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Fernando Garcia Serrano

LA JUSTICIA INDIGENA COMO
ESPACIO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS INDIVIDUALES Y LOS
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS

PUEBLOS INDIGENAS

Fernando Garcia Serrano®
Ecuador

El Ecuador ha vivido en los tltimos diez afios dos procesos® de cambios
constitucionales como parte de varios intentos por lograr una verdadera
reforma del Estado que permita al pais entrar en un proceso de estabilidad
politica, condicién basica para superar su situacién actual, tanto en el campo
de la desigualdad econémica como en el de la exclusion social y cultural.

Este trabajo se inscribe en el marco de este proceso e intenta mostrar el
grado de reconocimiento y vigencia de los derechos individuales y colectivos
de las nacionalidades y pueblos indigenas al interior del sistema de justicia
ecuatoriano, que permita determinar los avances y retrocesos de un nuevo
pluralismo juridico en construccién dentro del pais.

La primera parte de la ponencia presenta un balance de los avances
reconocidos en las constituciones de 1998 y 2008 y su puesta en préctica en los
afos post constituyentes, la segunda hace una reflexion sobre el caracter de los
pueblos indigenas como sujetos colectivos de derecho y, finalmente, culmina

32 Antropdélogo graduado en la Pontificia Universidad Catélica de Ecuador en 1972. Realiz6 su
postgrado en la Universidad Iberoamericana de México. Ha trabajado como docente e investigador
en la Universidad Catélica, en temas de desarrollo en varias ONGs y en el Fondo Ecuatoriano-
Canadiense de Desarrollo. Ha sido consultor de varios organismos internacionales. Actualmente
es coordinador del programa de antropologia de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
sede Ecuador (FLACSO). Sus dreas de interés son los temas étnicos, movimientos sociales, cultura'y
poder y antropologia juridica.

33 El autor hace referencia a los dos procesos de reforma constitucional realizados en los Gltimos diez
afos, el primero entre 1997 y 1998 y el segundo entre 2007 y 2008.
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con los retos que plantea para la justicia indigena equilibrar la vigencia de los
derechos individuales y colectivos a futuro.

Cabe mencionar que el caso de Ecuador en el contexto latinoamericano
ha sido un referente importante en los tultimos veinte afios. Se trata de un
pais clave en el proceso de la reforma constitucional, y en esa medida la
comparacion con otros paises similares, en especial México, Guatemala,
Venezuela, Colombia, Pertt y Bolivia, puede dar luces sobre uno de los
retos pendientes, en especial la transformacién definitiva hacia un Estado
plurinacional e intercultural que permita no sélo el reconocimiento de la
diversidad cultural sino también su participacion definitiva en las estructuras
de poder econémico y politico de cada pais.

Los Derechos Colectivos en la Constitucion de 1998

La principal reivindicacion delas nacionalidades indigenas ecuatorianas
en las reformas constitucionales de 1998 fue la definicién del Estado como
pluricultural, multiétnico y plurinacional. Solamente se aprobé las dos
primeras caracteristicas (articulo 1), mientras la tesis de la plurinacionalidad
fue rechazada por atentar contra la unidad nacional y abrir la posibilidad de
crear nuevas “naciones indias”, asi como fragmentar y dividir al pais. Todos
estos argumentos son esgrimidos por los asambleistas de la oposicion y por
las Fuerzas Armadas consecuentes con la politica de seguridad nacional.

En esta Constitucion cabe resaltar otros importantes avances. El titulo
de derechos fundamentales incorpora los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y afroecuatorianos (articulo 84 y 85)*, que fueron quince agrupados
en siete campos tematicos: tierras y territorios, explotacion de recursos
naturales, educacion, salud, identidad, formas propias de organizacion y
autoridad, conocimientos ancestrales y propiedad intelectual colectiva.

Ademas esta el titulo de la Funcién Judicial, que reconoce la aplicacion
de la justicia indigena y la vigencia del pluralismo juridico (articulo 191) y,
finalmente, en el titulo de la organizacion territorial y descentralizacion figura
la creacién de las circunscripciones indigenas y afroecuatorianas (articulos
224,228 y 241) como un primer paso a la constitucion de las denominadas
autonomias indigenas.

34 La Constitucién ecuatoriana es la Gnica en América Latina que tiene en el capitulo de derechos
fundamentales la aprobacion explicita de derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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A la distancia se puede afirmar que estos avances se inscriben en el
denominado “multiculturalismo constitucional” (Van Cott 2005; Clavero
2008), que mas que reconocer la existencia de la diversidad cultural en
realidad incorporé la dimensién étnica dentro del Estado. Es importante
precisar que este intento de reforma del Estado abri6 también la puerta a otro
tipo de reformas econémicas y politicas que pretendian la plena vigencia del
modelo neoliberal y en especial mejorar la eficiencia del Estado, siguiendo los
planteamientos del denominado “Consenso de Washington”.

En uno de sus tltimos trabajos, Clavero (2008) hace un balance sobre el
estado de cumplimiento de los derechos de los pueblos indigenas en América
Latina y concluye que hay una gran distancia entre la norma constitucional
y su aplicacion, especialmente por la ausencia del cardcter vinculante de
la legislacion o dicho en el lenguaje del enfoque de derechos y garantias
planteado por las Naciones Unidas (CEPAL 2006), se reconocen los derechos
pero no han sido acompafiados por las garantias sociales (politicas publicas,
programas y proyectos) que garanticen su cumplimiento.

En esa misma linea de argumentacion, el Relator Especial sobre la
situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los
Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas, Rodolfo Stavenhagen (2008), coincide en afirmar que el
ciclo de reformas legales que caracteriz6 a la década de los ochenta y noventa
puede evaluarse como “muchas reformas, pero pocos resultados”.

El mayor impedimento para el avance y consolidacion de los derechos
indigenas ha sido la poca voluntad gubernamental para aplicar esos derechos.
Decepciona la doble moral con la que los Estados enfrentan la cuestién étnico-
nacional en la region. Por un lado, la legislacién afirma el reconocimiento de
la diferencia, pero al mismo tiempo los Estados y su clase politica dirigente
despliegan estrategias politicas y econémicas que buscan minar las bases
colectivas de los pueblos. Utilizando el lenguaje juridico-politico estatal
se privilegia la vigencia de los derechos individuales sobre los derechos
colectivos.

Vale la pena mencionar que cuando se alude a la falta de compromiso de
los Estados con los derechos indigenas no me refiero inicamente a la accion,
omisién y violacion desde el poder ejecutivo. Los poderes legislativo y judicial
comparten la misma responsabilidad. En la mayoria de los paises, por ejemplo,
no se ha aprobado legislacion secundaria, ni se han tomado resoluciones
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juridicas a favor de los derechos indigenas, a excepcién de algunas sentencias
de la Corte Constitucional de Colombia, a partir de su creaciéon en 1992.

Si se hace un balance, los desencantos son mayores que los encantos en
el periodo post constitucional 1998-2008. A pesar de la inclusion del carécter
pluricultural y multiétnico del Estado y del reconocimiento de los derechos
colectivos de las nacionalidades indigenas y pueblo afroecuatoriano, la
Constitucién de 1998 no contribuy6 a ningtin cambio estructural en el pais. Mas
bien contribuy6 a la neo liberalizacién del Estado, a la adopcion de politicas
de privatizacion de los servicios estatales, y a la explotacion por companias
extranjeras de los recursos naturales que, en su mayoria, se encuentran en
tierras indigenas y afroecuatorianas. En otras palabras, el Estado defini6 el
marco juridico para la aplicaciéon definitiva del modelo neoliberal.

Elllamado “multiculturalismo constitucional”, planteado porlos grupos
hegemonicos que han controlado el Estado y aprobado en la Constituciéon de
1998, surge como una estrategia de “democratizacion” siempre y cuando su
incorporacién no atente contra el poder politico y econémico establecido. El
Estado ecuatoriano ha sido consecuente con la expresién popular “la norma se
aprueba, pero no se cumple”, pues durante diez afios no ha puesto en vigencia
una politica publica de mediano y largo plazo dirigida a las nacionalidades
indigenas que forme parte de un plan nacional de desarrollo.

Desde la perspectiva de las nacionalidades indigenas, esta situacion
es ilustrada por el enunciado planteado por Hale (2002) acerca del “indio
permitido”, transformado en el tiempo de aquella otra expresién de muchos
escritores latinoamericanos del “indio alzado”. En el caso ecuatoriano, la
estrategia mantenida por los pueblos indigenas de combinar la desobediencia
civil (los levantamientos nacionales, por ejemplo) con la obediencia civil (la
creacion de instituciones publicas indigenas y la conquista del poder local e
inclusive nacional por la via electoral) ha llevado a que la frontera entre “uno
y otro indio” se vaya moviendo de acuerdo a la correlacién de fuerzas de los
movimientos indigenas y del Estado.

Los Derechos Colectivos en la Constitucion de 2008
En la Constitucion de 2008 se aprobaron cinco derechos colectivos
adicionales a los quince aprobados en 1998. Dos de ellos provienen de la

Declaracién y Agenda de Durban del afio 2001, planteados como demanda
del pueblo afroecuatoriano, mencionados en los numerales 2 y 3 del articulo
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57, segtin los cuales se afiade dos nuevos derechos: a “no ser objeto de racismo
y de ninguna forma de discriminacion fundada en su origen, identidad étnica
o cultural” y el derecho al “reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las
colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia y discriminaciéon”, es decir, se abre la posibilidad por parte del
Estado de acciones afirmativas hacia las nacionalidades indigenas y pueblos
afrodescendientes.

El tercero tiene que ver con el derecho a “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”
(articulo 57, numeral 10). Esta alusién dltima establece también un avance
constitucional.

Los dos ultimos se refieren al derecho de “ser consultados antes de
la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus
derecho colectivos” (articulo 57, numeral 17) y finalmente el derecho a “la
limitacién de las actividades militares en sus territorios” (articulo 57, numeral
20), ambos inspirados en la Declaraciéon de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas.

También vale la pena citar el articulo 171 que reconoce la justicia
indigena como régimen especial. Pero claro, el asunto no es simplemente el
reconocimiento de un sistema juridico indigena o de la jurisdiccion indigena,
unreconocimiento que puede convertirse en un pluralismo juridico “unitario”,
como dirfa Hoekema (2002:71) con el sistema indigena subordinado frente al
sistema “ordinario”; se corre el peligro de que el sistema dejusticia indigena sea
simplemente incluido como un sistema aparte y paralelo para los indigenas.
Masbien, el asunto esla posibilidad que el articulo 171 abre parala coordinacion
y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y “ordinaria”, posibilitando asi
una interpretacién intercultural de las leyes, de un interculturalismo y de un
pluralismo juridico “igualitario”, siguiendo al mismo Hoekema.

Finalmente, el articulo 76, literal i, al hablar de los derechos de proteccion
se sefiala que “nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa
y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto”. Lo cual complementa lo establecido por el
segundo péarrafo del articulo 171 que reza asi: “El Estado garantizara que las
decisiones de la jurisdicciéon indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas”. Estos elementos son un avance en comparacién con la
Constitucion de 1998.
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En conclusién, lo realmente novedoso de la propuesta de la nueva
Constitucién no es la introducciéon de nuevos elementos, sino su intento de
construir unanuevalégicay forma de pensar, bajo otros parametros. Unalégica
y forma que no pretende reemplazar o imponer, sino construir enlaces entre los
conceptos y précticas de vida de los pueblos indigenas y afroecuatoriano y los
conceptos y précticas que nos han regido desde la formacién de la Reptblica
con su perspectiva monocultural, uninacional y de monismo juridico.

Cabe mencionar que luego de més de dos afos de aprobacion de la
norma constitucional la funcion legislativa ha aprobado dos leyes secundarias
que concretan al articulo 171 constitucional: el nuevo Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial®, el Titulo VIII, articulos 343 al 346, esta dedicado a las
relaciones entre las dos justicias y la ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional que en su capitulo IX, articulos 65 y 66, trata sobre
la accién extraordinaria de protecciéon contra las decisiones de la justicia
indigena. Con esto se pretende garantizar el derecho de aquellas personas que
estén inconformes con las decisiones de las autoridades indigenas si violan
los derechos constitucionalmente garantizados o discriminan a la mujer por
el hecho de ser mujer. Estas personas podrén acudir a la Corte Constitucional
e impugnar la decisiéon. En esta ley se define el ambito, los principios y
procedimientos cuando surjan estas situaciones.

Por su parte, la Corte Constitucional en los dos tltimos afios ha emitido
siete sentencias relacionadas con los pueblos indigenas, dos de ellas merecen
ser citadas y comentadas. La primera trata del caso No. 0027-009-AN por
la cual la Universidad Amawtay Wasi impugna al Consejo Nacional de
Educacion Superior (CONESUP) su decision de impedirle abrir sedes fuera
de la ciudad de Quito. La sentencia No. 008-09-SAN-CC (9 de diciembre de
2009) da la razén a la mencionada Universidad mediante la aplicacion de tres
principios:

El de la continuidad histérica: el cual se define que los pueblos
y nacionalidades indigenas, no obstante su colonizacién y sus secuelas
estructurales, estdn presentes con sus identidades diferenciadas del resto de
las sociedades nacionales, haciendo uso de sus costumbres culturales, normas,
instituciones juridico-politico-religiosas, nociones filoséficas e idiomas,
asentados en territorios indigenas en los cuales ejercen el autogobierno
comunitario.

35 Para una mayor discusion sobre el tema, ver Garcia (2009).
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El de la diversidad cultural: a partir del cual, la funcién de la ley, en
el caso de las normas, es la de preocuparse en considerar no sélo la relacion
entre el Estado y la ciudadania, sino “las identidades entre los pueblos”, es
decir, tomar en cuenta la presencia de los distintos pueblos indigenas, con sus
instituciones, sus costumbres y sus filosofias en relaciéon con otros pueblos no
indigenas que comparten un mismo territorio nacional.

El de la interculturalidad: el cual tiene que ver con el didlogo,
fundamentalmente epistémico; no se trata de un didlogo en el cual los pueblos
indigenas sean los convidados de piedra. El didlogo intercultural, como sefiala
Oscar Guardiola-Rivera (2008, 74), no es otra cosa que “el didlogo intercultural,
entre las diferentes epistémicas que, al existir posiciones hegemonicas, son
luchas cognitivas que tienen que ver con el modo en que diferentes pueblos
hacen uso de diversas formas de producir y aplicar conocimiento, para
relacionarse entre si, con otros, con la naturaleza, con el territorio, con la
riqueza con la sociedad diversa”.

La segunda sentencia tiene que ver con la accién de inconstitucionalidad
presentada por la CONAIE por la aprobacién de la Ley Minera por parte de la
Asamblea Nacional (caso No. 008-09-11-IN y 0011-09-IN). Los motivos de esta
accion se debian a la omisién de la consulta previa prelegislativa (articulo 57,
numeral 17 constitucional) y el atentado contra varios derechos colectivos de
los pueblos indigenas (articulo 57 constitucional).

La sentencia No. 001-10-SIN-CC (18 de marzo de 2010) desecho la accién
de inconstitucionalidad planteada por la CONAIE, sin embargo, definié que
la consulta pre-legislativa no es un mero procedimiento, sino un derecho
colectivo de los pueblos indigenas. Por tanto, se norma su procedimiento y se
lo exige como mecanismo previo para aprobar las leyes que se aprueben en
adelante y que afecten los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Finalmente es importante mencionar la propuesta conjunta llevada
adelante por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio
Coordinador de Patrimonio Cultural y Natural, la oficina de Naciones
Unidas y las organizaciones indigenas nacionales con el fin de elaborar la ley
de coordinacion y cooperacién entre los sistemas de derecho indigena y el
sistema de derecho ordinario que se encuentra actualmente en discusién en la
Asamblea Nacional.
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Los Retos de los Derechos Individuales y Colectivos

Para terminar algunas reflexiones y propuestas. El reconocimiento de
los sistemas de derecho indigenas en Ecuador no esta en duda; los avances
de la Constituciéon de 2008 muestran que el derecho no puede ser regresivo
sino progresivo. Es preciso avanzar en la aprobacion de la ley de coordinacion
y cooperacion entre los sistemas de justicia indigena y el sistema de derecho
ordinario, previsto al final del articulo constitucional No. 171. Esta ocasion
aparece como una oportunidad propicia para preparar y aprobar dicha ley
con la participacion de todos los actores involucrados y cumpliendo los
requisitos previstos para el efecto, en especial el proceso de consulta previa
pre-legislativa mencionada en articulo 57, numeral 17, de la Constitucion.

Ademas de la ley es necesario acumular jurisprudencia sustanciada
por las diversas instancias de la justicia ordinaria (Cortes Provinciales, Corte
Nacional y Corte Constitucional) y la justicia indigena bajo la inspiracién de
los principios constitucionales y la interpretaciéon intercultural. Estas acciones
son bésicas para ir discerniendo aquellas situaciones polémicas que muchas
veces las normas de ambos sistemas no pueden resolver.

También es importante mencionar la necesidad todavia urgente de que
los sistemas dejusticiaindigena deban ser conocidos y apreciados por el sistema
ordinario de justicia (en especial por los actores directamente involucrados:
magistrados, jueces, abogados, trabajadoresjudiciales, estudiantes de derecho).
Es el momento de debatir sobre el mutuo reconocimiento y abrir espacios
que definan las diferentes instancias de coordinacién y cooperacién que se
requiere para un cabal cumplimiento de sus mandatos. En este sentido el
inicio del denominado didlogo intercultural tal como lo propone Santos (2010)
entre representantes de los diferentes sistemas de derecho podria ser el inicio
de la practica del pluralismo juridico en el pais. Este didlogo recomendado
deberia intervenir sobre un conjunto de temas que por su naturaleza polémica
requieren de un andlisis profundo. Se trata de la relacién derechos humanos
y derecho indigena; derechos individuales y derechos colectivos; derechos de
las mujeres y “usos y costumbres”; competencia, jurisdiccién y pluralismo
juridico, interlegalidad e interculturalidad

El tema de la practica del pluralismo juridico en el pais requiere de
un debate abierto, interdisciplinar, interétnico, participativo y de caracter
académico que dé cuenta de la importancia del tema. Se trata de una cuestion
de interés nacional. Por lo tanto, no cabe que sea tratado en el marco de la
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pugna politica entre el gobierno y el movimiento indigena; se debe impedir
su politizacién, en beneficio de alcanzar acuerdos al respecto.

Toda esta situacién analizada muestra que en el Ecuador hay todavia
fuentes de tension interétnica y de discriminacion que faltan por resolver. Se
distinguen por lo menos tres de ellas: el uso y explotaciéon de los recursos
naturales y de los conocimientos ancestrales colectivos; la presencia del
racismo por parte de la poblacién mestiza hacia los pueblos indigenas y
afroecuatorianos; y, por tltimo, la vigencia de los sistemas de derecho indigena
y del sistema de derecho ordinario. Cualquier intento de resolucion de estos
temas activan todavia posiciones esencialistas y cerradas por parte de los
diferentes actores. Parte de la explicacion podria residir en el hecho de que lo
que se esta disputando son espacios de poder politico. En el caso de la justicia
esto es claro, su aplicacion constituye antes que nada un ejercicio de poder y,
por lo tanto, su cuestionamiento genera enfrentamientos y pugnas.
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