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Presentacion

En cumplimiento de su mandato académico para la investigacion y la educacion en de-
rechos humanos, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) ha asumido la
tarea de apoyar diversos procesos de capacitacion dirigidos a funcionarios de instituciones
publicas, quienes en el marco del sistema interamericano, desempefian un papel fundamental
en el monitoreo del cumplimiento de los derechos humanos.

En este panorama, el IIDH ha planteado el acceso a la justicia como uno de los principa-
les ejes de trabajo en razén de su trascendental importancia para la garantia del disfrute de
los derechos humanos en general y de la atencion prioritaria que grupos en situacion especial
requieren en particular. De esta manera y a raiz de necesidades detectadas por entidades gu-
bernamentales para la defensa de los derechos humanos en la region, surgi6 la iniciativa de
desarrollar procesos educativos que pudieran ser replicados y que a la vez no solo consolida-
ran el bagaje tedrico en materia de derechos humanos de los operadores de justicia, sino que
también promovieran la reflexion y destacaran la dimension vivencial que se entrelaza con
toda construccion y aplicacion de conocimientos.

La estrategia propuesta para la consecucion de dichos objetivos fue la elaboracion de mo-
dulos de autoformacion con caracter didactico y de facil lectura, que incorporaran repetidos
ejercicios de introspeccion respecto a la materia tratada e integraran la revision de herramien-
tas primordiales para el quehacer de los operadores de justicia, tales como los instrumentos
internacionales en derechos humanos.

Este documento constituye un valioso fruto de dicho esfuerzo, dirigido especificamente
a aquellos funcionarios y funcionarias del sistema de justicia de la Republica del Ecuador;
quienes, al igual que muchos otros juristas latinoamericanos, enfrentan el reto de aplicar la
justicia en un contexto sociocultural diverso que implica, a la vez, una consideracion especial
de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos con normas y ordenamientos
particulares en razon de su historia.

El presente manual autoformativo sobresale como un importante recurso para compren-
der la particularidad de los sistemas de derecho propios de los pueblos originarios del territo-
rio ecuatoriano, asi como los instrumentos internacionales que versan en la materia; todo ello
con miras a la conjuncién de éstos en la aplicacion de la justicia para uno de los grupos que
historicamente ha gozado de un menor acceso a los sistemas judiciales de nuestras naciones.

De este modo, el presente modulo pretende contribuir a la consolidacion del respeto de
los derechos humanos como camino necesario para la superacion de la violencia, la discri-
minacion, la pobreza y demas fendémenos sociopoliticos que contintian confrontando a los
sistemas de justicia de nuestros paises americanos. En este contexto, el acceso a la justicia
emerge como un emblema y como un valor insoslayable, cuya vigencia requiere renovados
esfuerzos por parte de quienes cotidianamente hacen posible su cumplimiento.



Esperamos que esta iniciativa contribuya asimismo a proyectar tanto el conocimiento,
como la aplicacion e interpretacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos
como una herramienta de uso diario en la dificil pero noble tarea de administrar justicia en
nuestros paises americanos.

Finalmente, deseamos destacar el incondicional apoyo de la agencia donante que hizo po-
sible la realizacion de este modulo, a saber, la Agencia Sueca de Cooperacion Internacional
para el Desarrollo (ASDI), la cual ha sabido visualizar una dimension preventiva y proactiva
de la defensa de los derechos humanos desde las propias instituciones claves del Estado. Este
manual tampoco hubiera sido posible sin el compromiso de la autora, Maria Mercedes Lema,
quien fue la persona designada para elaborarlo por parte de la recién creada Escuela Judicial
del Ecuador. No dudamos que este sera un primer esfuerzo de apoyo institucional que se vera
enriquecido por muchos otros més que fortaleceran la capacitacion en materia de derechos
humanos en el sector justicia de la Republica del Ecuador.

Roberto Cuéllar M.
Director IIDH



Introduccion

Aunque hablar sobre derechos humanos entre juristas podria resultar a primera vista
un asunto comun, es importante para todos quienes estan involucrados en la delicada tarea
de administrar justicia, actualizarse y revisar este tema, ello dentro del nuevo momento
historico politico de los Estados asi como en razon de los avances ocurridos en el derecho
internacional.

Ello es ain mas necesario, cuando los cuestionamientos realizados a la administracion
de justicia han sido constantes y dichas interpelaciones giran necesariamente alrededor de la
inobservancia de dichos derechos por quienes estan obligados a velar por su cumplimiento.

En este contexto, el presente modulo pretende introducirnos nuevamente en el mundo de
los derechos humanos vinculados al acceso a la justicia, por ser la administracion de justicia
el espacio en el cual los ciudadanos pretenden su efectivizacion.

Con ello se logra, demas, incorporar en dicho acercamiento nuevas perspectivas que
permitan realizar una lectura més amplia, integrando nuevos elementos juridicos, sociales,
culturales y politicos, indispensables para su aplicacion en el contexto de la diversidad tanto
sociocultural como étnica y la consecuente pluralidad juridica.

Siguiendo tales propositos, se ha desarrollado una primera unidad en la que se plantean
definiciones iniciales, mediante las cuales se espera que el usuario retome la tematica de los
derechos humanos y al mismo tiempo se vincule con la tematica de los grupos en situacion
especial, basicamente a través de la realidad de los pueblos culturalmente diferenciados.

Una segunda unidad, en la que se conocen cudles son dichos pueblos, aborda la situacion
juridica de éstos como entidades colectivas, asi como la de sus miembros, quienes ejercen la
ciudadania en varias dimensiones.

Por otro lado, en la unidad tres se analizan la situacion del acceso a la justicia para los
sujetos colectivos de derechos, asi como la de los individuos parte de estas entidades étnicas
culturales o nacionalidades.

Finalmente, una cuarta unidad desarrolla la limitacion del acceso a la justicia, por la falta
de coordinacion entre los distintos sistemas de administracion de justicia que conviven den-
tro del Estado, asi como los acuerdos minimos que requiere la convivencia en la diversidad.

Maria Mercedes Lema
Autora






UNIDAD I

Definiciones iniciales

Objetivos:

» Conocer el concepto y las caracteristicas de derechos humanos.
» Conocer la evolucion historica de los derechos humanos.

» Conocer la definicion de los pueblos indigenas.

» Conocer las caracteristicas del pueblo afroecuatoriano.

» Conocer los alcances de los derechos colectivos.

e Conocer los diversos sistemas de derecho del Estado ecuatoriano.






Definiciones iniciales

1. Los derechos humanos

Una de las constantes biisquedas de la humanidad ha sido la de lograr un mecanismo
adecuado para que todos los seres humanos desarrollen su vida en sociedad, sin sacrificar
su bienestar individual. Ello, aunado a la necesidad de limitar el poder de los gobernantes
con respecto a la poblacion, ha posibilitado establecer un sistema de valores esenciales su-
periores, que pretenden ser comunes a todos los seres humanos independientemente de las
realidades culturales de cada pueblo. Es a esta serie de valores a los que se ha denominado
derechos humanos.

Aquellos atributos, facultades o prerrogativas que tienen los seres humanos por el solo
hecho de existir, han sido inspirados en los siguientes principios:

Dignidad: pensada como el valor que poseen todas las personas, cualquiera sea su origen
social, cultural, econdmico, politico o religioso.

Libertad: comprendida en el sentido de que el hombre es libre por naturaleza y que aque-
lla libertad puede ser expresada en todos los aspectos de su vida.

Igualdad: segln la cual todos los seres humanos poseemos los mismos derechos inde-
pendientemente de nuestras diferencias de origen.

Seguridad: bajo la reflexion de que todos nacimos libres y tenemos iguales derechos,
por lo que quien niegue esos derechos universales, debe responder ante la justicia (la justicia
social solo se alcanza a través de la igualdad entre individuos).

La aspiracion de universalidad y de vigencia planetaria de los derechos humanos, les ha
dado caracteristicas especialisimas, por lo que los derechos humanos son:

* Inviolables (no pueden ser ignorados por nadie);

* Irrenunciables (nadie puede renunciar a sus derechos humanos);

* Inalienables (no pueden ser transferidos a otras personas);

* Imprescriptibles (no se pierden con el tiempo);

* Ilimitados (ya que no pueden ser restringidos Unicamente a aquellos enumerados
taxativamente en los distintos instrumentos legales); ademas de

* Indivisibles e interdependientes entre si, debido a que no existen derechos huma-
nos de primera y segunda clase. En la practica su Unica limitacion la constituyen tanto
el orden publico como la moral, los derechos de terceros y las justas exigencias del
bien comun.

El paraguas de los derechos humanos cobija universalmente a todos los seres humanos,
sin discriminacion de edad, raza, nacionalidad, clase social o forma de pensar; de manera que
bajo los principios de libertad e igualdad, todas las personas individualmente, tengan la posi-
bilidad de desarrollarse integralmente, sin interferencia de otros individuos o del régimen de
gobierno bajo el cual se encuentran.
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2. Evolucion histoérica de los derechos humanos

El nacimiento, la afirmacion y la extension de los derechos humanos ha significado un
largo proceso, sin embargo, un primer hito importante ha sido el establecimiento de los de-
rechos civiles y politicos, los cuales tienen como antecedentes las revoluciones liberales de
Inglaterra!, Francia®? y Estados Unidos? en los siglos XVII y XVIII respectivamente.

Estos derechos, conocidos como los de primera generacion, fueron el resultado de la
necesidad de frenar el poder de la autoridad publica, posibilitando que los gobiernos no pue-
dan prohibir ni mandar mas alla de lo preceptuado por la ley. De esta manera, se regulaba la
relacion del individuo con el Estado, dotandoles a las personas de los derechos civiles que
debian ser garantizados por el Estado, pero al mismo tiempo proporcionandoles a éstos la po-
sibilidad de exigir a esos mismos individuos -transformados en ciudadanos- el cumplimiento
de deberes politicos.

Estos derechos de primera generacion fueron inspirados en el derecho natural, el cual
doctrinariamente afirma que los derechos de hombres y mujeres nacen con ellos y son ante-
riores al surgimiento de los Estados.

La segunda generacion de derechos se desarrolla como una forma de regular o neutrali-
zar los atentados que sufrian las personas por parte de las corporaciones econémicas fuertes,
las cuales para ese entonces habian incorporado a la maquina como instrumento para generar
mayor riqueza en menor tiempo.

Estos derechos trascienden el &mbito estrictamente individual y pasan a adquirir caracter
social ya que tienen que ver basicamente con prestaciones que debe dar el Estado a la po-
blacion que lo integra, para lograr equiparar las diferencias de caracter econdmico y social
que atentaban contra las tan anheladas aspiraciones de libertad, dignidad e igualdad humana.
A su vez estas diferencias fueron acentuadas con la mecanizacion de la produccion ocurrida
durante el siglo XIX.

La incorporacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a la tabla de los dere-
chos civiles y politicos trajo consigo el paso del constitucionalismo clasico al constituciona-
lismo social, en el que inclusive ya se propugnaba el derecho de los pobladores a practicar su
cultura pero en espacios privados. Estos avances fueron adoptados en las cartas fundamen-
tales de varios paises desde 1917, hasta consolidar la vigencia universal de esta nueva gama
de prerrogativas con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, la cual se
constituye a la vez en un segundo hito en este proceso.

1 Bill of Rights. 1689.
2 Declaracion de los Derechos del hombre y del Ciudadano. 1789.

3 Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos de América. 1776.
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Estos derechos de segunda generacion superan ampliamente el proyecto de bienestar in-
dividual, porque se entiende que éstos les corresponden a las personas al formar parte de un
grupo social, ya que en esa relacion con el otro u otros requieren satisfacer sus necesidades
vitales. Lamentablemente esta caracteristica también dificulta su concrecion, ya que su cum-
plimiento esta condicionado por el grado de desarrollo socio-econdmico y politico de cada
uno de los Estados. Si bien, los Estados han incluido dichos derechos en sus cartas constitu-
cionales como normas de caracter programatico, no han dotado a su poblacion de los mismos
medios procesales o garantias con los que cuentan los derechos de primera generacion, lo que
no permite demandar al Estado el cumplimiento de estos derechos.

La humanidad y su continuo avance han generado nuevas necesidades, ahora de tipo pla-
netario, es decir que superan el ambito territorial de uno u otro Estado e involucran el bien-
estar de varios Estados o de todos ellos, situacion que propici6 el surgimiento de una tercera
generacion de derechos, la cual sin identificar de manera expresa a un sujeto activo, atafie
a todos y requiere esfuerzos multilaterales para proteger valores juridicos universales, tales
como la paz mundial, la libertad de los pueblos o un medio ambiente sano. A estos derechos
se les conoce también como derechos difusos.

Los derechos de primera, segunda y tercera generacion, son todos partes de una unidad
indivisible, como son los derechos humanos, por lo que todos conservan las caracteristicas
mencionadas anteriormente, ya que la division de éstos en varias generaciones, tiene Unica-
mente la finalidad de identificar la cronologia con la que se han ido desarrollando e incorpo-
rando las nuevas visiones de bienestar universal a los derechos humanos.

Derechos humanos

Primera generacion Segunda generacion Tercera generacion

Derechos civiles y politicos | Derechos econdmicos socia- | Derecho al medioambiente,

les y culturales derechos difusos, derechos

colectivos, derecho a la paz
etc.

3. Los derechos humanos de los pueblos indigena
y afroecuatoriano

3.1. Definicion de pueblos indigenas

Ecuador, acogiendo los avances internacionales respecto a los derechos humanos y respon-
diendo a su auto-reconocimiento como un Estado Social de Derecho que pretende garantizar el
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bienestar de toda su poblacion, incluy6 en su Constitucion Politica en el afio 1998, ademas de
una amplia gama de derechos, un nuevo sujeto colectivo de derecho distinto al sujeto indivi-
dual, al que le corresponden derechos especificos. Tal es el caso de los pueblos y nacionalidades
indigenas que coexisten en este pais.

La necesidad de referirse de alguna manera a los pobladores originarios de los territorios
en los que actualmente se encuentran asentados paises como Ecuador, ha llevado a la utiliza-
29 ¢

cion de expresiones como: “grupos étnicos”, “minorias étnicas”, sin que las mismas tengan
alguna connotacion juridica, ni evidencien sus particularidades.

En Ecuador el reconocimiento constitucional de la existencia de pueblos indigenas den-
tro de su territorio, ha tenido como antecedente el planteamiento del Movimiento Indigena,
el mismo que se refiere a los pueblos indigenas en los siguientes términos:

Los pueblos indigenas, son las colectividades originarias, conformadas por comuni-
dades o centros con identidades culturales que les distinguen de otros sectores de la
sociedad ecuatoriana, regidos por sistemas propios de organizacion social, economi-
cay juridica™.

La anterior definicion guarda coherencia con las que han sido aceptadas en el ambito
internacional, especialmente con la referida en el Art. 1 literal b) del Convenio 169 sobre
Pueblos indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, normativa inter-
nacional que define como su sujeto de proteccion a “los pueblos en paises independientes,
considerados como indigenas, por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en
el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales, y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas o parte de ellas”.

Dicho convenio también hace extensiva su incidencia a “los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y economicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial ”, senalando ademas que dichos pue-
blos deben cumplir con un elemento subjetivo, a saber, la autoidentificacion como indigenas
o tribales.

A nivel regional, se han incorporado otros elementos y se maneja una definicidon mas
amplia, por ejemplo, se habla de que las “comunidades, pueblos y naciones indigenas son

4 CONAIE. Las Nacionalidades y Pueblos y sus Derechos en la legislacion Nacional e Internacional. 2001,
Quito-Ecuador, Pag. 7.
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aquellas que, teniendo una continuidad historica con las sociedades preinvasivas y precolo-
niales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintas de otros sectores de la
sociedad actualmente dominantes en estos territorios o en parte de ellos, Ellas son actual-
mente un sector no dominante de la sociedad y estan determinadas a conservar, desarrollar
y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica como
base de continuidad como pueblos, en concordancia con sus propias instituciones sociales,
sistemas legales y cultura’.

A pesar de las definiciones antes referidas, el término “pueblos indigenas” hace referen-
cia de modo genérico a todos aquellos pueblos diferentes unos de otros que han compartido
una desventajosa historia comun, asi como la interdiccion de sus derechos tanto por la hege-
monia como por la sobreposicion de otra cultura extranjera y que en la actualidad comparten
la lucha por la reivindicacion de sus derechos.

3.2. Nacionalidades indigenas

Desde 1998 los pueblos indigenas en el Ecuador han venido ejerciendo de manera abierta
su derecho a la autodefinicion o autodenominacion, bajo la premisa de que en el territorio
ecuatoriano existen varios pueblos culturalmente diversos y que cada uno de ellos tiene la
posibilidad de guardar su personalidad, eligiendo de manera autonoma coémo desea definirse
y ser reconocido.

Aunque la norma constitucional, sefiala la existencia de “pueblos indigenas, que se au-
todefinen como nacionalidades de raices ancestrales”, existen muchas dudas respecto a las
consecuencias que puede tener dicho reconocimiento para el Estado. Es este sentido, es im-
portante aclarar que la propuesta del movimiento indigena establece a las nacionalidades in-
digenas como entidades culturales superiores, constituidas por uno o varios pueblos milena-
rios preexistentes a la formacion del actual estado ecuatoriano, a la vez constitutivas de éste.
Se reconoce igualmente que dichas nacionalidades indigenas guardan identidad historica,
idioma, cultura; que viven en un territorio determinado, mediante sus instituciones y formas
tradicionales de organizacion social, econdmica, juridica, politica y bajo el ejercicio de su
propia autoridad®.

La existencia de varios pueblos y nacionalidades indigenas dentro del Estado ecuatoriano
no supone la creacion de nuevos Estados, sino la existencia de un Estado plurinacional que
“busca alcanzar a través de la descentralizacion politico administrativa; basada en considera-
ciones socio-culturales y geograficas, la congruencia entre la pluralidad de la sociedad civil
y la unidad de la sociedad politica o estatal™’.

5 1IDH. Campaiia Educativa sobre Derechos Humanos y Derechos Indigenas. Mddulo Tematico. 2003, San
José — Costa Rica, Pag. 100.

6 CONAIE. Las Nacionalidades y Pueblos y sus Derechos en la legislacion Nacional e Internacional, 2001,
Quito-Ecuador. Pag. 7.

7 CONAIE. Las Nacionalidades Indigenas y el Estado Plurinacional. 2007, Quito- Ecuador, Pag. 10.
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La autodefinicion de los pueblos indigenas como nacionalidades se relaciona basicamen-
te con el hecho de que el Estado ecuatoriano mira objetivamente la composicion de su pobla-
cion, reconociendo la existencia de una variedad cultural, que desvirtta la abstraccion de que
la “Nacion ecuatoriana” es simétrica en cuanto a sus valores y cultura.

En la actualidad es una realidad mundialmente admitida y comprobable que los Estados
con un Unico pueblo cultural son una excepcion.

3.3. Pueblo negro o afroecuatoriano

El pueblo afroecuatoriano es la poblacion de ancestro africano, que a lo largo de la his-
toria y por distintas circunstancias ha sido movilizado a la region. Los afroecuatorianos han
aportado a la identidad nacional y en la actualidad se mantienen cohesionados conservando
sus particularidades culturales.

Estas poblaciones se asentaron en la provincia de Esmeraldas y en el limite fronterizo
entre las provincias de Imbabura y Carchi, en la cuenca del Rio Mira, Valle del Chota. Ac-
tualmente, “‘como producto de la inmigracion de los afios sesenta, una parte importante de la
poblacidn negra se encuentra asentada también en las provincias del Guayas, Pichincha, El
Oro, Los Rios, Manabi y el Oriente Ecuatoriano™.

En virtud de su conciencia étnica y cultural han disefiado su proyecto politico, el cual
igualmente plantea el respeto a sus derechos como colectividad diferenciada. Aunque sus
planteamientos siempre han estado vinculados con la propuesta indigena, tanto que en la
Constitucion de 1998 se reconocio juridicamente la existencia del pueblo negro, al que se le
concedieron, en lo aplicable, los mismos derechos que a los pueblos indigenas.

Actualmente, han independizado de alguna manera su lucha y han logrado que sus dere-
chos sean especificados en otro instrumento juridico. Producto de ello sobresale la entrada
en vigencia de la Ley de Derechos Colectivos de los Pueblos Negros o Afroecuatorianos®.

4. Derechos colectivos

Como consecuencia de la busqueda del bienestar social colectivo y debido a la ineficacia
de los derechos humanos de primera y segunda generacion para conseguir dicho bienestar,
se han establecido derechos de tercera generacion, llamados genéricamente derechos colec-
tivos, los cuales constituyen prerrogativas que siendo de todos, solo pueden ser exigidos de
manera asociada.

8 www.planacionalderechoshumanos.gov.ec

9 Ley No. 46, Registro Oficial No.275 del 22 de mayo del 2006.
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Entre los derechos de tercera generacion o colectivos se pueden distinguir unos de ca-
racter difuso por no estar determinado expresamente su sujeto activo, como por ejemplo el
derecho que tienen los consumidores de recibir servicios o productos de calidad, el derecho a
la paz, a contar con un medio ambiente sano, el derecho de los trabajadores a organizarse en
sindicatos, entre otros. También se incluyen los derechos colectivos especificos dirigidos a
un sujeto colectivo claramente determinado, como son los derechos colectivos de los pueblos
y nacionalidades indigenas o los derechos colectivos del pueblo negro; que a diferencia de
quienes se asocian puntualmente para exigir el respeto a uno u otro derecho tienen la particu-
laridad de ser entidades colectivas con una existencia permanente.

De caracter difuso: derechos a la paz, de-
rechos de los consumidores

Derechos colectivos

Colectivos especificos: derechos de los
pueblos y nacionalidades indigenas, de-
rechos del pueblo negro.

A pesar de que la existencia de derechos fundamentales atribuibles a entidades colec-
tivas es una realidad juridica, se ha suscitado una gran discusion al respecto, ya que para
muchos juristas los derechos humanos son atributos tinicamente del ser humano en su indi-
vidualidad y por lo tanto no es aceptable que existan derechos otorgables a un sujeto distinto
al individual.

Empero de esta discusion, los derechos colectivos han tenido vigencia desde el origen
mismo del derecho internacional, ya que éste se ha constituido con el objetivo de regular
los derechos y deberes de un sujeto colectivo por excelencia, como es el Estado; para luego
incorporar al orden internacional, a los pueblos y a las naciones como sujeto de derechos
colectivos'.

Si en el orden internacional se ha pasado poco a poco del derecho a la soberania de los
Estados, a establecer el derecho a la autonomia de los pueblos -en la busqueda de democrati-
zar las relaciones internacionales y combatir la amenaza de cualquier tipo de totalitarismo-,
la discusion sobre la legitimidad de los derechos colectivos en el orden interno de los paises
deberia quedar zanjada, ya que queda comprobada la validez juridica de los sujetos colec-
tivos con derechos fundamentales, toda vez que en el caso de los sujetos: estado o pueblo,
sus derechos colectivos inclusive superan a los derechos individuales ain a pesar de su
supremacia y estatus.

10 Carta de las Naciones Unidas. Articulos 1y 55; Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Pream-
bulo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 1, Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales. Art.1.
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No obstante, hasta la actualidad la interpelacion respecto a los derechos colectivos y sus
titulares contintia y estd fundamentada basicamente en la perspectiva ideoldgica de occiden-
te, la cual se basa en el individualismo, excluyendo no sélo otros pensamientos y culturas,
sino oponiéndose también a su propio desarrollo teorico.

Estos cuestionamientos se profundizan por la dificultad, para muchos, de determinar
quiénes son los titulares de los derechos colectivos, lo cual no ocurre respecto a los derechos
humanos individuales. Estos Glltimos, ademas de tener una larga vida doctrinal y sociolégica,
cuentan con la ventaja de que sus sujetos activos o titulares son personas fisicas.

En el caso de los pueblos indigenas, el respeto y la observancia a sus derechos de caracter
colectivo significa para sus integrantes la base sobre la cual sus derechos de caracter indivi-
dual pueden ser también exigidos y garantizados.

4.1. Derechos colectivos en la Constitucion ecuatoriana

Como ya hemos sefialado, en la legislacion ecuatoriana, a nivel constitucional se han
incorporado desde 1998, varios derechos de caracter colectivo, como el derecho que tiene la
familia como entidad colectiva a recibir la proteccion del Estado, el derecho de la poblacion
a vivir en un medio ambiente sano, el derecho de los consumidores a que exista un control en
la calidad de los productos y servicios. Sin embargo, estos derechos no han causado mayor
discusion en lo que respecta a su legitimidad y operatividad, discusion que si se ha generado
en relacion con los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los negros o afrodescen-
dientes.

Ello se encuentra vinculado con la relevancia que en el campo juridico politico tiene el
reconocimiento de dichos pueblos, ya que la presencia de esos nuevos sujetos colectivos
de derechos rompe con principios fundacionales de los Estados, tales como el principio de
igualdad ante la ley que inicialmente habia sido reducido a las relaciones entre individuos y
que ahora se remite a la igualdad entre pueblos.

Lo anterior obviamente tiene incidencia en los pueblos indigenas, ya que éstos han expe-
rimentado la interdiccion de sus derechos, en el marco de un Estado monocultural de caracter
liberal, que tiene como premisa la existencia de una sola cultura nacional, lo que si bien se
ha ido recreado, no les otorga a las diferencias culturales el valor fundamental que representa
para los pueblos indigenas y su existencia.

Lamentablemente, el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas ha
sido limitado debido a la diversidad de posiciones que existen en relacion con la legitimidad
y la exigibilidad de estos derechos. No obstante, la norma constitucional ha establecido como
deber fundamental del Estado el respetar y el garantizar los derechos humanos -entendién-
dose éstos en su integralidad, es decir, individuales y colectivos-; asi como la exigencia de
que se dicten leyes secundarias. De igual forma, en la dogmatica constitucional se encuentra
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determinado el principio de la directa o inmediata aplicacion de estos derechos (self execu-
ting o autoejecutabilidad)!!.

5. Sistemas de derecho propio o derecho consuetudinario

El autoreconocimiento del Estado ecuatoriano como pluricultural y multiétnico trae con-
sigo en el campo del derecho, el reconocimiento también de la vigencia del pluralismo ju-
ridico, debido a la estrecha vinculacion que existe entre derecho y cultura. Ambos aspectos
van determinandose mutuamente, cualquiera que sea el proceso historico y social, al estar
constituido el derecho por practicas determinadas por la cultura'.

En este sentido, afirmar que las distintas nacionalidades y pueblos indigenas que viven
en Ecuador tienen sus propios sistemas juridicos, es un asunto de ldgica elemental ya que la
aceptacion de la existencia contemporanea de dichas entidades histéricas evidencia a su vez
la vigencia de diversas formas de organizacidn social y politica, respecto a la sociedad no
indigena mayoritaria.

Cada una o todas ellas, estructuradas en virtud de sus visiones particulares sobre el mun-
do y del orden social, cuentan con normas, valores y esquemas conceptuales distintos que
han logrado mantener y recrear historicamente a pesar de los complejos procesos sociales
enfrentados.

La asimilacion de las consecuencias juridicas de la aceptacion de la diversidad cultural,
para la poblacion mestiza, ha resultado y atn resulta muy complicada, debido a que con an-
terioridad a dicho reconocimiento no era posible pensar en la existencia de sistemas juridicos
diferentes al derecho positivo de dominio del Estado. En menor medida, era factible con-
cebir que las sociedades indigenas fueran poseedoras de una juridicidad propia, de normas
e instituciones juridicas que, sustentadas en lo colectivo como visién primigenia, regulen y
propicien la organizacion, el orden, la justicia y el bienestar social incorporando al individuo
en el marco de la comunidad.

La Constitucion Politica de Ecuador, promulgada en 1998, al referirse a los sistemas de
derecho propio de las nacionalidades y pueblos indigenas habla de derecho consuetudinario,
término que también es usado a nivel Internacional en el Convenio 169 de la OIT y que han
dado lugar a algunas acepciones, todas ellas generadas en el debate sobre la administracién
de justicia indigena y al ejercicio de los derechos colectivos. A continuacion se sefialan algu-
nas de ellas:

* “El Derecho consuetudinario, es el Derecho que los pueblos van creando por las so-
luciones que dan a los ‘problemas’ y a los conflictos que se les presentan, la creacion

11 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. 1998. Art. 18.

12 Barfield, Thomas. Diccionario de Antropologia. Pag. 152.
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estd a cargo de las mismas autoridades que resuelven los problemas; son derechos, las
resoluciones y los argumentos en que ella se fundamentan. Las unas y otras pueden
ser recogidas en documentos escritos™'.

* “El Derecho consuetudinario, es el Derecho no escrito que estd basado en la costum-
bre juridica, la cual crea precedentes, esto es la repeticion de ciertos actos juridicos de
manera espontanea y natural, que por la practica adquieren la fuerza de ley, otorgando
un consentimiento tacito repetido por el largo uso. Esta practica tradicional debe ir
en armonia con la moral y las buenas costumbres, encaminada a la conviccion de que
corresponde a una necesidad juridica, para ser considerada como una fuente de la ley
estd amparada por el derecho consuetudinario. Sin embargo, la costumbre, ademas de
suplir los vacios legales, puede llegar a derogar una ley siempre que ésta sea inconve-
niente o perjudicial”'.

» “El derecho consuetudinario, es un conjunto de costumbres reconocidas y compar-
tidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, grupo étnico o religioso etc.)
y es propio de sociedades sin Estado, o que simplemente operan sin referencia del
Estado”?.

De las definiciones anotadas podemos concluir, sin dejar de lado el hecho de que cada
uno de los sistemas de derecho propio de las nacionalidades pueblos indigenas tienen sus
particularidades, que todos ellos son sistemas juridicos basados fundamentalmente en la cos-
tumbre, que es el resultado de la convivencia bajo esquemas culturales, espirituales y filosofi-
cos propios de sociedades dindmicas, preexistentes a la instauracion de los actuales Estados;
eficaz en la medida en que regula todos los aspectos de la convivencia y fortalece su nocién
propia del orden y la organizacion.

Igualmente, resulta oportuno acotar que estos sistemas juridicos no estan reducidos a
“usos y costumbres”, sino que cuentan con autoridades y procedimientos propios encargados
de controlar el comportamiento del individuo respecto a los otros individuos, asi como en su
relacion con la naturaleza y con la comunidad.

Aunque no se expresan en las definiciones esgrimidas con anterioridad, la mayoria de
quienes estan vinculados con la administracion de justicia y el derecho, atn tienen criterios
muy conservadores en relacion con los sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas.
Las posiciones mas conservadoras han estado fundamentadas usualmente en la teoria monis-
ta del derecho, la cual encasilla al derecho consuetudinario en una categoria inferior no equi-
parable al sistema juridico estatal y su derecho positivo, basandose para ello en la idea de que
la costumbre es fuente de derecho y no derecho por si misma. Dicha teoria estatalista resulta

13 Universidad Andina Simoén Bolivar. Justicia Indigena en el Ecuador. 2001. Pag. 13.
14 Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades Pueblos del Ecuador. Disponible en: www.codenpe.gov.ec

15 Gregor, Cletus. Pueblo Indigenas y derechos constitucionales en América Latina. 2003.
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discordante cuando se ha reconocido previamente la existencia de sociedades culturalmente
diversas dentro del Estado, que inclusive tiene la caracteristica de ser preexistentes a ¢l.

Por otro lado, también ha habido posturas menos conservadoras que, por el contrario,
han llegado a realizar distinciones entre lo consuetudinario y lo tradicional, sefialando que
las costumbres juridicas propias de estos pueblos, no solo son la préctica estatica de viejas
usanzas fijas, sino que constituyen practicas juridicas en construccion permanente; las cuales
si bien estan basadas en costumbres originadas en las tradiciones, también reflejan las dina-
micas contemporaneas propias de una cultura viva.

Este es el caso de Tony Simpson'é, quien manifiesta que la diferencia entre derechos
consuetudinarios y derechos tradicionales a primera vista, puede parecer intrascendente, pero
que en realidad la utilizaciéon de cada uno de estos términos implica mensajes muy diferen-
tes; de este modo, lo tradicional haria referencia a un fenémeno que se quedo en el tiempo,
mientras que lo consuetudinario -utilizado para referirnos al patrimonio indigena- se debe
entender como la costumbre que “tiene su origen en el conocimiento, practicas y creencias
tradicionales que han sido transmitidas y reinterpretadas por sucesivas generaciones. Aunque
las costumbres estan en armonia con las tradiciones que las han originado, también abarcan
y reflejan las practicas y creencias indigenas contemporaneas”.

6. Colectivos en situacion especial

Dentro de la convivencia social organizada existen grupos poblacionales que son mar-
ginados o excluidos por la mayoria, en virtud de sus particularidades, limitandolos en su
desarrollo.

Los grupos que por su alto grado de vulnerabilidad requieren politicas estatales especifi-
cas ademas de atencion prioritaria preferente y especializada que les permitan superar dicha
desventaja, a saber los colectivos en situacion especial, estan constituidos en Ecuador por los:
nifos, las nifias, las personas adolescentes, las mujeres embarazadas, la poblacion que
sufre algun tipo de discapacidad, personas portadoras de alguna enfermedad catastro-
fica, las victimas de violencia domestica, que en la generalidad de casos son las mujeres
y niiios, las personas de la tercera edad, asi como las victimas de catastrofes naturales
0 antropogénicos'’.

7. Ejercicios de autoevaluaciéon

Luego de este primer acercamiento a la tematica de los derechos humanos vinculada a los
pueblos culturalmente diferenciados, realicemos las siguientes actividades:

16 ITWGIA, Documento Nro.22 Tony Simpson. Patrimonio Indigena y Autodeterminacion. Copenhague-
Dinamarca- Pags. No. 21 y 22.

17 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. 1998. Art.47.
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* Definamos qué son los derechos humanos.

* Determinemos cuantas generaciones de derechos humanos tenemos y a qué obedece
esa division.

* Precisemos a qué nos referimos cuando hablamos de pueblos indigenas y en qué se di-
ferencian de las nacionalidades indigenas.
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* Senalemos quiénes son los colectivos en situacion especial.
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UNIDAD IlI

Indigenas y afrodescendientes, ciudadanos con
derechos colectivos especificos

Objetivos:

e Conocer la evolucion historica del reconocimiento de los derechos
humanos de las nacionalidades y pueblos indigenas que existen en
Ecuador

* Conocer la situacion juridica y legal en la que se encuentran
el pueblos negro o afroecuatoriano.

* Conocer las principales caracteristicas de los pueblos indigenas
y afro ecuatoriano.

» Conocer los derechos del pueblo indigena en el ambito internacional.

» Conocer los derechos colectivos establecidos en la Constitucion
Politica de Ecuador.






Indigenas y afrodescendientes, ciudadanos con derechos colectivos especificos

1. Reconocimiento de los derechos de las nacionalidades
y pueblos indigenas

La instauracion del Estado ecuatoriano desde sus inicios trajo consigo para los pueblos
indigenas y el pueblo negro una situacion juridica desventajosa.

La adopcion del modelo Estatal con la independencia significd la desaparicion forzosa
de cualquier otra forma de organizacion sociopolitica precedente, lo que implicoé obviamente
la desaparicion del contexto juridico nacional de los pueblos indigenas y el afroecuatoriano
como entidades colectivas.

Tal situacion conllevo su representacion como pobladores no aptos para alcanzar el es-
tatus de ciudadanos, en primer lugar debido a que para serlo debian cumplir con ciertos re-
querimientos tales como tener solvencia econdmica, ser propietario, contar con cierto nivel
de formacion (saber leer y escribir), profesar la religion catdlica; condiciones legales que
claramente excluian a los indigenas y negros de la posibilidad de ser ciudadanos. En segundo
lugar, porque dichos pobladores fueron estigmatizados al colocérseles en una condicion de
ineptitud.

La ciudadania no so6lo comprendia la identificacion de un individuo como habitante de
un Estado libre, sino también como el vinculo juridico politico que une a un individuo a una
determinada organizacién estatal, haciéndolo titular de derechos y obligaciones respecto a
sus semejantes y respecto a la organizacion mayor.

Un ejemplo de ello, es que para el nuevo Estado ecuatoriano los pobladores indigenas,
abstraidos o separados de sus entidades colectivas se constituian en sujetos incapaces, debido
a una supuesta situacion de barbarie que atin no habia sido superada'® y que debia serlo para
que estos individuos pudieran ser integrados a la vida publica y al Estado, el mismo que hasta
hace una década, negaba la existencia de pueblos econdmica, social y politicamente organi-
zados en el marco de concepciones culturales distintas a la que profesaba la mayoria de los
residentes del territorio estatal.

Durante gran parte de la vida republicana, el Estado mantuvo abiertamente a los pueblos
y pobladores indigenas excluidos, la posibilidad de ejercer derechos, y les dio el estatus
juridico del que gozaba la mayoria de los pobladores no indigenas, asimismo les impuso la
obligacion de cumplir con los deberes especificos por su condicion'’.

18 Constitucion del Estado del Ecuador de 1830. Articulo 68 “Este Congreso Constituyente nombra a los
venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas excitando su ministerio de caridad
en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable”.

19 Recién en el afio de 1857 se declar6 la abolicion de la Ley de Contribucion Personal de los indigenas, la
cual liberaba en algo la asfixiante situacion por el pago del tributo y diferentes impuestos.
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Mas adelante, no obstante de que a lo largo del siglo XIX se mantuvo la situacion de
inferioridad legal, algunas reformas constitucionales fueron indirectamente beneficiosas para
los pueblos indigenas y constituyeron un aporte para que disminuyera lo deplorable de su
condicion social y juridica; asi por ejemplo, la inviolabilidad de la vida, la eliminacion de la
pena de muerte, la obligatoriedad y gratuidad de la educacion primaria, la eliminacion de la
tortura y de la pena de azotes, fueron reformas establecidas en la Constitucion de 1878 que
beneficiaron de alguna manera a la poblacion indigena que vivia aun en condiciones de ser-
vidumbre y privada de todos los derechos.

Aunque para fines del siglo X1X, la igualdad ante la ley era uno de los principales postu-
lados constitucionales, éste no se cumplio para toda la poblacidn; en el caso de los pueblos
indigenas fue el argumento instrumentalizado por alguno sectores sociales para anular las
diferencias étnico-culturales de la poblacion indigena, asi como para la sustentacion y afir-
macion de Ecuador con un Estado nacional monocultural.

La lenta incorporacion de los indigenas al Estado y a la vida publica como ciudadanos
tuvo un gran costo cultural ya que con el liberalismo, su conciencia colectiva debid ser rem-
plazada por el individualismo. No existia otra manera de acceder a la proteccion del Estado,
lo que significo la desaparicion de la vida juridica nacional de los pueblos indigenas como
colectividades organizadas, aun cuando los indigenas como personas ya no estaban totalmen-
te excluidos de alcanzar dicha categoria.

Para el siglo XX los pueblos indigenas habian sido arrinconados hacia la periferia, su
poblacion estaba ubicada masivamente en el sector rural® y su existencia como pueblos per-
manecia negada en las leyes nacionales, pasando a ser vistos por el Estado como la poblacion
campesina. Precisamente, fue con esta calidad con la que se incorporaban la poblacion de
estas entidades diferenciadas a la proteccion del Estado y accedian en la practica a algunos
de los derechos econdmicos, sociales y culturales®'.

Aunque en teoria, las poblaciones indigenas habian sido integradas a la vida nacional y
al ejercicio de la ciudadania, la practica atin era limitada debido al deterioro moral y social
que vivieron en la primera etapa de la vida republicana y la consecuente situacion socioeco-
ndmica desventajosa en la que se encontraban, limitando inclusive el disfrute de los derechos
de primera generacion.

Es a consecuencia por las reivindicaciones de caracter social, de los derechos tanto de pri-
mera como de segunda generacion y en alguna medida por la influencia del derecho interna-
cional y la aparicion de nuevas tendencias politico ideologicas de izquierda, se reconocieron

20 Kowii, Ariruma. De la Exclusion a la Participacion. Pueblos indigenas y sus Derechos Colectivos en el
Ecuador. Abya Yala, 2000. Pag. 125.

21 Constitucion Politica de 1945.
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en Ecuador -bajo la misma premisa de la proteccion individual- algunos derechos especificos
para los miembros de los pueblos indigenas.

Uno de los primeros derechos culturales reconocidos, fue el uso de las “lenguas abo-
rigenes”* o “lenguas vernaculas™?, garantia que marco el inicio del rompimiento de
la abstraccion del Estado monocultural, abriéndose al reconocimiento juridico de la
pluriculturalidad y la multietnicidad®.

Para los afios 80, el indigena contaba con algunos derechos de caracter cultural, pero
¢éstos podian ser ejercidos en el &mbito privado y de manera individual, dado que el titular de
este derecho era el sujeto individual.

La conciencia colectiva de los pueblos indigenas es retomada con fuerza como hemos
dicho en la lucha por los derechos econdmicos, sociales y culturales, sin embargo, tuvo tal
trascendencia que marca el inicio de su reconstitucion como entidades colectivas.

Estas a su vez propician el replanteamiento del modelo Estatal ecuatoriano, concebido
bajo la idea de un Pueblo= un Estado, para proponer el modelo del Estado Plural, en el que
se reconoce la diversidad de pueblos y culturas, asi como formas distintas de concebir la
ciudadania y la busqueda de igualdad juridica entre pueblos culturalmente diversos en tanto
sujetos colectivos de derechos.

2. Pueblo afroecuatoriano

El caso de pueblo negro, la historia no es muy distinta a la de los pueblos indigenas, desde
su arribo al continente americano procedentes de distintas regiones de Africa, para trabajar
como esclavos a servicio de los conquistadores del nuevo mundo, manteniendo esta calidad
durante la conquista y la colonia, sin que se les reconocieran derechos personales o sociales,
llegandose inclusive a mantenerlos en un sistema de trabajo carcelario, que prohibia la co-
municacion entre negros®.

La situacion de esclavitud se mantuvo en el territorio ecuatoriano hasta la instauracion de
la Republica, no obstante de que una parte de ésta poblacion, influenciada por las ideas liber-
tarias formaran parte del ejército libertario de Bolivar en calidades de coroneles, generales y
soldados, mientras algunos negros asumieran cargos civiles y politicos

22 Ibid.
23 Constitucion Politica de 1967. Art. 38.
24 Constitucion Politica de 1978. Art. 1.

25 La importacion de esclavos en grandes cantidades tuvo consideraciones politicas, econdmicas e ideologi-
cas, ya que por un lado permiti6 consolidar la conquista, a través del uso de la fuerza y por el otro sustentar
mediante esa fuerza de trabajo el poderio del conquistador como empresario y encomendero.
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Fue con la revolucion liberal, y la participacion en el ejercito de Eloy Alfaro, -especial-
mente los pobladores de la provincia de Esmeralda, en donde se instalé uno de dos cuartel
generales- , que los esclavos negros, dieron un gran paso para su liberacion definitiva, la
misma que en la practica no significo el alcance de justicia social®®.

A pesar de la manumision de los esclavos promulgada en 1851, hasta fines del siglo XIX,
la liberacion no se hizo efectiva. Fue para el siglo XX que la poblacion negra, llego a ser
considerada legalmente igual al resto de ciudadanos ecuatorianos, sin embargo en la practica
y hasta la actualidad siguen estando en niveles mayores de vulnerabilidad en el acceso a los
derechos humanos, con respecto a la poblacion blanca o la mestiza, sin perjuicio de que en
Ecuador esta vigente el principio juridico de la igualdad ante la ley y la penalizacion de la
discriminacion de tipo racial.

La lucha por el acceso a sus derechos ha llevado al pueblo negro o afroecuatoriano a rei-
vindicarse como una colectividad con caracteristicas culturales, socio-organizativas propias,
sumandose como ya habiamos sefialado anteriormente a la propuesta de los pueblos indige-
nas, llegando a ser reconocidos legalmente como pueblos culturalmente diversos titulares
también de una gana especifica de derechos de tercera generacion.

Con estos antecedentes de caracter historico-juridico, se puede establecer que el Estado
ecuatoriano desde su constitucion ha estado orientado por el liberalismo, el cual propugna tanto
la libertad de los individuos frente al Estado, como la igualdad de su poblacion frente a la ley.

Tal orientacidon representd para las entidades colectivas culturalmente diferenciadas, la
anulacién como pueblos, lo que afecto a los miembros de estos pueblos inclusive en su si-
tuacion individual, debido a que contrariamente a la vision individual de bienestar, éstos vi-
vian bajo la premisa de la complementariedad como valor cultural basico. Caracteristica que
ademas les colocaba en una desventajosa posicion no solo frente al resto de la poblacion,
sino frente al Estado como institucionalidad, ya que el mismo no sélo que descalificaba la
diferencia, sino que también aplicaba frente a ésta una politica de exclusion —al ubicar a los
indigenas y a los negros como el estrato social mas bajo- o una politica asimilacionista con la
que buscaba terminar con las diferencias culturales para igualarlos al resto de los ciudadanos.

La visibilizacion juridico-politica de los pueblos indigenas y del pueblo afroecuatoriano
al momento ha tenido consecuencia a nivel del Estado, en el sentido de que éste se vio obli-
gado frente a su realidad social a replantearse varios de los paradigmas juridicos sobre los
que se fundo y sustento.

26 Un ejemplo de ello es que la mano de obra utilizada para la construccidn del ferrocarril, fueron trabaja-
dores negros importados de Centro América y el Caribe, lo mismos que contaban con una baja condicion
social y econémica.



Indigenas y afrodescendientes, ciudadanos con derechos colectivos especificos

La nocidn estandar de los derechos individuales, asi como la existencia de un solo sujeto
de derechos -el sujeto individual- fueron modificados ante el reconocimiento de la composi-
cion pluricultural y multiétnica. Ello obligé ademas de mirar siempre a sus habitantes bajo la
premisa de la libertad, la igualdad y la dignidad individual, pero también bajo la perspectiva
de garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de esas distintas entidades colecti-
vas culturalmente diferenciadas que conviven bajo el amparo de sus propias formas socio-
organizativas dentro del territorio Estatal.

Actualmente, los pueblos indigenas y el afroecuatoriano han logrado ser percibidos en el
ambito juridico en dos dimensiones:

1) Individualmente como ciudadanos ecuatorianos, sujetos activos de los derechos hu-
manos de primera y segunda generacion en virtud del vinculo juridico politico que
mantienen con el Estado, del cual requieren la atencidn equitativa, efectiva e iguali-
taria —ciudadania individual-; y

2) Como sujetos de derechos colectivos en tanto miembros de pueblos y nacionalidades
que colectivamente gozan de derechos tan legitimos como los derechos individuales.
Esta serie de derechos grupales les posibilita continuar existiendo en condiciones de
dignidad —es decir, bajo sus propios cddigos culturales- y reproducir sus particulari-
dades con la atencion del Estado, -lo que se llamaria ciudadania colectiva- en virtud
de la igualdad de los pueblos.

Conjugar esta doble dimension —derechos individuales vs. derechos colectivos-, ain ge-
nera conflictos y posiciones encontradas, debido a que si bien el estado ecuatoriano ha re-
conocido a los pueblos y nacionalidades indigenas, asi como al pueblo afroecuatoriano en
calidad de sujetos colectivos de derechos, en la practica aun la influencia del liberalismo pone
en situacion de prominencia lo individual frente a lo colectivo.

De esta manera, se limita el ejercicio de la ciudadania a las relaciones entre individuos
y de éstos con el aparato Estatal, bajo el argumento de que autn la titularidad de los derechos
colectivos es bastante imprecisa y que al estar los sujetos colectivos integrados por indivi-
duos, en ultima instancia estos derechos son asignados a esos individuos. Por medio de estos
argumentos, se tiende a descalificar la legitimidad de los sujetos colectivos de derecho.

Efectivamente, si entendemos a los derechos colectivos en general como derechos perte-
necientes a minorias, estas minorias podrian acceder a dichos derechos de manera asociativa
(mujeres, personas con alguna discapacidad, reos, etc). Sin embargo, en lo que respecta a
los pueblos culturalmente diferenciados, los intereses colectivos no son individualizables o
reducibles a la suma de los intereses de sus miembros, por cuanto el bien juridico protegido
es el colectivo que comprende a la cultura como fuente de su identidad. La cultura que es a la
vez su bien primario. Por ello, adquiere relevancia que al analizar los derechos colectivos se
contemplen aspectos histdricos, sociologicos, antropoldgicos junto con la teoria general del
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derecho, para posteriormente tener la posibilidad de distinguirlos en virtud del bien juridico
que pretenden proteger, esto es, bienes publicos -como medio ambiente- y de su especialidad
-derechos colectivos de los pueblos indigenas y afroecuatorianos.

Observemos la siguiente representacion grafica:

ESTADO MONOCULTURAL

Sujeto individual de
derechos
Seres Humanos s>

Bien juridico protegido

La vida con dignidad
de cada individuo

ESTADO PLURICULTURAL

' ) Bien juridico protegido
Sujetos colectivos de
Pueblos Culturalmente - derechos > La igualdad, la libertad y la
Diferenciados vida de todos los pueblos den-
tro de sus particulares paramet-
ros culturales.
ESTADO

PLURICULTURAL

MIEMBROS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Individualmente pueden ejercer derechos de primera y se-
gunda generacion en igualdad humanos de condiciones que
el resto de la sociedad.

Ejemplo: Un ciudadano indigena, tiene derecho a acceder a
la educacion, a la salud, a los servicios de justicia.

Ciudadania
—> | Individual

ESTADO

NACIONALIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS
Como colectividades, son sujetos activos de los derechos Ciudadania
humanos de tercera generacion especificos. —>| (Colectiva
Ejemplo: Mantener, desarrollar y fortalecer, sus propios
Sistemas Juridicos, a que sus conocimiento sea integrados
a sistema de formacion y educacion, a que se respete su
cosmovision.
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3. Las nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador.
Principales caracteristicas

Para el Estado ecuatoriano, los individuos de raza indigena?’, los aborigenes o nativos,
en general los descendientes de los pueblos originarios, que como sefialamos requerian de
su caridad y compasion?®, fueron mirados como colectivos o tuvieron connotacion grupal a
partir de la implementacion de la comuna como forma organizativa basica a nivel rural re-
conocida por el Estado, en 1931, esta forma organizativa articulé a la poblacion indigena y
en general a la poblacion del sector rural, bajo criterio de campesinos dedicados a una unica
actividad econdmica, la agricultura, lo que produjo que el indigena sea diluido y confundido
con lo campesino.

El proyecto de reconstitucion de los pueblos indigenas como entidades colectivas, inicio
con el reconocimiento de sus lenguas propias, evento que se produjo a nivel constitucional en
1945% y conllevo el reconocimiento tacito de la existencia de una diversidad cultural dentro
del territorio ecuatoriano.

Fue precisamente el uso de la lengua uno de los primeros derechos culturales reinvidi-
cados por los pueblos indigenas, el cual junto con la demanda del cumplimiento del derecho
a la educacion, dio lugar a un largo proceso de reconstitucion de los pueblos indigenas de
Ecuador. Este avance les visibilizaria politica y juridicamente hasta lograr ser reconocidos
como sujetos juridicos, con capacidad de ejercer derechos fundamentales, tales como el de
la autodefinicion.

Solo el reconocimiento a nivel internacional de la existencia de pueblos contemporaneos
que han sufrido la interdiccion de sus derechos y que han compartido un proceso historico de
invisibilizacion y exclusion por parte de los Estados, posibilita en un forma certera la visibi-
lizacion de una diversidad de pueblos integrantes y preexistentes del Estado Nacional, sobre
la base de las particularidades étnico-culturales.

En 1998 el movimiento indigena logra constitucionalizar su existencia aunque con cierta
reserva. Actualmente en Ecuador se han reconstituido 14 nacionalidades, cada una con su

27 Podemos citar como ejemplo: El Decreto Supremo Nro.4 R.O. 129 del 10 de abril de 1896 de Personas de
Raza Indigena con Amparo de Pobrezay el Art.144 ultimo inciso de la Ley Orgénica de la Funcion Judicial.

28 Incluso en plena vigencia del liberalismo, que propugnaba la igualdad de todos ante la Ley. Eloy Alfaro
en su calidad de Jefe Supremo de la Republica del Ecuador en su Decreto Supremo Nro. 4, sefiala en su
considerando “Que es deber del Gobierno proteger de una manera especial a la parte mas desvalida y
menesterosa de nuestra sociedad, la clase indigena, facilitindole los medios de hacer valer sus derechos y
poniéndola al mismo tiempo a cubierto de los abusos de que frecuentemente es victima por su ignorancia”.

29 Lema, Maria Mercedes. El Sistema de Derecho Indigena en el Ecuador. Consejo Nacional de la Judicatura,
2007. Pag. 16.
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sistema de organizacion social, su cosmovision e idioma y 17 pueblos indigenas de raices
ancestrales que integran la nacionalidad Kichwa, a saber, la mas representativa poblacional-
mente, y que tiene presencia en casi todas las regiones del pais.

Los pueblos y nacionalidades indigenas que han sido incorporados a la legislacion nacio-
nal®*® como partes constitutivas del Estado Ecuatoriano son:

Nacionalidades indigenas

DENOMINACION IDIOMA REGION
Shuar Shuar-Chicham Amazonia
Achuar Achuar —Chicham Amazonia
Cofan A’ingae Amazonia
Siona Paicoca Amazonia

(Tiene presencia binacional
Colombia - Ecuador)

Secoya Secoya Amazonia
(Tiene presencia binacional

Peru-Ecuador).

Waorani Wao Tiriro Amazonia
Zapara Zapara Amazonia
Andoa Kichwa Amazonia
Shiwiar Shiwiar -Chicham Amazonia

30 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 y Ley Organica de las Instituciones Publicas
de Pueblos Indigenas en el Ecuador. 2007, Art. 2, tercer inciso. (en la cual se autodefinen como nacionali-

dades de raices ancestrales).
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Tsa'chila Tsafiki Costa
Chachi Cha’palaa Costa
Awa Awapit Costa Y Sierra
Epera Zia'pedee Costa
Kichwa®! Kichwa Sierra y Amazonia
Pueblos de la nacionalidad Kichwa
DENOMINACION IDIOMA NACIONALIDAD UBICACION
Paltas Kichwa-shimi y espa- Kichwa
nol
Sarakuru Kichwa-shimi y espa- Kichwa Loja y Zamora
nol Chinchipe
Kanari Kichwa-shimi y espa- Kichwa Azuay y Cafiar
ol
Puruwa Kichwa-shimi y espa- Kichwa Chimborazo
nol
Chibuleo Kichwa-shimi y espa- Kichwa Tungurahua
nol

31 Es la nacionalidad indigena mas grande, estd conformada por varios pueblos ubicados a lo largo de todo
el territorio Ecuatoriano.
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Salasaca Kichwa-shimi y espa- Kichwa Tungurahua
fol
Kisapincha Kichwa-shimi y espa- Kichwa Tungurahua
nol
Tomabela Kichwa-shimi y espa- Kichwa Tungurahua
fol
Waranka Kichwa-shimi y espa- Kichwa Bolivar
fol
Panzaleo Kichwa-shimi y espa- Kichwa Cotopaxi
fol
Kitukara Kichwa-shimi y espa- Kichwa Pichincha
nol
Kayampi Kichwa-shimi y espa- Kichwa Pichincha e Imba-
fol bura
Otavalo Kichwa-shimi y espa- Kichwa Imbabura
fol
Karanki Kichwa-shimi y espa- Kichwa Imbabura
fol
Natabuela Kichwa-shimi y espa- Kichwa Imbabura
nol
Pastos Kichwa-shimi y espa- Kichwa Carchi

nol
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Mantas Wankavilkas Espanol Su proceso de re- | Guayas y Manabi
constitucion es re-

ciente y no cuentan
con mayor infor-

macion
Kichwa de Napo Kichwa-shimi y espa- Kichwa Napo
(Quijos) ol
Kichwa de Kichwa-shimi y espa- Kichwa Pastaza
Pastaza(Canelos) nol

Un aspecto importante de sefalar y que evidencia lo afirmado anteriormente con respecto
a la situacion juridica de los indigenas, es que si bien con la inclusion de las nacionalidades
y pueblos indigenas en la Constitucion de 1998, se ha superado la vision meramente antro-
pologica que se tenia de estas entidades -la misma que ha sido de preferente aceptacion por
acarrear para el Estado tnicamente consecuencias de tipo moral-, actualmente representan
calidades juridicas, que implican para Ecuador consecuencias de tipo politico, es que a pesar
de que desde su inicio el Estado, legitimd su instauracion e independencia en la preexisten-
cia de entidades politicas prehispanicas® (pueblos indigenas), las ha negado durante mucho
tiempo por no ser compatibles con las abstracciones juridicas en las que se fundo (la existen-
cia de una sola nacién, una sola lengua y una sola cultura).

Igualmente es necesario recalcar sobre el hecho que el estatus juridico alcanzado por
estas nacionalidades pueblos en Ecuador actual, guarda independencia de las cuestiones de-
mograficas. Al respecto, los datos poblacionales ubican a estas entidades, aun en su conjunto,
en condiciones de minoria poblacional: en Ecuador las nacionalidades y pueblos indigenas,
segin el censo realizado en el afio 2001, representan Unicamente el 6,8 % de la poblacion
total -esto con base en variables de uso de la lengua y la autodefinicion de los encuestados-,
mientras que la poblacion afroecuatoriana representa el 5 % de la poblacion, frente a un 78
% de los ecuatorianos que se reconocen como mestizos y un 11 % como blancos®, ya que
si bien la condicion de minoria poblacional, abre ademas la posibilidad de que sus derechos
especificos, sean exigidos y salvaguardados por el Estado, en el marco de la aplicacion de
politicas sociales con vision multicultural.

32 Constitucion del Estado del Ecuador. Art. 6: “El territorio del Estado comprende los tres departamentos del
Ecuador, en los limites del antiguo Reino de Quito™.

33 Corporacion Andina de Fomento. Los pueblos indigenas en las agendas democraticas. Estudios de Caso de
Bolivia, Ecuador, México y Peru, 2006. Pag 103.
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Vale sefialar también que la medicion poblacional realizada por el Estado ha sido rebati-
da por otras estimaciones en las que los pueblos y nacionalidades indigenas alcanzan entre
el 9,2%* y el 43 %* del total de la poblacion ecuatoriana. Ello sin desconocer que existen
nacionalidades con un grado de vulnerabilidad social muy alto, al punto de encontrarse en
riesgo de desaparicion debido a que su poblacion ha sido gravemente diezmada. Un ejemplo
de ello es el la nacionalidad Epera, que apenas cuenta con una poblacion de 60 familias.
Estas nacionalidades requieren que el Estado y sus instituciones tomen y apliquen medidas
afirmativas que posibiliten que dichos pueblos superen su alto grado de desventaja socioeco-
némica frente a la sociedad mayoritaria, posibilitando una compensacion que les coloque en
situaciones de equidad con el resto de la poblacion. Tal obligacion, ademas de ética es legal,
ya que el Estado estd conminado por el derecho internacional®’ a combatir la desigualdades
econdmicas sociales resultantes de la relaciones de dominacion, racismo y discriminacion.

4. Pueblo afroecuatoriano. Principales caracteristicas

En el caso del pueblo afroecuatoriano, las reivindicaciones étnico-culturales han permi-
tido también su visibilizacion como entidades historicas, con formas de organizacion socio-
politica y cultural propias y por lo tanto sujeto colectivo de derechos. Actualmente también
llevan adelante su propio proceso de reconstitucion.

Pueblo afroecuatoriano3®

DENOMINACION IDIOMA UBICACION
Afroecuatorianos Espanol Esmeraldas, Carchi, Imba-
bura, Guayas, Pichincha, El
Oro, Los Rios y Manabi

34 Larrea, Carlos; Montenegro, Fernando; Greene, Natalia y Cevallos, Maria Belén. Pueblos Indigenas, De-
sarrollo Humano y Discriminacion en el Ecuador. 2007. Pag. 24.

35 Confederacion de Nacionalidades Indigenas de Ecuador. Boletin Informativo No. 3. Septiembre, 2007.
Pag. 12.

36 Petroecuador, Dialogo de Culturas del Noroccidente del Ecuador. 2003. Pag. 74.
37 Pacto de derechos Civiles y Politicos y Pacto de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

38 Encel caso del pueblo afroecuatoriano, en la Constitucion de 1998, es reconocido como sujeto colectivo,
y en el Art. 85, se le concede los mismo derechos colectivos que a los pueblos indigenas, sin embargo ac-
tualmente han logrado que sus derechos especificos, sean desarrollados en la Ley de Derechos Colectivos
del Pueblo Afroecuatoriano.
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5. Derechos de los pueblos indigenas en el ambito internacional

A mediados del siglo pasado ha surgido el interés de la humanidad por tomar medi-
das tanto de caracter politico como juridico, para prevenir o evitar la discriminacion de las
minorias existientes en los Estados nacionales. Con esta finalidad se cre6 una instancia de
autocontrol para los Estados -Las Naciones Unidas en 1945- y se establecieron a su vez, en
una primera instancia, principios é€tico politicos como los propugnados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en 1948. Posteriormente, en la segunda mitad del siglo,
se establecieron nomas juridicas, dedicadas a combatir la disciminacion de las personas por
motivos culturales, étnicos, econdmicos, religiosos o lingiiisticos.

A pesar de que en la historia, la evolucion de los derechos colectivos en el derecho
internacional, se inicia con el desarrollo de los derechos de primera y segunda generacion
(derechos civiles y politicos de 1950 a 1966 y derechos econdmicos, sociales y culurales de
1966 a 1980), es importante aclarar que éstos tenian una concepcion meramente individua-
lista, propia de las sociedades del occidente europeo, que no incorporaban las concepciones
comunitarias de otras culturas, civilizaciones y regiones del mundo. Por consiguiente, no
tuvieron mayor incidencia en la relacion estados nacionales y pueblos indigenas, ya que al
interior de estas unidades sociopoliticas continuaba vigente la relacion asimetricas existente
en la colonia, situacidon que poco a poco abrid la puerta para que se discutiera sobre la natu-
raleza misma de los estados.

Aunque doctrinariamente la discusion entre el individulismo sobre el cual fueron funda-
dos lo Estados nacionales monoculturales y el colectivismo de los pueblos indigenas -que
propugna la existencia de Estados pluriculturales y plurinacionales-, es permanente y actual,
la realidad normativa ha avanzado mucho, como se evidencia de la revision de los instrumen-
tos internacionales vinculados con el tema indigena, directa o indirectamente.

5.1 Instrumentos internacionales del sistema de Naciones Unidas

Si realizamos una revision cronoldgica de los convenios, pactos, convenciones del sitema
de las Naciones Unidas, encontramos como punto de partida para el desarrollo de los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas, la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio (1951) como una norma juridica obligatoria para los Estados, que
en su articulo II senala:

En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos menciona-
dos a continuacion, perpretados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
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d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Dicho instrumento internacional da el primer paso en el reconocimiento y la proteccion
de la diversidad étnica y cultural existente al interior de los Estados, llegando a tipificar como
delito internacional los actos tendientes a destruir o hacer desaparecer a grupos culturalmente
diferenciados, basicamente conformados por las culturas prexistentes a la instauracion de los
Estados.

Mas adelante, otro hito importante esta constitudo por el Pacto Internacional sobre De-
rechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966). Ambos imprimen fundamentalmente en sus textos, la nocion
de poteccion a las minorias®, una de las cuales estaba constituida por las poblaciones indi-
genas y que en conjunto con otros sectores historicamente discriminados -como las mujeres-
debian ser integradas de manera plena a la sociedad nacional®.

El Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, proclama de manera general en
su articulo 26 que “la Ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

De manera especifica, con respecto a los pueblos indigenas, sefiala en su articulo 27 que
los Estados en los cuales “existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, las personas
que pertenezcan a tales minorias no podran ser negadas del derecho, en comunidad con los
otros miembros de su grupo, de gozar de su propia cultura, de profesar y practicar su propia
religion, o de utilizar su propio idioma”.

Por otra parte, el Pacto Internacional sobre Derechos Econdomicos, Sociales y Cultura-
les, prohibe de manera imperativa que los Estados como tales, discriminen a las minorias
nacionales, entre ellas a los indigenas, en la formulacién de politicas nacionales. De igual
manera, prohibe su discriminacion en las inciacitavas que los Estados lleven adelante en el
ambito internacional, en especial en lo concerniente a programas vinculados con los derechos
humanos.

39 Segmentos pequeiios de la poblacion que requieren atencion especial para superar su situacion deexclusion.

40 La idea de integracion postulada por las corrientes indigenistas que inspiraron las politicas publicas en
América tuvo varias connotaciones. Por ejemplo, el indigenismo mexicano lo entendié como un proceso
de mestizacion y modernizacion para articular a estos pueblos a la cultura nacional, los pueblos indigenas
eran considerados rezagos del pasado y pueblos en transicion. Mientras que en Estados Unidos y Brasil se
implementaron politicas de colonizacién y conquista territorial, en las que los pueblos indigenas debian ser
eliminados o en el mejor de los casos reducidos a reservas.
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Adquiere relevancia destacar que este ultimo instrumento internacional amplia la aplica-
cion de los principios de igualdad y no discriminacion entre todos los seres humanos, pero
también reconoce de manera explicita un derecho fundamental para las hasta entonces, mi-
norias etnico-culturales, esto es, el derecho a la libre determinacién de los pueblos. Ello se
refleja claramente en los siguientes articulos:

Articulo 1: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desa-
rrollo econémico, social y cultural”.

Articulo 2: “Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden libremente disponer de
su riqueza natural y de sus recursos sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion internacional, basada en el principio de beneficio reciproco asi como del
derecho internacional. En ningin caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios
de subsistencia”.

Articulo 3: “Los Estados partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsa-
bilidad de administrar territorios no autébnomos y territorios en fiduciarios, promoveran
el ejercicio del derecho de libre determinacion y respetaran este derecho de conformidad
a las disposiciones de la Carta de la Naciones Unidas”.

Lamentablemente, este reconocimiento fue limitado debido a que no se ha logrado acuer-
do respecto al término “pueblo”, el mismo que para los Estados era entendido en el sentido
politico -esto es, como un conjunto de pobladores de un territorio de un Estado-, mientras que
las para las “minorias étnico-culturales” era entendido y defendido en su sentido sociolédgico,
esto es, el pueblo como grupos humanos que comparten identidades étnico-culturales.

A su vez, la tradicion de la comunidad internacional prefirié inclinarse por los Estados y
concederles restrictivamente el derecho de la libre determinacion a los pueblos implantados
en las ex-colonias de origen europeo y que se constituyeron en Estados soberanos e indepen-
dientes reconocidos internacionalmente, apartando de la titularidad de dicho derecho a los
pueblos indigenas®!.

Estos, por su parte, no podian invocar tal derecho frente los Estados a los que estaban su-
jetos, a pesar de que este derecho a la autodeterminacion era considerado el principal derecho
humano, sin el cual no podian ejercerse los demas.

41 Hasta la actualidad continua el debate abierto respecto al reconocimiento del derecho a la autodetermina-
cion de los pueblos, frente a las entidades histdricas originarias especialmente en el continente americano.
El debate se centra basicamente en dilucidar si dichas entidades son pueblos con capacidad para auto go-
bernarse y decidir sobre su futuro. Tal discusion es moralmente muy cuestionable, ya que su condicion de
minoria o mayoria poblacional -como ya lo hemos dicho anteriormente- no debe determinar el estatus juri-
dico de estos pueblos que cuentan con antecedentes historicos y con un desarrollo sociopolitico y juridico
previo al de los actuales Estados Nacionales.
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Aunque con posterioridad a los pactos ya referidos, se han aprobado otros instrumen-
tos internacionales que han tenido incidencia en la evolucion de los derechos colectivos®
vinculados con los pueblos indigenas®, el Ginico instrumento internacional vinculante que
se ocupa concretamente de los pueblos indigenas desarrolla sus derechos especificos es el
Convenio 169 sobre Pueblos indigenas y Tribales, expedido por la Organizacion Interna-
cional del Trabajo en 1989 en calidad de Agencia Especializada de las Naciones Unidas en
la materia®.

Este instrumento internacional tuvo como antecedente el Convenio 107, promulgado
en 1957, como parte del cual se proclamaba una vision de las entidades originarias como
poblaciones indigenas y tribales, destinadas a desaparecer segtn el natural proceso de per-
feccionamiento cultural, econdmico, social y politico de la humanidad. Esta perspectiva se
encontraba orientada a la proteccion y consolidacion de los Estados Nacionales, los cuales
en su vision homogenizante y hegemonica habian implementado un proceso integracionista
como mecanismo idoneo para mejorar las condiciones de vida de las poblaciones indigenas
e igualarlas al resto de la poblacion estatal, mediante la eliminacidon de todo tipo de dife-
rencias culturales o étnicas. En relacién con dicha vision politico-juridica, el Convenio 169
evidencia una evolucion importante, ya que a través de todo su texto reconoce la existencia
de pueblos indigenas y los define como entidades historicas contemporaneas, preexistentes
al Estado. Ello marca el inicio de una nueva relacion juridica de éstos con el Estado, el cual
se encuentra obligado a reconocer a partir de la diversidad cultural y étnica que existe en su
interior, el derecho de esos mismos pueblos indigenas a fortalecer sus instituciones propias.

El Convenio 169 de la OIT (1989) reconoce a los pueblos indigenas como sujetos colec-
tivos de derechos especificos y conmina a los Estados a disponer de medios y recursos para
garantizar a estos nuevos sujetos colectivos su pleno desarrollo:

Convenio 169 de l1a OIT
Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales
y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legis-
lacion especial;

42 Como ejemplo podemos citar a la Convencion Sobre los Derechos Politos de la Mujer (1952) o Conven-
cion del Derecho del Nifio (1989).

43 Existen aproximadamente 18 instrumentos internacionales del sistema de Naciones Unidas que hacen refe-
rencia a los derechos de las minorias étnicas y pueblos indigenas.

44 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue creada en 1919 con la finalidad de mejorar las condi-
ciones de trabajo y asegurar la libertad de asociacion. Se encuentra conformada por gobiernos, organizacio-
nes de empleadores y de trabajadores.
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b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de de-
scender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fun-
damental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio.

3. La utilizacion del término pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el sen-
tido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse
a dicho término en el derecho internacional

Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de
la poblacion;

b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, economicos y culturales
de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones,
y sus instituciones;

¢) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias so-
cioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros
de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de
vida.

Inclusive en este convenio, que fue ratificado por Ecuador en 1998, se reconocen las
principales demandas politicas de los pueblos indigenas, tales como la propiedad de la tie-
rra, el respeto a sus territorios, la administracion de los recursos naturales existentes en esos
territorios, la participacion en la toma de decisiones sobre sus recursos naturales, el autogo-
bierno, la autoidentificacion, la participacion politica, la conservacion de sus formas propias
de solucion de conflictos o sistemas de administracion de justicia, entre las mas importantes.
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A manera de ilustracion, en lo que respecta a la Administracion de Justicia y Territorios,

el Convenio 169 sefiala lo siguiente:
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DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS CON RESPECTO
A TIERRAS Y TERRITORIOS

A que se respeten la relacion especial que los pueb-
los indigenas y tribales tienen con sus tierras (para
los PIT la tierra no es solo una mercancia; es la
base de su identidad como pueblos especificos), in-
clusive los aspectos colectivos de esta relacion.

A que se respeten los derechos de propiedad y de
posesion de las tierras que tradicionalmente ocupan,
el derecho al uso de las tierras a las que han tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradi-
cionales y de subsistencia (pueblos nomadas y agri-
cultores itinerantes).

A que se identifiquen sus tierras dentro de los ter-
ritorios nacionales y que se protejan sus derechos de
propiedad y posesion, mediante sanciones previstas
por la ley contra toda intromision no autorizada, y a
través de procedimientos para resolver las reivindi-
caciones de tierras.

A que se protejan sus derechos sobre los recursos na-
turales de sus tierras y territorios, inclusive su dere-
cho a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de estos recursos.

A ser consultados a los antes de realizar trabajos
de prospeccion y de explotacion de minerales o re-
cursos naturales del subsuelo u otros recursos cuya
propiedad sea del Estado pero que se encuentran en
las tierras de propiedad de los Pueblos Indigenas.

A percibir una indemnizacion justa y equitativa por
cualquier dafio que sufran por las actividades de
prospeccion y explotacion de recursos naturales, y a
participar de los beneficios que reporten las mismas.
A ser consultados cada vez que se considere modifi-
car su capacidad de enajenar sus tierras.

A que se respeten sus procedimientos tradicionales
de transmision de los derechos sobre las tierras.

DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS
CON RESPECTO
A ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Al aplicar la legislacion nacio-
nal a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente
en consideracion sus costum-
bres o su derecho consuetudi-
nario.

A conservar sus costumbres e
instituciones, inclusive los mé-
todos tradicionalmente utili-
zados para reprimir los delitos
cometidos por sus miembros,
siempre que éstos no sean in-
compatibles con los derechos
fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos re-
conocidos internacional mente.
Asegurar a los PIT el goce, en
pie de igualdad, de los mismos
derechos y oportunidades que
se otorgan a los otros miem-
bros de la comunidad nacional.
Respetar las costumbres y el
derecho consuetudinario de los
PIT, al aplicarles la legislacion
nacional, inclusive cuando se
imponen sanciones penales;A
que se respeten sus procedimien-
tos tradicionales de transmision
de los derechos sobre las tierras.
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En conclusion, los avances logrados con este instrumento internacional son trascenden-
tales, debido a que en ¢l se evidencia un cambio en la vision politica de las Naciones Unidas
con respecto a los pueblos indigenas. Igualmente, los derechos colectivos especificos de
estos pueblos se establecen como derechos fundamentales, se amplia el alcance de tales de-
rechos, se responsabiliza al Estado como garante de dichas prerogativas, ademas de sefialar
derechos individuales que los miembros de los pueblos indigenas pueden ejercer de manera
complementaria a sus derechos universales, ello con el objetivo de lograr el equiparamiento
de sus condiciones individuales al segmento de la poblacion no indigena.

A pesar de estos avances, se persiste en la restriccion a estos pueblos del ejercicio del
derecho a la autodeterminancion, al manifestarse en el Convenio lo siguiente: “La utiliza-
cion del término ‘pueblos’no debera interpretarse en este Convenio en el sentido que tenga
implicacion alguna en lo que atarie a los derechos que puedan conferirse a dicho término
en el derecho internacional” (Art.1.3). Esta norma avalaba la posibilidad de establecer dos
categorias de pueblos distintas: una primera o predominante, la de los pueblos con plenos
derechos y una segunda, de pueblos limitados en sus derechos o con derechos parciales®, en
la que estarian encasillados los pueblos indigenas.

Dicha division se retrotrae histdrica y juridicamente al siglo XVI, en el que se discutia
si el “indio”, habitante originario de América, era en realidad un ser humano, o si simple-
mente era un animal disponible para el servicio del colonizador, ya que obviamente por su
condicion de bestialidad, no podia ser titular de derechos. Tal discusion increiblemente sélo
concluy6 luego de varias décadas de doctos debates, al establecerse que efectivamente los
“indios” eran humanos similares a los europeos, pero con condiciones intelectuales inferio-
res, equiparables Uinicamente a las capacidades de los menores de edad, lo que los hacia de
todos modos incapaces de ejercer sus derechos. De esta forma, se distinguian como seres
humanos disminuidos juridicamente, que requerian imperiosamente de la redencién y pro-
teccion de la cultura cristiana occidental y del Estado colonial para alcanzar plena madurez
intelectual, cultural y juridica.

Como parte de los instrumentos internacionales mas recientes respecto a los derechos co-
lectivos especificos de los pueblos indigenas, es posible sefialar también el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (1992), el cual constituye un instrumento internacional vinculante
que reconoce los derechos de los pueblos indigenas en lo que refiere a sus conocimientos
tradicionales especialmente vinculados con los recursos bioldgicos. En su articulo 8(j), dicho
documento dispone que

las Partes y Gobiernos del Convenio, en la medida de lo posible y segin proceda, con ar-
reglo a la legislacion nacional; respetaran, preservaran y mantendran los conocimientos,
las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien

45 Maldonado Ruiz, Luis Eduardo. Los Pueblos indigenas en la Agenda Democratica. En: Pueblos y Naciona-
lidades Indigenas del Ecuador: de la Reivindicacion al Protagonismo Politico. CAF, 2006.
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estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible
de la diversidad biologica y promoveran su aplicacion mas amplia, con la aprobacion
y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas y
fomentaran que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, inno-
vaciones y practicas de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se
compartan equitativamente.

Finalmente, en el campo de lo declarativo se ubica la Declaracion de las Naciones Uni-
das Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, luego de mas de veinte afios de debates, en los
que se contd con la participacion de representantes de todos los pueblos indigenas del mundo.
Para su aprobacion, el documento contd con la votacion favorable de 143 paises, 4 votos en
contra'y 11 abstenciones, de un total de 158 paises asistentes*.

La importancia y trascendencia de esta Declaracion, aunque no tiene caracter vinculante,
se encuentra en la proporcionaldiad que guarda en el &mbito del derecho internacional con la
Declaracioén Universal de los Derechos Humanos, ya que establece principios que no pueden
ser ignorados por los Estados, debido a la obligacion moral y politica que tienen de regirse
por los preceptos universalmente reconocidos. Ello inevitablemente conlleva repercusiones
legales en todos los paises con poblacion indigena como Ecuador.

Si realizamos un analisis comparativo entre la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT, se pueden destacar avances
politicos, en aspectos como:

5.2 El derecho a la libre determinacion

El derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas ha sido la mas debatida
entre todas las demés prerrogativas, debido al temor de que el ejercicio de este derecho
pueda llevar al desmembramiento de los Estados y al surgimiento desmesurado de nuevas
naciones. Este fue el principal supuesto que motivo la oposicion a su otorgamiento a los
pueblos indigenas, a pesar de la argumentacion de éstos ultimos, quienes senalaban que
siendo la ONU el organismo que promueve la paz a través de la ampliacion y perfecciona-
miento de los derechos, no podia discriminar a los pueblos indigenas en el ejercicio de ese
derecho fundamental.

A pesar de ello, en el texto de la Declaracion se logra superar la tradicion juridica inter-
nacional con respecto a los pueblos indigenas y se redefine su condicion politica respecto
a los Estados. Asi, en el preambulo se senala el principio de la igualdad de los pueblos y el
derecho a la diferencia, ademas de afirmar que”’los pueblos indigenas son iguales a todos

46 Los votos en contra fueron de USA, Australia, Canada y Nueva Zelanda. Abstenciones por parte de: Azer-
beijan, Banghadesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya, Nigeria, Federacion Rusa, Samoa y
Ukrania.
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los demas pueblos” y tienen el derecho “a ser diferentes, a considerarse a si mismos dife-
rentes y a ser respetados como tales”.

Esta afirmacion de que no existen pueblos inferiores o superiores, al tiempo que valora
y aprecia las diferencias historicas y culturales como una particularidad que enriquece a la
comunidad mundial, es también evidente en la manifestacion de que “todas las doctrinas,
politicas y précticas basadas en la superioridad de determinados pueblos o personas o que la
propugnan aduciendo razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o
culturales son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condena-
bles y socialmente injustas”.

Otro aspecto relevante en este punto, es que se explicita la doble dimension de derechos
indigenas: los derechos individuales y los colectivos, aclarando ademas en qué ambitos se
expresan cada uno de ellos: “las personas indigenas tienen derecho sin discriminacion a todos
los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional” y que “los pueblos indigenas
poseen derechos colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo
integral como pueblos”. Asimismo, se establece la urgente necesidad de “respetar y promo-
ver los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, que se derivan de sus estructuras poli-
ticas, econodmicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y
filosofia, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos”.

Pasando del preambulo al articulado mismo de la Declaracion, es importante resaltar
que en el articulo 3 se establece de manera clara el derecho a la libre determinacion para los
pueblos indigenas al sefialar que “Los pueblos indigenas tienen el derecho a la libre deter-
minacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural”. No obstante, en el articulo 4 nueva-
mente se establecen algunas limitaciones para el ejercicio de ese derecho al sefialar que “en
ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogo-
bierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer
de los medios para financiar sus funciones autonomas”.

Finalmente en el articulo 46, numeral 1, se recalca dicha limitacion al disponer que “Nada
de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretard [...] ni se entenderd en el sentido de
que autoriza o fomenta accidn alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcial-
mente la integridad territorial o la unidad politica de los Estados soberanos e independientes”.

Lo sefialado hasta el momento evidencia que en lo que respecta al derecho a la libre de-
terminacion, a pesar de las limitaciones ya referidas, existen avances importantes con esta
Declaracion por cuanto se otorga dicho derecho a los pueblos indigenas de manera expresa y
porque ademads se define la forma como se debe aplicar esa garantia dentro del marco de los
Estados. Estos avances permiten a su vez que, con sustento en este derecho de caracter politi-
co concreto, estos pueblos puedan ejercer de manera mucho mas efectiva todos sus derechos,
en especial los que tienen que ver con sus tierras y territorios.
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5.3 El derecho al territorio, a las tierras y los recursos naturales

En lo que respecta a estos derechos también existen algunos logros como lo podemos
observar a partir del articulo 26 hasta el articulo 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas
Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas:

El articulo 26, numeral 1 sefiala que “Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o
adquirido”, mientras que el numeral 2 establece que “Los pueblos indigenas tienen derecho a
poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon
de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacién, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra forma”. Por otra parte, el numeral 3 plantea que “Los
Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y
recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los
sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”. Finalmente, cabe
resaltar el texto del articulo 27, el cual agrega:

Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas intere-
sados, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que
se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos
indigenas en relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma. Los pueblos indige-
nas tendran derecho a participar en este proceso.

De la lectura de los articulos 26 y 27 por ejemplo, podemos observar que el avance consis-
te en que en esta Declaracion se ha superado lo establecido inclusive en el Convenio 169 de la
OIT, instrumento internacional que simplemente reconoce el derecho a la tierra y sugiere que
este derecho comprende también el territorio; mientras que en la Declaracion de los Derechos
de los Pueblos Indigenas, el reconocimiento con respecto a ese mismo aspecto es mucho mas
amplio, pues se legitima no so6lo el derecho a la tierra, y separadamente el derecho al territorio,
sino que también se establece el derecho de los pueblos indigenas a la administracion de los
recursos naturales existentes en dichos territorios. De esta manera, se logran validar ademas
las formas tradicionales de posesion y de relacion de estos pueblos con la tierra®’.

47 Los pueblos indigenas han exigido a los Estados reformas que incluyan e integren la diversidad cultural
en igualdad y equidad, al mismo tiempo que han demandado la proteccion juridica y el reconocimiento de
sus territorios, la proteccion de la biodiversidad (manejo y administracion de los recursos naturales) y de la
soberania alimentaria. Esto debido a que en su cosmovision, el territorio, la tierra y los recursos naturales se
visualizan de forma integral y complementaria, el territorio no es s6lo un espacio geografico sino que esta
profundamente ligado a la nocion sacralizada de la Tierra como Madre, elemento que representa la vida,
en donde se reproduce y permanece la cultura e identidad; en definitiva en donde se sustenta la vida y se
mantienen las formas socio-organizativas, politicas, economicas y de produccion equilibrada y armonica
con la naturaleza. Esta vision y practica de vida, es claramente opuesta a la vision capitalista depredadora
de la naturaleza y acumuladora del capital.



Indigenas y afrodescendientes, ciudadanos con derechos colectivos especificos

Es importante aclarar que para su exigibilidad, es de gran importancia que el derecho al
territorio se establezca con independencia del derecho a la tierra, ain y cuando en la practica
constituyen dos elementos muy vinculados. Ello por cuanto el territorio se constituye de la
propiedad de la tierra y de ésta como ambito fisico de reproduccion social y cultural, en don-
de ademas se ejerce el gobierno.

Finalmente, el articulo 32, numeral 1 dispone que “los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particu-
larmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo ™.

Con base en lo sefialado, los Estados estan obligados a reconocer las formas de tenencia
y transmision de la propiedad de la tierra, asi como los territorios y los recursos naturales,
todos los cuales deben ser adjudicados y reconocidos legalmente.

Adicionalmente, el Estado debera garantizar el derecho a la reparacion o restitucion por
las tierras, territorios o recursos naturales que hayan sido utilizados u ocupados sin consenti-
miento libre, previo ¢ informado de los pueblos indigenas*® e impulsar programas y proyec-
tos de restauracion de los dafos ambientales y sociales causados por la explotacion de sus
recursos naturales.

5.4 El derecho al desarrollo econémico y social

En relacidn con el derecho de los pueblos indigenas a lograr su desarrollo econémico, la
citada Declaracion sefiala que se posibilitard dicho desarrollo a través de sus propios medios
e instituciones, con la colaboracion del Estado, el que estara obligado a proveer de los medios
y recursos para que estos pueblos alcancen una real situacion de bienestar.

Ademés, se encarga al Estado el establecer programas y proyectos que, manejados por las
instituciones propias de los pueblos indigenas, tiendan a lograr el desarrollo econdémico de
¢éstos, asi como garantizar el acceso de esos pueblos a los servicios publicos.

Articulo 20, numeral 1: “mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicas,
econdmicas y sociales, a que se les asegure el disfrute de sus propios medios de subsis-
tencia y desarrollo y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas tradicio-
nales y de otro tipo”.

48 Elreconocimiento realizado en el Convenio 169 de la OIT, con respecto a la utilizacion y al aprovechamien-
to de los recursos naturales en tierras de los pueblos indigenas es mucho mas limitado, ya que se obliga al
Estado tinicamente en lo que respecta a la realizacion de la consulta, sin que para ello deba existir consen-
timiento.
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Articulo 20, numeral 2: “los pueblos desposeidos de sus medios de subsistencia y desar-
rollo tienen derecho a una reparacion justa y equitativa”.

Articulo 23: “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prio-
ridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los
pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y determi-
nacion de los programas de salud, vivienda y demas programas econdmicos y sociales
que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias
instituciones”.

En el aspecto social, la Declaracion realiza reivindicaciones tendientes a mejorar las con-
diciones sociales de quienes integran los pueblos indigenas, estableciendo la obligacion que
tiene el Estado de brindar proteccion especial a los nifios indigenas, establecer procesos ade-
cuados de formacion y educacion, garantizar adecuadas condiciones de trabajo para la po-
blacion indigena, entre otros, todo ello con miras a promover el desarrollo integral de dichos
grupos poblacionales.

5.5El derecho a ejercer la administracion de justicia y mantener sus
sistemas de derecho propio

En cuanto a este aspecto, el articulo 34 establece que “Los pueblos tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, prdcticas cuando existan costumbres y sistemas
juridicos de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos”.

Resulta oportuno mencionar que en dicho articulo no se toman en cuenta las particulari-
dades de los sistemas de derecho propio®, lo cual responde a visiones juridicas distintas de la
occidental o estatal. A partir de ello, es posible afirmar que la Declaracion no contempla las
diferentes visiones y valores de los pueblos indigenas. En este sentido, el Convenio 169 de la
OIT desarrolla mas ampliamente el tema de la administracion de justicia y pueblos indigenas.

Finalmente, con respecto al sistema de Naciones Unidas y los instrumentos internacio-
nales que en este marco se han expedido, tales como el Convenio 169 de la OIT, el Pacto de

49 Para los pueblos indigenas el derecho llamado “propio” o “consuctudinario” forma parte de sistemas basa-
dos en el sujeto colectivo, contrariamente al derecho occidental que se sustenta en el sujeto individual. Su
produccién normativa se logra a través de sus instituciones propias que apuntan a garantizar la pacifica con-
vivencia de los miembros dentro de la comunidad. Tales normas son establecidas en funcion de sus formas
de vida social y tienen que ver con su manera integral de mirar el mundo. Estos Pueblos viven sometidos
a reglas o costumbres y a tradiciones reconocidas por toda la colectividad y estan bajo la responsabilidad
de todos. La administracion de justicia indigena, hace parte del conjunto de costumbres, normas de com-
portamiento y control social, que se han producido repetidamente en el tiempo y que son aplicadas cuando
se ha roto la armonia social de la comunidad. Este sistema funciona de manera dindmica, consensuada y
colectiva.
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Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Culturales,
existe un organo supervisor encargado del realizar el seguimiento del cumplimiento de los

derechos establecidos en dichos instrumentos internacionales. Veamos el siguiente cuadro:

Instrumento
internacional

Organo supervisor

Denuncias

Pacto Internacio-
nal de Derechos
Civiles y Politicos

Comité de Derechos

Civiles y Politicos

Las Denuncias de particulares podran ser presentadas
de conformidad con el Protocolo Facultativo de Dere-
chos Civiles y Politicos

Pacto Internacio-
nal de Derechos
Economicos, So-

ciales y Culturales

Comité de Derechos
Econdmicos y Culturales

No esta determinado un procedimiento para la pre-
sentacion de denuncias respecto al incumplimiento de
los derechos establecidos en el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ya que no
se ha aprobado el Protocolo facultativo. Sin embargo, el
Comité tiene la posibilidad de informar a la Asamblea
General u otro Organo de las Naciones Unidas sobre
acontecimientos especiales surgidos en cualquiera de

los Estados suscriptores.

Convenio 169 de
la OIT

Comision de Expertos en
la Aplicacion de Conve-
nios y Recomendaciones.
Comision de la Con-
ferencia Sobre la Apli-
cacion de Convenios y

Recomendaciones.

El seguimiento de este convenio se realiza mediante
los Informes periddicos realizados por los Gobiernos o
mediante la presentacion de “reclamaciones” o “quejas”
presentadas por las organizaciones sindicales o de em-

pleadores, asi como de los Estados suscriptores.

Declaracion Uni-
versal de los Dere-
chos de los pueblos

indigenas

No es juridicamente obligatorio. Al igual que la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, tiene gran
importancia moral, ya que los Estados que no observen
ésta u otras declaraciones internacionales, como prin-
cipios minimos rectores de la vida en sociedad, estan a

expensas de la critica y censura internacional.
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5.6 El sistema interamericano

En el &mbito del sistema interamericano se han desarrollado varios instrumentos regiona-
les, tendientes a la proteccion de los derechos humanos, tales como:

Carta de la Organizacion de Estados Americanos 1948
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre 1948
Carta Interamericana de Garantias Sociales 1948
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos / Pacto de San José 1969
Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Econémicos 1988
Sociales y Culturales /Protocolo de San Salvador

Carta Democratica Interamericana 2001

Todos ellos cuentan con articulado que hace referencia a los pueblos indigenas, sin em-
bargo, no existen instrumentos regionales que estén dedicados especificamente al tratamiento
de los derechos de los pueblos indigenas, ello a pesar del interés regional por el tema indi-
gena desde antes de la creacion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1948:

la Quinta Conferencia Internacional Americana de 1922, que inst6 a los gobiernos a
estimular el estudio de las respectivas lenguas aborigenes y tomar medidas para hacer
respetar los monumentos arqueoldgicos. Dicha linea de accidon fue continuada por las
siguientes Conferencias de la Unién Panamericana, donde los Estados en 1933 llamaron
a que se organizara una reunion internacional de indigenistas para estudiar ‘el problema
de las razas vernaculas y las civilizaciones de las tribus en las grandes selvas’y en 1938,
declararon que ‘los indigenas, como descendientes de los primeros pobladores de las
tierras americanas, tienen un preferente derecho a la proteccion de las autoridades publi-
cas para suplir la deficiencia de su desarrollo fisico e intelectual y, en consecuencia, todo
cuanto se haga para mejorar el estado de los indios serd una reparacioén por la incomp-
rension con que fueron tratados en épocas anteriores’.

50 Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). Campaiia Educativa sobre Derechos Humanos y
Derechos Indigenas — Modulos Tematicos. 2003. Pag. 63.
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Hay que subrayar sin embargo que dicho interés por los indigenas inicialmente fue de
caracter investigativo y solo en un segundo momento surgio el interés por mejorar las condi-
ciones sociales “de los indios”, al considerarlos como seres disminuidos, no sélo intelectual-
mente sino fisicamente inclusive.

Lo importante, sin embargo, es que al momento de la constitucion de la OEA ya existia
también un reconocimiento regional sobre el hecho de que los Estados estan obligados a ha-
cer reparaciones a los pueblos indigenas de América por los vejamenes sufridos en la época
de la colonia.

En el marco de este panorama, el Proyecto de Declaracion Americana Sobre los De-
rechos de los Pueblos indigenas®' pretende establecer a nivel regional un nuevo momento
politico-juridico en la relacion de los pueblos indigenas con el Estado, objetivo que es posible
colegir al revisar el Preambulo del Proyecto:

PROYECTO DE DECLARACION AMERICANA SOBRE
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PREAMBULO

1. Las instituciones indigenas y el fortalecimiento nacional

Los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante los Es-
tados),

Recordando que los pueblos indigenas de las Américas constituyen un segmento orga-
nizado, distintivo e integral de su poblacion y tienen derecho a ser parte de la identidad
nacional de los paises, con un papel especial en el fortalecimiento de las instituciones
del Estado y en la realizacion de la unidad nacional basada en principios democraticos; y

Recordando ademas, que algunas de las concepciones e instituciones democraticas
consagradas en las Constituciones de los Estados americanos tienen origen en institu-
ciones de los pueblos indigenas, y que muchos de sus actuales sistemas participativos
de decision y de autoridad contribuyen al perfeccionamiento de las democracias en las
Américas.

51 Instrumento declarativo que atin se encuentra en discusion y pendiente de aprobacion por la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos. Este Proyecto de Declaracion Americana cuenta con
27 articulos en los que se reconocen derechos como: goce de los Derechos Humanos, formar parte de un
pueblo indigena, preservacion de la identidad cultural, no discriminacion, integridad cultural, respecto de
sus lenguas, filosofia y concepciones ldgicas, acceso a la educacion que incorpore conocimientos propios,
libertad religiosa, respeto a las distintas formas de familia de los Pueblos indigenas, derecho de vivir en un
medio ambiente sano, a ser consultados sobre programas o proyectos que afecten el medioambiente, a la
asociacion, al autogobierno, a que sus sistemas propios de derecho sean integrados al sistema juridico del
estado, al respeto a la tierra, a no ser discriminados en el campo laboral, a la propiedad de su conocimiento
tradicional, al desarrollo.
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Recordando la necesidad de desarrollar marcos juridicos nacionales para consolidar la
pluriculturalidad de nuestras sociedades.

2. La erradicacion de la pobreza y derecho al desarrollo

Preocupados por la frecuente privacion que sufren los indigenas dentro y fuera de sus
comunidades en lo que se refiere a sus derechos humanos y libertades fundamentales;
asi como del despojo a sus pueblos y comunidades de sus tierras, territorios y recursos;
privandoles asi de ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de acuerdo a sus propias
tradiciones, necesidades e intereses.

Reconociendo el severo empobrecimiento que sufren los pueblos indigenas en diversas
regiones del Hemisferio y que sus condiciones de vida llegan a ser deplorables;

Y recordando que en la Declaracion de Principios de la Cumbre de las Américas, en
diciembre de 1994, los Jefes de Estado y de Gobierno declararon que en consideracion a
la Década Mundial del pueblo indigena, enfocaran sus energias a mejorar el ejercicio de
los derechos democraticos y el acceso a servicios sociales para los pueblos indigenasy
sus comunidades.

3. La cultura indigena y la ecologia

Reconociendo el respeto al medio ambiente por las culturas de los pueblos indigenasde
las Américas, asi como la relacion especial que éstos tienen con él, y con las tierras,
recursos y territorios que habitan.

4. La convivencia, el respeto y la no discriminacion

Reafirmando la responsabilidad de los Estados y pueblos de las Américas para terminar
con el racismo y la discriminacion racial, para establecer relaciones de armonia y respeto
entre todos los pueblos.

5. El territorio y la supervivencia indigena

Reconociendo que para muchas culturas indigenas sus formas tradicionales colectivas
de control y uso de tierras, territorios, recursos, aguas y zonas costeras son condicion
necesaria para su supervivencia, organizacion social, desarrollo, bienestar individual y
colectivo; y que dichas formas de control y dominio son variadas, idiosincraticas y no
necesariamente coincidentes con los sistemas protegidos por las legislaciones comunes
de los Estados en que ellos habitan.

6. La seguridad y las areas indigenas

Reafirmando que las fuerzas armadas en areas indigenas deben restringir su accion al
desempefio de sus funciones y no deben ser la causa de abusos o violaciones a los dere-
chos de los pueblos indigenas.
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7. Los instrumentos de derechos humanos y otros avances en el derecho
internacional

Reconociendo la preeminencia y aplicabilidad a los Estados y pueblos de las Américas
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y demas instrumentos sobre derechos humanos del
derecho interamericano e internacional; y

Recordando que los pueblos indigenas son sujeto del derecho internacional, y teniendo
presentes los avances logrados por los Estados y los pueblos indigenas, especialmente
en el ambito de las Naciones Unidas y de la Organizacion Internacional del Trabajo, en
distintos instrumentos internacionales, particularmente en la Convencion 169 de la OIT;

Afirmando el principio de la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos, y
la aplicacion a todos los individuos de los derechos humanos reconocidos internaciona-
Imente.

8. El goce de derechos colectivos

Recordando el reconocimiento internacional de derechos que sélo pueden gozarse cu-
ando se lo hace colectivamente.

9. Los avances juridicos nacionales

Teniendo en cuenta los avances constitucionales, legislativos y jurisprudenciales al-
canzados en las Américas para afianzar los derechos e instituciones de los pueblos
indigenas.

El aporte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y sus dos principales instan-
cias, a saber, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con
los derechos de los pueblos indigenas, es al momento consultivo y jurisprudencial.

Por un lado, la Comision se encarga de realizar de forma permanente investigaciones so-
bre la situacion de los derechos humanos en los Estados americanos, asi como de la presenta-
cion de los respectivos informes periddicos, también presenta informes de casos individuales
de violacion de derechos. Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reci-
be casos de violaciones y dicta fallos de cumplimiento obligatorio, aplicando en la resolucion
de los casos los instrumentos juridicos del sistema de Naciones Unidas, en especial, el Con-
venio 169 de la OIT por su carécter especifico y vinculante en materia de pueblos indigenas.
Ello en razon de Pueblos indigenas la ausencia de normativa especifica de alcance regional
con respecto a estos pueblos.
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6. Los derechos colectivos en la Constitucion Politica
de Ecuador

En las dos ultimas décadas del siglo pasado se produjo en Ecuador una importante tras-
formacion politica y juridica del Estado, esto a raiz de la aparicion en la vida nacional de
nuevos actores sociales tales como: las mujeres, los nifios, nifias y adolescentes, ademas de
actores politicos como el movimiento indigena®?. Todos los cuales reclamaron cambios de
caracter social, econdmico, pero sobre todo, mayor participacion politica y una mejor situa-
cion juridica.

Fue el movimiento indigena ecuatoriano, sin embargo, el que habia impulsado por casi
una década la transformacion del estado de derecho a un estado social de derecho, con una
democracia que permitiera la participacion tanto de los pueblos originarios como de los indi-
viduos, desde sus realidades culturales, histéricas, sociales y economicas, asi como genera-
cionales e inclusive de género.

El planteamiento del movimiento indigena, de generar un nuevo pacto social en el que
se reconociera y garantizara a los pueblos originarios, el derecho a ser diferentes sin que ello
significara ser discriminados -es decir, el reconocimiento de estos pueblos con conciencia de
su continuidad histdrica y presencia contemporanea como parte constitutiva del Estado-, es-
taba pensada como una propuesta nacional, pues implicaba descalificar postulados emblema-
ticos de la vida estatal, como por ejemplo, la unidad nacional. Més aun, dicho planteamiento
conllevaba sobre todo, el rompimiento de prejuicios raciales profundamente enraizados en
el pais.

A pesar de la existencia de multiples restricciones y reservas, gran parte del planteamien-
to politico del movimiento indigena del pais fue acogido, especialmente en la parte declara-
tiva de la Constitucion de 1998, desde cuyo preambulo se reconocid la existencia en el pais
de una diversidad de pueblos, etnias y culturas.

Igualmente, la declaratoria de derechos en la Constitucion antes referida fue muy amplia,
ya que se recogieron todos los avances sobre derechos humanos que se habian producido
a nivel internacional. No obstante, lo trascendental fue la incorporacion a la titularidad de
derechos de un nuevo sujeto -el sujeto colectivo, asi como la incorporacion de derechos de
tercera generacion tanto de caracter difuso como especifico.

En el caso de los derechos colectivos especificos de los pueblos indigenas, éstos se en-
cuentran reconocidos a lo largo de todo el texto constitucional vigente desde 1998. A conti-
nuacion se plantea una breve revision de cada uno de ellos:

52 Los pueblos indigenas impulsaron desde 1990 la elaboracidén de una nueva carta politica que les reconocie-
ra como sujetos colectivos de derechos, con base en el reconocimiento del Estado plurinacional. Propuesta
que fue presentada y reconocida limitadamente en la Constitucion Politica de 1998.
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1) El reconocimiento de la diversidad y el pluriculturalismo

El Estado Ecuatoriano reconoce expresamente la existencia historica del pueblo indigena
y declara su posterior existencia, al tiempo que sefiala la importancia de consolidar la unidad
de la nacidn ecuatoriana, basada en el reconocimiento de la diversidad de regiones, pueblos,
etnias y culturas (articulos 2, 3, 62y 97).

2) La autodefinicion

Es el derecho que tienen los pueblos indigenas de reconocerse a si mismos como dife-
rentes y presentarse de una manera determinada ante los demas. En ejercicio de este derecho
e invocando su ancestralidad, los pueblos indigenas se han autodefinido en Ecuador como
nacionalidades -naciones culturales-, cada una de las cuales ha evidenciado sus particularida-
des, incluso lingiiisticas. El respeto de este elemental derecho posibilita la cohesion de estas
entidades colectivas y les otorga la titularidad de otros derechos colectivos (preambulo de la
Constitucion y articulo 83).

El ejercicio de este derecho a la autodefinicion es el pilar fundamental del proyecto po-
litico de las nacionalidades indigenas en Ecuador, ya que constituye el fundamento para la
construccion de un Estado plurinacional.

3) La preservacion de la identidad

Entendido como el derecho a la autodeterminacion interna, que les otorga a los pueblos
y nacionalidades indigenas el derecho a conservar y revitalizar las caracteristicas étnico cul-
turales especificas, fortalecer y recrear sus instituciones, asi como establecer con libertad
su modelo de desarrollo, econdmico y social. Desde la perspectiva de la interculturalidad,
este derecho obliga a que en los planes generales de desarrollo formulados por el Estado,
se integren las prioridades establecidas por estos pueblos desde su diversidad (articulo 84,
numerales 13 y 254).

4) La representacion y la participacion en el Estado

La declaratoria del Ecuador como Estado social de derecho, democratico, pluricultural y mul-
tiétnico, que a la vez cuenta con un modelo de gobierno representativo, alternativo y participativo,
establece como un derecho de los pueblos indigenas el participar a través de sus representantes en
todas las instancias del Estado, asi como en la toma de decisiones (articulo 1).

5) El plurilingiiismo
Se reconocen todos los idiomas de las nacionalidades indigenas, otorgandoles el mismo

estatus que al castellano. Si bien éste es sefialado como el idioma oficial, el kichwa, el shuar y
los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas, lo cual tiene im-
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plicaciones en el sentido de que las nacionalidades indigenas tienen el derecho de hacer uso
oficial de sus lenguas en cualquier parte del territorio nacional y ante cualquier institucion o
autoridad. Estas a su vez, en calidad de representantes del Estado estdn obligadas a respetar
el uso de dichas lenguas, ademas de buscar e implementar los mecanismos mas eficientes
para posibilitar su uso oportuno y efectivo. El castellano dejard de ser de uso forzoso para
los indigenas aunque constituira una herramienta establecida por el Estado en la relacién
intercultural (articulo 1).

6) La defensa de la diversidad y su patrimonio natural y cultural

El Estado se ha impuesto como uno de sus deberes primordiales, fortalecer la unidad
nacional en la diversidad y defender el patrimonio cultural y natural del pais, el mismo que
tiene caracteristicas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Tal obliga-
cion hace exigible para los pueblos y nacionalidades indigenas el derecho a mantener, desa-
rrollar y administrar su patrimonio cultural e historico, patrimonio que comprende aspectos
tangibles como sus lugares, elementos rituales y sagrados, sean éstos plantas, animales,
minerales, ecosistemas; asi como intangibles: valores, cosmovisiones, conocimientos tradi-
cionales, desarrollo de tecnologias, entre otros (articulos 3, 62, 63, 64, 84, numerales 5, 6,
10, 12y 251).

El derecho a la defensa y conservacion del patrimonio natural y cultural es fundamental
para los pueblos y nacionalidades indigenas, debido a que les otorga la posibilidad cierta
de conservar, restaurar y recrear todo aquello que forma parte de su patrimonio cultural al
mismo tiempo que les otorga la potestad de exigir tanto de los particulares como del Estado,
el respeto hacia éste. A ello se suma la posibilidad de establecer relaciones interculturales
bajo los principios de equidad e igualdad entre las culturas y pueblos.

El Estado esta obligado ademas a adoptar politicas destinadas a fomentar las relaciones
interculturales en condiciones simétricas, asi como acciones destinadas a que el sistema
educativo, la empresa privada y los medios de comunicacion contribuyan a incentivar la
creatividad y las actividades culturales en sus diversas manifestaciones.

7) El goce de los derechos humanos sin discriminacion

El derecho a gozar de todos lo derechos humanos implica que el Estado y sus institu-
ciones garantizaran para los pueblos indigenas y sus integrantes, sin restriccion de ninguna
clase, tanto el libre como el eficaz ejercicio y goce de los derechos humanos establecidos en
esta Constitucion y los demads establecidos en el derecho internacional, asi como en decla-
raciones y tratados vigentes. Al respecto, no podré alegarse de ninguna manera falta de ley
para justificar la violacion o el desconocimiento de dichos derechos, estando los tribunales,
jueces o cualquier tipo de autoridad obligados a aplicar dicha normativa de manera inmediata
y directa, sin que se puedan invocarse restricciones de ningun tipo, ni siquiera legales, para
su ejercicio o garantia (articulos 17 y 18).
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8) La proteccion a la integridad como pueblos

Las poblaciones de la frontera que pertenecen a un mismo pueblo originario, tienen
el derecho a la doble nacionalidad, mediante la naturalizaciéon en Ecuador, para evitar su
desintegraciéon como colectividad. Este derecho es de suma importancia porque permite
reparar de alguna manera la division y desintegracion que sufrieron los pueblos indigenas a
partir del momento en que se establecieron las fronteras de los Estados. Ello no s6lo permite
el libre transito e intercambio cultural, sino también la reunificacion como familias, pueblos
y culturas (articulo 8, numeral 5).

9) La conservacion y promocion de la medicina indigena tradicional

Los pueblos indigenas tienen el derecho a que se reconozca, se respete y se promueva el
desarrollo de sus conocimientos sobre salud o medicina indigena, asi como al establecimiento
de un sistema de libre acceso y uso en el pais. Este ltimo debe estar integrado al sistema
publico de salud, funcionard de forma descentralizada, desconcentrada y participativa.
Asi, con el establecimiento de este derecho se pretende validar desde diversos sectores los
conocimientos médicos indigenas y sus practicas (articulos 44, 45 y 84).

10) Una educacion bilingiie e intercultural

Comprende el derecho a que dentro del sistema nacional de educacion se incluyan
programas de ensefanza que incorporen y proyecten la diversidad de culturas ademas de los
conocimientos generados por cada una de éstas, eliminando el criterio de la supremacia de
un solo tipo de conocimiento.

Como colectividades los pueblos indigenas tienen el derecho a acceder a una educacion
de calidad y a que en sus comunidades se imparta educacion usando su lengua oficial e
incorporando los conocimientos propios de cada uno de los pueblos. Por lo tanto, pueden
exigir al Estado la implementacion de un sistema de educacion “pluralista, ética, humanista,
democratica, cientifica” que impulse relaciones de interculturalidad a través de la ensefianza,
ademas de la eliminacion de todo tipo de discriminacion tanto en el acceso como en los
contenidos (articulos 66, 67, 68, 69 y 84, numeral 11).

11) La propiedad intelectual colectiva

Los pueblos y las nacionalidades tienen el derecho a la propiedad intelectual colectiva de
sus conocimientos ancestrales, asi como a su uso, valoracion y desarrollo. Asimismo, en el
marco de las libertades cientificas y tecnoldgicas, tienen el derecho a la proteccion legal de
los avances que desarrollen en sus tecnologias, asi como de los nuevos conocimientos que
construyan a partir de su cosmovision, esto bajo el régimen de la propiedad colectiva (arti-
culos 80 y 84, numeral 9).
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12) La no discriminacion racial en los medios de comunicacion

Actualmente, en la legislacion ecuatoriana existe prohibicion expresa de cualquier tipo
de publicidad que de alguna manera promueva el racismo, el sexismo o la intolerancia por
cuestiones politicas o religiosas. Por consiguiente, los pueblos indigenas y sus miembros
tienen, tanto colectivamente como de manera individual, el derecho a no ser discriminados
por cuestiones raciales. La discriminacion se encuentra condenada explicitamente por la
norma constitucional, ademas de ser tipificada y sancionada como delito por la norma penal
(articulo 81).

13) Defensores publicos para los pueblos indigenas

En el campo del acceso a la justicia, con la finalidad de garantizar las reglas del debido
proceso se ha establecido para los pueblos e individuos indigenas, por un lado el derecho
colectivo de las comunidades indigenas a contar con el patrocinio o defensores publicos y
por otra parte, el derecho a ser informados debidamente y en su lengua materna respecto a las
acciones judiciales que les involucren o conciernan.

14) El derecho propio (derecho consuetudinario) y la administracion de justicia

Los pueblos indigenas tienen el derecho de conservar sus propias modalidades de convi-
vencia, organizacion social, asi como la generacion y el ejercicio de sus formas de autoridad.
Bajo el amparo de esta garantia, los pueblos indigenas y sus comunidades cuentan con la
posibilidad de vivir bajo sus propias nociones de orden, normativa (costumbres), autoridades
y sistema de administracion de justicia, aunque éstas difieran de las formas de convivencia y
de organizacion de la sociedad mayoritaria o de otros pueblos como el afroecuatoriano.

La Constitucion de 1998 ha reconocido la existencia del pluralismo juridico, favorecien-
do con ello dos logros trascendentales. Por un lado, la democratizacién de la justicia, al esta-
blecer que las “autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplican-
do normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de conformidad
con sus propias costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y a las leyes ”; y por otro lado instituyendo la diversidad étnica y cultural como
un factor determinante en la administracion de justicia por parte del Estado.

Es importante sefialar que, al existir una variedad de nacionalidades y pueblos indigenas,
son varios los sistemas de derecho propio que coexisten en el Ecuador, ya que al ser el dere-
cho una creacion cultural, resulta irreal hablar de la existencia de un solo sistema, es decir,
no existe una universalidad homogénea o un tnico sistema de derecho consuetudinario. En
consecuencia, las autoridades, las normas y los procedimientos aplicables en cada pueblo o
nacionalidad e incluso en cada comunidad indigena, pueden ser diferentes. Esto implica que
cada una de las nacionalidades, independientemente del Estado en que se circunscriba, sera la
que sefnale bajo su conocimiento juridico cudles son las autoridades, normas y practicas vali-
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das a través de las cuales ejercera el derecho, el control social y la administracion de justicia.
Todo ello sin que el Estado de manera unilateral o impositiva esté en posibilidad de realizar
sefialamiento alguno sobre estos aspectos.

En este sentido también se sefnala que la Ley se encargara unicamente de hacer “compa-
tibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional”. Sin embargo, para llegar a
la compatibilizacion, se debe aceptar inicialmente la existencia de varias formas o sistemas
juridicos y la adecuada valoracion de dichos sistemas, para lograr que la compatibilizacién
no signifique el sometimiento de algunas de las tradiciones juridicas existentes a la mas ge-
neralizada o de uso mayoritario.

Resulta oportuno senalar que el reconocimiento constitucional de la existencia y vi-
gencia de sistemas de administracion de justicia propios de los pueblos y nacionalidades
indigenas, ha generado agudos debates entre quienes sostienen que el derecho indigena es un
sistema propio, anterior y paralelo al sistema juridico estatal y que, por tanto, éste no debe
ser limitado por el Estado. Otros sectores argumentan que la unidad jurisdiccional también
esta establecida a nivel constitucional e igualmente sostienen que ese principio se veria seria-
mente afectado con la existencia de un sistema paralelo e incluso seria afectado el principio
universal de igualdad ante la Ley. Asi, como alternativa de respuesta, se propone la definicion
de competencias y funciones por parte del Estado y la incorporacién del sistema de justicia
indigena al sistema nacional estatal.

15) El territorio

Aunque uno de los principales derechos que reivindican los pueblos y las nacionalidades
indigenas es el establecimiento de un mecanismo legal por medio del cual los territorios que
habiten, asi como los recursos naturales del suelo y subsuelo, pertenezcan a la respectiva
nacionalidad o pueblo; estas exigencias no se han concretizado debido a argumentaciones en
dos sentidos: primero, por el criterio de soberania del Estado y la propiedad que tiene respec-
to a los recursos del suelo y del subsuelo; y segundo, debido a que territorios ancestrales se
han ido desintegrando y desapareciendo en razon del ordenamiento territorial impuesto por
el Estado. Como consecuencia, so6lo en algunas partes del pais persisten comunidades disper-
sas en las que ademads, por la relacion con la cultura dominante se ha introducido una nueva
forma de propiedad de la tierra (la propiedad privada) que va dejando de lado la nocién de la
propiedad colectiva y la comunitaria, bastante debilitada por cierto en la actualidad.

Sin embargo, aunque las realidades de las nacionalidades y de los pueblos indigenas son
diversas incluso en dichas esferas™ nacionalidades, se han reconocido para todos los pueblos
y las nacionalidades las circunscripciones o jurisdicciones territoriales indigenas, las cuales
se constituyen en el marco de la organizacion territorial y descentralizacion del Estado en un

53 A manera de ilustracion, algunas nacionalidades de la Amazonia y pueblos de la Costa, aun conservan
grandes extensiones territoriales.
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régimen administrativo seccional autonomo. Ello representa de por si un avance importante
en cuanto al derecho al territorio que se planteo.

No obstante, como sucede con muchos de los derechos colectivos, se ha establecido la
necesidad de una ley secundaria que defina cudles, cuantas y donde estan ubicadas estas cir-
cunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas. Como respuesta, se ha planteado
que los pueblos indigenas tienen el derecho al autogobierno dentro de estas jurisdicciones,
pero de un modo similar a las formas de gobierno de las prefecturas, alcaldias y juntas parro-
quiales (articulos 224 y 228).

16) Las diversas formas de economia

Constitucionalmente, se encuentran reconocidas las distintas formas de organizacion
econdmica, tanto del sector publico como privado, las formas econdmicas comunitarias -que
basicamente son indigenas- y se ha sefialado ademas la obligacion del Estado de promover
el desarrollo de las empresas de tipo comunitario. Asimismo, se han constitucionalizado las
transacciones comerciales propias de los pueblos indigenas, tales como el trueque y otras
“similares”.

Cabe sefialar la obligacion de los gobiernos de tomar en cuenta en la planificacion del
desarrollo del pais no sélo las diversidades de edad, étnico-culturales, locales y regionales,
sino también el enfoque de género, de manera transversal.

Dado que una parte importante de la poblacion indigena se encuentra dedicada a la acti-
vidad agricola, es importante sefialar el deber por parte del Estado de garantizar la propiedad
de la tierra en produccion, asi como de estimular la produccion comunitaria (articulos 245,
246, 253 y 254).

Ahora bien, si emprendemos una revision de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998,
podemos observar que se establecen derechos de tercera generacion tanto con caracter difuso,
como lo son el derecho al medio ambiente y los derechos de los consumidores, asi como los
derechos colectivos especificos de los pueblos indigenas y del pueblo afroecuatoriano. Estos
derechos colectivos particulares rompen con la tradicion constitucional liberal, sustentada
en el derecho de la persona, del individuo y tal como ha sido sefialado anteriormente, se
caracterizan porque frente a una violacion quienes conforman estas entidades colectivas son
sus titulares. En otras palabras, puede exigirse su cumplimiento en calidad de miembros de
una colectividad, pero no como individuos aislados.

Vale aclarar que las nacionalidades como sujetos colectivos de derechos son entidades
histéricas anteriores a la constitucion del Estado y mantienen una continuidad histérica,
ello por cuanto podria creerse o interpretarse inintencionadamente que se trata del surgi-
miento de nuevas identidades con referencias territoriales (parroquias, cantones), sectoriales



Indigenas y afrodescendientes, ciudadanos con derechos colectivos especificos

(organizaciones, sindicatos, gremios), religiosas o politicas, las que exigen la titularidad de
derechos, colocando en duda su legitimidad.

17) Principios indigenas elevados a rango constitucional

Como podemos observar, el reconocimiento de la existencia de los pueblos, de las na-
cionalidades indigenas y de sus derechos colectivos tiene importantes implicaciones a nivel
juridico, lo que se evidencia con mucha claridad en el articulo 97, numerales 3, 12, 19 y 20
de la Constitucion Politica vigente. En dicho articulado se establece, como parte de los de-
beres y responsabilidades de los ciudadanos, el respetar los derechos humanos, propugnar la
unidad en la diversidad y la relacion intercultural, conservar el patrimonio cultural y natural
del pais, no ser ocioso, no mentir, no robar, “ama quilla, ama llulla, ama shua”, en calidad de
principios fundadores del Estado. Ello ilustra la incorporacion de las normas obligatorias de
convivencia de los pueblos indigenas al sistema estatal.

6.1 Aplicacion extensiva de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y del pueblo afroecuatoriano

Hasta el momento, después de 10 afios de vigencia de la Constitucion de 1998 y de ha-
berse desarrollado con base en el Convenio 169 de la OIT -instrumento vigente a nivel inter-
nacional y vinculante para el Estado ecuatoriano en razén de su ratificacion-, la aplicacion
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es aun muy deficiente, debido a que en
muchos espacios aun se desconoce su existencia y alcances.

Una de las limitaciones mas graves ha sido la no aprobacion de leyes secundarias que
viabilicen, sin otro tipo de restricciones, el ejercicio de esos derechos colectivos. En este
sentido, la falta de legislacion secundaria ha sido uno de los argumentos que muchos han
presentado para negar su vigencia y su directa exigibilidad. A pesar de ello, las comunidades
siguen ejerciendo sus derechos, especialmente en aspectos como la administracion de justi-
cia, aunque con grandes cuestionamientos y dificultades.

Con respecto al pueblo negro o afroecuatoriano, al que se le reconocieron en 1998 los
mismos derechos colectivos que a los pueblos indigenas, en forma extensiva®, pese a haberse
presentado por iniciativa de algunas organizaciones afroecuatorianas propuestas para el reco-
nocimiento de derechos con caracter especifico, el 22 de mayo del 2006 se logr6 la vigencia
de la “Ley de Derechos Colectivos de los Pueblos Negros o Afroecuatorianos”, normativa en
la que se especifican los derechos colectivos del pueblo negro o afroecuatoriano, a la vez que
se determinan sus alcances.

54 Oficina Regional Para América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales de los Indigenas. 2006.

55 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Art. 85.
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Asi por ejemplo, se sefiala el derecho del pueblo negro a:

» El fortalecimiento de su identidad cultural y el respeto a sus tradiciones

* Laigualdad de oportunidades

+ Larepresentacion en organismos e instituciones estatales.

* La proteccion a la biodiversidad

» Ladifusion de la cultura afroecuatoriana

* A establecer como eje transversal en la educacion de primer y segundo nivel los co-
nocimientos propios, asi como la formulacion de Politica etnoeducativas.

* Laigualdad en el acceso a la educacion y el establecimiento de programas de incen-
tivos para la educacion de los afroecuatorianos.

* La dotacion de sistemas de salud, vivienda, electrificacion, agua potable y manejo de
la biodiversidad.

* Lautilizacion y administracion de los recursos naturales.

» Latitulacion de tierras comunitarias.

* La propiedad de los recursos genéticos y filogenéticos presentes en el territorio
afroecuatoriano.

* La indemnizacion por perjuicios socio-ambientales.

* La propiedad intelectual colectiva.

* Elreconocimiento a los sistemas y practicas de salud propias.

» La generacion de planes, programas y politicas publicas para afroecuatorianos.

* Elacceso al trabajo en condiciones de igualdad.

» Establecimiento y apoyo a entidades publicas dedicadas al desarrollo de los pueblos
afroecuatorianos.

No obstante, cabe mencionar que al igual que los derechos indigenas, la aplicabilidad de
los derechos de los pueblos afroecuatorianos es limitada.

7. Ejercicios de autoevaluacion
Acabamos de revisar histéricamente cual ha sido la situacion juridica de las Naciona-

lidades y Pueblos Indigenas, asi como el pueblo afroecuatoriano, responde a las siguientes
preguntas para reforzar lo estudiado

* ;Recuerdas cuantas nacionalidades indigenas existen dentro del territorio ecuatoriano?
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* ;Cuadl es la nacionalidad indigena poblacionalmente mas representativa y por cuantos
pueblos esta constituida?

* En el ambito legal qué significo para los pobladores indigenas y negros, la instauracion
de la Republica del Ecuador?

a) ¢Alcanzaron la realizacion de los derechos conculcados en la Colonia?

b) (Fuero concebidos como personas de segunda categoria, por su consideraba que
tenian deficiencias intelectual y que carecian de cultura?

c) ¢(Se los integré al nuevo Estado como colectividades con derechos especificos?
d) (Mantuvieron la condiciones servidumbre e incluso esclavitud?

e) ¢Fueron integrados al Estados en calidad de ciudadanos con derechos y
obligaciones?

* En qué provincias se encuentra asentado el pueblo negro o afroecuatoriano actualmente

* ;Qué factores incidieron para que en el Ecuador, los pueblos culturalmente diferencia-
dos sean reconocidos como entidades colectivas titulares de derechos colectivos especifi-
cos?

A NIVEL INEETNACTIONAL e

* ;Cuadles son los instrumentos internacionales vinculados a los derechos de los pueblos
indigenas?
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* /Qué derechos colectivos se les ha reconocido a los pueblos indigenas a nivel interno?

* ;Cuadles son los derechos colectivos del pueblo afroecuatoriano?




UNIDAD IlIlI

El acceso a la justicia

Objetivos:
» Conocer la situacion del acceso a la justicia para los pueblos
culturalmente diferenciados.

* Conocer el rol del Estado y de sus operadores con respecto
al acceso a la justicia de los pueblos culturalmente diferenciados.






El acceso a la justicia

1. Estandares internacionales para el acceso a la justicia

Los altos costos que implica enfrentar un proceso judicial, la ausencia de una institucion
que proporcione defensa publica gratuita para las personas de escasos recursos economicos,
la insuficiente de infraestructura, falta de tecnologia y la falta de capacitacion permanente
de los jueces, son generalmente los agentes limitantes para el acceso a la justicia de los ciu-
dadanos en general, no obstante de ello, en sociedades pluriculturales, como la ecuatoriana,
aspectos como la incomprension o inobservancia de los diferentes codigos culturales, la dis-
criminacion por cuestiones étnicas, resultan ser factores aun mas determinantes que obstacu-
lizan el acceso a la justicia de todos los ciudadanos en igualdad de condiciones.

Para los pueblos culturalmente diferenciados, el acceso a la justicia esta sujeto basica-
mente a dos condiciones:

1) Mejoramiento de la calidad de los servicios de justicia ofrecidos por el Estado me-
diante el respeto y la observancia de los operadores de justicia de sus particularidades
culturales -tanto en el proceso como en los fallos y resoluciones-; y

2) Respeto por la vigencia del pluralismo juridico y por tanto de la potestad jurisdiccio-
nal que tienen las autoridades de los sistemas de administracion de justicia propio de
estos pueblos.

La conjuncion de ambos factores permitiria un real acceso a la justicia

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha reconocido el rol esen-
cial que tiene el acceso a la justicia para la garantia de los derechos fundamentales en general
y de los derechos sociales en particular, por lo que se ha fijado una serie de estindares que
pretenden incidir en un mejor funcionamiento de los sistemas judiciales de la region. Las
principales areas temadticas en las que agrupan dichas directrices, se detallan a continuacion:

La obligacion de proveer servicios de asistencia juridica gratuita.
Los costos del proceso.

La localizacion de los tribunales.

La exclusion sistematica del acceso a diferentes grupos.

/o o

A dichas categorias, cabria afiadir ademas las siguientes:

e. Falta de formacion de los jueces.
f. Laincomprension de los diversos codigos culturales que mantienenlos pueblos
indigenas.
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1.1 La obligacion de proveer servicios de asistencia juridica gratuita

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva No.11/90 so-
bre Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos, con fecha del 11 de octubre de
1990, dio lugar para que por primera vez el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
se refiriera en particular a la necesidad de remover obstaculos en el acceso a la justicia que
pudieran originarse en la capacidad economica de las personas.

En dicha ocasion, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) habia so-
metido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de opinion consultiva,
respecto a la cual la Corte reafirmo6 la prohibicion de discriminar sobre la base de las posibi-
lidades econdmicas de las personas y textualmente sefiald que “si una persona que busca la
proteccion de la ley para hacer valer los derechos que la Convencion Americana le garan-
tiza, encuentra que su posicion economica (en este caso, su indigencia) le impide hacerlo
porque no puede pagar la asistencia legal necesaria [...] queda discriminada por motivo de
su posicion econémica y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley "

Al respecto, un caso importante que evidencia la incidencia de este estandar es el
siguiente:

En el sistema europeo, dicha problematica fue analizada mas de una década antes
en el marco del caso Airey. La sefiora Johana Airey no pudo encontrar un abogado que
la asistiera en el procedimiento de separacion judicial de su esposo ante la High Court
del estado de Irlanda. En ese pais el procedimiento de separacion judicial sélo podia
tramitarse ante ese tribunal que por su jerarquia y procedimientos requeria el auxilio
de abogados cuyos  honorarios eran excesivos para la reclamante. La complejidad
probatoria del proceso y la practica habitual de ese Tribunal hacian poco probable que
la reclamante pudiera llevar adelante su separacion sin patrocinio letrado, aun cuan-
do la legislacion irlandesa no lo impedia expresamente. Irlanda no habia organizado
hasta ese momento un sistema de asistencia juridica gratuita que incluyera asuntos
de familia. La reclamante invocaba la violacion entre otras normas del articulo 6.1
del CEDH, que consagra el derecho de acceso efectivo ante los tribunales. En su
sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estim6 que no existia un deber
concreto de Irlanda - como parte del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos - de
proveer asistencia juridica gratuita en materia civil, pues correspondia a cada Estado
la eleccion de las medidas razonables para garantizar el acceso a la justicia removien-
do los obstaculos materiales apuntados (la asistencia juridica puede ser un medio, pero
hay otros, como la simplificacion de los procedimientos). Sin embargo, en el caso
concreto de la Sra. Airey -quien no pudo encontrar un abogado que la asistiese en el

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts.
46.1, 46.2 y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-11/90 del
10 de agosto de 1990. Serie A No. 11. Pagina 7, parrafo 22.
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procedimiento de separacion judicial ante la imposibilidad de afrontar las costas que
demandaba esa actuacion-, el Estado no habia garantizado su derecho de efectivo
acceso a la justicia violando de tal modo el articulo 6.1 del CEDH. Cfr. TEDH, caso
Airey del 9 de octubre de 1979 (Pub. TEDH, Serie A, No. 32), que puede

consultarse en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 afos de
jurisprudencia 1959-1983, cit., paginas 563-577 7.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha insistido permanentemente en el cum-
plimiento de este requisito, asi por ejemplo, en el marco de la Opinién Consultiva 18/03, con
fecha del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, sobre Condicion Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados, volvio a referirse expresamente al deber de los Estados
de proveer servicios de asistencia juridica gratuita. En este sentido, la Corte establecio que
la negativa a prestar un servicio publico gratuito de defensa legal a las personas sin recursos,
constituye una vulneracion del debido proceso y del derecho a la proteccion judicial efectiva.
En dicho documento, la Corte fijo el estdndar referido en los siguientes términos:

Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial por varios motivos: por
el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser
deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la prestacion de un
servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se hagan valer
los derechos en juicio .

Por la trascendencia para el Estado ecuatoriano, resulta oportuno referir ademas el “Infor-
me sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador” elaborado por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos. En dicho informe, se refiri6 a la importancia de proveer
servicios juridicos gratuitos a fin de cumplir con el mandato de la Convencién Americana. Al
respecto, la Comision manifesto:

Las leyes del pais requieren que las personas estén representadas por un abogado para
poder tener acceso a la proteccion judicial. Segun el sistema actual, los litigantes que no
tienen los medios para contratar los servicios de un abogado de su eleccion deben espe-
rar hasta que haya un defensor publico disponible. Esas personas tienen que esperar a
menudo por largos periodos para tener acceso a la justicia. Esto va claramente contra los

57 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la justicia como garantia de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados para el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007. Pags. 9-10. Documento disponible
en: www.cidh.org

58 Citado por: Comision Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la justicia como garantia de los
derechos econémicos, sociales y culturales, estudio de los estandares fijados para el sistema interameri-
cano de derechos humanos. Aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007. Pag. 11. Documento
disponible en: www.cidh.org
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dictados de la Convencion Americana [...] la discriminacion en el ejercicio o disponibi-
lidad de las garantias judiciales por razones de situacion econdmica esta prohibida segun
las disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24 de la Convencién Americana [...] En vista
de que los demandantes deben estar representados por un abogado para poder presentar
sus reclamos, debe aumentarse el nimero de defensores publicos disponibles para ase-
sorarlos, de manera tal que este servicio esté al alcance de toda persona que lo necesite
para tener acceso a la proteccion judicial y para defender un derecho protegido®.

Como vemos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido como
uno de los estandares para el efectivo acceso a la justicia, la existencia de programas de asis-
tencia legal gratuita para las personas sin recursos, pero ademas establece que la gratuidad
debe contemplarse dentro de aspectos como:

a) la disponibilidad de recursos por parte de la persona afectada
b) la complejidad de las cuestiones involucradas en el caso; y
¢) la importancia de los derechos afectados®.

En Ecuador la defensoria publica ha funcionado de manera muy deficientemente, por lo
que no ha incidido en mejorar el acceso a la justicia de las personas con limitaciones econo-
micas, sin embargo en la actualidad se ha iniciado su institucionalizacion. Mediante Decreto
Ejecutivo 563, de agosto 17 del 2007, se ha creado la Unidad Transitoria de Gestion de De-
fensoria Publica Penal, la misma que adscrita al Ministerio de Justicia, igualmente de recien-
te creacion, pretende garantizar el derecho constitucional a la defensa y el acceso a la justicia
de todas las personas, poniendo especial atencion en los ciudadanos que por sus condiciones
economicas y sociales, no pueden contratar un abogado para que los patrocine en juicio.

Se ha planteado dentro de este aspecto también la creacion de la Ley de Defensa y Patro-
cinio Publico, que alin se encuentra en analisis.

La implementacion de un sistema de defensoria publica gratuita ademas de cumplir con
la directriz sefalada, incidira directamente en la poblacion indigena y afroecuatoriana que ha
estado permanentemente limitada en ese sentido, por estar permanentemente bordeando los
mas altos niveles de pobreza en el pais.

59 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en
Ecuador. 24 de abril de 1997. Capitulo III.

60 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, 22 de
octubre de 2002 (OEA/Ser.L/V/11.116), parrafo 341. Citado en: Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. Acceso a la justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales, estudio de los
estandares fijados para el sistema interamericano de derechos humanos, aprobado por la Comision el 7 de
septiembre de 2007. Pag. 12.



El acceso a la justicia

Fuente: INEC, VI Censo de
Poblacion y V de Vivienda
Fuente: ENEMDU, Dic. 2006

Las estadisticas oficiales, evidencian la dificil si-
tuacion economica de los pueblos culturalmente di-
ferenciados. Las comunidades indigenas y afroecua-
torianas, son los mas pobres entre los pobres, ya que
en ellas se mantienen los indices mas altos de pobreza
establecidos a partir de la identificacion de las necesi-
dades bésicas insatisfechas. Debiendo sefialarse ade-
mas que si ésta situacion es alarmante, la realidad de la
mujeres de estos pueblos es atn peor, ya que sufre dis-
criminacion triple, por su condicién de mujer, pobre e
indigena o negra. Segun datos de Sistema Integrado de
Indicadores Sociales del Ecuador -SIISE, y de acuerdo
al VI Censo de Poblacion y Vivienda del INEC, la po-
breza para mujeres indigenas alcanza al 92,6%.

Como pueden estos sectores de la poblacion acce-
der a la administracion de justicia, en esas condicio-
nes?

1.2 Los costos del proceso

La Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos consideran que no sélo la
ausencia de asistencia juridica gratuita puede ser el unico obstaculo de tipo econdomico para
ejercer el derecho a la justicia y el acceso a la administracion de justicia, sino también otros

gastos procesales, como el pago de las tasas judiciales.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Cantos vs.

Argentina, sostuvo que:

Esta disposiciéon de la Convencion [8.1] consagra el derecho de acceso a la justicia. De

ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan

a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos.

Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier
otra manera al acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las
razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria
al precitado articulo 8.1 de la Convencion®'.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantos Vs. Argentina. sentencia de 28 de noviembre de

2002. Fondo, reparaciones y costas. Pagina 28, parrafo 50.
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Asimismo sefala que:

La suma fijada por concepto de tasa de justicia y la correspondiente multa constituyen,
a criterio de este Tribunal, una obstruccion al acceso a la justicia, pues no aparecen
como razonables, ain cuando la mencionada tasa de justicia sea, en términos aritmé-
ticos, proporcional al monto de la demanda. Esta Corte considera que si bien el derecho
al acceso a la justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas
limitaciones discrecionales por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar
correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y, en definitiva, no pueden
suponer la negacion misma de dicho derecho [...] Este Tribunal estima que para satis-
facer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo proceso se produzca
una decision judicial definitiva. También se requiere que quienes participan en el pro-
ceso puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o
excesivas a causa de haber recurrido a los tribunales. Esta ultima situacion se agrava en
la medida en que para forzar el pago procedan las autoridades a embargar los bienes del
deudor o a quitarle la posibilidad de ejercer el comercio®.

Adicionalmente, tanto la Corte como la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos sugieren que los procesos sean mas agiles, de modo que no se exija el agota-
miento de los procesos administrativos para acceder a la via judicial. En este sentido,
resulta oportuno eliminar requisitos costosos y que no se puedan cumplir por la limi-
tante econdmica.

En consecuencia, las tasas judiciales o costos judiciales deben ser razonables de tal
manera que no constituyan un obstaculo para el acceso a justicia y a la administracion
de justicia, especialmente en el caso de las personas y/o grupos mas vulnerables y sec-
tores excluidos.

En este sentido el Tribunal Constitucional del Ecuador, se ha pronunciado en los
siguientes términos:

En el caso Nro. 020-2002

Frente a la demanda de inconstitucionalidad propuesta por el Presidente del Colegio de
Abogados de Bolivar, de la Ley No. 200 1-54 de Creacion de Tasas Judiciales y Organica
Reformatoria de la Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura, en la que se alegaba
que dicha normativa ademas de ser un hibrido de precepto orgénico y ordinario no previsto
dentro del sistema juridico ecuatoriano, contravenia los articulos 142 y 143 de la Constitu-
cion Politica de la Republica, y se constituia en un dogal para el ejercicio de la abogacia y
violatorio de los derechos de las personas que pretenden acceder a los servicios de la funcién

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantos Vs. Argentina. sentencia de 28 de noviembre de
2002. Fondo, reparaciones y costas. Pagina 29, parrafo 54.
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judicial, por los elevados y desproporcionados montos de las tasas, las que al estimarse en
la cuantia se constituye un verdadero impuesto de cardcter confiscatorio, y que su aplica-
cion instituia un discrimen por razones econdmicas para el goce de los derechos subjetivos
constitucionales e impiden ejercer el derecho de defensa y el acceso a los 6rganos de justicia
consagrados en los nimeros 10 y 17 del articulo 24 del Codigo Politico, que inclusive en el
caso de la reconvencion, la imposicion de un tributo obligaba a tributar tres veces por el mis-
mo concepto como es el caso del juicio de particion, el 13 de noviembre del 2002, resuelve,
aceptar parcialmente la demanda y declarar la inconstitucionalidad por vicios de fondo de la
segunda disposicion general y de la frase “los servicios judiciales que se presten en los tra-
mites para la defensa de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Politica de
la Republica, por medio de hdbeas data y amparo constitucional y”, contenida en la tercera
disposicion general del Reglamento de Tasas Judiciales publicado en el Registro Oficial Nro.
490 de 9 de enero del 2002, y las referencias al “recurso de amparo” y al “recurso de habeas
data” sefialadas en el Anexo 1, publicado en el Registro Oficial Nro. 527 de 5 de marzo del
2002, dejandolas sin efecto, de conformidad con el articulo 278 de la Constitucion.

En el caso Nro.010-2006-DI

En conocimiento de la declaratoria de inaplicabilidad, del segundo inciso del Art.
322 del Codigo de Procedimiento Civil, que manifiesta “ si el recurrente dentro del
término de 8 dias de notificado con esta orden, no paga se tendra por no interpuesto el
recurso”, presentado por la Segunda Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia
de Quito, al misma que sefiala que dicha norma contradice lo sefialado en los Arts. 16,
140 y 274, ademas de limitar el acceso a la justicia, el 10 de julio del 2007, resuelve,
declara la inconstitucional del inciso impugnado, por considerar que el mismo deniega
el derecho al acceso a la justicia y el derecho a la defensa®.

1.3 La localizacion de los tribunales

Otro de los obstaculos para el acceso a justicia y su administracion es la localizacion
de los tribunales. En el caso ecuatoriano ello es un obstaculo no sélo por la ubicacion,
sino también por la ausencia de vias de comunicacion y falta de transporte. En este punto,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha destacado lo siguiente:

La CIDH observa atn una insuficiente presencia de instancias judiciales y acompafia-
miento estatal disponible a las victimas a lo largo del territorio nacional, lo que implica
que las victimas tengan que emplear significativos recursos econémicos y logisticos
propios para poder interponer una denuncia y para participar posteriormente en el pro-
cedimiento judicial [...] Frente a este panorama, la Comision Interamericana remarco
la importancia de los dispositivos comunitarios -como los juzgados de paz y las defen-
sorias comunitarias- y la necesidad de que éstos cuenten con mecanismos y recursos que

63 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 127 del 16 de julio del 2007.
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permitan garantizar su efectividad. Lo anterior con el fin de ofrecer servicios basicos a
mujeres victimas de violencia en zonas rurales, marginadas y pobres, asi como infor-
macién sobre procedimientos legales, apoyo en procesos administrativos y acompaiia-
miento a las victimas en procesos judiciales®.

1.4 Situaciones de exclusion sistematica del acceso a la justicia

En los ultimos afios, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha comenzado
a destacar la situacion de ciertos sectores sociales que atraviesan procesos estructurales de
desigualdad y exclusion y se ven, consecuentemente, imposibilitados de acceder a la justicia,
tales como los pueblos indigenas, afrodescendientes, mujeres, adultos mayores, personas con
alguna discapacidad, nifos, nifias, entre otros.

Un ejemplo de lo anterior es el pronunciamiento de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso Simone André Diniz, Informe N° 66/06, Caso 12.001, con fecha
del 21 de octubre de 2006, en el que se sefiala que a la denunciante se le habia negado la
posibilidad de obtener un empleo por ser afrodescendiente. La sefiora Diniz denunci6 la dis-
criminacion racial sufrida, pero el Ministerio Publico decidi6 sin més que no existia base para
impulsar una accion penal por el delito de racismo. El juez tomo los argumentos de la fiscalia
y decidio el archivo de las actuaciones.

En su informe respectivo, la Comision concluy6 que el Estado no garantizé el pleno de-
recho al acceso a la justicia y al debido proceso, pues no condujo debidamente los recursos
internos para determinar la discriminacién racial sufrida por la victima y que con ello violo
los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 en conjuncién con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana. Ahora bien, en cuanto a la existencia de obstaculos econémicos en
el acceso a los tribunales para el impulso de causas por el delito de racismo, la Comision
destaco:

El autor de un insulto racista en el Brasil, en la mayoria de los casos, queda impune.
Segun abogados de organizaciones afrobrasileras, el hecho de que el insulto racista no
esté encuadrado en la Ley 7716/89, crea un obstaculo en la administracion de justicia
pues el insulto, segin el Cddigo Penal brasilero, es delito de accion privada y depende
de la iniciativa de la victima para ser iniciado. Por su parte, la mayoria de las victimas de
racismo en el Brasil son pobres y no tienen como contratar abogados®.

64 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la justicia como garantia de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, estudio de los estandares fijados para el sistema interamericano de dere-
chos humanos. Aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007. Pags. 17-18.

65 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia como garantia de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, estudio de los estandares fijados para el sistema interamericano de derechos
humanos, aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007. Pags. 18 y 19.
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Regionalmente se ha dado un paso importante al sefialar como un obstaculo para acceder
a justicia, la ausencia de judicaturas en todas las regiones del pais, en el caso ecuatoriano, la
incidencia de este factor en el acceso a la justicia se evidencia especialmente con las mujeres
y con las comunidades rurales, lo que no sucede necesariamente con los pueblos indigenas,
debido a que cuentan con sus sistemas propios. Al respecto, es importante revisar el siguien-
te pronunciamiento:

La CIDH ha recibido de varias fuentes y mediante la implementacion de los mecanis-
mos del sistema interamericano, informacion sobre los obstaculos que enfrentan las
mujeres indigenas para acceder a la justicia, generalmente relacionados con la exclu-
sion social y discriminacion étnica que han sufrido historicamente. A lo anterior, se une
la dificultad que enfrentan las mujeres indigenas por la inaccesibilidad geografica de los
territorios indigenas. Para acceder a la justicia deben realizar largas caminatas de varios
dias inclusive, por tierra o por agua, para llegar a la ciudad mas cercana a denunciar los
hechos de violencia sufridos, lo que genera ademas dificultades de indole probatoria.
La Comision ha sido informada que los problemas de acceso a la justicia no terminan
con la llegada a la ciudad, porque ahi enfrentan otros problemas de tipo econdémico,
de falta de informacion, de ubicacion en contextos urbanos y de manera muy habitual
denuncian que el desconocimiento del idioma utilizado en los tribunales de justicia
impide acceder a ella .

1.5 Falta de formacion de los jueces

En el caso particular del Ecuador, una gran parte de los jueces experimentan dificultades
y deficiencias en la aplicacion de los derechos de pueblos indigenas y afrodescendiente en el
ambito judicial especifico. Ello se ha visto reflejado en una considerable restriccion del acce-
so al derecho a la justicia, que ha sido combatido en algunos casos por recursos de amparos
y otras garantias constitucionales.

El Abogado Indigena, Raul Llasag Fernandez, por ejemplo, hace notar que efectiva-
mente el desconocimiento del derecho constitucional, los métodos de interpretacion
constitucional y de derechos humanos, se han convertido en un obstaculo para que los
miembros de los pueblos indigenas accedan al derecho a justicia a través del Sistema
Estatal, como a través de los sistemas de administracion de justicia indigena. Ya que se
ha llegado al extremo de desconocer la vigencia de la disposicion constitucional, que
faculta a las autoridades de los pueblos indigenas para resolver sus conflictos internos
aplicando normas y procedimiento, con argumentos insostenibles®’.

66 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la justicia como garantia de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, estudio de los estandares fijados para el sistema interamericano de dere-
chos humanos. Aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007. Pag. 20.

67 Llasag Fernandez, Raul. Jurisdiccion indigena y su respeto en la jurisdiccion estatal. Tesis. Universidad
Andina Simoén Bolivar, Quito, 2007. Pags. 50-67.
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1.6 Incomprension de los diversos cédigos culturales que mantienen
los pueblos indigenas

El desconocimiento de las cosmovisiones indigenas y los principios que rigen el dere-
cho propio ha propiciado que los miembros de estos pueblos originarios sean excluidos del
acceso a la justicia ofertada por el Estado, como del libre ejercicio y el acceso a la justicia
mediante sus sistemas propios de manera sistematica.

Ello por cuanto la sociedad no indigena, lejos de intentar comprender las distintas visio-
nes de mundo en torno a las cuales conviven y actian dichos pueblos, desvaloriza lo indigena
para justificar el irrespeto a la potestad jurisdiccional reconocida a las autoridades de estos
grupos, muchas veces inclusive de manera inconsciente, al tratar de entender a otras culturas
desde la optica cultural propia.

En lo que respecta a la administracion de justicia estatal, este desconocimiento es uno
de los factores mas dificiles de superar, ya que existe un minimo interés de parte de los ope-
radores de justicia en observar y analizar los casos en el marco de las cosmovisiones que
mantienen los pueblos culturalmente diferenciados, atin cuando ello constituye un factor de-
terminante para establecer la antijuridicidad de una situacion o caso que involucre a personas
o poblaciones que mantiene una cultura a la distinta a la de la mayoria no indigena.

Actualmente, no se cumple con un aspecto elemental, como lo es el uso de las diversas
lenguas de uso oficial para los pueblos indigenas en las distintas instancias dedicadas a im-
partir justicia, no obstante que su uso, representa ademas del cumplimiento de un derecho, se
constituye en una de las garantias del debido proceso.

2. El Estado y los jueces como garantes de los derechos de las
nacionalidades y pueblos indigenas

2.1 La Constitucion y la proteccion de los derechos humanos

Como ya hemos manifestado, el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos humanos que garantiza la Constitucion®, asi como las declaraciones,
pactos, convenios y demas instrumentos internacionales vigentes. Dentro de ese conjunto de
derechos humanos se encuentran los derechos colectivos de los pueblos indigenas garanti-
zados en la Constitucion Politica y en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Aunado a ello, en Ecuador existen varios principios constitucionales basicos que han
sido determinados en el “Titulo III: de los Derechos, Garantias y Deberes”. Estos principios

68 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulos 16, 17 y 3.3.
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constituyen un marco por respetar para el efectivo ejercicio de los derechos consagrados y las
garantias establecidas. Al respecto sobresalen los siguientes:

* Los derechos y garantias consagrados en la Constitucion y en los Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos firmados y ratificados por el Ecuador, seran directa e
inmediatamente aplicables ante cualquier juez, tribunal o autoridad y por lo tanto los
derechos humanos (civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales y colectivos)
consagrados en la Constitucion se sustentan en los principios de exigibilidad o justi-
ciabilidad®, inmediatez y celeridad.

» Paralaaplicacion de los derechos y garantias, el juez, tribunal o autoridad los aplicara
de la manera que mas favorezca la efectiva vigencia de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los Tratados Internacionales; en consecuencia, seran de tramite
privilegiado sobre cualquier otro recurso legal existente. La interpretacion “pro ho-
mine” como columna vertebral del derecho internacional de los derechos humanos se
constitucionaliza a través de esta norma.

* Ninguna autoridad podra exigir requisitos no determinados en la Constitucion y la ley
para aplicar estos derechos a favor de los(as) ciudadanos(as).

» La falta de ley para aplicar los derechos y garantias constitucionales, no sera razon
justificable para que se los viole, desconozca o no se inicie una accidon para precaute-
larlos. Por lo tanto son de aplicacion directa y preferente.

* Ninguna ley podra restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.
Por consiguiente, su existencia es jerarquicamente superior a cualquier disposicion
secundaria.

* Pueden existir otros derechos y aplicarse otras garantias que provengan de la natu-
raleza de la persona humana, perfectamente invocables y aplicables en nuestro pais
en aras de enfrentar el abuso de autoridad y resolver los conflictos respetando los
derechos humanos. Asi, la normatividad consuetudinaria de los pueblos indigenas o
de carécter alternativa de las colectividades en general.

» Las instituciones del Estado, o sus delegados estaran obligados a indemnizar (repa-
rar) a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la

69

“La exigibilidad o justiciabilidad” se ha definido como la posibilidad que tienen las personas de acudir a
mecanismos contenciosos o administrativos para reclamar del Estado el reconocimiento, el respeto o la
satisfaccion de un derecho en la forma establecida en las normas juridicas respectivas.

Tomado de: Plataforma Sudamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo. Una justicia al
alcance de todos. En: 5 Para aprender-ensefar. Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC). Bo-
gota. Pag. 10.
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prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados que violen derechos humanos .

De este modo, el Estado no puede dejar de cumplir y hacer cumplir los derechos huma-
nos en ninguna circunstancia, cuya aplicacion esta circunscrita a principios constitucionales
bésicos indicados.

.Qué deben hacer los Estados para la efectiva vigencia de los derechos humanos?

El Estado, minimamente debe cumplir tres tipos de obligaciones para efectivizar la vi-
gencia plena de los derechos humanos:

1.

Promocionar. Esto significa ejercer acciones positivas a favor de los derechos, por
ejemplo, capacitar a los jueces, policias y ciudadania en general; difundir los derechos
humanos en los medios de comunicacion masiva, programas de salud, educacion, etc.

Respetar. Es decir, abstenerse de obstaculizar el ejercicio de los derechos, por ejem-
plo, no matar, no torturar, no censurar la libertad de expresion. En el caso especifico
de los pueblos indigenas no procesar a una autoridad indigena por haber sancionado
a un miembro del pueblo en concordancia con las normas y los procedimientos in-
ternos, no dictar fallos sin observar los derechos fundamentales, no discriminar por
diferencias culturales, no imponer la ldgica de la cultura mayoritaria a casos que in-
volucren miembros de otras culturas, etc.

Garantizar. Observar y activar las garantias provenientes de politicas publicas, le-
gislativas o normativas y judiciales.

- Las Garantias como Politicas Publicas, se determina que el Estado debe estable-
cer principios, rectores y realizar todos los programas y acciones de politica publica
para hacer efectivos todos los derechos sin excepcion.

- Las Garantias Legislativas o Normativas buscan asegurar que todos los dere-
chos humanos previstos en la Constitucion e instrumentos internacionales tengan el
desarrollo normativo que les corresponde, a través de leyes y otro tipo de normas,
para asegurar su efectiva vigencia, como lo dispone el articulo 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Estas garantias permiten a los ciudadanos asegurar el respeto a los derechos humanos en-
tre particulares y de éstos con respecto al Estado, efectivizarlos a través del aparato judicial,
sancionar los casos de violacion de los derechos humanos y disponer la reparacion de los
danos sufridos por esa misma vulneracion’'.

70 INREDH. Garantias Constitucionales. Manual técnico. Serie de capacitacion 5. Quito, 2000. Pags. 32-33.

71 INREDH. Son nuestros derechos humanos y garantias constitucionales. Serie de capacitacion 4. Quito,
2000. Pags. 35-36.
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Todo esto sin olvidar que es deber de cada uno de los particulares observar las disposicio-
nes constitucionales, lo que implica el fiel cumplimiento de los derechos humanos™.

Hay que senalar que para cumplir con el proposito de que los derechos humanos tengan
plena vigencia en el pais, se ha implementado el Plan Nacional de Derechos Humanos de
Ecuador, desde junio de 19987 el mismo que se ha previsto como un programa de cumpli-
miento obligatorio, por el cual las autoridades del poder ptiblico, como la sociedad civil estan
obligados a velar por el cumplimiento de los derechos humanos.

PLAN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS ™
Vision

Hacer del Ecuador un pais que fomente y garantice el desarrollo integral de las
personas y pueblos en condiciones de respeto, defensa y promocion de los derechos
humanos, asegurando el pleno ejercicio del derecho al desarrollo, los derechos civi-
les, politicos, sociales, economicos, culturales y medio ambientales, considerados
inseparables, interdependientes e igualmente esenciales.

Mision

Prevenir, erradicar y sancionar la violacion de derechos humanos en el pais,
para institucionalizar, a través de los organismos del Estado y la sociedad civil,
politicas prioritarias que:

* Identifiquen las causas que impiden el ejercicio pleno de estos derechos. Ejecu-
ten propuestas concretas de caracter juridico, politico, administrativo, economi-
co, social, cultural y ambiental que viabilicen el cumplimiento del Plan.

* Promuevan y difundan por todos los medios los principios de los derechos hu-
manos en su concepcion de universalidad, integralidad e interdependencia.

72 “Todos los ciudadanos tendran los siguientes deberes y responsabilidades, sin perjuicio de otros previstos
en esta Constitucion y la ley. [...] Respetar los derechos humanos y luchar porque no se los conculquen”.
Tomado de: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 97.3.

73 Registro Oficial Nro. 346 DE 24 DE JUNIO DE 1998.

74 Tomado de www.planacionalderechoshumanos.gov.ec
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Objetivos
General

» Garantizar el cumplimiento de los derechos humanos como una politica pa-
blica de Estado.

Especificos

* Lograr la articulacion de politicas publicas en derechos humanos a nivel na-
cional y local.

* Promover y difundir los derechos humanos en su concepcion de universali-
dad, integralidad e interdependencia.

* Conformar grupos especializados de trabajo en derechos humanos
* Fomentar la labor de los Comités Provinciales de Derechos Humanos

» Contribuir a la capacitacion, comunicacion y difusion de los derechos huma-
nos en el pais

* Ejecutar los Planes Operativos Sectoriales y Provinciales de Derechos Hu-
manos

2.2. Las instituciones y funcionarios publicos, garantes del cumplimiento
de los derechos humanos

El Estado para efectivizar el mas alto deber de respetar y hacer respetar los derechos
humanos, ha creado instituciones publicas™ y es por intermedio de sus autoridades que debe
cumplir con la garantia de los derechos humanos de manera institucional.

75 El Art. 118 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador vigente, dice: “Son instituciones del
Estado:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial;
2. Los organismos electorales;

3. Los organismos de control y regulacion;

4. La entidades que integran el régimen seccional autonomo;

5. Los organismos y entidades creadas por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
para la prestacion de los servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Es-
tado; y,

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.”
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Consecuentemente todas las autoridades y funcionarios publicos son garantes de la obli-
gacion de cumplir y hacer cumplir los derechos humanos, sin perjuicio de que también es un
deber que tiene en ese mismo sentido cada ciudadano.

En este sentido, resulta oportuno sefialar que como parte integrante de dichas autoridades
y de acuerdo con el articulo 118 de la Constitucion Politica, sobresalen los jueces, ministros,
magistrados, funcionarios y empleados judiciales, fiscales y en general todo operador de
justicia.

2.3.Principios del debido proceso basicos que deben observar los opera-

dores de justicia en el juzgamiento a ciudadanos indigenas

Los fiscales y los jueces deben realizar una lectura del debido proceso desde la pluricul-
turalidad, tomando en cuenta para el juzgamiento de miembros de los pueblos indigenas, al
menos los siguientes aspectos que seran abordados en lineas posteriores:

a) Prohibicion de doble juzgamiento.

b) Someter al implicado a su Juez natural.

¢) Tomar en consideracion los distintos mundos simbdlicos y la costumbre o el de-
recho propio.

d) Garantizar la interaccion del Juzgador a través del uso de la lengua.

e) Penas Alternativas.

f) Evitar lainterpretacion de los derechos humanos tinicamente desde la carga cultural
del Juzgador.

a) La prohibicion del doble juzgamiento (non bis in idem)

Es indudable que el reconocimiento constitucional del pluralismo juridico que otorga
atribuciones jurisdiccionales a las autoridades de los pueblos indigenas esta vigente, por tan-
to, sus resoluciones causan ejecutoria. En consecuencia, si una persona ha sido juzgada y san-
cionada o sanada al interior de los pueblos indigenas por sus autoridades, aplicando normas
y procedimientos propios, no podra ser juzgado ni sancionado nuevamente por los jueces y
tribunales estatales por la misma infraccion que motivo su sanacion (sancion)”’ o absolucion
por parte de la autoridad indigena (non bis in idem).

76 Lalectura del debido proceso desde la pluriculturalidad ha sido elaborada con base en lo desarrollado por el
Dr. Raul Llasag Fernandez en su trabajo denominado “Jurisdiccion indigena y su respeto en la jurisdiccion
estatal”. Tesis, Universidad Andina Simo6n Bolivar, Quito, 2007. Pags. 63-87.

77 Este término Unicamente lo utiliza Raul Llasag como equivalente con fines didacticos, por cuanto en el
derecho indigena no existe la sanacion en el sentido en que se lo entiende desde el derecho positivo estatal.
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De igual forma, las autoridades de los pueblos indigenas no pueden ser juzgadas por los
fiscales y jueces por haber resuelto los conflictos internos, aplicando para ello normas y pro-
cedimientos propios con legitimidad en el marco de su potestad jurisdiccional -otorgada por
el mismo Estado-.

A pesar del reconocimiento constitucional del pluralismo juridico y la vigencia de la
jurisdiccidn especial indigena, la mayoria de los fiscales y jueces ecuatorianos mantienen el
criterio errado de la no vigencia de la jurisdiccion indigena y de la “exclusividad de la fun-
cion jurisdiccional estatal” bajo el argumento de la ausencia de una ley secundaria.

Bajo este criterio, algunos operadores de justicia, entre ellos, jueces estatales, acusan y
sancionan a las autoridades de los pueblos indigenas que resuelven los conflictos internos,
aduciendo supuestos delitos de: “detencion ilegal”, “robo”, “plagio”, “secuestro” y “usurpa-
cion de funciones”, lo que significaria la penalizacion la préctica de la juridicidad propia que

mantiene los pueblos indigenas y sus autoridades de justicia.

Al respecto, cabe sefalar que la formacion positivista — legalista de los fiscales y jueces
ha sido una limitante al momento aceptar el ejercicio de la autoridad indigena, ademas de la
prejuiciosa interpretacion constitucional, la cual con frecuencia se realiza no precisamente a
la luz de la condicion multiétnica y pluricultural del Estado, sino de criterios etnocéntricos
que obviamente descalifican a los pueblos indigenas.

Lamentablemente esta realidad ha interferido negativamente con la construccion de dia-
logos interculturales en condiciones de igualdad y también ha limitado alcanzar el proposito
de la justicia respetando la diversidad.

El panorama descrito anteriormente violenta principios elementales del debido proceso,
garantizado en el articulo 24.16 de la Constitucidon Politica, segtn el cual “Nadie podra ser
Jjuzgado mas de una vez por la misma causa’ (non bis in idem). Argumento juridico que ex-
puesto por el Juez Carlos Poveda en el caso la Cocha como se detalla a continuacion:

El sefior Dr. Jorge Arguello Pasquel, ha argumentado que dentro juicio se ha vulnerado
el principio constitucional denominado como unico proceso, ya que si dentro de la co-
munidad donde han acontecido los actos considerados como ilicitos ya se establecio
una sancion de conformidad con las costumbres ancestrales, este proceso no tiene razon
de ser, ya que estariamos violentando el principio non bis in idem, por lo que debe
rechazarse la pretension del Ministerio Publico, en este sentido y de conformidad con
lo que dispone el mandato constitucional establecido en el articulo 24 numeral 13, se
consideran los siguientes puntos: A) La Constitucion Politica del Ecuador en su Art. 191
inciso cuarto textualmente manifiesta: [...] incorporacién casi textual que se lo efectiva
en virtud de la suscripcion y vigencia del Convenio 169 de la OIT [...] Precisamente
al amparo de lo que dispone el Art. 163 de la Constitucion Politica al publicarse en el
Registro Oficial un tratado internacional el efecto inmediato es “[...] formar parte del
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ordenamiento juridico de la Republica y prevalecer sobre leyes y otras normas de menor

Jjerarquia”, por lo que resulta imperioso conocer el contenido de las disposiciones que
sirvieron de precedente para transferir a la Constitucion Politica, asi tenemos que en el
mentado convenio dentro de sus articulos 8, 9, 10, 11 y 12 consta la parte pertinente a las
relaciones y reconocimiento del derecho ancestral [...] Todo este bagaje de reserva legal
se encuentra como ya dijimos anteriormente formando parte de nuestro ordenamiento,
por lo que si se puede asegurar a la luz de esta concepcion que de ninguna manera se
puede alegar falta de ley, incluso en la moderna concepcion de vigencia y supremacia de
este tipo de convenciones, se ha llegado a establecer que mantiene igualdad con la Con-
stitucion Politica y en algunos casos como en el sistema europeo su supremacia infiere
un mayor grado con el notable desarrollo del derecho comunitario [...] lo dispuesto en
el Art. 191 inciso cuarto de la Constitucion Politica del Ecuador y el Convenio 169 de
la OIT, debe ser inmediatamente aplicado, so pena inclusive de caer en las responsabi-
lidades extra contractuales del Estado o en su defecto en la inobservancia de derechos
fundamentales que debe el juzgador supervisar para su pleno cumplimiento’®,

Esta postura encuentra sustento asimismo en el Art. 24.1 de la Constitucion, el cual esta-
blece que “nadie podra ser juzgado por un acto u omision que al momento de cometerse no
estd legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se
le aplicard una sancion no prevista en la Constitucion o la ley. Tampoco se podra juzgar a
una persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del tramite propio de
cada procedimiento”.

Las dificultades anotadas se producen a pesar de que la facultad de las autoridades de los
pueblos indigenas para resolver los conflictos internos, aplicando normas y procedimientos
propios, se encuentra garantizada y reconocida por la Constitucion Politica.

En este sentido, cabe sefalar que el doble juzgamiento y la persecucion de las autoridades
indigenas por parte de las autoridades del sistema estatal, pueden configurarse no solamente
como el delito contemplado en el articulo 213 del Codigo Penal, sino que también pueden
interpretarse como causa de destitucion establecida en el articulo 13 literales h), n) y p) del
Reglamento de Control Disciplinario, Quejas y Sanciones de la Funcion Judicial. Dichas
sanciones acarrearian ademas la indemnizacion por los dafios y perjuicios que provocan no
solo a las autoridades indigenas sino al pueblo indigena como totalidad, ello de acuerdo con
lo previsto el articulo 20 de la Constitucion Politica:

Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a in-
demnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de
la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados, en el desempefio de sus cargos.

78 Auto de nulidad de fecha del 10 de Septiembre de 2002, a las 08H30, emitido por el Juez Tercero de lo
Penal de Cotopaxi encargado (Dr. Carlos Poveda), dentro del proceso 630-2002.
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Las instituciones antes mencionadas tendran derecho de repeticion y haran efectiva la re-
sponsabilidad de los funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente
declarada, hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal de tales funcionarios
y empleados, sera establecida por los jueces competentes.

Aunque no existen precedentes sobre sanciones impuestas por la violacion de las normas
indicadas, son totalmente viables medidas administrativas como fallos judiciales, debido que
no se estan observando normas constitucionales expresas.

b) El juez natural

El principio del Juez Natural funciona no solamente como una garantia necesaria que per-
mite “evitar intervenciones de personas no autorizadas para administrar justicia en la garantia
de la independencia de los tribunales, y proteger la confianza en la busqueda de la justicia
y de la publicidad en la imparcialidad y objetividad de los tribunales””, sino que ademas
el principio de Juez Natural es un derecho que garantiza el juzgamiento de acuerdo con los
patrones culturales.

Especificamente, en el caso de los pueblos indigenas ello es de fundamental importancia
para garantizar la justicia, en virtud de que son las autoridades tradicionales de cada pueblo o
nacionalidad las que conocen su sistema de derecho propio. Aunado a ello, dichos represen-
tantes comparten codigos culturales que permiten entender de una mejor forma la cuestion
sometida a juzgamiento.

Para garantizar que un indigena sea juzgado, respetando sus particularidades, primero se
deberd determinar quién es competente para realizar dichas funciones y en segundo lugar,
se debe asegurar que este Juez observe todas las normas y procedimientos propios, es decir,
aquellos que guarden conformidad con la particular cosmovision del individuo.

A pesar de lo sefalado, el unico caso conocido publicamente en el que un juez estatal,
haya alegado falta de competencia en un caso que involucré indigenas, argumentando no ser
Juez natural, es el caso de la Cocha en el que intervino el Dr. Poveda, juez penal de Coto-
paxi. En Ecuador ningtin otro juez o fiscal ha actuado de manera similar, mas bien es norma
general actuar indistintamente en casos que involucren a indigenas o no indigenas, aunque
ello violenta las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 23, numeral 11 de la
Constitucion: “Ninguna persona podra ser distraida de su juez competente ni juzgada por
tribunales de excepcion o por comisiones especiales que se creen para el efecto”.

79 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal Aleman, con fecha del 20 de marzo de
1956. En: Jiirger Schwabe (Comp.) y Marcela Anzola Gil (Trad.). Cincuenta arios de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman. Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2003. Pag. 387.
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En consecuencia, las actuaciones de los administradores de justicia que distraigan a los
implicados indigenas de sus jueces naturales carecen de legalidad y se convierten en actos
nulos e inconstitucionales.

¢) Tomar en cuentas los mundos simbolicos propios, la costumbre y el derecho propio.

La convivencia de distintos sistemas juridicos en un mismo Estado, por tener éste las
caracteristicas de multiétnico y pluricultural, permite a cada uno de los individuos de los
pueblos indigenas y al pueblo en si, vivir su juridicidad propia y fortalecer su identidad con
base en sus diferencias especificas, asi como en valores éticos y culturales concretos, no ne-
cesariamente conforme a los valores de la sociedad mayoritaria o segun lo definido por los
estados liberales unitarios y monoculturales®.

En este marco, es fundamental la valoracion de la cultura propia, tanto en la administra-
cion de justicia, como en los otros aspectos de la vida en sociedad, que permitan observar y
entender por ejemplo cuestiones como las que algunos pueblos indigenas comparten, a saber,
la existencia de shamanes que hacen el bien y protegen, los brujos que hacen el mal, lugares
sagrados, lugares prohibidos donde se adquieren enfermedades espirituales, etc. Sin que esta
diferencia con los ciudadanos denominados mestizos o blancos mestizos, los descalifique o
ubique en situaciones de desventaja.

Si cada individuo es concebido como portador de caracteristicas especificas, como ser
unico y singular con capacidad para hacer efectivo su propio proyecto de vida, todo lo cual
lo autoriza a reivindicar para si su propia conciencia ética®!, los jueces y tribunales que de-
ban juzgar a los miembros de los pueblos indigenas estan obligados a tener en consideracion
“sus costumbres o derecho consuetudinario”, en aplicacion de lo que disponen los articulos
8, numeral 1 y articulo 9, numeral 2 del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes®.

En este punto, cabe recordar lo referido en la unidad I, cuando al definir el derecho propio
de los pueblos indigenas, sefalamos que el mismo se constituye en sistemas juridicos con
diferentes principios normativos y directrices para la accion concreta, que no necesariamente
se encuentra garantizado por la coaccion mediante un cuerpo especializado.

80 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia ST-496/96. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
81 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia ST-523/97. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

82 Art. 8.1 “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados debera tomarse debidamente en consi-
deracion sus costumbres o derecho consuetudinario.”

Art. 9.2 “Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.
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A veces es sancionado por el mero acuerdo, creencias o controles “difusos” y transmiti-
dos mediante la creencia en mitos, esto para sefalar que la observancia a las especificidades
culturales, igualmente, tienen trascendencia en los espacios de coordinacion o de encuentro
pluricultural en el ambito de la administracion de justicia, ya que tampoco cabe exigir que
las normas juridicas de los sistemas que conviven con el estatal estén especializadas y sepa-
radas de otras esferas de la vida social, por ser estas caracteristicas del sistema de derecho
mayoritario, ya que por ejemplo en el caso de los diversos sistemas de derecho propio de los
pueblos indigenas, contrarias a esas caracteristicas se pueden garantizar por ejemplo normas
necesarias para la vida econdémica mediante un tabu religioso o pueden existir mecanismos
de resolucion de conflictos asociados con ritos religiosos, magicos y de brujeria, en tanto
preceden a los arreglos para poder efectuar un ritual®.

En territorio ecuatoriano, la existencia del pluralismo juridico comprende la aceptacion
de la existencia y validez de sistemas juridicos que sin depender del sistema judicial nacio-
nal, regulan la vida social de los pueblos culturalmente diferenciados, mediante normas,
procedimientos y autoridades propias y particulares, al igual que lo son los tipos de casos o
situaciones que regulan®,

La existencia de las particularidades senaladas y otras -como el hecho de que algunos
actos u omisiones de los miembros de los pueblos indigenas tipificados como infracciones
por el derecho positivo estatal pueden ser considerados como licitos en la cultura indigena®
y que de igual manera, algunos actos u omisiones no tipificados como infracciones por el de-
recho positivo estatal pueden ser considerados ilicitos en el derecho propio o consuetudinario
del pueblo indigena al que pertenece el individuo que afronta un juicio®- merecen establecer

83 Urteaga, Irigoyen y Gluckman citados por: Sanchez, Esther. La Jurisdiccion especial indigena. Procuradu-
ria General de la Nacion. Bogota, 2000. Pag. 59.

84 “Las normas diversamente distintas, con manifestaciones de caracter social, religioso o magico, y que guian
el comportamiento, cumplen la funcion de restringir y reprimir las desviaciones. Estas normas deben estar
garantizadas, y son consideradas juridicas por la coaccidon que pueden realizar individuos o grupos social-
mente reconocidos para ello”, Sanchez, Esther. La Jurisdiccion especial indigena. Procuraduria General de
la Nacion. Bogota, 2000. Pags. 56-57.

85 Para el pueblo indigena Nukak Maku de Colombia, por ejemplo, es costumbre por tanto licito “abandonar
a los miembros que en condiciones de “enfermos graves si éstos no pueden desplazarse por si mismos’
pueden amenazar la supervivencia del grupo, ello por cuanto se estima que los seres causantes de la enfer-
medad se alimentan de la sangre del enfermo y pueden matar a otras gentes del grupo. Este abandono en
ocasiones se puede extender a los menores huérfanos quienes imposibilitados para acceder a los alimentos
se constituyen en una carga para el grupo [...] Los Nukak no aceptan los defectos fisicos, para ellos son
inaceptables”. Tomado de: Carrera, Gabriel citado por Sanchez, Esther. Informe final de consultoria, casos
de proteccion de nifios Nukak Maku, Politica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de Atencién a
la Familia y al Nifio Indigena. Santa Fe de Bogota, 1998. Pags. 19-20.

86 Por ejemplo para la mayoria de los pueblos indigenas de Latinoamérica, la brujeria del mal, es una in-
fraccion, severamente castigada, pero en la legislacion positiva nacional no se tipifica como infraccion,
recogido por Raul Llasag en su tesis Jurisdiccion indigena y su respeto en la jurisdiccion estatal, tesis,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito, 2007.
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puntos de encuentro en el que los diversos sistemas puedan coordinar y definir aspectos que
permitan un funcionamiento adecuado, ya que solo eso posibilitara garantizar el real acceso
a la justicia legal y social tanto entre individuos como entre pueblos y culturas.

Es por lo tanto una obligacion del juzgador, con el aporte auxiliar de ciencias como la
antropologia, la psicologia, la filosofia, la comunicacion social, entre otras, entender y con-
siderar el mundo simbdlico de los individuos indigenas, asi como el del derecho propio o
consuetudinario de ese pueblo y aplicarlo en cada caso concreto, en estricto cumplimiento
de la ley.

d) La lengua materna

La lengua sin lugar a dudas es un componente que constituye el pilar, la base del desa-
rrollo cultural, porque es la expresion misma de su especificidad, mediante ella se expresan
las ideas, los pensamientos, los sentimientos, objetivos, metas y proyecciones de una colecti-
vidad (mundos simbolicos). Por lo tanto, cuando una lengua desaparece, se pierden con ella
elementos culturales intrinsecos como lo son la expresion y vision particular del mundo que
el idioma integra.

Por esta razon, los instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®’; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®; el Convenio 169
de la OIT, definen como una garantia procesal la utilizacion de la lengua propia del investi-
gado e imputado.

En cumplimiento de lo anterior, la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador,
en el articulo 1, inciso tercero, reconoce que el “quichua, el Shuar y los demés idiomas
ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas”. Asimismo, el articulo 23, numeral
12, dispone como una garantia del debido proceso que “7oda persona tendra derecho a ser
oportuna y debidamente informada, en su lengua materna, de las acciones iniciadas en su
contra”.

87 Articulo 14, numeral 3, literal a) “A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causa de la acusacion formulada contra ella”.

Art. 14 numeral 3, literal ) “A ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el
idioma empleado en el tribunal”.

Art. 27.- “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las per-
sonas que pertenecen a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma”.

88 Articulo 8, numeral 2 literal a) “Derecho del imputado a ser asistido gratuitamente por el traductor o el
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal”.
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En este sentido caben dos posibilidades:

a) Por el lugar, el indigena es sometido a juzgamiento del juez estatal, caso en el cual de-
bera aplicar el derecho estatal conciliado con el derecho indigena, en el lenguaje materno.
Este sera el aspecto crucial que permitira un proceso justo, por lo que minimamente debera
ser asistido permanentemente por un intérprete. Empero, esta garantia no se cumple en la
actualidad.

b) Puede ser juzgado por la autoridad indigena, aplicando el derecho propio y en
su idioma.

e) Penas alternativas a la privacion de libertad

La concepcion de la pena (término que se utiliza unicamente como equivalente y para
efectos didécticos de explicacion, pues, en el caso del derecho indigena no existe la pena,
sino sanacion para recuperar la armonia) muestra claramente una tension entre dos tipos de
pensamiento: el de la sociedad mestiza o blanco mestiza y el de los pueblos indigenas.

En el primero, se castiga porque se cometio un delito, por ello es normal castigar con la
privacion de la libertad; en el segundo se procede a la sanacion (no se castiga) para restable-
cer el orden de la naturaleza y por tanto la armonia de la comunidad.

Esta es la razon, por la que las sanaciones tienen como objetivo fundamental la purifica-
cion o la curacion del que ha quebrantado una norma interna, de tal manera que las sanacio-
nes tradicionales a través del fuete, la ortigada y el bano de agua fria cumplen esa funcion,
existiendo también otras formas de sanacion como el trabajo comunitario y de reparacion del
dafo.

Muy excepcionalmente se priva de la libertad, pero por muy corto tiempo, con la fina-
lidad de permitir que esa persona inicie un proceso de meditacién profunda que le permita
reencontrarse con ¢l mismo, su familia, la comunidad y la naturaleza; en otras condiciones
generaria aislamiento, lo que no permitiria la purificacion y la curacion de la persona, sino
mas bien agravar su enfermedad espiritual.

Cabe senalar que de las evaluaciones realizadas de la situacion de los “centros de reha-
bilitacion” estatales desde 1990, evidencian que hasta la actualidad®, las carceles ademas
de ser indignas, no cumplen su funcion de rehabilitar a los internos para que puedan ser

89 Informe Penintenciario, Publicado por el Tribunal de Garantias Constitucionales, en el Manual Basico de
Derechos Humanos — Quito- Ecuador -1990, Pags. 83 a 127.

90 Carrion, Fernando, La recurrente crisis carcelaria en el Ecuador — Programa de Estudios de la Ciudad,
_Flacso- Quito Ecuador, disponible en www.flacso.org.ec
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reinsertados en la sociedad, situacion que exige cambios profundos, no sélo juridicos ten-
dientes a establecer sanciones alternativas, sino también de la politica de rehabilitacion de
los detenidos.

En cuanto a las penas alternativas a la privacion de la libertad, en su aplicabilidad pueden
operar de dos maneras:

1) Cuando haya indigenas involucrados éstos sean remitidos a la autoridad indigena,
situacion ante la cual la autoridad indigena aplicara las sanaciones (penas en términos
del derecho estatal) que establece el derecho propio.

2) Cuando los jueces y tribunales de justicia estatales juzguen a los miembros de los
pueblos indigenas, casos en los que “Deberd darse la preferencia a tipos de sanciones
distintas del encarcelamiento™'. El no dar cumplimiento a esta obligacion, legal,
prevista en el Convenio 169 de la OIT, significaria violentar un derecho fundamental
del acusado.

Ahora bien, ;cudles son esas penas o sanaciones alternativas que los jueces y los tribuna-
les estan obligados a imponer a los miembros de los pueblos indigenas?

La respuesta es sencilla, las que establece el derecho propio del pueblo indigena al que
pertenece el acusado y que generalmente consisten en: consejos de los familiares, padrinos,
mayores y dirigentes, multas, trabajos comunitarios, ortigadas, latigazos, bafio con agua fria,
indemnizacion de dafos, e incluso la expulsion de la comunidad si la armonia de la comuni-
dad se encuentra en peligro.

Aunque las “penas” impuestas por el sistema de justicia indigena, han sido muchas veces
descalificadas por la sociedad nacional bajo el argumento que seria penas crueles, que deni-
gran a las personas, hay que aclarar que la aceptacion de quien la recibe como una practica
cultural propia, y el sometimiento a dichos procedimientos con voluntad y conciencia, mal
podrian resultar atentatorias, torturantes o crueles.

f) Evitar la interpretacion de los derechos humanos unicamente desde
la carga cultural del juzgador

El nuevo modelo de Estado multiétnico y pluricultural que da lugar al reconocimiento del
pluralismo juridico, nos obliga a analizar e interpretar los derechos humanos también bajo los
principios basicos de las distintas culturas y sus cosmovisiones, en estricta aplicacion de las
normas del derecho internacional y de la norma constitucional.

En otras palabras la adecuada aplicabilidad de estas normas fundamentales, actualmente
dependen no solo del adecuado y fluido manejo de la dogmatica juridica tradicional, sino de
las posibilidad de darles a las mismas, lecturas desde la diferentes 16gicas culturales.

91 Art. 10.2 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos indigenas y Tribales en paises independientes.
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Debemos advertir que no es intencion de este trabajo encontrar las respuestas que satisfa-
gan la doctrina de derechos humanos, puesto que aquello, requiere de un trabajo académico
mucho mas profundo, sin embargo, resulta necesario destacar algunos elementos basicos que
permitan la reflexion y la busqueda de algunos caminos posibles de encuentro.

2.4 Derechos humanos, diversidad etnica y cultural

En la vigencia del pluralismo juridico, se pueden presentar tensiones entre la facultad de
administrar justicia indigena a través de sus propias autoridades al poner en préctica normas
y procedimientos propios, especialmente en la aplicacién de las sanaciones o curaciones.
Esta tension se produce basicamente por las dificultades en la conjuncion de las concepciones
universalistas y las concepciones multicultares y pluriétnicas analizadas en lineas anteriores.

Debido a que en Ecuador no hay antecedentes especificos que puedan ilustrar tal dicoto-
mia, acudimos a un caso conocido por la Corte Constitucional Colombiana, en el que se evi-
dencia de mejor manera esta resistencia cuando manifiesta que la consagracion del principio
de la diversidad étnica y cultural se encuentra en una relacion de tension con el sistema de
derechos fundamentales consagrado en la Constitucion. Ello por cuanto el primero persigue
la proteccion y la aceptacion tanto de cosmovisiones como de parametros valorativos diver-
sos e incluso contrarios a los postulados de una ética universal, el segundo se forma con base
en normas transculturales®.

En el marco de este panorama, tal y como se ha desarrollado en otros apartados del do-
cumento, los Estados estan en la obligacion de preservar la convivencia pacifica y al mismo
tiempo garantizar los derechos de todas las personas en su calidad de ciudadanos, ademas de
reconocer las diferencias y necesidades particulares que surgen de la pertenencia a grupos
culturales especificos. En esta labor de equilibrios debe cuidarse la imposicion de alguna
concepcion particular del mundo, pues de lo contrario se atentaria contra el principio plura-
lista, contra la igualdad que debe existir entre todas las culturas y contra la necesidad de hacer
de la democracia una realidad inclusiva y participativa®.

En este sentido, una solucion posible se ha planteado en términos de un dialogo intercul-
tural que sea capaz de trazar unos estandares minimos de convivencia simétrica, que cubran
los diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario
para la convivencia entre las distintas culturas, sin que ello implique renunciar a los presu-
puestos esenciales que marcan la identidad de cada una.

92 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia ST-254/94, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mu-
foz; ST-139/96 Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz; ST-349/96, Magistrado Ponente Carlos Gaviria
Dias; ST-496/96, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

93 Sanchez Botero, Esther (sf). La Tutela como medio de transformacion de las relaciones Estado-Pueblos
indigenas en Colombia. Articulo. Pag. 6.
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Asi lo entendio la Corte Constitucional, que en sentencia de 1996 establecio los criterios
que debera tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presentarse entre el
principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y sefial6 los
limites que, basados en un “verdadero consenso intercultural”, deberan respetar las autorida-

- S unci risdicei U territorio.
des indigenas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio

Es obvio, como lo sefiala la sentencia, que esa interpretacion no puede alejarse de las
caracteristicas especificas de la cultura involucrada, pues existen diferencias en el grado de
aislamiento o integracion respecto de cada una, que lleva incluso a establecer diferencias en
la manera en que determinan cada uno de sus asuntos °*.

En Ecuador casi no existen experiencias de esta naturaleza, gran parte de los jueces han
demostrado importantes dificultades para reconocer la jurisdiccion indigena, sin embargo, di-
cha negacion puede superarse a partir de los esfuerzos que los operadores de justicia realicen
por entender cada institucion, cada procedimiento y cada lineamiento del derecho indigena
en términos interculturales:

La solucion debe buscarse mediante el dialogo en el que los hechos han de ser exa-
minados con la consideracion de lo que ellos significan e importan para cada colec-
tividad, de los valores que en cada una de ellas se consideren comprometidos, de los
objetivos que con las normas se persiguen y la forma como es posible conciliar las
diferencias sin dafio ni menoscabo de ninguna de las comunidades ni de la dignidad
de la persona en el seno de su respectiva colectividad®.

Es desde la interiorizacion de los alcances de la pluralidad cultural y juridica que los
operadores de justicia pueden llegar a conciliar, por ejemplo, que los procedimientos y las
“sanciones” que se emplean por las autoridades indigenas de justicia no necesariamente con-
travienen los derechos humanos.

2.5 Lectura de los derechos humanos desde las particularidades
del derecho propio y las normas de origen

En el caso de las nacionalidades y de los pueblos indigenas es importante realizar la lec-
tura del respeto a los derechos humanos a la luz de los principios que rigen a dichas culturas
y sus caracteristicas especificas, inclusive mas alld de la base material o territorial (muchas
veces se cree que los indigenas por ser campesinos violan los derechos humanos). En otras
palabras, deben contemplarse las bases conceptuales, tedricas y epistemoldgicas de su cos-
movision y su pensamiento, lo que obviamente complejiza las relaciones interculturales, mu-
cho mas la administracion de justicia.

94 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia ST-523/97, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

95 Trujillo, Julio César; Grijalva, Agustin y Endara, Ximena. Justicia Indigena en el Ecuador. Quito, Univer-
sidad Andina Simoén Bolivar, 2001. Pag. 16.
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Es fundamental resaltar que existen diferencias fundamentales en las formas de con-
cepcion del mundo que determinan las formas de organizacion social y también de de-
sarrollo del pensamiento juridico. Por ejemplo, [...] los supuestos epistemoldogicos del
pensamiento occidental [...] parten de la idea de la existencia del “Ser Unico” del indi-
viduo creado a imagen y semejanza del "Uno” inmutable, indivisible, perfecto, unico,
medida de todas las cosas, que ordena y explica todo lo existente. Los derechos humanos
estan concebidos dentro de esta logica pues protegen al individuo por ser el Ginico bien
juridico superior y universal.

Para los pueblos indigenas andinos, la existencia, es producto de la interrelacion de dos
entidades distintas y complementarias, por lo que la relacion entre dos entes diferentes
se da a través del dialogo, el consenso que genera relaciones equitativas y una relacion
de proporciones que constituyen un parinverso, porque todo es parido, diferente a la idea
del Uno, que no acepta al otro, lo descalifica o lo domina. Historicamente la vision del
mundo occidental crea al sujeto social individuo, mientras que la vision andina, crea al
sujeto social colectivo *.

Dichas nociones filoséficas se aprecian en la convivencia diaria de las comunidades indi-
genas a partir de los siguientes principios:

» reciprocidad o Maquipurana

* solidaridad o Yanaparina

* equidad o Paktachina

* seguridad o Wakaichina

» El respeto al ser humano y a la naturaleza, asi como la relacion equilibrada y armo-
niosa entre los mismos o Sumak kausay.

Estos principios obviamente rigen también la administracion de justicia y se reflejan en
la participacion colectiva al momento de impartir justicia, en las formas de conciliacion y
sancion o sanacion, en el establecimiento de conductas antijuridicas, entre otros aspectos. La
trascendencia de estas diferencias puede observarse en la siguiente referencia tomada de la
obra El Sistema el Derecho Indigena en el Ecuador, de la Dra. Maria Mercedes Lema’”:

Otra de las instituciones importantes es la espiritualidad, en ella se ritualiza y
sacraliza los principios que rigen la sociedad indigena y su cultura, aunque en la
actualidad existe una gran influencia de las diferentes iglesias y sectas religiosas
cristianas que han complejizado y dificultado sus propias practicas religiosas. Sin

96 Lema, Maria Mercedes. El Sistema de Derecho Indigena en el Ecuador. Consejo Nacional de la Judicatura,
2007, Quito-Ecuador. Pags. 48, 55 y 56.
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embargo, se han logrado reestablecer las practicas ceremoniales y rituales en los
espacios importantes en donde la comunidad comparte sus creencias que, a pesar de
la gran influencia religiosa externa, no dejan de lado la vinculacion con sus deidades
ancestrales. Las fiestas como el /nti Raymi, es un ejemplo muy claro de las formas
de recuperacion y una expresion del ejercicio de una religiosidad propia. Estas fiestas
tienen connotaciones espirituales, rituales y socio- economicas. En ellas funcionan de
manera integral la forma de produccion, comercializacion, generacion de excedentes y
redistribucion, es el circulo productivo que consiste en producir, generar excedentes y
distribuirlo, quemando el excedente para evitar la acumulacion, ya que no es el objetivo
de la economia indigena. Se almacena lo necesario para asegurar la satisfaccion de las
necesidades de la familia y el excedente es compartido e intercambiado con el resto
de la comunidad ritualmente.

Las diferentes fiestas son instituciones, en donde las familias que han ganado
legitimamente prestigio social y economico son quienes asumen la responsabilidad
de la organizacion de la fiesta o “cargo”. La fiesta serd exitosa siempre y cuando
exista la mayor participacion de los miembros de la comunidad, ya que mientras mas
se redistribuye mayor es su prestigio social tanto personal como familiar e incluso de
una comunidad con respecto a otra.

Podemos concluir esta parte diciendo que la diferencia con la cultura mestiza
radica en que: para la logica occidental la acumulacién es el objetivo final, porque
se piensa que con el crecimiento econdmico, vendran mejores condiciones de vida y
mayor participacion social y politica, mientras que en la vision indigena lo que permite
alcanzar estos objetivos es la capacidad que tienen las familias para la redistribucion
de sus excedentes de manera generosa en beneficio de sus iguales

Es necesario entonces ampliar el espectro monocultural y realizar una lectura que, sin
negar la vigencia universal de los derechos humanos, pueda comprenderlos desde la dptica de
las distintas culturas, ya que hacerlo de manera aislada -desde una sola perspectiva cultural-
pone en riesgo el acceso a la justicia de diferentes grupos poblacionales. A continuacion se
recogen algunos ejemplos expuestos a lo largo del trabajo de tesis denominado, “Jurisdiccion
indigena y su respeto en la jurisdiccion estatal” del Dr. LLasag Fernandez, Ratl. 2007%:

1. Una de las caracteristicas del derecho indigena es que en su interior no se co-
noce la division especializada y separada como en el sistema romano germanico en

98 Llasag Raul, trabajo de tesis denominado: Jurisdiccion indigena y su respeto en la jurisdiccion estatal,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito-Ecuador, 2007- Pag. 47-92
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derecho: publico, privado, penal, civil, laboral, societario, etc.; tampoco tiene jueces
especializados, ni operadores de justicia como los abogados. Justamente por ello, seria
un error querer exigir que las autoridades indigenas, acaten en los mismos términos
que establece la Constitucion, por ejemplo “el derecho a la legitima defensa” es decir,
ejercer ese derecho a través de un abogado. La Corte Constitucional de Colombia,
mantiene este criterio en la Sentencia No. T-529/97.

2. La transmision de las normas de conducta de una comunidad se realiza oral-
mente, ya sea por medios primarios y secundarios. Ello da una pauta, para que la
garantia constitucional de la “preexistencia de las normas y legalidad de las normas”,
no sea interpretada a la luz del positivismo juridico, porque la seguridad juridica se
garantiza en cuanto las comunidades indigenas tienen una poblacién muy pequeia
en cuyo seno cada uno conoce perfectamente lo que esta prohibido y lo que esta per-
mitido. Asimismo, las sanaciones son tomadas en Asamblea General, al igual que la
creacion de las normas, lo que le da legitimidad al juzgamiento, a la sanacién y a la
creacion de las normas.

3. Cuando un miembro de la comunidad transgrede un principio o una norma, el
derecho propio pretende fundamentalmente retornar a la armonia, por ello no se habla
de castigos o penas, sino de curacion o sanacion. Este es el fundamento para la utili-
zacion de varios métodos de sanacioén o curacion, que erroneamente han pretendido
ser calificados como tortura o violacion de derechos humanos, cuando estos no son
cuestionados por quienes se someten a dichas sanciones, porque son aceptados cultu-
ralmente. Es el caso del fuete, que si bien es una apropiacion del castigo espafiol en la
época de la hacienda, pero que, el mundo indigena lo [interpreta] como luz o rayo que
permite recuperar la luz que perdi6 la persona; igualmente sucede con el bafio de agua
fria, que significa limpieza de las malas energias o la ortiga que permite la apertura de
canales de conduccion energética que han sido atrofiadas en el cuerpo de las perso-
nas, lo cual le impide actuar en armonia consigo mismo, la familia, la comunidad y la
naturaleza. Por ello, el latigo, el bafio de agua fria y la ortigada, es utilizado antes de
la declaracion del sospechoso, para que una vez limpio de las malas energias, pueda
declarar con la verdad, pero también es utilizado como sanacion o curacion final para
sacar el chiki (toda la mala energia).

4. Como consecuencia de lo anterior el derecho indigena es basicamente conci-
liador y preventivo. La mayoria de los conflictos se resuelven mediante el acuerdo
de las partes y los familiares. Solo en caso de delitos graves como muertes, abigeato
o cuando no se puede llegar a un acuerdo lo resuelve la Asamblea en consenso, pero
finalmente el infractor acepta la culpa “muchas veces agradecen en ese momento o
después de un tiempo” . Las sanaciones o curaciones son publicas, porque pretenden
ser preventivas.
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5. Las comunidades indigenas son grupos humanos muy pequefios, por lo que
existe un reconocimiento mutuo entre todos sus miembros, con fuerte control social.
Ello explica, que existan muy pocos casos de transgresiones a las normas de convi-
vencia.

Consecuentemente, las garantias del debido proceso y los derechos humanos deben ser
interpretados a la luz de los principios y caracteristicas del derecho indigena “ya que exigir
la vigencia de normas e instituciones rigurosamente equivalentes a la nuestra, permitiria una
completa distorsion de lo que se propuso el Constituyente al erigir el pluralismo como prin-
cipio basico de la carta”. “En este sentido, los jueces no pueden imponer el cumplimiento
de requisitos institucionales procesales que no se encuentran contemplados por la tradicion,
pues ello equivaldria a la imposicidon de una cosmovision especifica que atenta contra el prin-
cipio constitucional del pluralismo™'®.

Miremos un ejemplo de como opera el Sistema de Administracion de Justicia Indigena
en la nacionalidad Kichwa y cudles son las garantias de debido proceso aplicadas en ese
sistema'®’.

El proceso inicia con el Willachina, que es el acto de poner en conocimiento de la
autoridad la existencia de una trasgresion, la realizacion de una falta, o la existencia
de un problema o //aki.

Una vez que se ha evidenciado la existencia de un problema, las autoridades indi-
genas, en el Pushakkuna Rimary, discuten sobre la coherencia de los hechos some-
tidos a su conocimiento, hacen un recuento de los antecedentes sociales y personales
de los involucrados en el problema y se determina que el caso amerita algun tipo de
tratamiento especial.

Yachankapak Tapuchina, es el momento de investigacion en donde intervienen
todas las partes involucradas. Las averiguaciones sobre los hechos al ayllu (familia) y
a los miembros de la comunidad involucrados forman parte de un proceso colectivo y
se producen en tres momentos:

99 Sanchez, Esther (sf). La tutela como medio de transformacion de las relaciones Estado-Pueblos indigenas
en Colombia. Articulo. Pag. 11.

100 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana ST-523/97. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
En: Sanchez, Esther (sf). La tutela como medio de transformacion de las relaciones Estado-Pueblos indi-
genas en Colombia. Articulo. Pag. 11.

101 Lema, Maria Mercedes. El Sistema de Derechos Indigenas en el Ecuador. Consejo Nacional de la Judica-
tura. Septiembre, 2007. Pags. 121 a 130.

99



Acceso a la justicia y derechos humanos en Ecuador

100

a) Denunciantes y autoridades
b) Denunciados y autoridades
¢) Denunciantes, denunciados y autoridades

Las preguntas y repreguntas no solo tienden al conocimiento del hecho concreto
sobre el que se esta juzgando, sino también de las circunstancias, sociales, economi-
cas, actuales y pasadas, es decir, se contextualizan los hechos con el fin de remediar
o topar estos aspectos para dar una solucion integral al hecho.

El Chimpapurachina o Chimpapurachishpa Tapuchina; acto colectivo que per-
mite aclarar todas aquellas situaciones oscuras que hayan quedado en la investigacion
del hecho. Al juntar a todos los actores posibilita que las autoridades puedan valorar
ademas las circunstancias de los hechos sometidos a solucion, cuestiones como acti-
tudes, sentimientos e intencionalidades, de manera se logran visualizar los aconteci-
mientos desde una relacion directa persona a persona.

Este testimonio nos muestra que sin lugar a duda existe similitud en los procedi-
mientos del sistema estatal con el indigena, pero también nos permite verificar que
existe una organicidad en el proceso y que éste ademds se ventila de manera publica
v que mientras mayor sea la resistencia del trasgresor en enfrentar sus actos, mayor
es la participacion de la sociedad en el problema.

Tanto el Tapuchikuna como el chimbapurachina se desarrolla reuniendo a todos
los involucrados, pues son ellos quienes pueden proporcionar el mejor conocimiento
del caso sometido a juzgamiento, estos dos momentos del procedimiento Kichwa,
requieren de la intervencion solidaria de todas las autoridades de la comunidad, las
familias de las partesinvolucradas y testigo; quienes siempre estan predispuestas a
colaborar respondiendo a las preguntas y repreguntas o Tapuchi, en kichwa.

Los familiares de las partes estin presentes en todo el proceso, porque se
considera que el individuo y sus actos son fruto de un entorno, ademds porque su
presencia en el proceso, en especial en la etapa investigativa, garantizard que no
hayan cuestionamientos posteriores al mismo y que en su momento todos asuman su
parte de responsabilidad para el cumplimiento de la sancion si fuera el caso.

La comunidad actia siempre como una veeduria a todo el proceso, pero mds acti-
vamente y directamente mediante la Asamblea General, o Tantanakuy, especialmente,
cuando se estan juzgando casos que han trascendido el ambito familiar y tengan im-
plicaciones en la convivencia y en el comportamiento de toda la comunidad.
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Kishpirina, es el momento en el que prevalece la palabra (decir la verdad) y el
arrepentimiento. Aqui se define el perdon, la absolucion que lleva al retorno a la ar-
monia. El reconocimiento del cometimiento de la falta lleva a establecer acuerdos
voluntarios que solucionarian definitivamente el problema.

Kishpichina, es el momento en donde las autoridades politicas, espirituales y fa-
miliares, establecidas las responsabilidades tanto individuales como familiares e in-
cluso sociales, acuerdan con las partes los mecanismos para la solucion de los hechos
y el cambio de comportamientos. Solo en caso de que no haya compromisos para
soluciones voluntarias, o no reconocimiento de una falta, las autoridades intervienen
para dar solucion a los conflictos

La etapa del Kishpichina, comprende dos momentos:

El primer momento es la concienciacion de todos los involucrados sobre la tras-
cendencia del hecho cometido y la importancia y vigencia de normas en la comunidad.
Se ratifica a proposito del conflicto cometido la solucion al problema, la importancia
de la convivencia social dentro de los parametros culturales y sociales establecidos,
(solidaridad, reciprocidad y justicia). Este acto es compartido por los familiares y
miembros de la comunidad. La importancia de esta etapa radica en que las tensiones
generadas durante el procedimiento desaparezcan y que el momento de la sancion
no genere sentimientos de inconformidad sino conciencia de que es el resultado una
actuacion negativa, esto se lo realiza a través del consejo.

Un segundo momento es determinar cual es la sancion, de manera especifica. No
existen penas estrictamente establecidas, aunque hay sanciones que se repiten casi
en todos los casos. El latigo o el bafio ritual e incluso el encarcelamiento pueden ser
practicas que en funcidn correctiva que se lleva de manera ritual la misma que marca
el inicio a la renovacion espiritual y una nueva situacion para el trasgresor. Luego de
la parte correctiva o disciplinaria, se establece la forma como se subsanaran los pro-
blemas ocasionados, tanto en lo econémico como en lo social.

Finalmente el Paktachina, es la ejecucion de la resolucion, que comprende tam-
bién varios momentos::

Ayata allichina o armonizacion de las energias (cumplimiento inmediato): acto
publico en el que se corrige y restablece la armonia y el orden, es la parte ritual en
donde el individuo y la familia inician el cambio de comportamiento y regresan a la
armonia, es decir, se reintegra a la sociedad de manera distinta e inmediata gracias a
las energias de la naturaleza y sus leyes. Esto mediante el: armachik, astina, Kamana
(bafo ritual, castigo fisico-azotes, aconsejar colectivo).
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Paktachinakunata rikuriana o vigilar el cumplimiento de los compromisos (Cum-
plimiento progresivo): empieza con la definicion de los compromisos individuales,
familiares y/o comunitarios, pasa por la firma de acuerdos y compromisos hasta llegar
al cumplimiento de los acuerdos en el tiempo, esta es una responsabilidad social no
unicamente de la autoridad comunitaria.

Kushikuy o celebracion: acto de celebracion del restablecimiento del orden y la
armonia, acto indispensable que se expresa en celebracion ritual que estrecha los lazos
del ayllu, después del aprendizaje colectivo, fortalece la cooperacion y la solidaridad
comunitaria y familiar.

Una diferencia importante con el sistema estatal es que el infractor o trasgresor
queda inmediatamente reintegrado a la sociedad, no es el aislamiento una medida
de solucion. La reintegracion es completa aunque no significa olvido, ya que alguien
que ha sido trasgresor, es conminado permanentemente por la comunidad para que
cumpla sus responsabilidades y para que no vuelva a reincidir en la trasgresion.

3. Ejercicios de autoevaluacion

Hemos realizado una revision de la situacion del acceso a la justicia a los pueblos cul-
turalmente diferenciados, los factores determinantes para la limitacion de dicho acceso, las
responsabilidades que tiene frente el pluralismo los jueces y magistrados, ahora apliquemos
lo revisado.

Plantearemos tres casos hipotéticos, con el fin de que asumiendo el rol sefialado en cada
ejemplo, elabores tu defensa o tus pronunciamientos ( providencia o sentencia), sin afectar
los derechos humanos de los pueblos indigenas individuales o colectivos segun sea el caso.

1) Se ha iniciado accidn penal por la supuesta violacion de una adolescente kichwa de 14
afios de edad, en la etapa preprocesal una vez realizados los exdmenes médicos legales a la
victima (ginecoldgico y psicoldgico), se ha establecido que efectivamente existid acceso
carnal dictaminado por el ginec6logo, sin embargo en el examen psicologico, el profe-
sional sefiala que la adolescente tiene un nivel importante de retardo mental por no saber
reconocer el abecedario castellano, no obstante de que la victima era kichwa hablante y su
castellano era nulo, ya que nunca habia salido de su comunidad, y que su padre que apenas
hablaba lo elemental del castellano, alegaba que su hija estd completamente sana y solici-
taba que el supuesto agresor que era un vecino ( indigena también de 16 afios de edad), no
sea encarcelado sino que cumpla con asumir el acuerdo que tenian los dos adolescentes y
sus familias de formar un hogar.



El acceso a la justicia

Si usted fuera el juez que le correspondié conocer el proceso, qué medidas tomarias
para evitar que sean vulnerados los derechos humanos de las partes, a partir del princi-
pio de la pluriculturalidad?

2) La forma tradicional de sucesion de los bienes, en uno de los pueblos de la nacionali-
dad kichwa, en una familia en la que haya méas de dos hijos, el mayor y el ultimo de ellos
reciben una proporcidon mayor de los bienes que poseen los padres, quienes antes de su
fallecimiento tienen la obligacion de hacer la tradicion material de los bienes. Cumplido
con ese procedimiento con todas las formalidades exigidas por su cultura, en una fami-
lia con cinco hijos, el que ocupaba el tercer lugar, al fallecimiento de los padres, reclama
la herencia de los mismos ante un juez civil. Si usted fuera el abogado contratado por los
hermanos mayor y menor del demandante, como elaboraria un alegato en su defensa?

3) Usted es un indigena de la nacionalidad wahorani, y su comunidad est4 siendo afec-
tada por la tala de bosques, lo que implica que usted no cuenta con los medios para
subsistir, y que ha agotado todas las instancias judiciales nacionales para parar dicha
explotacion que podria implicar la desaparicion de su comunidad. ;Ante qué organis-
mos internacionales acudirias y como fundamentarias tu denuncia?

Manos a la obra, y mucha suerte.
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UNIDAD IV

La coordinacion del Sistema Ordinario Estatal

con los sistemas de justicia propios de las
nacionalidades y pueblos indigenas

Objetivos:

» Conocer los problemas de compatibilizacion de los sistemas juridicos
existentes en el territorio ecuatoriano, sus implicaciones y posibles
alternativas de resolucion.

» Conocer las competencias de las autoridades de los pueblos
indigenas.






La coordinacion del Sistema Ordinario Estatal con los sistemas
de justicia propios de las nacionalidades y pueblos indigenas

Una de las preguntas que plantea Donna Lee Van Cott, en su ponencia titulada “Pluralis-
mo legal y administracion de justicia comunitaria informal en América Latina”, presentada
en la Universidad de la Universidad de Notre Dame, en el afio 2003, respecto a la relacion
existente entre los sistemas informales y formales de derecho, es ; Cémo definir si se comple-
mentan, se sustituyen o si ambas relaciones forman parte de un continuum?.

La respuesta no es sencilla, como hemos visto en este trabajo, sin embargo se puede
afirmar de los casos expuestos a lo largo del mismo, que sin duda es necesaria por no decir
imprescindible, establecer niveles de comunicacion entre los distintos integrantes de una
sociedad plural, si estd planteada la necesidad de una vida comun con justicia social a través
del cumplimiento de la Ley.

En el ideal de un estado multiétnico con politicas de interculturalidad, la interlegalidad,
obviamente es complementaria, por cuanto cada uno de los sistemas se alimenta de otro o de
otros por el hecho de la convivencia espacio temporal, lo que al mismo tiempo les posibilita
interactuar entre si ya sea en condiciones asimétricas o simétricas. Sin embargo la intercul-
turalidad actualmente no podria pensarse en condiciones de desigualdad, por lo que la inica
posibilidad seria conducir a la sociedad pluricultural a la continuidad complementaria, es
decir hacia el mantenimiento de la unidad en la diversidad, lo que presume a su vez niveles
de coordinacion, que a nivel de lo jurisdiccional, podria tener por lo menos dos vias:

1. Por la via legislativa, toda vez que el inciso cuarto del articulo 191 de la Constitucion
Politica, impuso al legislador la obligacion de compatibilizar entre el sistema judicial
nacional y el sistema de derecho indigena. Lo cual no se ha cumplido a cabalidad pese
a haber transcurrido casi diez afios de vigencia de la Constitucion, debido a obstacu-
los politicos.

2. Via jurisprudencial. El Tribunal Constitucional ecuatoriano, a diferencia de la Corte
Constitucional de Colombia, ha dictado muy pocas resoluciones, en el plazo de diez
afos de vigencia de la Constitucion Politica, en la cual reconoce la vigencia del siste-
ma de justicia indigena, este s uno esos casos.

Resolucion No. 329-2003-RA

El 15 de julio de 1996, en el Juzgado Segundo de lo Penal de Morona Santiago, se instara
la causa penal Nro. 98-96, para juzgar la muerte de Luis Atamaint, ocurrido en el Centro
Shwar Tuntaim del cantéon Sucta, como consecuencia de un ataque nocturno masivo y
con arma de fuego al domicilio de la victima; de las investigaciones y acusacion de los
hijos de la victima se sindica en la causa a trece personas entre ellos dos hermanos del
fallecido, por problemas de tierras, durante el proceso uno de ellos se auto incrimina, por
lo que se dicta sentencia en su contra mientras que el otro hermano queda libre, pero esta
sentencia es desconocida por la autoridades de la Federacion Shuar, quienes conocieron
el caso y el 30 de diciembre del 2002, promovieron mediante el dialogo de las partes en
conflicto establece una indemnizacion , ya que la conyuge sobreviviente y los huérfanos
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han pedido que el Directorio de la Asociacion de Centros Shuar de Sucta, aplique su
normativa interna y se ordene la entrega de cincuenta por ciento del predio a su favor,
al mismo tiempo que decidieron la expulsion de la comunidad de los dos hermanos del
fallecido, quienes han perdido la calidad de socios de la Federacion, por su caracter di-
sociador y los la problemas que se habia suscitado por su comportamiento.

Aunque la resolucion adoptada por las autoridades indigenas, previno a la dictada por la
autoridad estatal, es desconocida por el hermano del fallecido que ha sido dejado en lib-
ertad por la justicia estatal y plantea un recurso de amparo ante un juez civil, sefialando
que se le ha causado dafio grave e inminente a ¢l y a su familia, al no permitirle desar-
rollar sus labores cotidianas, hacer uso de su propiedad privada, recurso que es aceptado
por el Juez civil, quien deja insubsistente la resolucion de las autoridades indigenas.
Apelada que fue dicha resolucion ante el Tribunal Constitucional, cuya Segunda Sala
revoca lo resuelto por el Juez a-quo, en los siguientes términos:

“SEPTIMO: En virtud de lo que reconoce el articulo 87 numeral 7 de la Constitucién de
la Republica, las autoridades indigenas tienen pleno derecho a velar por la conservacion
de las formas de convivencia de sus comunidades, y sobre todo, a precautelar el orden
dentro de las mismas, sin que pueda exigirseles que toleren actos de disociacién por
parte de elementos singularizados. Por otra parte, lo que se describe en el considerando
precedente, denota la existencia de un conflicto interno que fue resuelto por las autori-
dades de la Federacion Shuar, quienes en virtud del Art. 191 inciso final de la Consti-
tucion de la Republica tenian plena facultad para solucionarlo con efecto vinculante. Por
estas consideraciones, mal hizo el Juez aquo en pronunciarse sobre resoluciones de la
Federacion Shuar, adoptadas en virtud de las facultades que expresa la Constitucion de
la Republica, pues se desconocio su efecto vinculante y el propdsito de conservacion del
orden e integridad que compete a las autoridades de dicha Federacion. A esto se suma el
error de apreciacion juridica [...] sobre la naturaleza juridica de la Federacién Shuar'®.

Tanto en el ambito legislativo como en el jurisprudencial, es importante compatibilizar
o armonizar el sistema ordinario nacional e indigena, al menos en los siguientes aspectos:
derechos humanos, debido proceso y competencia.

1. Competencia de las autoridades de los pueblos indigenas

En concordancia con el enfoque tedrico del pluralismo juridico, la administracion de
justicia no sélo puede ser ejercida por el Estado, sino también por los pueblos indigenas. Asi,
a las autoridades encargadas de estas funciones no las elige o “capacita”'® el Estado, sino el
propio pueblo en ejercicio de la autonomia comunitaria interna. Esta administracion de jus-

102 Resolucion No. 329-2003-RA, con fecha del 3 de marzo de 2004, emitida por la Segunda Sala del Tribunal
Constitucional ecuatoriano.

103 Zavala Baquerizo Jorge, “Proceso penal”, Tomo I, Cuarta Edicion. Guayaquil, Edino, pag 123.
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ticia particular aplicard normas y procedimientos propios, elaboradas por el mismo pueblo
indigena siguiendo sus procedimientos internos.

Si bien, la teoria clasica del derecho procesal ha establecido reglas basicas para explicar
la competencia de una autoridad facultada para administrar justicia -la materia, la persona y
el territorio-, para la jurisdiccion especial indigena amerita una revision de dichos aspectos:

a) Competencia material

La teoria clasica del derecho procesal se desarrolla dentro de la dptica del monismo juri-
dico y, al interior de ella, la materia como regla determina la competencia. Esta regla, se jus-
tifica “porque la administracion de justicia procura la especializacion y tecnificacion de los
jueces y magistrados, que solamente se logra al profundizar el estudio en uno de los amplios
campos de la ciencia juridica™.

Los sistemas juridicos indigenas “con diferentes principios normativos y directrices para
la accion concreta no estan siempre y necesariamente garantizados por un cuerpo especiali-
zado. A veces son sancionados por el mero acuerdo, creencias y controles “difusos”, y trans-
mitidos mediante la creencia en mitos. Igualmente tampoco las normas juridicas gozan de
especializadas o preeminencia, ya que no estan concebidas de manera aislada y separadas de
otras esferas de la vida social”'®. De este modo, tampoco existen jueces y operadores juridi-
cos especializados en la administracion de justicia de los pueblos indigenas.

Por esta razon, ni el inciso cuarto del articulo 191 de la Constitucion Politica, ni el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, han empleado dicho parametro
para limitar la potestad jurisdiccional de las autoridades de justicia de los pueblos cultural-
mente diferenciados. En este sentido, vale aclarar que juridicamente dichas autoridades pue-
den regular y conocer todas las materias, sin limite alguno de cuantia o gravedad.

Es mas, el Convenio 169 de la OIT especifica que se respetaran los métodos de control
penal de los pueblos indigenas, por lo cual inclusive es claro que la materia penal (si se pre-
tendiera dividir por materias) es de conocimiento del derecho indigena. A diferencia del sis-
tema colonial y del modelo republicano integracionista, no se limita las materias que pueda
conocer el derecho indigena a casos de menor gravedad o de minima cuantia. En sintesis, el
derecho y la justicia indigenas estan facultados para regular y resolver situaciones y conflic-
tos en todo tipo de materias, sin importar la gravedad o cuantia de las mismas'.

104 Guerrero, Walter. Jurisdiccion y Competencia. Quito, Coleccidon Ensayista de Hoy, Tomo I, 1989. Pag.
165.

105 Sanchez Botero, Esther. Jurisdiccion Especial Indigena. Procuraduria General del Estado, Bogota, 2000.
Pag.. 59.

106 Irigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal. Guate-
mala, Fundaciéon Myrna Mack, 1999. Pag. 90.
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Los principales problemas o conflictos que se producen dentro de las comunidades indi-
genas estan relacionados con asuntos que en el derecho publico cabrian bajo las categorias
de asuntos: familiares, sexuales, de propiedad y contra la vida, con la aclaracion de que dicha
clasificacion es omitida en el derecho indigena. Todos estos conflictos, y otros que se produ-
jeran, son de competencia de las autoridades de los pueblos indigenas, en cuanto afecten al
orden y perturben la vida social:

Asuntos familiares

En este caso encontramos problemas que generalmente se desarrollan en espacios
domésticos o familiares, como por ejemplo, la separacién de una pareja, el divorcio,
el adulterio, los celos, la violencia familiar, desobediencia de hijos a padres, peleas
entre parientes, etc.

Problemas sexuales

Se refiere a violaciones sexuales y a los casos en que una joven queda embarazada y
su enamorado no quiere reconocer la paternidad. En estos casos la actuacion de las
autoridades de justicia indigena, actuan independientemente del lugar en donde se
produzcan dichos problemas, basta que los involucrados de sean parte de una comu-
nidad indigena.

Las transgresiones de orden social

Relacionadas con los chismes, injurias y calumnias; peleas que alteran el orden comu-
nal, generalmente protagonizadas por comuneros en estado de embriaguez; dirigentes
que no cumplen con sus obligaciones; falta de respeto a las autoridades; inasistencia
a las asambleas, trabajos comunales y eleccion de autoridades. En los tltimos afios se
han incorporado nuevos problemas, tales como la marginacion de mujeres en decisio-
nes comunales y cargos de poder, la aparicion de pandillas. Los espacios donde se pre-
sentan estos problemas con mayor frecuencia son los espacios publicos: asambleas,
trabajos colectivos, caminos, cantinas, tiendas y las plazas del mercado.

Los problemas de propiedad

Son robos de animales y bienes materiales, disputas por herencias, conflictos de po-
sesion y limites de tierras comunales e individuales, incumplimiento de pagos de
deudas, destruccion de bienes y servicios comunitarios. Se desarrollan en el medio
doméstico, productivo y colectivo.

Contflictos contra la vida

Vinculados con homicidios e intentos de homicidio, suicidios, muertes por accidentes
de transito y brujeria: se producen en las celebraciones comunales y familiares, cami-
nos y carreteras aunque muchos ocurren fuera del espacio comunal'”’,

107 Fernando, Garcia. Formas indigenas de administrar justicia. Estudios de caso de la nacionalidad quichua
ecuatoriana. Quito, FLACSO, 2002. Pag. 30.
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b) Competencia territorial

Tanto el articulo 191 inciso cuarto de la Constitucion Politica de la Reptblica de Ecuador,
como el Convenio 169 de la OIT, no hacen referencia a la competencia territorial del derecho
indigena, aunque este ultimo instrumento internacional contiene un capitulo referido al te-
rritorio y tierras de estos pueblos'®. Por su parte, la norma constitucional referida sefiala que
“Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas
y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos”. De tal manera, es muy
importante, en cada caso, determinar si se trata de un conflicto interno o no.

Ahora bien, ;quién determina si se trata o no de un conflicto interno? Tradicionalmente,
el derecho indigena ha determinado si es o no un conflicto interno, especialmente en los casos
de abigeato y robo, en donde en la mayoria de los casos el infractor es una persona no indi-
gena que reside fuera de los territorios de los pueblos indigenas, casos que han sido conside-
rados como conflicto interno y sancionados por las autoridades de los pueblos indigenas'®.

Aunado a ello, el Convenio 169 de la OIT conceptualiza al territorio indigena como aquél
“que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o uti-
lizan de alguna otra manera”''’, pero también puede entenderse como aquellas zonas “que
constituyen el ambito tradicional de sus actividades econdmicas y culturales™'!!.

¢) Competencia personal o pertenencia étnica

Los derechos indigenas “estan destinados a la regulacion ordinaria de la vida social y la
vida interna de los pueblos indigenas, sus comunidades y miembros como parte del derecho
a la propia vida cultural”'?, en este sentido debe tenerse en cuenta el grupo étnico al que
pertenecen las partes involucradas.

108 Convenio 169 de la OIT. Articulos 13 al 19.

109 “Varias personas no indigenas, robaban ganado vacuno y lanar en varias comunidades indigenas de la
parroquia Cusubamba. En febrero de 1999 fueron detenidos en delito flagrante y fueron sometidos a las
investigaciones y sancion de las autoridades de las comunidades de donde procedian los animales robados.
Lo propio sucede en otros casos de robo de artefactos de las casas” (Entrevista al sefior Julian Rea, Ex
Presidente del Cabildo Mayor de Cusubamba, 22 de diciembre de 2006)

110 Convenio 169 de la OIT. Articulo 13.2.

111 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-039/97, citado por: Sanchez, Esther. Jurisdiccion
Especial Indigena. Procuraduria General del Estado, Bogota, 2000. Pag. 133.

112 Irigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal. Guate-
mala, Fundacion Myrna Mack, 1999. Pag. 91.
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Para la determinacion de la competencia en razén de la pertenencia étnica, surge una
pregunta fundamental: ;como se determina la pertenencia étnica de una persona? o ;cuales
son los criterios para considerar a una persona miembro de un pueblo indigena?. Este es
un tema que debe dilucidar el derecho indigena de cada uno de los pueblos indigenas, pero
basicamente, se determina por la autoidentificacion de la persona como miembro o parte de
un pueblo indigena y la respectiva aceptacion de dicho pueblo. Las comunidades indigenas,
generalmente, consideran a alguien como miembro en tanto esta persona participe activa-
mente en la vida comunitaria: en mingas, reuniones, aportes econdmicos e intelectuales y
actos sociales'".

Al momento de determinar la competencia por la pertenencia étnica, se presentan varias
circunstancias, miremos algunos ejemplos de lo que sucede en la practica y como se podria
lograr niveles de coordinacion entre el sistema judicial estatal y los sistemas de administra-
cion de justicia de los pueblos indigenas, mediante el establecimiento de las competencias:

1. Un miembro de una comunidad indigena tiene un conflicto con otro miembro de la
misma comunidad indigena y los hechos ocurren en el territorio de la misma comu-
nidad indigena, no es de mucha dificultad determinar con las puntualizaciones ya
realizadas, que la competencia pertenece a la autoridad de esa comunidad indigena.

2. Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con otro miembro del mismo
pueblo indigena y los hechos ocurren fuera del territorio de los pueblos indigenas.
Este caso, generalmente lo conoce la autoridad del pueblo indigena al que pertenecen
los interesados.

3. Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con otro miembro del mismo
pueblo indigena y los hechos ocurren en el territorio de un tercer pueblo indigena. En
este caso se dan varias situaciones:

a) Que sea conocido y resuelto por la autoridad del pueblo indigena al cual pertenecen
los interesados.

b) Que sea conocido por la autoridad del pueblo indigena en donde se produjeron los
hechos.

¢) Que sea conocido por las autoridades de los dos pueblos indigenas.

d) Que las autoridades de los dos pueblos indigenas de mutuo acuerdo decidan la
competencia.

4. Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con un miembro de otro pueblo
indigena y los hechos ocurren en el territorio del pueblo indigena de uno de los infrac-
tores. En este caso se dan también varias situaciones:

113 Entrevista a Jorge Barrionuevo, dirigente de la comunidad la Consolacion. Perteneciente a la parroquia de
Cusubamba, canton Salcedo, provincia Cotopaxi. 10 de enero de 2004.

112



La coordinacion del Sistema Ordinario Estatal con los sistemas
de justicia propios de las nacionalidades y pueblos indigenas

a) Que sea conocido por la autoridad del pueblo indigena en donde se produjeron los
hechos

b) Que sea conocido por las autoridades de los dos pueblos indigenas

¢) Que las autoridades de los dos pueblos indigenas de mutuo acuerdo decidan la
competencia.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con un miembro de otro pueblo
indigena y los hechos ocurren en el territorio de un tercer pueblo indigena. En este
caso se dan varias situaciones:

a) Que sea conocido y resuelto por la autoridad del pueblo indigena al cual pertenece
uno de los interesados

b) Que sea conocido por la autoridad del pueblo indigena en donde se produjeron los
hechos

¢) Que sea conocido por las autoridades de los tres pueblos indigenas

d) Que las autoridades de los tres pueblos indigenas de mutuo acuerdo decidan la
competencia.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con un miembro de otro pueblo
indigena y los hechos ocurren fuera de los territorios de los pueblos indigenas. En este
caso se dan varias situaciones:

a) Que sea conocido y resuelto por la autoridad del pueblo indigena al cual pertene-
ce uno de los interesados

b) Que sea conocido por las autoridades de los dos pueblos indigenas

¢) Que las autoridades de los dos pueblos indigenas de mutuo acuerdo decidan la
competencia.

Un no indigena comete una infraccion en contra de un miembro de un pueblo indi-
gena, en territorio de éste. En este evento, de manera general la autoridad del pueblo
indigena al cual pertenece la victima conoce y resuelve el caso; excepto si la conducta
no esta sancionada en el sistema juridico indigena.

Un miembro de un pueblo indigena tiene conflictos con un no indigena y los hechos
se producen fuera de los pueblos indigenas. En estas circunstancias deben tomarse en
3 consideraciones:

a) Que la conducta so6lo esté sancionada por el ordenamiento estatal y no por el siste-
ma juridico indigena. En este evento a su vez deberian tomarse en cuenta al menos
dos circunstancias:
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a.1) Que el miembro del pueblo indigena, de manera accidental entr6 en relacion
con una persona no indigena y que por su particular cosmovision, no le era
dable entender que su conducta en otro ordenamiento era considerado repro-
chable. En este caso el juez ordinario deberia aplicar lo dispuesto en el articulo
9 del Convenio 169 de la OIT y absolver de la responsabilidad.

a.2) Que el miembro de un pueblo indigena por su especial relacion con la cultura
mayoritaria conocia el caracter perjudicial del hecho, sancionado por el siste-
ma judicial estatal, deberia ser juzgado por el juez estatal.

b) Que la conducta sea sancionada por los dos ordenamientos juridicos; en esta cir-
cunstancia sera de competencia de la jurisdiccion estatal, tomado en consideracion
la conciencia étnica del miembro del pueblo indigena y el grado del aislamiento de
la cultura a la que pertenece, para determinar el tipo de sancion que se le impondra
a partir de lo dispuesto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT, asi como
en concordancia con el articulo 24.2 de la Constitucion Politica.

¢) Que la conducta sea sancionada unicamente por el ordenamiento juridico indigena,
en este caso debe ser de competencia de la autoridad indigena a la que pertenece.

Como regla general, si la autoridad estatal es competente, al momento de juzgar “a los
miembros de los pueblos indigenas debe considerar su cultura y costumbres, conforme
lo establece el articulo 9 del Convenio 169 de la OIT: “si se imponen sanciones, éstas
deben ser preferentemente alternativas a la carcel "',

9. Dos no indigenas tienen conflictos entre si y los hechos se produjeron al interior
del territorio de uno de los pueblos indigenas. En este evento pueden darse tres
situaciones:

a) Que la conducta sea sancionada unicamente por el sistema juridico nacional, caso
en el cual debe ser conocido y resuelto por la autoridad estatal

b) Que la conducta sea sancionada por los dos ordenamientos juridicos, este evento
serd de competencia de la autoridad estatal.

¢) Que la conducta sea sancionada unicamente por el sistema juridico indigena, en
cuyo caso debera conocerlo la autoridad indigena.

10. También se dan conflictos entre comunidades o pueblos indigenas, casos en los cuales
generalmente resuelven las dos comunidades en conflicto o recurren a una organiza-
cion de segundo o tercer gradol15.

114 Llasag Fernandez, Raul. Derechos colectivos y administracion de justicia indigena. En: Salgado, Judith
(Comp.). Justicia indigena, aporte para un debate. Quito, Ediciones Abya-Yala, 2002. Pag. 129.

115 Estatuto del Pueblo Kitu Kara. Articulo 28.
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Resulta oportuno sefialar que actualmente gran parte de la poblacion indigena esta tam-
bién asentada en el area urbana, lo cual ha dado lugar a la creacion de verdaderos centros de
concentracion indigena, en los que también se aplican los derechos colectivos y se reproduce
una vida comunitaria con autoridades propias en la administracion de justicia''®,

2. Coordinacion como un mecanismo que permite
el mejoramiento del acceso a la justicia

La vigencia de practicas de justicia propia en comunidades y pueblos indigenas a lo
largo de varias décadas de vida estatal, no se constituye solamente en una forma de re-
sistencia y apego a una identidad cultural propia y distinta a la de la sociedad dominante,
sino que se evidencia también como un forma de compensar las deficiencias del sistema
formal de justicia en areas donde éste no tiene presencia, debido a la lejania geografica y
a la falta del financiamiento para acceder a ella.

Estos sistemas informales no s6lo reducen costos sino que permiten el suministro de
justicia en pueblos que lo han hecho tradicionalmente, aligeran a la policia y a las cortes
de justicia que se encuentran sobrecargadas e, inclusive hay ocasiones en que los no indi-
genas buscan justicia en el derecho indigena por su mayor eficiencia, legitimidad y menor
costo, como es el caso encontrado en la Sierra central en el pueblo kichwa Chibuelo!'"”.

Desde esta perspectiva, s6lo una buena coordinacion entre la justicia ordinaria estatal
y los sistemas de derecho de los pueblos culturalmente diferenciados, que comprenda por
un lado el reconocimiento de la vigencia y validez de otros sistemas juridicos, y por otro la
creativa recreacion de los sistemas nos estatales que permitan salvar los mayores disensos,
permitira un real y permanente cumplimiento de los derechos humanos entre ellos el derecho
a acceder a una justicia real.

3. Ejercicios de autoevaluacion

I. Responde qué entiendes por pluralismo juridico?

116 La Asociacion de Estibadores y Cargadores del Mercado Mayorista de Quito, cuyos integrantes son com-
pafieros indigenas de Tigua-Cotopaxi, ha resuelto varios casos de conflictos entre sus miembros.

117 Chévez, Gina y Garcia, Fernando. El derecho a ser: diversidad, identidad y cambio, etnografia juridica
indigena y afroecuatoriana. FLACSO- Sede Ecuador-Petroecuador, Quito, 2004. Pags. 199 y 200.
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II. Senala los dos niveles en los que se deben establecer los mecanismos de coordinacion
entre los distintos sistemas de administracion de justicia que coexisten en el Ecuador.

III. Asumiendo la calidad de Juez estatal, prepara una argumentacion juridicamente, para
inhibirte de conocer una causa por ser competente una autoridad indigena, tomando en
cuenta los casos sefialados en la competencia territorial y competencia personal o perte-
nencia étnica, referidos en esta unidad (invoca normativa nacional e internacional o los
casos expuesto como jurisprudencia).
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