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Una Aproximacion Cultural y Filosofica a la Justicia Indigena en el Ecuador
Prologo

/CoOmo se ha percibido la cultura indigena a lo largo de la historia? ¢Cual
es la concepcion oficial de los pueblos indigenas? (Como estad enmarcado el
derecho internacional? /Actualmente como el Estado ecuatoriano reconoce
sus derechos vy su pluriculturalidad? Son varias preguntas que el autor ha
considerado pertinentes para el desarrollo de la presente investigacion, cuyas
respuestas se fundamentan en una recopilacion de varias investigaciones
desde la historia de los pueblos indigenas para la comprension de su
pluriculturalidad que abarca sus procesos de educacion, sus idiomas, asi como
el tema de la propiedad.

En el libro se aborda la revolucion de la justicia indigena a lo largo de los anos,
que ha sido minimizada y abusada desde la época de la conguista. Los cambios
que se han dado en estas ultimas décadas a nivel de toda Latinoamérica, y
hablando especificamente de Ecuador en su Constitucion (2008) y en conjunto
con la participacion de organismos internacionales y la creacion de grupos
sociales locales, se ha podido demostrar que ésta puede ser considerada como
un sistema juridico de notables avances, gracias al reconocimiento de gue los
pueblos indigenas son culturas gue han existido desde afnos ancestrales, y han
desarrollado sus propios derechos basados en su origen y desarrollo con el paso
del tiempo.

La presente obra puede ser utilizada en escuelas de derecho v filosofia de
Ecuador, cuya finalidad es llegar a la comprension y entendimiento de los sistermas
juridicos creados por las diferentes culturas en Ecuador. Con ello se habla de la
interculturalidad, pues se puede tener grandes avances en la construccion de
una sociedad que acepte la interculturalidad de todos los pueblos en el pais. De
acuerdo a todos los temas gue se abordan en esta investigacion, este puede ser
considerado como un libro de literatura general e historia, que puede ser leido y
entendido por toda la poblacion ecuatoriana.
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El autor realiza un andlisis sobre la convivencia de la comunidad indigena
con la naturaleza, puesto que es un pilar fundamental por el acercamiento con la
Pachamama, tomado desde el punto de vista de la cosmovision que supone, por ser
una fuente sagrada que provee de recursos para la existencia. Asimismo, se considera
la autodeterminacion, socialidad vy resistencia que tienen los pueblos indigenas, frente
a las corrientes politicas-histéricas que han generado sentimientos de superioridad
sobre los pueblos indigenas, generando la imposicion de religiones, desplazamiento de
sus costumbres y arrebatamiento de tierras. Se presenta la distribucion de los pueblos
indigenas en el Ecuador para comprender las necesidades que tienen estas etnias y la
obligacion de tomarlas en cuenta para su adecuado desarrollo y crecimiento.

Otra de las intenciones del escritor es abordar el nacimiento de los derechos
internacionales de los indigenas, asi como la responsabilidad que deben asumir
los Estados, vistos desde su historia y analizados por diversos autores. En esta
instancia se analiza como el compromiso de las naciones es fundamental para
su reconocimiento tal como se ha hecho a través de organismos internacionales.
Sin embargo, pese a los avances de los pueblos indigenas, se presentan las
problematicas que han tenido debido a la aplicacion de su justicia y al irrespeto
a su jurisdiccion. El objetivo es invitar al lector a considerar la comprension de la
justicia desde un criterio filosofico y cultural.

En la actualidad varios sectores han creado espacios y debates para la inclusion
de los pueblos indigenas, puesto que desde su perspectiva, su conocimiento e historia
pueden aportar a los Estados. No hay que dejar de lado que debido a la complejidad de
los pueblos americanos y pese a la existencia de estudios que aportan al reconocimiento
de la interculturalidad, en la mayoria de los casos se sujetan a cambios economicos,
intereses politicos y al ocultamiento de las realidades que viven los pueblos, impidiendo
relaciones adecuadas de igualdad. El autor ha considerado estos temas primordiales
para el desarrollo de esta la presente obra tratando de que sea atractiva para los lectores.

13
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Una Aproximacion Cultural y Filosofica a la Justicia Indigena en el Ecuador

Introduccion

En América Latina el derecho consuetudinario encuentra una de sus
expresiones mas relevantes en la estructura cultural y social de los pueblos
indigenas . Este derecho coexiste con los sistemas formales y vigentes en los
paises, y a su vez los complementa en algunas circunstancias, o funciona en
sustitucion de la legislacion estatal. Se pueden encontrar descripciones del derecho
consuetudinario en general, asi como investigaciones sobre su aplicabilidad en
Ameérica Latina.

En los ultimos anos, en la gran mayoria de paises de Latinoameérica se han
producido cambios extraordinarios en su ordenamiento constitucional. No hay
que esforzarse para descubrir que, en estos paises, la viabilidad del impacto
constitucional se manifiesta sobre todo en un afanado compromiso social y en la
amplia participacion ciudadana en diversos asuntos concernientes a sus derechos
. En esta direccion, el presente estudio investiga las reformas constitucionales
relacionadas con los derechos indigenas, dejados de lado durante la época
republicana, y que ahora surge como un nuevo paradigma, con asuntos muy
diversos y concretos relacionados con la educacion intercultural, el idioma, la
cosmovisién, la propiedad colectiva y/o privada.

Es necesario entender que la practica de la justicia indigena es parte medular
de este derecho que, seguin sus auténticos y originales principios, forman ahora
parte de la organizacion del Estado, del funcionamiento de las instituciones de
gobierno y de los derechos humanos y garantias que se le reconocen a sus
habitantes y ciudadanos. Para el Ecuador, con una buena parte de poblacion
indigena, es ineludible reconocer la justicia indigena como punto esencial en la
conformacion del ordenamiento juridico.

Laincorporacion de los derechos de los pueblos indigenas se puso en evidencia
con el constitucionalismo latinoamericano desde las dos Ultimas décadas del
siglo XX, en paises como Colombia - 1991, Perul - 1993, Bolivia - 1994 y Ecuador
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-1998. Se produjo el reconocimiento constitucional de que las sociedades tienen
una conformacion cultural diversa. De alli la tendencia a garantizar el pluralismo
cultural comprendido como un argumento sustativo de la ciudadania inseparable
de su derecho a la identidad cultural . Se trata de un conjunto de valores, orgullos,
tradiciones, simbolos, creencias y modos de comportamiento que funcionan
como elementos dentro de un grupo social y que actuan para gue los individuos
que lo forman puedan fundamentar sus sentimientos en el marco de la diversidad,
de los intereses, codigos, normas vy rituales que comparten dichos grupos dentro
de la cultura dominante.

A partir de estas opciones constitucionales se reconoce la inmensa gama
de pueblos indigenas, sus mas intimos derechos, entre los que cuentan idiomas,
cosmovisiones, vestimentas, costumbres, a traveés de los cuales se promueve
su propia cultura. Los derechos indigenas en Ecuador siguen representando un
tema de justicia a considerar, ya gue no se ha posibilitado como resultado de una
decision politica del poder legislativo del Estado, sino que hunde sus raices en el
reconocimiento de un derecho gue se plasma en un ente colectivo. “El pueblo
indigena” es el resultado de una historia que con el correr del tiempo ha mantenido
un sistema propio de administrar justicia de acuerdo a una filosofia y principios
con proyecciones radicalmente humanas.

En la situacion ecuatoriana se ha mantenido una prolongada lucha indigena
frente a los gobiernos de turno, precediendo el reconocimiento del derecho propio,
que equivale a “la justicia indigena”, “el derecho consuetudinario” o “la jurisdiccion
especial”. Esto ha significado un acto constitucional rotundo para los pueblos
indigenas del Ecuador y otros paises de la region.

Por supuesto, esto no solo supone cambios importantes en la doctrina

juridica con basamento monista basada en la identidad Estado - Derecho,
sino un enriguecimiento sustancial que favorece la idea de una constitucion

15
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cosmopolita. Una cuestion sustancial que ha buscado ser revertida, es la nocion
clasica del Estado - Nacion, ya gue ‘nacion” se comprendia como un solo
pueblo, una sola cultura, con un solo idioma y una sola religion. El nuevo modelo
de justicia esta lo suficientemente justificado y sustanciado por el Convenio 169
de la OIT, asi como por las reformas constitucionales, teniendo como resultado el
naciente Estado Pluricultural.

La OIT en el ano 1919 prestod atencion a los pueblos indigenas. En 1957 se
desarrollo internacionalmente el primer instrumento vinculante llamado Convenio
107, dirigido a los pueblos tribales e indigenas de paises independientes. Para el
ano 1989, se considera la participacion de tres entes importantes: el gobierno, la
fuerza laboral y organizaciones. En 1989, en la conferencia de la OIT, se reconocio
que los pueblos indigenas vy tribales a nivel mundial, no participaban de derechos
de forma equitativa en comparacion con la poblacion restante de los estados
donde se desarrollan, ocasionando pérdidas en sus habitos, visiones y valores.

En la actualidad, los pueblos tribales e indigenas de América muestran los mas
bajos indicadores asociados a asuntos sociales, econdmicos y de trabajo, asi como
la discriminacion debido a su etnia o raza. Tomando en cuenta este antecedente,
el citado Convenio se convirtid en una parte fundamental para el trabajo de la
OIT encaminado a favorecer la justicia social, pues habla de los derechos de los
pueblos indigenas para robustecer y conservar su cultura, instituciones y maneras
de vida propias, asi como del derecho de participacion en la toma de decisiones
cuando afecten su vida. Estas premisas constituyen la base sobre la cual deben
interpretarse las disposiciones del Convenio, el cual garantiza el derecho de los
pueblos indigenas v tribales a decidir sus propias prioridades en lo que atarne
al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico,
social y cultural.

16
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En 1998, el movimiento indigena ecuatoriano consiguio su objetivo primordial
al lograr que en la Constitucion de ese ano se plasmara el Art. 1, “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos v justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada”. En el articulo se establece
que la justicia indigena no se encuentra sujeta Unicamente a sus normas, sino a los
limites no visibles que deben ser respetados, entendidos en el marco de la justicia
distributiva. Son protecciones gque todo ser humano debe tener en atencion al
derecho, a la no agresion, tanto fisica como psicologica, a las garantias que se han
de tener frente a las falsas creencias que consideran que la justicia indigena tiene
el objetivo de egjercer el linchamiento y gue se limita a fomentar acciones salvajes
que no estan acordes con derechos humanos.

La filosofia del derecho pretende explicar la naturaleza de los derechos
desde su esencia, es decir, de la razén de su existencia, desde la perspectiva de
lo universal. En el caso de las “ciencias juridicas particulares” Giorgio Del Vecchio
decia en su Filosofia del Derecho: “se limitan, por su naturaleza a explicar un
sistema vigente o historico; se atienen estrictamente a €l, sin someter a discusion
sus bases. Es l6gico y necesario que el jurista debe atenerse estrictamente como
propio sentido a las normas positivas, sin indagar si podran o no ser mejores’.
Considerando lo anterior diremos que el jurista ha de considerar el derecho
vigente no como la ultima y mas acabada version de la justicia, pues siempre
existe la inquietud filosofica del estudioso del derecho de encontrar nuevos
fundamentos del ordenamiento juridico.

Por eso, al hablar de Filosofia Indigena gue cubre al derecho propio, se
piensa que este derecho puede canalizar mejor el ideal tan anhelado de la
justicia. Es conveniente senalar que la ciencia juridica conoce, observa, trabaja
y comprueba a través de un hecho o fendmeno; en tanto que la filosofia
pretende conocer la universalidad de un hecho fenomeénico y no estancarse

17
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ahi, sino profundizar hasta su esencia y buscar su trascendencia . Del mismo
modo, la reflexion sobre el derecho indigena implica necesariamente una
reflexion filosofica. Ademas, el primer peldano del derecho indigena no es la
esencia juridica positiva, no es la norma con perspectiva ideoldgica, sino gue
sus aspectos son mas amplios, como la moral, la ética, la metafisica, entre otros,
es decir, supone una filosofia.

L.a humanizacion del derecho contemporaneo en el Ecuador surgio por el
reconocimiento de un estado plurinacional y multiétnico, la recuperacion de la
rigueza filosofica indigena o andina, susceptible de ser enarbolada como parte del
legado gue también se llama Ecuador y que goza de practicas gue enriguecen
“lo humano”. Es algo a lo gue el filosofo del derecho no debe renunciar, pues esta
evolucion constituye el problema cientifico que se ha de examinar con el fin de
responder a una Constitucion poblada de derechos fundamentales, enlazada
mMas que nunca con los derechos humanos e instrumentos internacionales. Es un
problema cientifico armonizar los fundamentos filosoficos que inspiran la justicia
indigena aprobada constitucionalmente en la ultima constitucion del Ecuador
(2008), con la filosoffa sobre la que se asienta el derecho estatal y descubrir que se
genera un paradigma humanizador tan debatido en el derecho contemporaneo
de la mayoria de los paises de Occidente.

Desde el punto de vista filosofico, gueremos remitirnos a la justicia (urisdiccion)
indigena, considerando sus primeros principios, remitirnos a las primeras causas,
y a su intimo ser. Las respuestas gue se generen daran cuenta de las razones de
su trascendencia. Totalmente generalizados en las comunidades indigenas de los
paises latinoamericanos y sobre todo en el Ecuador, se entiende gue los indigenas
asienten su comportamiento, teniendo como punto de referencia principios
l6gicos gque se cristalizan en el desempefo de un ‘derecho profundamente
humano” que enarbola al hombre y respeta su perimetro natural al gue llama su
‘casa mayor”.

18
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El derecho indigena se encuentra fundamentado en varios principios que,
al paso del tiempo, se han convertido en la razéon de ser del derecho indigena
en el ambito de su constitucion como nacionalidades y pueblos. Aun cuando los
pueblos indigenas han sufrido cambios tanto en la institucionalidad como en sus
normas, las relaciones de produccion y transformaciones sociales subsisten y se
encuentran en vigencia. La logica indigena mantiene principios, normas y valores
expresados como solidaridad, reciprocidad y colectividad, sustentos esenciales
en el planteamiento de la normativa, el orden social y, como consecuencia, el
desarrollo del derecho indigena, reconocido en el marco constitucional. Ademas de
estos principios que generalmente se presentan como inamovibles, no se puede
dejar de mencionar la trilogia normativa de la conducta de los pueblos indigenas,
que entre otras cosas ha posibilitado cristalizar la categoria del acuerdo de la
administracion de justicia. Esta trilogia se compone de los siguientes elementos
concretos: ama Killa, ama llulla y ama shwa.

De tal manera que estos principios han sido para el indigena, observados,
reconocidos, valorados, respetados y cumplidos en el tiempo, en simbiosis o en
confrontacion con el reconocimiento constitucional, tal como ha ocurrido en la
Ameérica Latina colonial y republicana. Los valores gue los indigenas profesan son:
shuk shimilla (una sola lengua), shuk yuyailla (un solo pensamiento), shuk shunkulla
(un solo corazén) y shuk makilla (una sola mano) , los cuales son totalmente vividos
y reconocidos. Este ordenamiento persiste hasta la actualidad en su sistema
juridico, rigiendo las relaciones cotidianas como medio eficaz de control social y
el logro del Sumak Kawsay (Buen Vivir). Es un derecho constitucionalizado que
persigue la armonia total no solo entre los seres humanos, sino también con su
entorno natural, mencionado en la constitucion ecuatoriana en los articulos 71 al
74, en donde se establecen los llamados derechos de la naturaleza.

El presente libro muestra una sintesis del panorama de los derechos indigenas
en Ecuador, el nacimiento de organizaciones que han procurado representarlos,
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y la intervencion de organismos internacionales, como la OIT, gue ha realizado
notables esfuerzos para su pleno reconocimiento. Igualmente, se revisa la
percepcion de los indigenas en la historia, basada en el sometimiento y la
resistencia, donde sobresale la existencia del derecho consuetudinario indigena. A
Su vez se aborda la apreciacion historica del indigena, la concepcion oficial de los
pueblos indigenas y su denominacion en el ambito linguistico.

De igual forma, se analizan aspectos historicos-culturales de los pueblos
indigenas, asi como los usos linguisticos, los problemas vy logros alcanzados,
asi como el estatus de las nacionalidades en Ecuador. En esa direccion, se
presenta una resefa historica de la existencia de los pueblos en Ecuador hasta la
colonizacion, junto a la intervencion de diversas instituciones durante este periodo.
También se analiza el derecho internacional de los pueblos indigenas desde el
marco situacional, historico, considerando sus avances, los nuevos escenarios y el
reconocimiento cultural, normativo y politico de la justicia indigena y la posicion de
los estados a nivel latinoamericano.

La presente investigacion es bibliografica. Supone la busqueda, identificacion
y confirmacion de fuentes. En primera instancia se hizo acopio de la bibliografia,
la lectura del material seleccionado, la elaboracion de fichas, notas, registros,
organizacion y clasificacion de datos, y posteriormente la redaccion del
trabajo. El trabajo investigativo empieza por explorar la historia de los derechos
indigenas gue brillaban antes de la colonizacion espafiola, gue se invisibilizaron
en la conquista y la colonizacion y que luego se debatieron en contiendas
absolutamente desiguales durante la vida republicana para desembocar en la
aprobacion constitucional de la justicia (jurisdiccion) indigena en las dos ultimas
décadas, hecho que contribuye al proceso de humanizacion del derecho en
el Ecuador. La investigacion pretende identificar elementos que viabilicen la
presentacion de resultados que permitan avanzar ya sea en lo doctrinario, legal
O jurisprudencial.
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El estudio tiene su punto de partida en la presencia de la poblacion indigena
del Ecuador, su filosofia de vida, gue la Conquista, Colonia y vida republicana
habian discriminado y olvidado. Se hace énfasis en sus persistentes luchas por
lograr la reivindicacion vy valorizacion cultural hasta alcanzar la proclamacion
de un Estado intercultural y multiétnico que concibe la justicia indigena como
un sistema juridico gue funciona con todos sus reconocimientos a la altura del
sistema juridico tradicional y que a la vez es uno de los elementos determinantes
del proceso humanizador del derecho contemporaneo. En este sentido, se realiza
un analisis comparativo acerca de la agenda comun que sobre este tema tuvieron
las constituciones de los paises latinoamericanos.

La investigacion tiene como base la cuestion juridico-filosofica que vincula
el estilo de vida indigena, invisibilizado por multiples circunstancias, con su
manera de administrar justicia ya reconocida constitucionalmente en el Ecuador,
cuya dinamica constituye un aporte al proceso humanizador del derecho
contemporaneo. Esta dialéctica resulta imprescindible para la ciencia juridica de
hoy, partidaria de sustentar y enlazar sus normasy leyes a principios fundamentales
en una relacion que resulta imprescindible vy dificil de separar.

Finalmente, la investigacion enlaza los fundamentos filosoficos cultivados
por los pueblos indigenas latinoamericanos y ecuatorianos desde épocas
remotas y milenarias, con su forma de administrar justicia, elemento cumbre
constitucionalizado en las dos Ultimas décadas de vida republicana, todo con el fin
de extraer de esta lucha dialéctica elementos que han maodificado enormemente
la vision del derecho tradicional y han contribuido a su proyeccion humanizadora,
vista como tendencia juridica actual.

Luego de una nota preliminar, dedicada a plantear algunos aspectos

relativos al estado de la cuestion tratados en la presente investigacion, el libro
esta estructurado en cuatro capitulos. En el primero, se realiza una pequena
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remembranza sobre los derechos indigenas en Ecuador, invisibilizados durante
muchos afnos. Se destaca como con la creacion de organismos indigenas se logro
una mejor oportunidad para establecer planes de lucha, cuya finalidad basica es
que los pueblos sean considerados dentro de la Constitucion, tal como ocurrio
en 1998, asi como en 2008, tomando en cuenta los convenios de la OIT. Ecuador
asumio la responsabilidad de crear una legislacion que permitiera la aplicacion de
la justicia indigena, buscando la igualdad en los procesos, evitando asi la aparicion
de abusos o desventajas gue afecten la seguridad juridica.

De igual modo, se consideran los cambios gue han experimentado los
indigenas en Ameérica Latina a lo largo de la historia, afectados por el cambio
en la economia, la pérdida de autonomia y autoridad. El acto crucial fue la
esclavitud, el cual fue llevado a cabo por las autoridades de ese tiempo, a pesar
de las acciones de la Corona y de diversos pensadores por contrarrestarlo. Se
hace énfasis en el proceso de sometimiento del pueblo indigena, gue dio como
resultado manifestaciones de revolucion en contra de las desigualdades. A su vez
se menciona la escasa referencia a los derechos indigenas en Latinoameérica. Fue
esto lo que provoco que los lideres indigenas no pudieron validar sus criterios para
el desarrollo de legislacion en el marco del Estado nacion.

Seabordanlas creencias sobre los indigenas, quienes fueron considerados como
seres inferiores y entes sin alma. En este punto varios autores de la época, tenian
opiniones dividas con respecto al trato del indigena. Esta situacion se debia a la falta
de conocimientoy alos prejuicios creados a lo largo de la historia. Afortunadamente,
a partir del siglo XX la concepcion oficial de los pueblos indigenas suele hacer
mencion de los Convenios promovidos por algunos organismos internacionales
para el reconocimiento de estos pueblos. Se hace referencia a las denominaciones
que se les dieron a los indigenas a raiz de la conquista, diversificadas conforme
al descubrimiento de nuevas poblaciones y comunidades que aparecian y eran
dominadas en el largo proceso de colonizacion gue alcanzo a todo el continente.
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En el segundo capitulo, se da cuenta de la evolucion que ha tenido el
reconocimiento de los pueblos indigenas a nivel internacional a través de
organizaciones como la ONU vy la OIT gue han promovido convenios y acuerdos
de notables efectos juridicos y politicos. Se habla del estado de los logros vy
problemas que las nacionalidades indigenas han tenido a lo largo de los afos en
el Ecuador, relacionados con las corrientes historicas-politicas que, con el paso del
tiempo, no han podido eliminar las culturas indigenas. Se realiza un analisis de
las etnias existentes en Ecuador, su distribucion a nivel nacional, y se destaca la
complejidad del reconocimiento de la heterogeneidad de los pueblos indigenas.

Se realiza un esbozo del derecho indigena antes y después de la conquista
espanola en los territorios del Ecuador. En este caso, se revisan las tradiciones y
cosmovisiones de diversos grupos indigenas, la dominacion Inca sobre el Reino de
Quito, asi como las instituciones juridicas y politicas que se establecieron durante
el periodo colonial. Este proceso es considerado en su notable dinamismo, debido
a los cambios politicos y sociales que se han desarrollado a partir de la conquista.
En este contexto se muestra como Ecuador ha tenido una diversidad de pueblos
indigenas gue buscaban siempre vivir en armonia con la Pachamama. A raiz de
la conquista del Reino de Quito, se ha tenido como ejemplo el liderazgo que se
tuvo para la direccion de los pueblos de aquellas épocas, en conjunto con los
enfrentamientos y batallas cuyo objetivo era consolidar el gobierno. Con la llegada
de los espanoles surgieron diversos desafios para la consolidacion de criterios
juridicos considerados clave para la conservacion del derecho consuetudinario.

El tercer capitulo trata sobre el derecho internacional dedicado a los pueblos
indigenas; derechos que fueron negados durante mucho tiempo pero gue,
en la actualidad, estan reconocidos como derechos colectivos. Hasta ahora no
se ha consolidado un instrumento a nivel internacional que pueda evidenciar
enfaticamente los derechos de los pueblos indigenas tal como, por ejemplo,
se logrd con la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En el caso de los
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pueblos indigenas, sus derechos se han reconocido a través de convenios vy
tratados que todavia siguen evidenciando diversas limitaciones. De alli que en el
presente trabajo se haga énfasis en la perspectiva historica con el fin de tratar de
ofrecer una vision mas amplia de la cuestion indigena.

El cuarto capitulo esta dedicado a la justicia indigena en el contexto de
las reflexiones juridicas vy filosoficas. Se analizan los instrumentos juridicos
internacionales y nacionales considerando la existencia de la multiculturalidad,
la plurinacionalidad tanto en Ameérica Latina como en el Ecuador. Se plantea
especialmente la legitimacion juridica v filosofica de los derechos indigenas bajo
la perspectiva de la consolidacion de la Justicia Indigena que es la que ha servido
de soporte y guia fundamental para el desarrollo de este libro. Del mismo modo,
se destaca el reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en el
ambito estatal, asi como la adaptacion de las constituciones de las regiones de
Latinoameérica a las nuevas realidades de los pueblos indigenas.
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NOTA
PRELIMINAR.
El Estado de
la Cuestion

A raiz de la nueva Constitucion de 2008 en su Art. 171 a través del cual se
incorpora la justicia indigena como parte del ordenamiento juridico del Ecuador,
hablar de la jurisdiccion indigena no es hacer una sencilla referencia a un colectivo
definido que se ajusta a un determinado proceso de juzgamiento, sino considerar
una serie de normas juridicas gue han sido opacadas histéricamente por parte
del modelo juridico hegemaonico ecuatoriano que, amparado en una tradicion
positivista, ha minimizado las tradiciones culturales de pueblos ancestrales.

El derecho indigena en el Estado ecuatoriano fue invisibilizado en la etapa
republicana del pais. La reivindicacion de ese derecho tuvo un momento
destacado en los anos 90, época en la que se revela con fuerza el tema de la
interculturalidad desde las bases indigenas. Se integraron diversas organizaciones
como la Federacion Ecuatoriana de Indios , dedicada al reclamo de la tierra; y con
la influencia de una época de revoluciones, se produce la primera reforma agraria
del Ecuador en 1964. Se repartieron no precisamente las mejores tierras sino las
laderas, y a partir de ese hecho se daran una cadena de reformas, curiosamente
en épocas de dictaduras excepto la ultima, de 1994, en la presidencia de Sixto
Duran Ballén, pero siempre el problema indigena giraba alrededor de la tierra.

Con el nacimiento de organizaciones indigenas en la década de los 80
y 90 (Confederacién de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador vy
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador )., se incrementd la
defensa de propuestas referidas a la tierra, la salud, la educacion, el idioma nativo,
el reconocimiento de culturas conocidas como diferentes, la medicina ancestral,
y la consecucion de un estado como plurinacional. Fue el comienzo el comienzo
de las organizaciones multiétnicas (con su propio establecimiento de gobierno
paralelo al del Estado y su ordenamiento juridico). Con la intervencion politica de
las asociaciones indigenas, sumado a la presion social, se logro la incorporacion de
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diversos tipos de reconocimiento en la Constitucion del Ecuador de 1998 (Art. 197),
asi como la del ano 2008 (Art. 171).

Con la suscripcion del convenio 169 de la OIT, Ecuador asumio la
responsabilidad de adoptar sistemas necesarios para la adecuada incorporacion
de los principios establecidos en este documento a la norma nacional juridica.
Sin duda, este largo proceso para reconocer el pluralismo juridico en Ecuador
se afianzo en el ano 1998 tal como lo establecia el Art. 191 de la Constitucion que
regia en ese tiempo:

[..] 4. Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerdn funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos
de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre gue no
sean contrarias a la Constitucion y a las leyes.

Este reconocimiento indigena se mantuvo por 10 anos. Mas tarde, en la
Constitucion del ano 2008, se conservo el aspecto pluralista del sistema judicial al
colocar en su Art. 171 los siguientes puntos:

[..] Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion de
las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucion de sus conflictos internos y que no sean contrarios a la Constitucion y los
derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales.

En las dos constituciones se proyecta el reconocimiento de la aplicacion de la
facultad jurisdiccional del pueblo indigena, aungue se puede notar una distincion
entre los respectivos articulos. Las funciones de la autoridad indigena se enuncian
como una posibilidad en la Constitucion de 1998, mientras que en la de 2008
se senalan especificamente los ejercicios de funciones jurisdiccionales en los
pueblos indigenas. Esto supone diferencias importantes desde el punto de vista
juridico. Cuando se mencionan “funciones jurisdiccionales’, la Constitucion otorga
potestades direccionadas a la autoridad indigena, puesto gue la jurisdiccion, en
atencion al Codigo de procedimiento civil actual, involucra el juzgar, asi como la
ejecucion de lo juzgado. Con esto se demuestra que, con la Constitucion de 2008
se consolido la validez, asi como la aplicabilidad de los derechos indigenas.

En razon de que la normativa ecuatoriana reconoce como fundamentos del
Estado, la interculturalidad, asi como la plurinacionalidad, resulta imprescindible
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asumir el programa estatal que responda a esta necesidad juridica y que haga
posible la realizacion de la diversidad de culturas y sus concretas practicas
ancestrales. Por eso, es imprescindible que la ley misma exprese 0s principios
que realicen la plena aplicacion. Es por esto, que el articulo 343 del Cdodigo
Organico de la Funcion Judicial establece la obligatoriedad de gue la funcion
judicial ponga atencion, cuando se toman decisiones que competen a su funcion,
a los principios de igualdad, non bis in idem, diversidad, pro jurisdiccion indigena
e interpretacion intercultural.

Estos principios tienen que ver con la obligacion de los servidores judiciales
a decidir segun el “Optimo reconocimiento vy realizacion plena de la diversidad
cultural” . Por este motivo, los servidores que trabajan en el campo judicial se
encuentren en constantes capacitaciones para comprender todo aquello que
se relaciona con creencias, habitos vy tradiciones ancestrales, cuya finalidad sea
para obtener una adecuada asimilacion de las culturas. La igualdad tiene que
ver con la actuacion dentro del proceso en las mismas condiciones para evitar
perjuicio a una de las partes, debido a que. De alli la importancia de “la intervencion
procesal de traductores, peritos antropologos y especialistas en derecho indigena’.
Lo mencionado anteriormente, permite el adecuado proceso para concretar la
proyeccion intercultural de los sistemas de administracion de justicia; pero sobre
todo busca que exista la igualdad en el proceso y que los habitos y credos no
provoquen posibles dafnos o desventajas en las personas cuando han sido
vinculados a un proceso.

El principio del non bis in idem conforma una caucion procesal para la
obediencia del derecho humano, y resulta imprescindible su evocacion como el
comienzo del sistema juridico pluralista. Por tal razon, es completamente necesario
establecer sistemas que permitan a la sociedad una adecuada seguridad juridica,
que puede ser afectada al desconocer si los involucrados pueden ser sometidos
a dobles juzgamientos por la pluralidad de jurisdicciones existentes. EI Codigo
Organico de la Funcion Judicial establece que lo realizado por la autoridad
indigena no puede ser revisado ni juzgado por los jueces competentes de la
Funcion Judicial ni por la propia autoridad administrativa. Todo depende de la
validez que la legislacion nacional le atribuye al derecho indigena, pues cuando se
toman decisiones sobre este tipo de sistema de justicia, se ha de tener en cuenta
que no necesariamente se corresponde con la cosmovision occidental propia del
Estado nacion.

Para impedir que la autoridad indigena apligue mecanismos que afecten los
derechos humanos, el Art. 171 de la Constitucion ha contemplado la posibilidad del
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control de constitucionalidad. Este esta regulado por la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuyo Art. 66 instituye los principios para
la resolucion de acciones extraordinarias de proteccion. La Corte Constitucional
debera garantizar la comprension intercultural para impedir que exista una
interpretacion monocultural y etnocéntrica, tal como 1o establece la disposicion
prevista en su primer numeral. A su vez, el tercer numeral asegura el derecho
a las autoridades indigenas a aprovechar de un minimo de restricciones y una
maxima autonomia cuando se ejercen sus funciones jurisdiccionales. Entonces,
en la Constitucion esta prevista la independencia jurisdiccional de los pueblos
indigenas, pese la existencia del control de constitucionalidad. Este se ha de
desempenar de forma intercultural con el fin de garantizar y fomentar el respeto
del pluralismo cultural que posee Ecuador.

Enlas ultimas décadas ha surgido una critica a nivel general debido a que las
practicas de la justicia indigena son consideradas como violentas, indecentes y
gue van en contra de los derechos humanos, llegando a ser presentadas como
practicas de naciones incivilizadas. Pero estas criticas no se han detenido a
pensar gue esta realidad es producto de una cosmovision totalmente distante
de la percepcion blanca-mestiza, relacionada con lo que hoy se conoce como
formas justas para imponer castigos. Esto ha puesto en evidencia la marginacion
y la apatia cuando se trata de manejar la cultura indigena; de esta forma se
pone de manifiesto que, bajo la falacia de una igualdad formal, a los pueblos
indigenas se les ha impuesto una justicia que les es ajena y que desconoce sus
tradiciones ancestrales.

Como referencias bibliograficas se han escogido obras de autores indigenas,
nacionales e internacionales, cuyas investigaciones y reflexiones estan respaldadas
en vivencias y experiencias de vida en las comunas, comunidades y pueblos
indigenas. Entre ellos se cita a Carlos Pérez Guartambel , Raul llaquiche Licta,
Lourdes Tiban, Sylvina Ramirez y Eduardo Hualpa . Por otro lado, la investigacion
de lajusticia indigena plasmada en la constitucion ecuatoriana, es complementada
con el enfoque personalista de la filosofia expuesta por Emmanuel Mounier, y
también con la filosofia juridica de constitucionalistas contemporaneos de autores
como Norberto Bobbio y Ronald Dworkin. Estas y otras fuentes que se iran
utilizando complementan desde distintas areas de estudio el tema que se reguiere
investigar para poder darle forma filosdfica aun tema netamente juridico vy tributar
a lo que llamamos la humanizacion del derecho constitucional. En suma, se puede
apreciar gue han existido avances en el estudio de la filosofia de |a justicia indigena
en el Ecuador. Con el presente trabajo se espera avanzar en el desarrollo de este
apasionante tema.
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Los derechos
y 1a apreciacion del
indigena en la historia

,‘
v

a historia nosrevela que, hace cinco siglos, 1as poblaciones que habitaban

en lo que hoy es Ameérica experimentaron un encuentro sin preceden-

tes con el arribo de los europeos, 1o cual significo la posesion de tierras,
la discriminacion de las comunidades politicas ‘descubiertas’, el desequilibrio
de las economias, asi como la ruptura de la integridad de las culturas. Europa,
ya acostumbrada a las guerras de conquista, a pesar de la resistencia indigena,
logro imponerse en los nuevos territorios.

&
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Sin duda, el esclavismo fue el punto mas marcado en la conquista, debido
a que fue el primer sistema laboral que se fue incorporando a medida que se
iba conquistando Ameérica. Para este proceso fue necesario el sometimiento
de personas predominantemente negras e indias. Claramente se evidenciaba
la marcada aplicacion de leyes que favorecian a los individuos considerados
como blancos y mestizos. La poblacion negra traida de Africa fue directamente
esclavizada y a los pueblos indigenas se les al trabajo forzoso sin limites y sin
ninguna retribucion. Sin embargo, con el paso del tiempo se elabord una legis-
lacion a través de la cual se pretendia atenuar este tipo de explotacion incluso
con cierta remuneracion.

Pese a este tipo de esfuerzos por parte de la Corona, no se lograron los resul-
tados esperados, debido a la introduccion de arbitrariedades, abusos, sobornos
y castigos por parte de quienes se encargaban de este uso de la mano de obra.
Esto dio lugar a que los pueblos indigenas se dirigieran a lugares inaccesibles o
a otros lugares de trabajo espanoles con el objetivo de convertirse en personas
libres. Con este proceso de irrupcion de 1os europeos sobre la soberania a los
pueblos indigenas del nuevo continente, se inicio la lucha indigena.

En este nuevo contexto, el progresivo dominio cultural empezo a ejercer-
se también a través del lenguaje. La poblacion conquistada fue bautizada con
nuevos nombres: “‘indigenas’, “nativos”’, “aborigenes’, entre otros. Estas denomi-
naciones se fueron diversificando conforme al descubrimiento de nuevas po-
blaciones y comunidades que aparecian y eran dominadas en el largo proceso
de colonizacion que alcanzo atoda America. Eltérmino indigena, quizas el mas
difundido en la actualidad, comenzo a utilizarse para denominar a los descen-
dientes de los pueblos que habitaban los territorios antes de la conquista. Se tra-
taba de la conquista del ‘otro”.

Sometimiento y resistencia del indigena

Se puede sostener que el sometimiento de la poblacion indigena que se ini-
cio hace 500 afnos ha tenido como contraparte un largo proceso de resistencia
que se ha expresado de diversas formas, ya que los indigenas que lideraban sus
respectivas naciones no aceptaron los nuevos sistemas impuestos (economi-
cos, politicos y sociales) desde la Corona hasta los gobiernos actuales. Se trata
de un proceso que se prolonga hasta hoy pues no solamente puede hablarse de
colonizacion, sino también del desarrollo neocolonial quellega a converger con
la globalizacion del capitalismo. Se trata de un proceso a traves del cual se han
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venido consolidando diversas formas de imposicion cultural que se expresan
en el desplazamiento religioso, la discriminacion de los habitos medicinales, la
exclusion de las cosmovisiones, de las costumbres sociales y de las formas de
hacer justicia. Frente a esta realidad debe asimismo destacarse el desarrollo de
un largo proceso de resistencia que se ha manifestado de formas desiguales y
que sigue manifestandose hasta hoy.

Existe una linea de continuidad entre el sometimiento que estuvo a cargo
del imperio espariol y las diversas formas como se ha expresado la globaliza-
cion. El surgimiento del estado nacion europeo ha tenido también su expre-
sion en Ameérica con la progresiva aparicion de estados vistos como republi-
cas, independientes en sus formas constitucionales, pero dependientes en el
orden politico, econdmico y cultural. Y a ello se sumo la hegemonia economi-
ca y politica del imperio norteamericano desde el siglo XIX hasta hoy. Estos
sucesivos procesos imperiales, junto con la aparicion de diversas potencias
mundiales en el siglo XX, han contribuido a la generacion de un proceso de
globalizacion del dominio economico y politico que se advierte, por ejemplo,
en Ameérica Latina.

Se trata del paso del virreinato al estado nacion colonial convertida en re-
publica, a paises que siguen siendo colonizados y dependientes en el contexto
de un proceso de alcance mundial. Laidea delalibre determinacion de los pue-
blos se convirtio en un instrumento retérico que no tenia consecuencias efecti-
vas en el marco de la nueva diplomacia mundial. Se imponia asi el discurso del
nuevo proceso civilizatorio, tal como fue expuesto por Huntington en su traza-
do deladivision del mundo. Frente ala civilizacion de los blancos se esgrimia la
condicion salvaje de los indios.

Las intenciones de aquellos que estaban al mando de la Corona, consistian
en la creacion de un sistema que regulara el trabajo de los indigenas de manera
racional, y a cambio se recibia un jornal diario. Dichas actividades eran menos
forzadas, debido a que iban acorde a un numero adecuado de horas y no eran
tareas extremadamente agotadoras, y con ello se pretendia hacer del trabajo
una actividad moderada y consciente. Sin embargo, a la larga esto no fue posi-
ble, ya que fue un proceso afectado por arbitrariedades y terribles abusos. En
definitiva, se desarrolld un sistema de trabajo bajo amenazas, con castigos, jun-
to ala corrupcion de quienes estaban a cargo, transformando por completo el
régimen de empleo que se tenia propuesto a pesadas jornadas para el pueblo
indigena, generando, como se dijo antes, huidas a tierras inaccesibles o acudir a
otros lugares de trabajo para obtener su libertad.
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Se puede hablar entonces de la imposicion de una concepcion del mundo
y de la vida. Los pueblos originarios, perseguidos y sometidos, tuvieron que
adaptarse a las condiciones que empezaba a hacer valer el conquistador, el co-
lonizador y luego el lider republicano. La justicia indigena, en el marco de las
costumbres que se habian desarrollado, fueron desplazadas drasticamente. Se
imponia asi una hegemonia cultural, religiosa, lingliistica, a través de nuevas y
extranas instituciones y modos de ver el derecho. El despotismo que conlleva-
ba esta experiencia suscito el desarrollo de un prolongado proceso de resisten-
cla y rebeldia que se ha mantenido de diversas formas hasta hoy.

Laresistencia frente a la opresion, a la que se sumaba entonces la rebeldia
frente al déspota colonizador, se transformao con el paso del tiempo en diversos
movimientos sociales que han dado lugar a la desobediencia civil y ala exigen-
cla de un conjunto de reivindicaciones que toman como fuerza las raices de la
constitucion de los pueblos originarios, sus modos de percepcion y compren-
sion de larealidad basada en la vida comunitaria, en las practicas ancestrales y
enla conservacion del medio ambiente y del respeto a la naturaleza.

Es en este contexto historico donde se puede advertir la coexistencia 'y, a
su vez, la confrontacion de dos formas de ver el derecho. Por un lado, el dere-
cho originario de los pueblos y, por el otro, el derecho positivo introducido por
los colonizadores a traveés de instituciones y formas juridicas provenientes,
primero delimperio espariol, y luego de la cultura europea occidental. En este
caso se enfrentaba al derecho originario no solamente el derecho positivo,
sino también una concepcion positivista del derecho que se ha hecho valer
a través de diversos instrumentos, con mayor o menor énfasis, desde el inicio
dela colonizacion.

Sibien se puede hablar de un periodo clasico durante el cual el positivismo
juridico tuvo una especial hegemonia en Ameérica Latina, se puede sostener
que €l gjercicio de dominacion politica de los pueblos colonizados se llevo a
cabo a través de una concepcion que en términos generales puede llamarse
positivista, pues lasnormas y leyes que se encuentran en los textos juridicos se
convertian en instrumentos para legitimar y ejercer las diversas formas de ex-
plotacion y opresion, desde el imperio o desde el Estado nacion.

Lausurpacion de la tierra, la introduccion de la idea capitalista de 1a propie-
dad privada, el sometimiento al trabajo esclavo, la imposicion de unareligion, la
discriminacion étnica y racial, el desplazamiento de las formas originarias de
organizacion social junto a 1os usos y costumbres, y la negacion de las mane-
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ras tradicionales de hacer justicia, fue el resultado de ese violento y prolongado
proceso de dominacion. Se fue constituyendo asi un proceso inverso al que na-
turalmente habian experimentado los pueblos originarios de Ameérica.

El conquistador, visto como el extrario (el otro), que venia a apoderarse de
las tierras y la gente, se asumio como el habitante legitimo que consideraba al
indigena como el otro, el extranio. Desde esta matriz antropologica y cultural
se fue creando la separacion de dos culturas y luego la discriminacion y la ex-
clusion que se expresaba en fuertes dicotomias reales expresadas a traves de
diversas formas linguiisticas. Los civilizados, ilustrados, creyentes catolicos, lle-
nos deriqueza, protagonistas de la creacion artistica y auténticos ejecutores del
derecho, frente a los barbaros, ignorantes, llenos de pobreza, carentes de alma,
desvalidos y sometidos a oscuras tradiciones.

Fue precisamente en la época moderna europea, desde el siglo XV, cuando
empiezan a aparecer ideasy creencias sobre la superioridad de Europa frente a
los “aborigenes’ recién descubiertos. Incluso en el caso del pensamiento liberal,
puede advertirse el modo como diversos pensadores, por unlado, buscaban le-
gitimar la libertad de los europeos y, por el otro, legitimaban la esclavitud que se
estaba ejerciendo en las colonias. Un momento decisivo de auto legitimacion
de la superioridad europea sobre Ameérica se produjo en el siglo XIX, por ejem-
plo, con el pensamiento de Hegel. Pero mas que eso, se trataba de un proceso
que se convirtio en sometimiento que fue perfeccionandose en el siglo XX.

Frente a esa historia de dominacion, tal como se ha dicho antes, empezo a
configurarse una historia de resistencia y rebeldia que se ha venido consolidan-
do y reconociendo en diversos momentos, especialmente durante el siglo XX.
Lasluchas delos pueblos indigenas han logrado progresivamente la creacion de
un proceso y un marco de reconocimiento que no solamente se expresa en la
vida cotidiana, sino especialmente en los mecanismos sociales, institucionales
y juridicos que se han logrado hacer valer tanto a nivel nacional e internacional.

El progresivo reconocimiento de los pueblos indigenas y de sus derechos
en los organismos internacionales (como en el caso de la OIT, ya mencionada),
la conformacion de un movimiento indigena dedicado a defender las legitimas
aspiraciones del pueblo indigena, asi como la incorporacion de esos derechos
en el marco de las constituciones de diversos paises, incluido por supuesto, el
Ecuador, son un testimonio historico, politico y cultural de la realidad y la vi-
gencia de una tradicion que habia sido negada, ignorada y descuidada durante
quinientos afios.
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Olvido y vigencia del derecho consuetudinario indigena

Un testimonio fundamental a traves del cual se puede apreciar el despla-
zamiento cultural que han sufrido los pueblos indigenas, se halla en el ambito
lingliistico, especialmente por la ausencia de referencias al derecho indigena
que se observa en buena parte de la historia de lalegislacion y la jurisprudencia
en America Latina, en las enciclopedias, en los diccionarios juridicos. La razén
de ello tiene que ver esencialmente con el protagonismo vy la hegemonia que
ha tenido el derecho positivo de origen europeo debido a las fuerzas politicas,
economicas y sociales que lo respaldan.

Quizas esto explica que durante mucho tiempo los dirigentes y movimien-
tos indigenas no lograron hacer valer sus opiniones y su vision del derecho
indigena en el seno del respectivo estado nacion. Si bien se pueden reconocer
diversos movimientos de rebeldia y resistencia, no necesariamente esa expe-
riencia historica, social y politica se ha expresado en planteamientos y, sobre
todo, en textos juridicos y jurisprudenciales que permitieran conocer las aspi-
raciones concernientes al derecho indigena. No quiere decir esto que no hayan
surgido diversasiniciativas al respecto, pero durante mucho tiemponolograron
incorporarse adecuadamente en la legislacion y la cultura juridica.

Ciertamente, especialmente desde finales del siglo XX, comenzo a aparecer
la voz de algunos parlamentarios que trataron de buscar el reconocimiento de
los derechos indigenas, pero en la mayoria de los casos se trataba de iniciativas
manipuladas por las mediaciones e intereses politicos dominantes. Existia en-
tonces un aparente proceso de apertura, en nombre de la pluralidad y de la de-
mocracia, pero, al fin y al cabo, se trataba de una concesion meramente formal
que, en los hechos, terminaba por seguir menospreciando los intereses de los
pueblos indigenas en el ambito institucional.

El hecho de que en las recientes constituciones de algunos paises de Ame-
rica Latina y, especificamente del Ecuador, se hayan reconocido los pueblos y
lasjurisdiccionesindigenas, no significa que dichas jurisdicciones hayan tenido
aplicabilidad y efectividad, tanto por los limites que impone la misma constitu-
cion, como por los diversos subterfugios y caminos laberinticos de la jurispru-
dencia que tienen comoresultado la ausencia dereconocimiento, real y formal,
dedichoderecho. Es por ello que se plantea la necesidad de que el derecho con-
suetudinario indigena sea asumido no como un aspecto menor o accesorio de
la agenda juridica del pais sino, mas bien, como un compromiso histérico con
sus pueblos originarios.
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En torno a la definicién etimologica del derecho indigena

Un aspecto que vale la pena resaltar es que el derecho indigena no con-
siste en la atribucion de un concepto juridico de origen positivista a la cultura
de los pueblos originarios. Antes bien, se puede apreciar que el derecho en el
lenguaje kichwa esta relacionado con la nocion de poder. Se puede sostener
que ese es un aspecto significativo que distingue al derecho indigena frente al
derecho europeo concebido esencialmente como una expectativa que se de-
bia realizar, como un ‘derecho a” tal como se aprecia en la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, planteados en torno al desarrollo de la
Revolucion francesa.

En el caso del derecho indigena no es una expectativa, no es una condicion
subjetiva, sino masbien, un poder. El derecho es el poder. Carlos Pérez Guartam-
bel, reconocido estudioso delajusticia indigena, ha sefialado que en el lenguaje
kichwa existen dos acepciones que se juntan y contribuyen a formar la idea del
derecho: por unlado, kamak, y, por el otro, chik. Si se toma en cuenta que kamak
significa, poder, energia que cuida, preserva, protege, dispone, ordena, provee, y
chik significa movimiento, accion, transformacion y cambio, se puede apreciar
la potencia del significado de kamakchik que es el poder de transformar tenien-
do como mira el equilibrio y la cohesion social.

Se trata de una vision del mundo y de la vida que supone la existencia de
una comunidad que halogrado la cohesion social y que piensa el derecho a tra-
vés del poder que selogra con la solidaridad de todos. Tal como lo ha planteado
Mariategui, se trata de una concepcion marcada de un modo inmanente por la
solidaridad propia de una comunidad. Es una concepcion enla que se articulan
diversos aspectos que son las causas que dan lugar a la cohesion social, alejada
del individualismo tal como se conoce en el mundo occidental. El derecho asi
vistono es uninstrumento juridico sino un poder desde el cual se manifiesta de
un modo holista la existencia y el quehacer de la comunidad indigena.

La apreciacioén histérica del indigena

Si nos remontamos a diversas creencias e interpretaciones que se produ-
jeron en Europa a raiz del descubrimiento de Ameérica, predominan aquellas
en las cuales el indigena fue visto como un ser inferior, semejante a la manera
como se concebia en la antigliedad a los esclavos, al servicio de los hombres li-
bres. Esta distincion encontro una renovada fuerza en la época moderna cuan-
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do América comenzo arecibir innumerables africanos convertidos en esclavos,
tal como también fueron convertidos los indigenas recién descubiertos. L.os
indios fueron vistos como seres superiores a los animales, pero en una escala
inferior ala de los blancos europeos.

En los célebres relatos de los viajeros de indias se consideraron a los indi-
genas como seres que no alcanzaban el estatus antropologico y cultural de los
europeos, puesto a que se tenian afirmaciones que el crecimiento y desarrollo
de la sociedad era exclusivamente para un grupo pequeno de seres humanos,
mientras quela otra parte era considerada como inferior. No se trataba solamen-
te de una creencia o de una interpretacion, sino también de una justificacion
para poner alos negros y los indios a su servicio. De un modo semejante al que
planteaba Aristoteles cuando sostenia que algunos hombres habian nacido
paraser libresy ejercer surazon, mientras que otros por naturaleza estaban des-
tinados a servir a los demas, basicamente con sus cuerpos, en America se fue
consolidando la imagen de que los negros y los indios, concebidos como seres
barbaros sin alma, estaban obligados a servir de un modo absoluto a sus nuevos
duenos provenientes de otras tierras.

Ya desde la conquista, pero sobre todo con la colonizacion, con la llegada
delas 6rdenes y misiones religiosas cristianas, cobro fuerza y selegitimo laidea
delos indigenas como seres sin alma condenados, por tanto, ala esclavitud. Y si
bien fue un tema controvertido, se hizo valer la interpretacion, inspirada en el
aristotelismo y el tomismo, de que los indigenas no tenian alma vy, por tanto, no
podian ser objeto de salvacion v, si la tenian, estaban obligados a someterse a
un proceso de evangelizacion. Se trataba de una concepcion teologico-politica
que convertia alos indios en esclavos y que, alo sumo, losllevaba ala condicion
de ser cristianos y subditos de la Corona.

En este contexto ocupa un lugar protagonico la célebre diferencia que exis-
tid entre dos concepciones opuestas en la concepcion de los indigenas. Esta
diferencia se expreso en los extensos escritos de Bartolomé de las Casas, quien
sostenia, en contra del tedlogo e historiador Juan Ginés de Sepuilveda, que los
indios si ocupaban un lugar en la religiosidad pues habian sido mencionados
en las Sagradas Escrituras. Mientras Sepulveda adoptaba la vision que habian
difundido los pensadores de la [lustracion y los tedlogos conservadores, segiin
la cual los indigenas eran unos extrafnios que no podian ser admitidos por la
religion cristiana, por razones culturales y lingliisticas, Bartolomeé de las Casas
sostenia que Sepulveda no habia hecho mas que retomar el aristotelismo que
legitimaba la conquista y la dominacion de los pueblos indigenas.
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Del mismo modo, mas adelante, Domingo Faustino Sarmiento, cegado por
la idea de la superioridad blanca hizo el elogio de la conquista de los indios de
Ameérica del norte afladiendo un aspecto que acentuaba mucho mas la nega-
cion existencial del otro cuando afirmaba que el éxito de los anglosajones se
debia al hecho de no haber aceptado a la raza indigena incluso bajo la forma
delaesclavitud. Desde esa vision se consideraba preferible el exterminio . En el
caso del Ecuador, es pertinente de nuevo tomar en cuenta las referencias que
hace Carlos Pérez Guartambel, en este caso a Emilio Bonifaz, hacendado ecua-
toriano, quien de un modo sordido senialaba las supuestas debilidades y defec-
tos del indigena ecuatoriano, tanto desde el punto de vista fisico como desde el
punto de vista psicologico y cultural.

En suma, se puede afirmar que la percepcion del indio, dentro o fuera de
Ameérica, estuvo alimentada por la ignorancia y por un conjunto de prejuicios
que dieron lugar a una apreciacion deformada y negativa del indio latinoame-
ricano y ecuatoriano. Una apreciacion que ha tenido, como veremos en la pre-
sente investigacion, un conjunto de efectos concernientes a la valoracion y el
juicio sobre los pueblos indigenas. Se trata de un problema complejo conside-
rando que los prejuicios e interpretaciones erroneas se han entretejido con la
propia formacion cultural latinoamericana y con las formas de representacion
por parte de los que siempre han tratado de justificar la explotacion y la opre-
sion de los indigenas. Es una matriz histdrica de mucho peso que no puede ser
desmontada desde una sola posicion. Se han adelantado diversas iniciativas
para legitimar la autonomia juridica y politica de los pueblos indigenas, aunque
se trata de un desafio cuya complejidad va mas alla de los esfuerzos que se han
realizado hasta ahora.

La concepcion oficial de los pueblos indigenas

Una via util para tener acceso al significado y el sentido que se le atribuye a
los pueblos indigenas sonlos acuerdos a los que han llegado diversos paises de
Ameérica Latina a traveés de la Organizacion Internacional del Trabajo, tal como
se recogio en el ‘Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales” en
vigencia desde 1991. En dicho Convenio se hace referencia a los esfuerzos que
ha realizado la OIT desde 1919 con el fin de plantear politicas sobre el reconoci-
miento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales. En ese sentido, se
considera la necesidad de que los pueblos indigenas preserven sus derechos
a tener autonomia para decidir sobre su destino, sus formas de desarrollo eco-
nomico, social y cultural, conforme a sus creenciasy tradiciones. Es importante
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destacar que los estados signatarios de dicho Convenio, entre los cuales se en-
cuentra Ecuador, quedaron comprometidos a tomar en cuenta sus disposicio-
nes con el fin de hacer los ajustes en las respectivas legislaciones.

Ahora bien, al considerar la cuestion de la definicion de los pueblos indi-
genas, tomando en cuenta que el citado Convenio de la OIT ha sido firmado
por diversos paises con poblacion indigena, constituye al menos un punto
de referencia valido para acercarse a un tema que ha dado lugar a muchas
controversias. En este sentido, valga destacar la forma como alli se concibe a
los pueblos indigenas basandose en lo siguiente. Dichos pueblos son consi-
derados indigenas.

“por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en
unaregion geograficaalaque pertenece el paisenlaépocadela conquista
o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
Yy que, cualquiera sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

El pueblo indigena en la época actual es reconocido entonces por el hecho
historico de ser descendiente de poblaciones que ya existian antes de la con-
quista y la colonizacion. Se trata, ciertamente, del reconocimiento de un hecho,
pero también de los derechos que han asumido dichos pueblos. Se entiende
dicho reconocimiento ‘cualquiera sea su situacion juridica” y, en ese sentido,
se reconoce explicitamente la cuestion juridica como un aspecto a considerar.
Sobre este punto, mas adelante se hara la respectiva evaluacion. Por ahora es
necesario poner de relieve que en el citado Convenio de la OIT se advierte que
“los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos hu-
manos Yy libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion”.

Sibien se trata de un reconocimiento importante, no necesariamente abar-
calos derechos que ejercen los pueblos indigenas, pues cuando se alude a ‘de-
rechos humanos v libertades fundamentales” puede estar implicita, por ejem-
plo, la declaracion universal de los derechos humanos, asumida en distintos
momentos, o, incluso, la idea de la progresividad de los derechos humanos tal
como ha sido recogida en diversas constituciones. No obstante, estas presun-
ciones, aun siendo ciertas, no garantizan la validez y sobre todo la aplicabilidad
del derecho indigena, salvo que esté previsto expresamente tal como, por ejem-
plo, 1o establece la Constitucion del Ecuador de 2008. El sentido v 1os alcances
del reconocimiento constitucional del derecho indigena en el Ecuador seran
considerados mas adelante.
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En principio es necesario destacar que el Convenio de la OIT reconoce a
traves del planteamiento citado, la validez y eficacia del derecho indigena, 1o
cual constituye un aspecto digno de notar, pues si no existe el claro y explicito
reconocimiento del orden juridico indigena, en el fondo se debilita el recono-
cimiento mismo de dichos pueblos. Reconocer el hecho, pero no el derecho,
constituye un problema de reconocimiento y de concepcion de la poblacion
indigena. La referencia a derechos y libertades fundamentales no es suficiente
para reconocer juridicamente a pueblos que se han dado sus propias normas
de existencia y desarrollo. De alli que la concepcion inicial que ofrece la OIT de
los pueblos indigenas, representa un enorme avance respecto a la cultura colo-
nizadora y opresora que ha operado durante varios siglos, al incorporar aspec-
tos decisivos de dichos pueblos.

Afortunadamente, el citado Convenio no se queda en el planteamiento ge-
neral antes citado, sino que va incorporando el reconocimiento de las tradicio-
nesy derechos de los pueblos indigenas en el marco constitucional. Por esa via
se despeja con mas claridad el camino para el reconocimiento. Un aspecto fun-
damental es, por ejemplo, la nocion de identidad como un criterio indispensa-
ble para la legitimacion de los pueblos indigenas. Se trata de una iniciativa que,
entendemos, ha de partir de dos enfoques basicos: por unlado, laidentidad que
los mismos pueblos se atribuyen y a traves de la cual se cohesionan y se hacen
conocer frente a otros pueblos, y, por otro lado, la politica de reconocimiento por
parte de otros pueblos. Es un proceso historico, dialéctico, que ha sido fruto de
luchas, movimientos de resistencia y reivindicacion.

En términos mas concretos, el Convenio 169 ya adelanta diversos aspectos
que van a ser recogidos en las legislaciones, por ejemplo, en la ecuatoriana de
2008. Se senala, en primer lugar, la necesidad de que los gobiernos coordinen
con los mismos pueblos indigenas las acciones destinadas a proteger sus dere-
chos, lo cual supone evitar las condiciones para que se produzcan procesos de
discriminacion. Esto supone que dichos pueblos tengan garantizada su partici-
pacion a traveés de la respectiva legislacion. De igual modo, exhorta a que se pro-
muevan los derechos sociales y culturales, el reconocimiento de tradiciones e
instituciones, asi como la eliminacion de las diferencias economicas y sociales
que suelen tenerse con la comunidad nacional. Este ultimo es un aspecto de-
cisivo considerando que la desigualdad, especialmente economico-social, que
ha existido entre los pueblos indigenas y el nivel del resto de las poblaciones no
indigenas, es un problema que se ha mantenido desde la colonizacion hasta hoy:. ‘
Se agrega a esto lanecesidad de que los pueblos indigenas no sean afectados en
el ejercicio de sus derechos fundamentales por ninguna forma de coercion. q
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Ensegundolugar, encontramos en el citado Convenio la exigencia de que se
adopten las medidas necesarias para garantizar existencialmente los derechos
delos pueblosindigenas, esto es, los relacionados con la persona misma, las ins-
tituciones, los bienes, el trabajo y el medio ambiente. Se trata de un sefialamien-
to general y ala vez decisivo en la medida en que se refiere a 1os pueblos indige-
nas concebidos tanto desde el punto de vista individual como en relacion a la
existencia de la comunidad y todo el contexto de derechos que ella supone. En
tal sentido, se propone adoptar las medidas para que los pueblos puedan expre-
sar sus intereses con plena libertad, ejercer sus derechos ciudadanos, recono-
cer y respetar sus valores y practicas sociales, adoptar las medidas que faciliten
las condiciones de vida y trabajo.

Finalmente, el Convenio serefiere a una necesidad fundamental que es pre-
cisamente un aspecto relacionado con el sentido de la presente investigacion.
Se trata del deber de los gobiernos de que todas las medidas relacionadas con
los pueblos indigenas sean consultadas especialmente a través de sus asocia-
ciones representativas. E1 Convenio advierte que las consultas han de realizar-
se debuena fe con el fin de lograr el consentimiento. No obstante, como se sabe,
las consultas no son suficientes. Por ello se plantea también lanecesidad de que
los pueblos indigenas puedan participar soberanamente en los organismos de
caracter electivo o administrativo.

Este es un paso esencial pues permite a dichas poblaciones la posibilidad
de hacer valer sus derechos no solamente de un modo indirecto sino también a
través de la participacion directa en las instituciones de un pais, especialmente
las de caracter parlamentario pues en ellas se toman decisiones que se expre-
san en el orden juridico e institucional. Esto facilitaria, mas alla del sentido de
exhortacion que en buena medida tiene el Convenio, que los pueblos puedan
establecer sus prioridades como comunidad establecida histéricamente y co-
hesionada con tradiciones culturales que deben ser consolidadas en los tiem-
pos actualesy, por otro lado, que puedan participar en los ambitos legislativos y
de otras instituciones donde se toman medidas que pueden afectar sus condi-
cionesde vida.

Todo lo anterior no significa que se deban tomar decisiones que solamente
los pueblos indigenas puedan adoptar e implementar. También se espera que
los gobiernos tomen medidas a favor de dichos pueblos relacionadas, por ejem-
plo, con sus condiciones de vida, trabajo, salud, etc. Un punto que vale resaltar
en este sentido es la necesidad planteada por el Convenio de que los pueblos
indigenas participen en todas las iniciativas relacionadas con la evaluacion de
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lasincidencias de las medidas que afecten las condiciones de vida y desarrollo
delos pueblos indigenas.

Mas adelante se hara referencia a los aspectos especificamente juridicos
que la OIT plantea en relacion con los pueblos indigenas. Por ahora valga sub-
rayar que la concepcion de los pueblos indigenas no supone un ejercicio de
denominacion estatico que pueda encerrarse y cristalizarse en una formula o
en una definicion, sino que la concepcion de los pueblos indigenas debe estar
en sintonia con los avances que estos han logrado sobre todo desde la segunda
mitad del siglo XX. Se trata de un ejercicio interpretativo de caracter antropo-
logico, politico, social y cultural que debe atender las reivindicaciones que los
pueblos han logrado con el paso del tiempo. También han de destacarse los
desafios que supone ese proceso de reivindicacion. Se considera que son deci-
sivoslos planteamientos antes vistos, referidos al orden legislativo y administra-
tivo. Dada la importancia de la cuestion juridica para consolidar la concepcion
de los pueblos indigenas, esta se considerara en una seccion aparte donde se
retomaran, por ejemplo, los sefialamientos que ha hechola OIT.

Diferentes denominaciones del indigena

Otro angulo que puede ser utilizado para dar cuenta de la percepcion de
los pueblos indigenas corresponde al ambito de lo linguistico. Las diversas
maneras como el indigena ha sido nombrado, expresa las formas de com-
prension que ha suscitado historicamente. En tal sentido, a continuacion, se
va a hacer referencia a estas maneras de referirse al indigena. Se trata de un
fendmeno antropologico cuyo origen ha estado relacionado con diversos
contextos culturales.

Indios

Cristébal Colon, si bien por ambicion y por su espiritu aventurero, puso en
riesgo su vida a finales del siglo XV cuando inicié su histoérica travesia que le per-
mitio arribar a un nuevo mundo para los europeos, un mundo que fue visto por
el genoveés como el descubrimiento del lado occidental de la India. Esta historia,
y todas las del mismo tipo que se fueron produciendo con el apoyo de losimpe-
rios europeos, especialmente el espanol, dieron lugar al uso de términos, como
“indio’, a través del cual se nombraba a la poblacion ‘descubierta’. Es necesario
advertir que el término “indio” no engloba a todas las poblaciones indigenas. El
error en el que incurrio Coldn fue el de nombrar como indios a todos los habi-
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tantes de Abya Yala. Y esto supone excluir a las poblaciones indigenas de los
pueblos de Africa, Asia, y Oceania que no tienen nada que ver con el “descubri-
miento”de Ameérica.

Detras de esa denominacion existe una mirada antropologica y etnografica
que concibe al indio a partir de sus caracteristicas fisonomicas, vale decir, el co-
lor de su piel, la forma del rostro, de los 0jos, el tipo de cabello, 1a estatura, etc, a
lo cual se acompana el tipo de vestimenta. Desde esta mirada, que hace énfasis
enladiferencia que existe entre el europeo blanco y el indio, visto como otro, se
va conformando la cultura y la politica del racismo anudada con el interés de
explotar y oprimir. El proceso de conquista y colonizacion estuvo marcado por
ese mecanismo politico, antropologico y cultural que empezo a ser visto como
unamanera de generar riquezas y de consolidar el dominio.

No obstante, es necesario recordar que ya durante la conquista y sobre
todo durante la colonizacion, empezo a producirse en todos los territorios
de Ameérica que estaban bajo el dominio espanol, un proceso de cruce entre
blancos e indios, blancos y negros, negros e indios, que produjo un espectro
muy amplio de mestizaje que se ha desarrollado hasta hoy. De alli que se
observe una gran heterogeneidad que parte de las mismas diferencias que
existian entre los pueblos indigenas, y las que también se apreciaban entre
las diversas poblaciones que entraron en contacto durante la colonizacion.
No se puede hablar entonces de una realidad homogénea, sino de una diver-
sidad cultural, antropologica, etc, tal como se aprecia en las diferencias que
existen, por ejemplo, entre la poblacion mestiza e indigena mexicana, argen-
tina o ecuatoriana.

Se trato, en definitiva, de un largo proceso demografico y cultural que, si
bien en sus inicios tuvo ciertas limitaciones y restricciones por razones de
tipo religioso o por el solo hecho racial, fue ampliandose cada vez mas hasta el
punto de que el mestizaje se convirtio en uno de las caracteristicas mas signifi-
cativas de algunos paises, incluso de aquellos con una considerable poblacion
indigena, sin que ello afectara la permanencia de numerosos pueblos indige-
nas que cuidaron la identidad de una historia que se habia iniciado antes de la
conqguista esparnola.

En este contexto conviene hacer referencia a la cuestion jurisdiccional. Si
bien el proceso de mestizaje ha tenido lugar especialmente bajo la hegemo-
nia de los blancos esparioles y luego de los blancos criollos que establecieron
sus formas de dominio a traves del orden juridico del estado nacion, todavia
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hoy imperante, los pueblos indigenas desarrollaron sus mecanismos de orden
social con el fin de hacer valer su concepcion de la justicia. Mas adelante ana-
lizaremos el sentido y el alcance de esta concepcion, asi como su trasfondo
filosofico. Por ahora es necesario subrayar que el término “indio’ y la posterior
adopcion del término ‘indigena’ suponian un contexto historico, politico y ju-
ridico cuyas consecuencias pueden apreciarse en diversos paises donde la
cuestion del reconocimiento del derecho indigena sigue siendo una reivindi-
cacion fundamental.

Minorias

Si bien la poblacion indigena en algunos paises es numerosa, se puede
afirmar que, en términos proporcionales, representa una minoria respecto a
la poblacion mestiza. Aunque es necesario advertir que el asunto no debe ser
visto desde un punto de vista meramente demografico, y aun siendo tratado
asl, existen minorias tan numerosas que representan un sector considerable
de la poblacion de algunos paises. Uno de los casos representativos de ello es
el de Estados Unidos donde la poblacion afro y la poblacion latina constituyen
un porcentaje tan grande que suele hablarse de las ‘grandes minorias” de ese
pais. Y sibien es variable el porcentaje de poblacion indigena en los casos de
Meéxico (21,5%), Guatemala (45%), Bolivia (48%), Pert1 (12,5%), Chile (9%), Colom-
bia (34%) o Ecuador (64%), la poblacion indigena, independientemente de su
cantidad, se ha constituido en una colectividad que ha venido jugando, desde
hace cientos de afnos, un papel permanente y sustantivo en el seno del asi lla-
mado Estado-nacion.

En el caso del Ecuador, ciertamente, se puede hablar de la poblacion indige-
na como una minoria (64%, segiin el estudio citado, y 8% segun cifras del Plan
Nacional de Desarrollo 2017-2021), pero se trata de una poblacion que ha tenido
permanencia y que se ha consolidado histéricamente a través de una vincula-
cidn ancestral con la tierra donde han vivido y se han desarrollado como comu-
nidad. Y sobre todo esimportante destacar lariqueza y la diversidad de pueblos
y nacionalidades indigenas que existen en el Ecuador. Tal como se indica en el
Plan Nacional de Desarrollo antes citado, existen 14 nacionalidades indigenas y
18 pueblosindigenas. El estudio Indigenous World 2019 sefiala que el 78 5% dela
poblacion indigena vive en el sector rural y el 21,5% vive en el sector urbano. En
el caso del Ecuador la diversidad de la poblacion indigena, aun siendo minoria,
constituye un aspecto determinante enla vida del pais, tal comoloha puesto en
evidencia, por ejemplo, la CONAIE en las diversas manifestaciones de protesta
y reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas.
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Naturales

Eltérmino “naturales’ fue empleado desde la conquista y la colonizacion como
unamanera dereferirse ala poblacion indigena desde un criterio europeo que asu-
mia la superioridad del blanco frente a la inferioridad del indigena. Se trata de una
distincion de origen racial-cultural a través de la cual se distinguia la civilizacion,
la modernidad, la racionalidad y el progreso que se atribuia a si mismo el mundo
europeo frentealabarbarie, el atraso y la ignorancia que se les atribuia alos “natura-
les”. Quizasla mejor muestra de esta vision se halla en el viejo concepto de estado
naturaleza, tal como fue expuesto por Thomas Hobbes o por Immanuel Kant, quie-
nes se plantearon la idea del derecho natural como una suerte de hipodtesis desde
la cual se podia fundamentar el estado a traves del derecho positivo.

La condicion basica de esa fundamentacion consistia en hacer irreversible el paso
del derechonatural al derecho dictado por el estado, de tal modo que solo este derecho
debia valer, en definitiva, dejando de lado, absolutamente, el derecho natural. Esto per-
mitia, por ejemplo, que el concepto de derecho natural pudiera utilizarse para ilustrar el
caso de los “pueblos de Ameérica’ sin que ello significara alentar ningun tipo de reivindi-
cacion, sino, mas bien, como ejemplo de la distancia y la diferencia que existia entre ellos
y la sociedad europea ya organizada bajo el derecho positivo y dispuesto a imponerlo a
las colonias. Una prueba fehaciente de la manera como se manifestaba la exclusion y
discriminacion dela poblacion indigena, vista comolos “naturales’, se halla, por ejemplo,
en la tendencia de no incluir a los indigenas en los registros, documentos, sentencias o,
en todo caso, enla referencia a ellos de un modo excluyente y discriminatorio.

Y si bien se puede afirmar, en teoria, que “los naturales” que viven en ‘es-
tado de naturaleza” podrian tener el ‘derecho natural” a vivir y desarrollarse
como sociedad, en la practica la concepcion del derecho natural, producto de
la mentalidad europea, fue vista como una formulacion abstracta e hipotética
que debia dar paso al derecho positivo que es el que se convertiria en la fuente
de toda jurisdiccion para decidir sobre todo 1o relacionado con el ambito de
la justicia. Este es, sin duda, uno de los antecedentes desde los cuales se fue
consolidandolaidea de quelajusticia indigena tenia un origen natural y none-
cesariamente debia coincidir con las normas previstas en el derecho positivo.

Aborigenes
Eltérmino aborigen, de acuerdo con el RAFE, alude a los primeros habitantes

de un territorio o lugar. Ha sido utilizado especialmente en los paises que han
mantenido una relacion colonial con territorios conquistados, tal como en el
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caso de Espana. El uso del término se ha extendido sobre todo en sentido pe-
yorativo, derivado de las relaciones de dominacion y servidumbre que se han
creado en las colonias. Se suele hablar en ese sentido de los pueblos originarios
con una carga semantica de distanciamiento y, en el fondo, de negacion. Aun
cuando el término también ha sido utilizado como una forma académica para
tratar la historia de Ecuador.

Este término de cierta manera explica las propiedades de los lugares donde
los pueblos desarrollan su vida, se asocian al paisaje geografico, a 1os fendme-
nos naturales, asi como al universo, en términos generales se trata de una de-
nominacion que supone asumir la distancia que existe entre la civilizacion y
los hombres originarios de un territorio. En ese sentido, ‘aborigen” conserva un
significado valorativo de aquellos pueblos que no han alcanzado la civilizacion
0O que no se habian encontrado con ella, tal como sucedio con el ‘descubrimien-
tode Ameérica’. Elaborigen es visto como un ser anterior ala historia que se auto
atribuye la cultura europea. Desde esta perspectiva la historia delos aborigenes
Seinicia a partir de su ‘descubrimiento’.

Por ello se puede afirmar que el término “aborigen” ha servido tanto para re-
ferirse candidamente a las poblaciones originarias de un territorio, como para
imponer una distancia cultural y social frente aquellos a quienes se considera
inferiores y barbaros debido a que no han llegado al nivel de la civilizacion, tal
como fue concebida por los europeos. La asillamada “‘cultura occidental” se pre-
senta como una condicion historica superior frente a aquellos a quienes se con-
sidera desprovistos de formas e instituciones surgidas, por ejemplo, en Grecia,
y desarrolladas en las épocas moderna y contemporanea. Sin tomar en cuenta
los valores y procesos comunitarios de identidad y realizacion de los pueblos
originarios, el término aborigen termina siendo atribuido al indigena desde la
carga semantica impuesta por la cultura europea.

Tribales

Tal como se ha visto antes, al referirse a los pueblos indigenas, la OIT utili-
zatambién la denominacion “tribales” cuando en el citado Convenio se refie-
re alos “Pueblos indigenas y tribales”. En este sentido se puede advertir que
en el Convenio no existe una distincion semantica entre pueblos indigenas
y pueblos tribales. Tan solo se encuentra una alusion a los pueblos tribales
cuando se les atribuyen ‘condiciones sociales, econdmicas y culturales que
les distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, y que estan regi-
dos total y parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
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legislacion especial”. Y si bien es apreciable el principio de identidad que se
le atribuye a los pueblos tribales, se puede advertir claramente que en el ci-
tado Convenio se les identifica con los pueblos indigenas. No existe alli una
conceptualizacion que los distinga. Se observa que la denominacion “pue-
blos indigenas y tribales’ es utilizada en el titulo del Convenio y alolargo de
todo el texto.

Por este motivo, si consideramos el valor semantico que suponen el “uso’
del lenguaje, se podria sostener que el significado de pueblo tribal es igual al
significado de pueblo indigena, tal como ha sido indicado anteriormente. Esta
identificacion de los términos supone un avance pues el término tribal fue
usado antes, de un modo despectivo para referirse a pueblos atrasados. En de-
finitiva, cabe subrayar que en los documentos oficiales los pueblos tribales son
concebidos de la misma forma que los pueblos indigenas y, en esa medida, se
les reconoce su libertad de identificacion y determinacion como pueblos con
sus tradiciones y costumbres. Desde el punto de vista juridico estos aspectos
lingliisticos representan un avance en el reconocimiento de los derechos que
poseen los pueblos tribales.

Primitivo

Al revisar cierta literatura académica, especialmente en sus tematicas
historiograficas y antropologicas, se puede observar la referencia al ‘hombre
primitivo’. En el caso, por ejemplo, del Ecuador, se encuentran estudios sobre
el poblamiento de Ameérica, donde se suele hablar de la indagacion en torno a
las ‘caracteristicas morfologicas, relatos y leyendas del hombre primitivo’, sus
rutas migratorias y su pensamiento. Se trata de un tipo de exploracion donde
el estudio del “hombre primitivo’ es desarrollado de un modo que intenta ser
cientifico, sin adjetivaciones que tiendan a menospreciar a los primeros pobla-
dores de Ameérica.

Se encuentran, por otra parte, los conocidos estudios antropologicos,
como el que desarrollo Levi Strauss, referido a las sociedades primitivas,
consideradas como agrupaciones dominadas por el pensamiento salvaje.
Por otro lado, existe aquella literatura, donde se muestra una lectura de
dudosa cientificidad y sobre todo sesgada en su consideracion del “hom-
bre primitivo” como aquel que surgio y se ha mantenido al margen de la
civilizacion occidental de origen europeo. Es el caso, mencionado por
Carlos Pérez Guartambel, de la Enciclopedia Salvat, cuando se refiere a las
sociedades primitivas.
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En el fondo, se trata de una concepcion que ve al hombre primitivo perte-
neciendo a un nivel inferior en la historia de la humanidad, evaluado desde el
rasero de la cultura occidental, desprovisto de la racionalidad, de la técnica y
sobre todo de la idea de progreso. En definitiva, un salvaje, ignorante y atrasa-
do al cual no se le atribuye ningun tipo de derechos. Este es el aspecto funda-
mental que interesa destacar en la presente investigacion. Esta denominacion,
asi como otras que aqui se consideran, han servido de antecedente y soporte
para desconocer los derechos de los pueblos indigenas en tanto son vistos pre-
cisamente como descendientes del hombre primitivo o, peor aun, considera-
dos todavia como “hombres primitivos” que deben ajustarse en definitiva a la
legislacion de los estados nacionales y al rigor que impone el derecho positivo
determinado por la cultura europea que es precisamente la que ha valorado de
unmodo dicotomico (salvaje frente al civilizado) al hombre primitivo. Se puede
sostener en ese sentido que los usos del lenguaje han sido una forma determi-
nante delos procesos de opresion de los pueblos indigenas.

Salvaje

Eltérmino “salvaje” es quizas una de las denominaciones mas fuertes y agre-
sivas que se suelen utilizar para referirse a los pueblos indigenas. Su uso suele
estar referido a pueblos barbaros, sin escrupulos, sin compasion, sin alma, mo-
vidos por la violencia. Se trata de una concepcion que ha recorrido la historia
dela cultura occidental, y sibien se encuentran destacados estudios como el de
Levi Strauss, ya citado, dedicado a mostrar las caracteristicas de la mentalidad
y las costumbres de los asi llamados “pueblos salvajes’, es necesario poner de
relieve que el uso del término “salvaje” ha estado cargado de supuestos que par-
ten de la existencia del extrafio, como aquel que se presenta en las antipodas
del pensamiento racional. Tal como lo ha mostrado, por ejemplo, Oscar Mufoz
Moran, la imagen del salvaje suele estar asociada a la idea del otro entendido
como barbaro, bruto, monstruoso. Desde la antigua Grecia, pasando por la épo-
camedieval, hasta los tiempos contemporaneos, el término “salvaje” suele usar-
se de unmodo grotesco e incluso fantasioso. El autor sefiala que en el momento
de la llegada de esparioles y portugueses en el siglo XV se planteo la cuestion
de llamarlos buenos o malos salvajes, y termino predominando la concepcion
negativa que descalificaba en términos humanos la condicion del hombre re-
cién ‘descubierto’.

Se puede advertir que el uso que se le ha dado a lo largo de los siglos al tér-

mino ‘salvaje” es lo que ha llevado, por ejemplo, al RAE, a definirlo en atencion
a la existencia de grupos humanos que no han alcanzado la civilizaciéon. Y en
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este sentido, noresulta extrano que se hayan concebido como equivalentesala
condicion del animal que no ha sido domesticado. Si el hombre ha sido concebi-
do tradicionalmente como distinto al animal, resulta entonces revelador que el
asillamado hombre salvaje sea visto como semejante alos animales. Se trata de
una concepcion que hizo valer, y todavia lo sigue haciendo, una mirada despec-
tiva, arrogante, aplicable a cualquier tipo de poblacion que no se desenvuelve
segun los canones, por ejemplo, de 1a civilizacion ilustrada.

Se trata, en definitiva, de un término que representa un testimonio de los
diversos modos como la cultura occidental ha impuesto su hegemonia lingtiis-
tica expresada en diversas manifestaciones del lenguaje escrito y hablado. El
término “salvaje” se ha incorporado al lenguaje cotidiano y es un signo derecha-
z0 social y cultural. Dificilmente un pueblo que sea calificado bajo esta denomi-
nacion serareconocido como portador de derechos y, mucho menos, conla po-
sibilidad de ejercerlos. En suma, se trata de un término que, tal como 1o hemos
visto con otras denominaciones, no solo tiene implicaciones antropologicas y
culturales, sino también de orden juridico pues no se reconoceran los derechos
y lajurisdiccion de aquellos alos que se ha etiquetado como salvajes.

Nativo

El término "nativo’ se ha utilizado tradicionalmente, conforme a su significado
original, referido al lugar de nacimiento de un individuo o poblacion, independien-
temente de su condicion étnica o cultural. Se ha empleado en diversos momentos
delahistoria, incluso enlas publicaciones de corte académico, el cualnace dela geo-
logia (sitio territorizado). Pareciera que el término no ha tenido un uso peyorativo o
discriminador. No obstante, en la medida en que ha sido empleado para denotar a
individuos o grupos distintos o extrarios a aquellos a quienes l1os descubren, visitan
oinvestigan, encierra una carga negativa que suele ser desapercibida. Es un término,
en suma, que puede resultar ambiguo en su uso. Ha sido utilizado en diversos tipos
de literatura o en el habla cotidiana para referirse a aquellos que han nacido origi-
nalmente en determinado territorio, pero también ha sido utilizado para referirse a
aquellos a quienes también se ha llamado barbaros o salvajes, es decir, aquellos que
no hanalcanzado el grado de civilizacion que es considerado como superior.

Barbaro
A los pueblos indigenas se les ha visto tradicionalmente viviendo un estado

de barbarie. La conocida clasificacion que establecio Henry Morgan al dividir la
evolucion de la humanidad en diversos estadios entre los cuales se destaca el sal-
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vajismo, la barbarie y la civilizacion, se convirtio en un referente. Se trata de una
mirada que ha venido cambiando en los ultimos tiempos, pero que tuvo una lar-
ga historia en Ameérica Latina especialmente a través de la célebre distincion que
establecio Sarmiento entre civilizacion y barbarie. Sarmiento se refiere en su obra
deunmodo elocuente alalucha entre “la civilizacion europea y la barbarie indige-
na, entre la inteligencia y la materia’, y sobre todo trata de hacer valer su discurso
al poner en tension los logros y retrocesos que venian afectando a la Argentina a
finales del siglo XIX. Valga asimismo destacar que en Las Catilinarias del escritor
ecuatoriano Juan Montalvo, los significados de barbarie y civilizacion adquieren
un giro discursivo fundamental, pues el autor veia la barbarie en la situacion poli-
tica de sutiempo mientras que €l se presentaba como el simbolo dela civilizacion.
Se puede sostener que a través de los usos historiograficos o politicos del térmi-
no “barbarie”, siempre se le ha confrontado con la idea de civilizacion. Desde esa
perspectiva, el abordaje de la situacion indigena ha estado en muchos momentos
determinado por esa vision dicotomica de la historia de la humanidad.

Indigena

Sibien el término indigena es utilizado como una denominacion oficial por
parte de organismos internacionales, nacionales y por diversos movimientos y
organizaciones sociales y politicas en el mundo y, en especial, en Ameérica Lati-
na, es conveniente recordar que dicho término surge desde el momento en que
los conquistadores llamaron indios alos pueblos que habian encontrado en sus
viajes que emprendieron desde Europa. ‘Indigena’ e “indio” han venido siendo
utilizados como sindénimos 0 como términos separados conforme al punto de
vista y la concepcion del mundo que se desea defender. Valga la pena destacar
denuevo el estudio de Carlos Pérez Guartambel, quien se ha referido al uso del
término “indigena” en diversos contextos. El hecho mismo de que el autor titule
su estudio Justicia indigena es una muestra de laadopcion y aceptacion que ha
tenido dicho término incluso en defensores muy documentados en la historia
delos derechos de los indigenas ecuatorianos.

Valga destacar, asimismo, que un documento internacional como el Conve-
nio 169 de la OIT se titule y haga abundantes referencias a “los pueblos indige-
nas’. Considerando que se trata de un convenio suscrito por un numeroso gru-
podepaiseslatinoamericanos, se puede inferir que se trata de una terminologia
que ha sido ampliamente aceptada a pesar de los origenes polémicos que tuvo
en sus inicios. Pérez Guartambel se ha ocupado de mostrar desde diversos am-
bitos el caracter discriminatorio dela terminologia a través de la cual se hace re-
ferencia a los indigenas. Sin embargo, como deciamos antes, Pérez Guartambel
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utiliza un término que ha tenido diversos usos en la historia cultural y juridica
latinoamericana y ecuatoriana, y 1o asume como un modo de concebir la reali-
dad que ha estudiado. A este respecto, es importante sefialar que precisamente
un documentado trabajo como el suyo, dedicado a defender los derechos de
los indigenas, haga un uso lingiistico que, si bien ha sido objeto de debate, a la
larga, debido a los usos del lenguaje, termina asumiéndolo con toda la carga se-
mantica que ello supone. Lo mas importante es que, aceptado el uso de la deno-
minacion “indigena’, se ofrezcan todos los argumentos que permiten legitimar
la justicia indigena vy, con ello, el conjunto de reivindicaciones por las que han
luchado y siguen luchando los pueblos ecuatorianos y latinoamericanos.
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Aspectos culturales
e historicos delos
pueblos indigenas
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1N estos tiempos se ha producido una importante reemergencia de las
—| nacionalidades indigenas en la region, asi como el fortalecimiento de sus
J__lIpueblos y la consolidacién de sus agrupaciones en movimientos politi-
cos en el contexto nacional e internacional. Al mismo tiempo han tenido lugar
modificaciones fundamentales en el Estado, debido a las reformas en el marco
legal y constitucional, la reinstalacion demografica, asi como la iniciacion de
procesos de descentralizacion en empresas y servicios ptiblicos (privatizacion
y administracion). A su vez, las organizaciones de asistencia y control técnico
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y financiero, sumadas a instituciones de cooperacion para el desarrollo, han
cambiado sus metodologias enfocadas a la creacion de procesos para el finan-
clamiento y la orientacion de planes de descentralizacion, modernizacion y
desincorporacion del Estado, con el fin de condicionar el apoyo a una mejor
participacion de las organizaciones en conjunto de la sociedad.

En este contexto de cambios, la cuestion indigena en Latinoameérica se pue-
de entender como un triangulo que se conforma por las dinamicas de las nacio-
nesindigenas,lasreformas del Estado y los escenarios internacionales. A su vez
Se asocian otros aspectos, como el cambio en la percepcion vy la actitud social
frente a la pluriculturalidad, las modificaciones de los modelos econdmicos, asi
como 1os planes para combatir la pobreza en el marco de la confrontacion de la
tension entre naciones a nivel global. Lairrupcion del pueblo indigena, conside-
rado como un sujeto social, y de las diversas organizaciones que empezaron a
jugar un rol politico, supone diversas dinamicas que se interconectan entre si,
entre las que se destaca la construccion de plataformas de lucha para la reivin-
dicacion de derechos, que incluyen cambios en la constitucion del Estado, en
donde se reconoce el sistema jurisdiccional y legal de los pueblos indigenas.

Lasreformas al Estado en la mayoria de paises, aceptan las modificaciones
legales y constitucionales que reconocen a los pueblos indigenas con el fin de
que se garantice el cumplimiento de sus derechos, asi como la actualizacion
institucional de los temas indigenas, las competencias que tratan la salud y la
educacion para el crecimiento de los pueblos. En asuntos internacionales, se
consideran politicas, convenios, estrategias de apoyo y cooperacion que traba-
jen conlos pueblos indigenas, ampliamente discutidas en la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Instituciones internacionales y usos lingiiisticos

A pesar del uso generalizado del término “indigena” y de la aceptacion que
ha tenido, tal como se ha dicho, en organismos internacionales, nacionales y
locales, se podria sostener que no existe un concepto univoco que recoja el
consenso de los diversos entes involucrados en dicho uso. Por el contrario, si
se considera un texto fundamental de alcance internacional, vale decir, el Pacto
dela Sociedad de Naciones a traves del cual se propuso un mecanismo de coe-
xistencia de los paises mediante la asi llamada “Liga de las naciones’, se puede
apreciar que los estados nacionales que lograron agruparse una vez finalizada
la primera guerra mundial, presentaron un texto con unnivel de generalizacion
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tal que podia ser interpretado seguin los intereses particulares de las partes in-
volucradas. Por ejemplo, el articulo 22 de dicho Pacto establece que con motivo
de la primera guerra mundial 1os “pueblos aun incapaces de regirse por si mis-
mos” han de ser tutelados por estados adelantados.

Setrata, atodas luces, de un testimonio expreso de la cultura colonial y neo-
colonial que seguia siendo utilizada en el campo de las relaciones internaciona-
lesy, también, en el seno de cada nacion. Baste sefialar que, en el caso del Ecua-
dor, un pais constituido por diversas nacionalidades y pueblos indigenas que, a
pesar de no haber participado en la mencionada guerra, asumio ese esquema
de subordinacion de “los pueblos” que no pueden autodeterminarse. Se trata de
unaformadelegitimar ladominacion a partir de la desigualdad que existe entre
los pueblos. En este caso, los pueblos indigenas entran en esta caracterizacion
neocolonial y pueden ser sometidos a la conduccion del estado sin que ello
amerite consulta y participacion de sus habitantes. Se podria afirmar que los
pueblos indigenas quedaban asi concebidos como pueblos tutelados.

Con el fin de la segunda guerra mundial y la creacion de la Organizacion de
las Naciones Unidas, se establecio, en 1957, un nuevo instrumento normativo,
a través de la Organizacion Internacional del Trabajo, dirigido especialmente a
proteger alos pueblos indigenas y tribales. En este caso se observa que la vision
expuesta en 1919 no cambia sustantivamente, sino que establece, a 1o largo de
todo su articulado, un conjunto de preceptos de caracter asistencial que tien-
den areconocer, proteger y respetar a los pueblos indigenas.

Esto no significa que los pueblos indigenas dejen de ser tutelados a traves
delos mecanismos politicos y juridicos del Estado. Se podria sostener, mas bien,
que dicha tutela se establece de un modo organico, y trata de cubirir los diver-
s0s aspectos de los pueblos indigenas, desde sus tradiciones, su lengua, sus
tierras, hasta su autonomia jurisdiccional. Mientras que en 1919 el indigena, en
tanto pueblo que no puede regirse por si mismo, es claramente sometido a la
jurisdiccion del Estado sin que intervengan consideraciones relacionadas con
la historia y la autonomia de estos pueblos, en 1957 se plantea a través de multi-
ples aspectos ese proceso de tutelaje. El Estado sigue gozando plenamente de
su derecho a intervenir en los asuntos de cualquier pueblo y, a lo sumo, puede
permitir que haya el ejercicio de ciertos derechos siempre y cuando no colidan
con el derecho positivo y especialmente con la constitucion de dicho estado.

Es con el Convenio 169 de la OIT ya antes citado, suscrito en 1989, cuan-
do la Organizacion de las Naciones Unidas, si bien mantiene la concepcion
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de que los pueblos indigenas permanezcan tutelados por el Estado, amplia el
conjunto de derechos de dichos pueblos y establece un conjunto de aspectos
reivindicativos que no solamente se expresan en el orden cultural, social y
economico, sino también en el ambito juridico y jurisdiccional. En este caso se
reconoce la existencia de la justicia indigena en algunas de sus manifestacio-
nes, se le atribuyen derechos de participacion y decision a las organizaciones
indigenasy, en general, se les otorga a los pueblos indigenas un status politico
y juridico mucho mas explicito, tal como ha sido recogido en diversas consti-
tuciones de Ameérica Latina y, concretamente en el caso del Ecuador con la
Constitucion de 2008.

Se podria sostener que el rol que han jugado las organizaciones internacio-
nales y los Estados en atencion al lugar y al valor histérico politico de los pue-
blos indigenas, se expresa también en el uso de términos como “‘indianismo’ e
“‘indigenismo’. En el caso del indianismo se puede hablar de una concepcion
candida del indio, que reconoce su cosmovision y sus costumbres, pero conce-
bido como un ser inocente y cuyo comportamiento permitiria verlo como un
“buen salvaje”, tal como se refirio Rousseau a las comunidades que no habian
desarrollado la sociedad civil y el Estado tanto en Europa, pero sobre todo to-
mando como referencia los pueblos de Ameérica.

En el caso del indigenismo se puede advertir el interés de reivindicar
los derechos historicos de los indios y, en ese sentido, se ha planteado la ne-
cesidad de denunciar la explotacion y la discriminacion a la que han sido
sometidos. Mariategui, por ejemplo, fue uno de los mejores exponentes de
esta posicion de defensa y reconocimiento historico del indigenismo en
Pertl y en América Latina. Del mismo modo, puede observarse la amplia y
versatil reivindicacion del indigena presente, por ejemplo, en el muralismo
mexicano, o la diversidad de posiciones que se han planteado en el caso
del Ecuador.

En sintesis, se puede advertir la existencia de un cierto paralelismo entre
la vision de los pueblos indigenas que fueron desarrollando algunas organi-
zaciones internacionales y las diferencias lingtisticas que suponian igual-
mente cambios en la percepcion del indigena. En ambos casos, se puede
decir que la evolucion del indigena en el ambito internacional y en su corres-
pondiente denominacion, han puesto de relieve no solamente la necesidad
dereivindicar culturalmente a los pueblos indigenas, sino sobre todo que esa
reivindicacion haya sido expresada de un modo explicito en sus luchas so-
ciales, politicas y juridicas.
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Loindigenay su configuracién historica. Problemas y logros

En los documentos oficiales de caracter internacional antes considerados
hemos podido observar cambios en la concepcion de los pueblos indigenas
que muestran, ciertamente, determinados avances en el reconocimiento de la
existencia y los derechos de dichos pueblos. A continuacion, se van a destacar
brevemente dos aspectos que permiten apreciar el estado en el que se encuen-
tran los problemas y logros que han girado en torno a la cuestion indigena.

Comunidad y naturaleza vistas desde la perspectiva indigena

Es necesario tomar en cuenta, fundamentalmente, la presencia de los pue-
blosindigenas a partir de su constante proceso de resistencia con el fin de ser res-
petados y reconocidos como pueblos. Es importante destacar que la reivindica-
cion dela comunidad indigena constituye uno de los aspectos medulares de ese
proceso de resistencia. La comunidad supone una concepcion donde predomi-
na lo social sobre lo individual, donde es visible el principio de la solidaridad, el
trabajo colaborativo y,en general, un modo de vida, de habitos y costumbres don-
de esta presente sobre todo la pertenencia y a su vez la participacion de todos.

En ese contexto es indispensable destacar la relacion que se establece con
lanaturaleza. En los tiempos actuales, cuando se ha reivindicado cada vez mas
el cuidado del medio ambiente debido a los efectos catastroficos que ha venido
produciendo la contaminacion y la agresion a la naturaleza, se puede apreciar
mejor el valor de la relacion que los pueblos indigenas han desarrollado con la
tierra, conlaflora,lafauna,lasaguas, utilizadas de un modo armonico y siempre
respetuoso del medio geografico que les rodea. No se trata de una relacion que
se ha desarrollado ingenuamente sino desde una cosmovision que ha conside-
rado a la naturaleza como una fuente sagrada que proporciona todos los bene-
ficios de la vida y que, por tanto, no se debe perjudicar. La poblacion, durante
mucho tiempo, no ha podido comprender el vinculo que tienen las naciones
indigenas con la tierra, pues se han considerado como pueblos que impiden el
desarrollo y progreso de las ciudades, siendo minimizados, amenazados y en
muchas ocasiones sido eliminados.

Autodeterminacion, socialidad y resistencia
Tal comolo han afirmado filosofos y antropologos, el hombre eslibre por na-

turaleza y ello supone que el desarrollo de su existencia esté determinado bajo
el principio de la autonomia individual o la del grupo, comunidad o pueblo al
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cual pertenece. El principio de la autonomia esta entrelazado con el principio
delocomun,ydealliquelaidea de comunidad suponga un modo decisivo para
poder encarar el peso de las formas politicas de la cultura occidental. Como se
sabe, el Estado nacion, formado bajo el principio de representacion y bajo una
piramide juridica, fue el que sirvio de soporte para subyugar a los pueblos in-
digenas. La idea de comunidad y la cosmovision de 1os pueblos indigenas no
fueron suficientes para organizar un proceso de resistencia victorioso, pero ha
sido, sin embargo, una fuente decisiva para mantener y lograr avances en ese
proceso de resistencia. El principio de autodeterminacion ha sido esencial en
ese contexto.

Por otro lado, la cultura europea, especialmente con el desarrollo de la
modernidad, concibio la sociedad desde 1o que Hegel y Marx llamaban ‘el
mundo de lanecesidad” a partir del cual se desarrollo el proceso de intercam-
bio competitivo desde una posicion individualista. Lo social se concibio de-
terminado bajo el principio de la “insociable sociabilidad” y de la guerra como
ejes que definian la sociedad moderna. En contraste, es necesario subrayar
que la socialidad de los pueblos indigenas ha estado regida por la idea de co-
munidad. Mejor dicho: antes que hablar de sociedad es necesario hablar de
comunidad, donde sobresale el valor de la identidad como un mecanismo
de autocomprension y autorreconocimiento. Ese proceso no conduce a for-
mas individualistas de competencia y apropiacion, sino, como hemos dicho,
a la solidaridad y al mutuo reconocimiento. No obstante, como se sabe, ese
proceso no fue suficiente para enfrentar las diversas formas de dominacion,
exclusion y discriminacion que se produjeron desde la conquista y la colo-
nizacion, y que hoy persisten bajo formas que, con toda propiedad, se han
llamado neocoloniales.

Considerando lo anterior, se puede sostener que, historicamente, los indi-
genas han sido afectados por corrientes historico-politicas (como en el caso de
la conquista y la colonizacion) que siempre pretendieron tener una superiori-
dad cultural y moral sobre los pueblos indigenas, y ello les permitia hacer un
supuesto uso legitimo de diversas iniciativas politicas, econémicas y juridicas
que les condujo a establecer normas que, en el fondo, suponian un proceso de
exclusion, segregacion y discriminacion. Frente a estas corrientes, los indigenas
desarrollaron diversos movimientos de resistencia que se han mantenido has-
ta hoy. Se trata de un proceso que se manifesto en actividades guerreras, en el
mantenimiento de las tradiciones y costumbres que se habian consolidado his-
téricamente y en la capacidad humana para resistir la opresion incluso hasta el
momento de lamuerte.
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No obstante, la opresion no necesariamente condujo al aniquilamiento de los
indigenas, sino que se desarrollo bajo diversas formas de dominacion. Aqui llama
la atencion el hecho de que la esclavitud, la explotacion economica, las misiones
dedicadasaconvertirlas creencias ancestrales en favor delareligiosidad cristiana,
latoma de las tierras y, en definitiva, el progresivo desplazamiento de las costum-
bresy tradiciones desde la hegemonia politico-cultural que se venia imponiendo,
hizo, asimismo, que los indigenas desarrollaran nuevas formas de resistencia,
adaptadas al nuevo orden politico, con suficiente fuerza como para hacerse valer
y ganar en algunos aspectos el terreno perdido. Es precisamente en el campo poli-
tico y juridico, como veremos, donde se han evidenciado notables avances.

Nacionalidades indigenas: El caso ecuatoriano

De antemano, es necesario sefalar que los indigenas en Ecuador representan
alrededor del 7% de la poblacion ecuatoriana. En el pais hay cinco grandes grupos
étnicos: mestizos, blancos, afroecuatorianos, montubios e indigenas. L.os indige-
nas estan compuestos por trece nacionalidades y muchas otras que atin no han
sido reconocidas oficialmente. Tal como se ha indicado, la poblacion indigena de
Ecuador es de aproximadamente 1.1 millones de una poblacion total de 16464 448
de habitantes. Existen 14 nacionalidades indigenas agrupadas en organizaciones
locales, regionales y nacionales. 24,1% de la poblacion indigena vive en la Amazo-
nia, dividida en 10 nacionalidades. De la poblacion andina de origen Kichwa, 7.3%
vive en las montafias del sur y 8,3% vive en la region costera y en las Islas Galapa-
gos. Sin embargo, el 60,3% vive en las seis provincias del centro-norte; de estos, el
875% todavia vive en areas rurales y el 21,5% en el sector urbano. Los Shuar, que
forman una nacion de mas de 100000 personas, tienen una fuerte presencia en
tres provincias del centro sur amazonico, donde representan un porcentaje signi-
ficativo de la poblacion total; el resto se extiende en pequenos grupos en todo el
pais. Hay diferentes nacionalidades con muy poca poblacion que se encuentran
en una situacion altamente vulnerable, como las de Amazonas, el Ai Cofan (1485
hab); el Shiwiar (1198 hab.); el Siekopai (689 hab.);1a Siona (611 hab.); y el Sapara (559
hab); y enla costa, el Epera (546 hab) y la Manta (311 hab).

De alli que sea necesario plantear que, en un marco complejo como el ecua-
toriano, la comprension y abordaje de su largo proceso historico siempre ha de
reconocer la heterogeneidad de la poblacion indigena y las necesidades espe-
ciales de cada grupo. Aunque esta heterogeneidad podria verse como un acti-
VO y una ventaja histérica cultural, en realidad siempre hizo dificil planificar y
formular politicas inclusivas. De hecho, la sociedad ecuatoriana es fuertemente
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desigual pues los grupos de blancos y mestizos han tenido un rol dominante
y han tenido mejores oportunidades para vivir, mientras que las minorias han
permanecido marginadas.

En particular, los pueblos indigenas ecuatorianos han sido desproporcio-
nadamente pobres en comparacion con el resto de la poblacion, y han vivido
(y viven) en condiciones de marginalidad y exclusion social. Entre los muchos
problemas que los pueblos indigenas han debido enfrentar, se encuentran la po-
breza, el despojo de sus tierras y recursos naturales, la salud precaria y la educa-
cion formal ausente. Aunque quizas lo mas significativo es la ausencia de parti-
cipacion que los pueblos indigenas tuvieron durante mucho tiempo para hacer
valer sus derechos historicos y su ambito jurisdiccional. Es por ello que, espe-
cialmente entre finales del siglo XX y comienzos del XXI se fueron promovien-
do, aunque timida y paulatinamente, un conjunto de reivindicaciones que, de
un modo progresivo, fueron expresando nuevas formas de resistencia indigena.

En el 2007, bajo la conocida revolucion ciudadana se convoco la Asamblea
Constituyente y se aprobo la nueva Constitucion de Montecristi en 2008, basa-
da, como hemos indicado antes, en el principio del buen vivir (sumak kawsay),
un concepto holistico ancestral que se refiere a la idea de una vida plena y sa-
tisfactoria, en armonia con la naturaleza. Conforme a esta vision, el acento no
esta colocado en el individuo, sino en la comunidad, que es parte de la Madre
Tierra (Pachamama). Se trata de una cosmovision que se aleja radicalmente del
eurocentrismo pues mantiene una vision en la que la forma de percibir la vida
se basa en la convivencia pacifica entre los seres humanos y la naturaleza, sin
ninguna explotacion o enriquecimiento . Después de ocho afnos de una nueva
Constitucion y veinte anos de ratificar el Convenio 169 de la OIT, todavia no hay
politicas establecidas para prevenir y neutralizar el riesgo de desaparicion de
estos pueblos, y no se han creado instrumentos efectivos que podrian garanti-
zar sus derechos colectivos, tal como se establece plenamente en la constitu-
cion vigente. Estos aspectos sera considerado detalladamente mas adelante.

Esbozo histoérico de los pueblos indigenas ecuatorianos y
dela dominacion politica y juridica esparola.

Una vez considerados aspectos fundamentales relacionados con la per-
cepcion y valoracion de los pueblos indigenas, en el presente capitulo se van a
esbozar algunos elementos historicos relacionados con la existencia de dichos
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pueblos en el Ecuador antes de la conquista espariola. Este esbozo estara luego
acomparnado de una breve descripcion de algunas instituciones que se fueron
estableciendo durante el periodo de la colonizacion. De antemano es necesa-
rio sefialar que no existe suficiente informacion sobre la historia de los pueblos
indigenas ecuatorianos antes delallegada de los conquistadores. En tal sentido,
los estudios etnohistoricos, entendidos como aquellos que se dedican a la ex-
ploracion historica y antropolégica de las comunidades originarias, siguen sien-
do una linea de exploracion que se debe desarrollar mucho mas en el contexto
intelectual y cultural ecuatoriano.

Elproceso que ha atravesado el pueblo indigena del Ecuador revela que
estas nacionales en el transcurso del tiempo no han sido estaticas; al con-
trario, son dinamicas, cuyos cambios han hecho frente a procesos politicos
y sociales, los cuales les ha conducido a la lucha, cuyo objetivo ha sido y es
la inclusion y el respeto en la sociedad, apuntando a la equidad en la ciu-
dadania, el cumplimiento de sus derechos y la coexistencia con la socie-
dad. De alli la importancia de destacar algunos momentos trascendentales
que han constituido la formacion de los derechos de los indigenas desde la
conquista hastala actualidad, y que definen larelacion entre el Estado y 1os
pueblos indigenas.

Ecuador desde sus inicios estuvo habitado por diversos pueblos indigenas.
Su identidad se fundamento en relacion al respeto y armonia con la Tierra, co-
nocida como la Pachamama, la cual no es considerada soélo como tierra sino
como una madre proveedoray protectora que da vida, que cobija alos seres hu-
manosy ayuda a la fecundidad; pero que, vista desde la otra cara de la moneda,
la Pacha Mama tiene hambre y si no se la cuida o se la ofende puede generar
enfermedades. En este contexto, valga poner de manifiesto los estudios sobre
la presencia de los Caras, los Quitus y los Incas, asi como el trabajo pionero del
padre Juan de Velasco sobre el asillamado Reino de Quito. Se trata de un pasa-
do que permite explorar con mas énfasis las bases de la justicia indigena objeto
dela presente investigacion.

Los Shyris de Caran

Uno de los antecedentes mas significativos en la historia del Ecuador tie-
ne que ver con la existencia del Reino de Quito. Una historia fundamental en
esa direccion se inicia con la llegada de la tribu de los Caras al norte de las cos-
tas del Ecuador, 700 anos dC. Para ese entonces fundaron la ciudad de Caran
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bajo el liderazgo de Shyris. La influencia de este lider se expreso en el hecho
de quelos habitantes de esa tribu se denominaran Shyris. Después de doscien-
tos anos se destaca el liderazgo que tuvo el Shyri llamado Caran, quien dirigio
la movilizacion de la tribu desde las tierras originarias, en lo que corresponde
hoy ala zona de Manabi, hacia el norte, en laregion de Esmeraldas, en busca de
mejores territorios.

El encuentro con el rio Esmeraldas fue un episodio que los llevo a interesar-
se por los materiales de fabricacion humana que arrastraba el rio. Esto les moti-
vO aremontar sus aguas y les condujo, comandados por el Shyri Caran, a llegar
alreino de los Quitus, alrededor del ano 980 d.C. Los Caras no tuvieron que rea-
lizar un gran esfuerzo para conquistar ese reino cuyo rey murio en la batalla.
Desde el punto de vista etnografico vale la pena resaltar que ese episodio fue
el origen de la mezcla de dos culturas que dieron lugar a la cultura Quitu-Cara
donde los Caras, ahora denominados Shyris, pasaron a ser gobernantes bajo el
reinado de Shyri.

La conquista del reinado de Quitus fue una muestra de la condicion guerre-
radelos Shyris quienes ampliaron sudominio a través de la conquista de varios
territorios que fueron anexados mediante guerras y tratados con otros pueblos.
Se comienza asi a imponer una cultura, por ejemplo, en el ambito urbanistico,
con la construccion de plazas y casas que servian para hospedar a los nuevos
gobernantes, en conjunto con laimposicion de costumbres, religion, legislacion
y tradiciones que fueron direccionadas a todo el reinado. La expansion se fue
produciendo en diversos territorios. El asi llamado Shyri Caran, una figura qui-
zas equivalente al César romano, tuvo unrol determinante enla historia politica
del Ecuador.

Sucesivos Shyri Caran fueron conquistando lo que hoy se denomina Im-
babura, luego la zona de Latacunga y Mocha. Posteriormente fracasaron en
su intento de conquistar a los Puruhaes. El Shyri Caran XI es el ultimo rey;
con €l se extingue la linea masculina de los Shyris de Caran, pues todos los
hijos y sobrinos del Shyri habian muerto en batallas o por enfermedades.
Por este motivo, el Shyri convoco alos Sefiores del Reino con la intencion de
cambiar la ley antigua, de tal manera que Toa, su hija, y el esposo que esta
eligiese fuesen capaces de heredar el reino. El Shyri Caran XI se propuso
unir el territorio Puruha con el Reino de Quito mediante el matrimonio de
Toa con Duchicela, que era hijo del jefe de Puruha Condorazo. Este acepto
y asi su hijo Duchicela se unio con Toa, pasando a tomar el control total del

Reino de Quito.
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La cosmovision Quitu-Cara y su organizacion politico social

Después de la conquista, los Caras hicieron valer su lenguaje y su religion
ante los Quitus. La tribu Cara veneraba el Sol y 1a Luna, y por ello construyeron
un templo dirigido al dios sol y en cuyo contorno habia doce columnas que in-
dicaban elinicio de cadames. En este templo se hicieron sacrificios simples con
comida o aceites especiales. Mientras que los Quitus colocaban a sus muertos
en fosas en el suelo, los Caras los trasladaban fuera de los poblados y simple-
mente los colocaban en el suelo, adornados ritualmente con armas formando
una torrecilla de piedras cuya altura tenia que ver con el valor de la persona alli
colocada. El gobierno era una mezcla entre monarquia y aristocracia. Existia la
sucesion hereditaria a favor de los hijos. No obstante, 1a legitimacion del nuevo
gobernante debia contar con el apoyo de los asi llamados “Sefiores del reino’y,
en el caso de no ser asi, este mecanismo aristocratico permitia escoger como
gobernante segiin sus propios criterios.

Por otro lado, el Shyri tenia la libertad de contraer nupcias solo con una
mujer, pero podia tener un numero indeterminado de parejas. En una escala
menor, los nobles, junto a su casamiento podian tener una cantidad limitada de
concubinas. Y finalmente, los hombres pertenecientes al pueblo llano solamen-
te podian tener una sola pareja. Desde el punto de vista economico, esta cultura
permitia el derecho ala propiedad e incluso la posibilidad de la herencia. Desde
el punto de vista militar, se usaban las mas adelantadas técnicas y los instru-
mentos que permitia el desarrollo técnico de la época. Es importante resaltar
que en la guerra entraba en funcionamiento tanto el poder monarquico como
el aristocratico, especialmente en los casos graves. El aspecto que mas interesa
destacar es el relativo a la justicia. La relacion entre ley y castigo estaba deter-
minada por un conjunto de preceptos tales como: no mentir, no robar, no ser
ocioso. En tal sentido, 1a justicia era administrada y ejecutada por los miembros
dela comunidad.

La dinastia Shyri Duchicela y el proceso de
dominacion incaico

Tras el fallecimiento de Shyri Caran XI culmino el reinado de los Shyris de
Caran. Emergieron asi los Shyris Duchicela durante cuyo reinado se mantuvo
un estado de paz, aunque se logro la anexion de otros territorios del Reino de
Quito ante el temor que se tenia frente a l1a llegada de los Incas. Después de va-
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rios sucesores al Reino, pasaron a elegir a Hualcopo. En efecto, en el afio 1430
dC.tomo el poder Shyri Hualcopo Duchicela X1V, quien goberno pacificamente
durante mas de treinta afios. Construyo el palacio de Pachusala, mas tarde habi-
tado por el Inca Huayna Capac. Fue precisamente durante el gobierno de Shyri
Hualcopo Duchicela XIV cuando tuvo lugar el deterioro de la dinastia.

Hacia el ano 1450 A C. el Inca llamado Inca Tupac Yupanqui inicio las con-
quistas de las tribus que se encontraban al sur del reino. Hualcopo no tuvo
miedo ni supo evaluar la gran fuerza que los Incas imponian. Y a ello se sumo
el hecho de que no protegio las tribus surefias al no considerarlas como per-
tenecientes a sus tierras. Tan solo opto por dirigirse a Puruha con el fin de
consolidar sus fuerzas. Pero mas relevante fue la iniciativa del Inca Tupac
Yupanqui quien construyo fortalezas y se instalo en territorios cercanos. En
los Tiquizambi se produjo el primer enfrentamiento entre Hualcopo y Tupac
Yupanqui que tuvo como resultado la victoria del Inca. Hualcopo decidio re-
tirarse y se atrinchero en Mocha. Alli permanecio hasta su muerte. El Inca ya
habia optado por regresar al Cuzco celebrando la victoria que habia tenido
frente a Hualcopo.

Vinculacion de dos grandes reinos

En el periodo de sucesion que se produjo antes de la anexion del Reino por
parte de los Incas, Shyri Cacha Duchicela XV, primogénito de Hualcopo, se con-
virtio en el sucesor. Este Shyri volvio a tomar diversos territorios, menos el de
los Canaris, quienes prefirieron someterse al imperio de los Incas. Frente a esta
circunstancia Cacha optd por permanecer en Liribamba. Durante esa época do-
minaba Huayca Capac en el Cuzco quien volvio al norte del imperio buscando
gjercer de nuevo el dominio en tierras conquistadas por Tupac Yupanqui. Esa
travesia le llevo a al norte de Canari, donde construy6 un gran palacio.

El Shyri Cacha Duchicela XV se encontraba ya muy enfermo en Quito y no
pudo enfrentarse al Hayca Capac. Sin embargo, tomo la decision de enviar aun lu-
garteniente para hacer resistencia en la zona de Liribamba. Luego de varias bata-
llas el Inca Huayna Capac le ofrecio a Cacha la oportunidad de rendirse, pero este
no quiso y prefirio morir en batalla. Con el menguado poder guerrero que tenia se
dirigio a Mocha. Alli los caciques de Cayambe, Carangue y Otavalo le pidieron la
retirada y que subiera hasta Caranqui con el fin de sofocar el sometimiento que
habian iniciado los Shyris ante los Incas. Cacha espero a los Incas quienes volvie-
ron a triunfar. Al final, Cacha Duchicela XV fue enterrado con grandes honores.
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La Dominacion Inca Sobre el Reinode Quito
Elmonarca Huayna Capac

La anexion definitiva del Reino de Quito al Tahuantinsuyo se dio en el afio
1487 A C. Para evitar futuras revueltas Huayna Capac decidio casarse con Pac-
cha, que habia sido proclamada Reina después de la muerte de su padre. El dia
de su matrimonio Huayna Capac coloco en su corona imperial la esmeralda,
simbolo del Shyri. Huayna Capac fijo su corte real en Quito, posteriormente
coloco a Calicuchima como general y gobernante de los terrenos Puruhaes. El
Inca se asombro con los habitantes de Quito porque hablaban su mismo idioma
(quechua) aunque con leves diferencias y sobre todo porque ambos pueblos
adoraban al sol y alaluna. El Inca Huayna Capac tuvo numerosa descendencia,
uno de ellos es Atahualpa, a quien decidio otorgarle el Reino de Quito.

Huayna Capac vivio treinta y ocho afnos hasta que decidio finalmente via-
jar a la antigua capital. Cuando llegd a Tomebamba le llegaron mensajeros que
decian que habian visto gente extrana (espafioles) navegando. El Inca se puso
melancolico puesto que supuso que su reinado terminaria, dado que la profe-
cia hecha por el Inca Wiracocha se estaba cumpliendo. De inmediato ordeno
regresar a Quito. Sin embargo, estaba ya enfermo cuando emprendio el viaje de
regreso a Quito, donde murio. Antes de morir decidio separar el Imperio, la parte
sur del Imperio el Cuzco para Huascar, mientras que la parte norte, que corres-
pondia al Reino de Quito, para Atahualpa.

Elmonarca Atahualpa

Atahualpa adquiere el Reino de Quito una vez muerto su padre Huayna
Capac. Los Canaris que tenian vinculacion con los Incas escudrifiaron una
enemistad entre Huascar y Atahualpa sobre los territorios que habian recibi-
do como herencia. Huascar ordeno a un cacique reinar el territorio canari en
su nombre. Frente a esta maniobra, Atahualpa baja desde Quito hasta Canari
para ajusticiar al traidor, dado que en el testamento de su padre claramente se
especificaba que Atahualpa heredaria el Reino con los territorios acumulados
por Hualcopo Duchicela, es decir no solo incluia territorio Canari sino también
territorio Palta.

Después de este conflicto Atahualpa y Huascar reinaron cuatro afios en re-

lativa paz. Tiempo después Huascar empezo la guerra contra su hermano. Des-
pués de varias batallas Atahualpa cayo preso, pero logrd escapar gracias a que
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habia hecho un hueco en su carcel con una barra de metal. Regreso a Quito y
convencio alos sefiores del Reino de que debian luchar contra Huascar no sélo
por la seguridad del Reino sino también para consolidar el Imperio.

El monarca Rumiiiahui

Esimportante destacar que en medio de esta lucha entre Shyris e Incas tie-
ne unrol determinante la llegada de los espanoles. En efecto, el inca Atahualpa
después de ganar la guerra contra su hermano, fue al Cuzco para consolidar su
dominio, pero en Cajamarca fue capturado por el espanol Francisco Pizarro.
Atahualpa ofrecio dos habitaciones de oro por su libertad. En el Cuzco 'y en Qui-
to se inicio la recolecta del oro. Sin embargo, Ruminahui no envié oro y mato a
los hijos y esposas de Atahualpa, con el fin de proclamarse rey Shyri. Este acto
de traicion provoco la ira de los habitantes del reino. A pesar de eso Atahualpa
fue ejecutado, y los Canaris bajaron a Tumbez y convencieron al espafol Sebas-
tian de Benalcazar deir a la conquista del Reino de Quito.

Con el apoyo de los Cafaris, Benalcazar se enfrentd a Rumifiahui. Ambos
gjércitos lucharon en el territorio Puruha. En ese momento hizo erupcion el
volcan Cotopaxi. Rumifiahui y su ejército creyeron que los dioses auguraban
una derrota y se retiraron. Benalcazar regreso al Reino de Quito y en su cami-
no observo como los tambos habian sido destruidos por Rumifnahui. Cuando
llegd hasta Liribamba se percatd que esta ciudad habia sido despojada de sus
tesoros. Alli se enteré que Ruminahui habia huido y que tenia la intencion de
destruir todo a su paso para que ellos no encontrasen nada que pudieran robar.

Luego de hacerse con los territorios de los Puruhaes, Benalcazar siguio en
su camino hasta Quito. En su travesia observo como se habian destruido los
aposentos de Mocha y cuandollegaron a Quito vio que la ciudad habia sido des-
truida pues Ruminahui habia hecho hasta lo imposible para evitar que el reino
quedase en manos de espanoles. Nunca se supo el lugar en donde escondio
Ruminahui el tesoro que Atahualpa tenia en Quito y tampoco se supo cual fue
el final del General y usurpador Ruminahui. Viendo la ciudad destruida Benal-
cazar dejo ahi hombres para que construyeran casas dado que tenia la orden
de fundar la ciudad espanola de Quito. Mientras tanto regresé a descansar en
los aposentos de Liribamba.

Por su parte, el General Quisquis que habia abandonado el Cuzco para ir a

defender el Reino de Quito en su retroceso fue perseguido por Hernando de
Soto. Los Canaris informaron a los esparioles de la llegada de Quisquis al Rei-
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no, por lo que Diego de Almagro que estaba en Liribamba bajo para unir fuerzas
con Hernando de Soto y doblegar al ultimo y poderoso general. Los hombres
de Quisquis que ya no querian luchar lo enfrentaron para exigirle que se rin-
diese, pero ante la negativa de este 1o asesinaron. Con su muerte se consumo
el control esparnol de un Reino que ademas estaba destruido. E1 6 de diciembre
de 1534 Sebastian de Benalcazar fundo la ciudad espariola de San Francisco de
Quito sobre las cenizas de la capital del Reino.

Las instituciones juridicas: los sefiorios y el incario

Ya se ha hecho referencia al Incario que se desarrolld como reino no sola-
mente en el Cuzco, sino que se traslado hacia el norte, conquistando el Reino
de Quito. Y a ello hay que agregar la llegada de los espanoles que no solo logra-
ron conquistar a los pueblos indigenas sino también someterlos a un proceso
de dominacion que se extendiod durante todo el periodo de la Colonia. A este
respecto es importante poner de relieve la existencia de dos visiones juridicas
que tenian su propia historia.

En el caso de las comunidades indigenas no existia el derecho positivo y la
justicia se ejercia conforme alos usos y costumbres que derivaban del compor-
tamiento y el manejo de las relaciones interpersonales. Hay evidencias de la
puesta en practica de la solidaridad como un mecanismo que tenia que ver no
solamente con las relaciones interpersonales sino también con el trabajo que
giraba en torno al cultivo de la tierra. Tal como 1o ha sefialado Vladimir Serrano
Pérez incluso en las relaciones de pareja se apreciaba una experiencia flexible
que buscaba consolidar las relaciones familiares. Mientras que en el caso de la
cultura espanola del Sefiorio se evidenciaba la existencia de un conjunto de
normas establecidas y aplicadas mediante codigos que no solamente estaban
referidos a las relaciones entre las personas sino también a la manera como se
ejercia el derecho sobrelas cosas convertidas en propiedades. Se observaba asi,
un tipo de capitalismo proveniente de Europa imponiéndose al derecho con-
suetudinario de las poblaciones indigenas.

No obstante, en los inicios de la mezcla del Sefniorio y el Incario se produjo la
coexistencia entre ambos modos de vida y de produccion, e incluso de alguna
manerala estructura del Tahuantinsuyo sereflejé en las tradiciones del Sefiorio
de origen espafol. Debido a su tendencia unificante, dicha estructura se hizo
valer como un sistema jerarquico regido por las relaciones de obediencia. Eso
eslo que explica el derecho positivo de origen europeo traido por los espanoles
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no se hiciera valer de inmediato, debido a que se encontraba con una estructu-
ra donde predominaba el derecho consuetudinario.

Alnoexistirlaideadela propiedad privada, el producto del trabajo colectivo
no era destinado exclusivamente a un individuo, sino que era, mas bien, distri-
buido segun las jerarquias y las necesidades de la comunidad. Aqui puede des-
tacarse como, en susinicios, el encuentro dela cultura espanola conlos pueblos
indigenas, tanto desde el punto de vista material, como desde el punto de vista
formal y juridico, represent6 un desafio para lograr criterios juridicos que ya se
habian consolidado en Europa, pero que también se enfrentaban a criterios
también consolidados en las tierras americanas. La vida comunitaria que ha-
bia desarrollado el Incario y otras culturas indigenas constituia un antecedente
que para comienzos del siglo X VI tenia todavia presencia y valor en los modos
de trabajar, en la distribucion de lariqueza v en la division del trabajo.

En este contexto conviene destacar que la comunidad incaica era asumida
como lafuente principal delos mandatos mediante el privilegio de fijar normas que
tenia el sefior jefe de la comunidad y la obligacion de todos sus miembros de obe-
decerlas. El Jerarca de la comunidad era la fuente del derecho y sus decisiones se
convertian, a través de diversos “funcionarios’, en el modo como debia cohesionar-
selaestructura social. Es por ello, como se sefiald antes, que se produjeron confron-
taciones entre la estructura del Sefiorio y 1a del Incario. Ambas tenian sus modos
particulares de jerarquizacion y flujo de mando, asi como sus diversas tradiciones.

La conquista y su justificacion

No ha de desdenarse el hecho de que 1a historia de la llegada de los espa-
fioles y su confrontacion con culturas que ya habian desarrollado una concep-
cion del mundo y de la vida, asi como un orden juridico que tenia un caracter
consuetudinario y que habia servido para el gobierno y orden de las comuni-
dades indigenas, represento un punto de inflexion en la empresa de los con-
quistadores. Ante la Corona esparola y el conjunto de instituciones religiosas
y culturales desarrolladas desde la edad media bajo el peso del cristianismo,
eranecesariojustificar la conquista a pesar dela destruccion y el genocidio que
empezo0 a desarrollarse y consolidarse desde comienzos del siglo XVIy que se
extendio hasta el siglo XVIIL

Elimperio espariol se vio movido por la necesidad de legitimar la conquista
delosnuevos territorios y de sus gentes a pesar de que el derecho ala conquista
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y la colonizacion no estaban establecidos. La justificacion fue a posteriori. Las
noticias delos viajeros y conquistadores movieron ala élite politica y religiosa a
producir diversos tipos de ordenanzas y decretos mediante los cuales empezo
ajustificarse la posesion de las tierras y el dominio de sus habitantes. Tal como
la ha sefalado, por ejemplo, Carlos Pérez Guartambel, se busco justificar juridi-
camente la explotacion de los nuevos territorios descubiertos.

Cuando Cristobal Colon llegd a Ameérica, sin duda empezo el proceso de
conquista y, por ende, el sometimiento de las culturas y civilizaciones, en don-
de se justifico su dominio por tres principios: 1. El nuevo continente fue consi-
derado “tierra de nadie’, lo cual suponia el desconocimiento de los habitantes
indigenas, quienes no tenian derechos. 2. Se consideraron “tierras para cristian-
dad’, 1o cual llevo a la decision de imponer el cristianismo a la comunidad in-
digena de Ameérica. De no aceptar este principio se procedia con actos de eje-
cucion contra la vida. En determinados casos, 1os espafoles manifestaban que
los indios no tenian alma, negando asi la condicion humana de los pueblos en
aquella época. 3. Al ser una “tierra de nadie’, las poblaciones que habitaban en
ese entonces, asi como sus recursos, riquezas que habian forjado y su mano de
obra, se asignaban a los conquistadores que llegaban primero. Es aqui donde se
crea la obsesion por la buisqueda de oro, que origino la movilizacion de tropas
de guerra.

Frente al escenario en que se encontraban, 1os esparnoles desarrollaron ai-
res paternalistas con los indigenas, alos cuales se les consideraron como “nifnos
grandes’. Debido a la gran cantidad de cultural en Latinoameérica, hubo una le-
gislacion que apuntaba a los intereses de los denominados colonizadores, ya
que se dio una brecha bastante amplia entre Europa (Viejo Mundo) y el nuevo
continente descubierto, y se tuve que dar alternativas para el tratamiento juridi-
codelos pueblosindigenas. Se quiso obviar o eliminar laidentidad delos indios,
asi como sus derechos, sin embargo, para que se dé una correcta y progresiva
adecuacion de los espanoles, fue necesario el entendimiento de las costum-
bres de los pueblos indigenas tanto a nivel de identidad cultural, asi como de-
mografico en una legislacion hermética de aquellos afios.

En el proceso de organizar dicha justificacion se planted de antemano la
cuestion de saber cuales eran las caracteristicas antropolégicas, morales y sobre
todoreligiosas de los habitantes descubiertos. Como se sabe, uno de los aspectos
mas debatidos en la célebre confrontacion entre Bartolome de las Casas y Ginés
de Sepulveda, era la de saber si los indios tenian alma. No era una cuestion ba-
ladi pues de ello dependia su consideracion existencial, moral y religiosa. Si no
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tenian almano eran personas, no podian ser juzgados conbase a los criterios del
bieny elmal Y no podianir al cielo, al infierno o al purgatorio. Estasy otras preo-
cupaciones, marcadas especialmente por el ambitoreligioso, dieron lugar, desde
finales del siglo XV, ala creacion de la encomienday alafigura del encomendero
quien tenia como mision convertir a los indigenas y salvar sus almas.

El Consejo de Indias, el Virreinato y el gobierno local

La magnitud y la complejidad de la colonizacion de Ameérica que llevo a
cabo el imperio esparol no podian ser asumidas como un asunto meramen-
te militar basado en la autoridad Real. Se trataba de una empresa de alcances
economicos, politicos, religiosos v juridicos relacionados con el establecimien-
to de los colonizadores en tierras habitadas por pueblos que, si bien se habian
manejado bajo la fuerza de la guerra, necesitaban establecer mecanismos que
permitieran que la colonizacion diera lugar a un proceso estable de posesion
y expansion por parte del Imperio. Estaba en juego no solamente la buisqueda
de riquezas minerales y la explotacion del comercio a traveés de la renta, sino
el manejo de una poblacion que paulatinamente comenzo a mezclarse con los
blancos espafnoles y 1os esclavos africanos. Se trataba, en suma, de un problema
societal que debia ser tratado politica y juridicamente pues solo a través del es-
tablecimiento de normas que se hicieran cumplir, se podia consolidar la empre-
sa ultramarina que habia iniciado.

Estos fueron los motivos y las razones que llevaron a la creacion del Con-
sejo de Indias a comienzos del siglo XVI. Se trataba de un ente juridico-politico,
formado por asesores civiles y religiosos, que funcionaba como instancia de co-
mando y control de los asuntos administrativos relativos, por ejemplo, al nom-
bramiento de funcionarios en las colonias, o de los asuntos relacionados con
la administracion de justicia que iban surgiendo con el establecimiento cada
vez mas organico y complejo del Reino espanol en Ameérica. La amplitud de la
conquista y el desafio de colonizar adecuadamente los nuevos territorios llevo,
asimismo, a la necesidad de delegar el poder peninsular a traves de delegados
del Rey que ocuparon un lugar destacado en el dominio de extensos territorios.

El Virreinato de Nueva Espana, en México, y el Virreinato del Peru fueron
dos de los bastiones mas representativos del poder que comenzaba a desple-
gar Espana en Ameérica y de los intereses cada vez mas amplios que tenia en
las colonias. La necesidad de gobernar el vasto territorio de Ameérica llevo a
darle poderes extraordinarios al Virrey, de algiin modo equivalente a los que
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tenia la Corona espanola. ECUARUNARI En este contexto, los pueblos indige-
nas, dominados antes por la fuerza de las armas, comenzaron a ser sometidos
aun proceso de opresion y servidumbre que buscaba adaptarlos a las necesi-
dades generales dela Coronay las disposiciones de cada gobernante destaca-
doenlas colonias.

Empezaba asi a imponerse el derecho positivo europeo por encima del
derecho que durante cientos de afios habian desarrollado los pueblos indige-
nas. Se desarrollo progresivamente un proceso de negacion del derecho con-
suetudinario, del derecho de los descubiertos, en favor de un nuevo y extrano
ordenamiento juridico. Finalmente, la organizacion politico territorial tuvo
como epicentro las figuras del corregimiento, del municipio, de la alcaldia y de
la intendencia, instituciones politicas, administrativas y judiciales tomadas de
la cultura espanola, a través de las cuales se organizo el funcionamiento de las
localidades y territorios que se habian poblado.

Laencomienday el tributo durante la dominacién espariola

La encomienda es una de las formas institucionales que ideo el imperio
esparol con el fin de lograr un conjunto de propositos politicos, econdmicos
y sociales donde se ponia de relieve la estrecha conexion entre vida y poder.
Los encomenderos, titulados asi y habilitados para ejercer la explotacion y la
opresion de la poblacion indigena, tenian a su cargo distintos niveles de aprove-
chamiento de esta poblacion. Se podria decir que el fin principal era el beneficio
economico que se obtenia a través de la potestad que se les daba a los espario-
les de imponetrle tributos a los indios, sometidos a un proceso de esclavitud.

El beneficiario definitivo de esta explotacion era el Reino espanol al que lle-
gaban de diversas formas las riquezas obtenidas teniendo como justificacion la
consolidacion de la hacienda real. Quizas no es casual que el término tributo,
muy utilizado en las comunidades indigenas de hoy e incorporado a la legisla-
cién econdmica, sea una forma de expresar la transferencia de recursos o de
bienes intangibles de una persona a otra, y especialmente de una persona o
grupo de personas al Estado. La encomienda es una de las formas instituciona-
les que ided el imperio espanol con el fin de lograr un conjunto de propositos
politicos, econdmicos y sociales donde se ponia derelieve la estrecha conexion
entre vida y poder. Los encomenderos, titulados asi y habilitados para ejercer la
explotacion y la opresion de la poblacion indigena, tenian a su cargo distintos
niveles de aprovechamiento de esta poblacion. El beneficiario definitivo de esta
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explotacion era el Reino espariol al que llegaban de diversas formaslasriquezas
obtenidas teniendo como justificacion la consolidacion de la hacienda real.

Quizas no es casual que el término tributo, muy utilizado en las comunida-
des indigenas de hoy, sea una forma de expresar la transferencia de recursos o
de bienes intangibles de una persona a otra. Tal como ya lo sostenia Mariategui
alreferirse al paso de la propiedad indigena a la propiedad de los espanoles:

“Una de las instituciones que facilito este despojo disimulado fue la de
las 'Encomiendas. Conforme al concepto legal de la institucion, el enco-
mendero era un encargado del cobro de los tributos y de la educacion y
cristianizacion de sus tributarios. Pero en la realidad de las cosas, era un
senor feudal, dueno de vidas y haciendas, pues disponia de los indios
como sifueran arboles del bosque y muertos ellos o ausentes, se apode-
raba por uno u otro medio de sus tierras’.

Ahorabien, la encomiendano debe ser vista solamente como una actividad
economica. Ella suponia también un tejido de relaciones de poder mediante las
cuales se gobernaba la vida de los indigenas, tanto en sus aspectos materiales
como espirituales. La encomienda suponia opresion y sometimiento fisico, y, a
la vez, mental y espiritual. Era un mecanismo mediante el cual se lograba afian-
zar la servidumbre legitimada por las creencias religiosas que se venian impo-
niendo desde el catolicismo. El indio no solo estaba obligado a servir economi-
camente al encomendero sino a tomar su trabajo como una forma de salvacion
de su alma tal como lo planteaba el papado en los tiempos del descubrimiento
de Américaafinalesdel siglo XV.No bastaba quelos indios estuviesen obligados
en el proceso de extraccion de riquezas minerales, Sino que, quizas mas impor-
tante aun, era conveniente colocarlos en proceso de servidumbre voluntaria o
semivoluntaria que permitiera obtener riquezas una vez agotado el codiciado
oro que tantas tribulaciones habia suscitado en los conquistadores.

De esta forma, se actualizaba la antigua concepcion que distinguia a 1os
hombres libres cuya mision era la de mandar, y, por otro lado, la de los es-
clavos, que estaban por naturaleza destinados a obedecer. La concepcion
aristotélica que se consolido en la Edad Media fue actualizada por la cultura
espanola que, todavia en el siglo XV, recién descubierta Abya Yala, ejercia el
poder a través de un conjunto de instituciones y mecanismos del pasado que
se hacian valer, econdmica, social y espiritualmente, en los territorios descu-
biertosa pesar de que en ellos se habian establecido diversas poblaciones con
mucha anterioridad.
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A diferencia dela cultura politica y econdmica anglosajona que llegd al nor-
te de América, y que prefiric acabar con los indigenas y a lo sumo confinarlos,
los esparioles hicieron de la encomienda una suerte de mecanismo biopolitico
que les permitia acumular riquezas dentro de una estructura econémica feu-
dal. Y sibien es cierto que en el siglo XVI existieron defensores de los pueblos
indigenas, el mecanismo economico del tributo y el proceso de evangelizacion
iban de la mano, con mayor o menor dureza, pero siempre bajo una concep-
cion que consideraba al indigena como un extrano que debia ser obligado,
convencido, salvado independientemente de sus mas intimas y a la vez ances-
trales convicciones.

Uno de los casos relevantes se produjo en el Reinado de Quito y de diver-
sas zonas aledanas. En esta region la encomienda tuvo una de sus mayores for-
mas de desarrollo en el contexto de America Latina. Entre los siglos XVIy XVII
se desarrolld un extenso mecanismo de tributacion que llevo a incrementar la
agricultura e incluso a la poblacion indigena sometida. Quizas no es casual que
hayan existido numerosos suicidios en la poblacion, no acostumbrada a sopor-
tar o a aceptar las diversas formas de opresion llevadas a cabo por 1os conquis-
tadores esparnoles.

Ensuma, se puede apreciar que las comunidades indigenas del sur de Ame-
rica, especialmente los Shyris y luego los Incas, ante la llegada de los conquis-
tadores esparioles, fueron desplazados en sus costumbres y tradiciones. La
implantacion de virreinatos y las formas esparnolas de configuracion urbana,
asi como nuevos mecanismos jerarquicos de dominacion y explotacion, per-
mitieron que la poblacion indigena, acostumbrada a vivir en comunidad bajo
una cosmovision y un conjunto de derechos que se ejercian mediante una for-
ma ancestral de justicia, quedara sometida a un proceso de esclavitud y de pro-
teccion de sus vidas a cambio del rendimiento que podian generar. La justicia
indigena se convirtié en palabra muerta. La hegemonia politica y juridica de los
espanoles se empezo a consolidar y fueron desplazando los derechos ancestra-
les que durante tanto tiempo habian servido como cohesionar y mantener el
poder de las comunidades indigenas. No es casual que Bartolome de las Casas
no solamente haya defendido la espiritualidad de los indigenas, sino que tam-
bién se haya pronunciado expresamente por la abolicion de la encomienda, un
instrumento de poder que procurd ocultar las posibilidades de realizacion de
lajusticia indigena.

Valga finalmente sefialar que varios juristas e historiadores estan de acuer-
do en que ciertas tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas fueron
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mantenidas por los colonizadores esparnoles, ya que, de acuerdo a su experien-
cia en el imperio romano, tenian estrategias claves que fueron utilizadas para
calmar el estado de animo de los pueblos que fueron conquistados, para asi ser
sometidos y evitar posibles rebeliones y conflictos, dando paso a la conserva-
cion del derecho consuetudinario, conocido como derecho comun.
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I 1nelcursodelahistoria, la expresion “Derecho Internacional” aparece bas-
—| tante tarde, a principios del siglo XIX, en términos muy difusos para sus
J__lpropios gestores y para quienes los asumen. Se entiende que el derecho
es estatal cuando sus caracteristicas pueden cristalizarse plenamente y no de
un modo interestatal, ya que no es posible que se imponga por encima de la de-
terminacion de los Estados. En la practica, el derecho internacional encaja con
la conceptualizacion de un “Derecho por asimilacion y no por naturaleza’. Ha
de tomarse en cuenta la concepcion en los siglos XIX-XX, donde los Estados se
erigen con sola proyeccion de ser los iinicos protagonistas del orden juridico, sin
mostrarse proclives a ninguin sisterma normativo extrafio con fuerza vinculante.

Los Estados aparecen con la absoluta proyeccion de ser 10s Unicos gestores de
su orden juridico sin posibilidad de delegacion. No habia durante la génesis del de-
recho internacional ninguin ordenamiento con fuerza coercitiva de caracter vincu-
lante. Laaparicion del derecho internacional se encuentra enla ciispide de un acon-
tecimiento que marcala historia, a saber, el colonialismo de Europa, que se extiende
por los cinco continentes, entendida no como la industria devastadora en la que
se habia convertido; sino como un acontecimiento totalmente legitimo: “proyecto
evangelizador y civilizador” con un unico sello autorizado que es el europeo, segui-
do por todo un ordenamiento, el llamado ‘derecho de gentes oley denaciones’.

El derecho internacional del pueblo indigena nace del dinamismo de las so-
ciedades y de sus derechos los cuales fueron negados, pero luego se considero
que debia ser una realidad objeto de reconocimiento. A partir de estos cambios
se desarrollaron amplios debates, que originaron la incorporacion del asi llama-
do ‘derecho delos pueblos’. A raiz de que los seres humanos comprendieron que
existen peligros y amenazas que giran alrededor de su especie, vieron necesidad
de enfrentarlos para dar una respectiva solucion. Y a ello se suma, el deterioro
ambiental a nivel mundial, asi como problemas sociales como problemas de sa-
lubridad, de hambre, de desnutricion que tienen graves consecuencias afectan-
do a poblaciones que se debaten entre la pobreza, opresion y la explotacion.

El derecho del pueblo indigena se encuentra dentro de los derechos colec-
tivos, cuyo principio se basa en la solidaridad de sus integrantes. Se trata de de-
rechos que han sido objeto de reconocimiento en el ordenamiento juridico del
mundo. Es necesario saber que actualmente no hay un instrumento interna-
cional que garantice plenamente el cumplimiento del derecho internacional, a
pesar de iniciativas tales como la Declaracién de los Pueblos (1976), asi como
el anteproyecto del Pacto Internacional de los Derechos de la Solidaridad. A su
vez existe la legislacion internacional de la Declaracion Universal de los Dere-

75



P b it B b dt e it s it it B it it B it i it B it it i e it B i it it B e it B i it i b it P i e it B i it i i

Una Aproximacion Cultural y Filosofica a la Justicia Indigena en el Ecuador

chos Humanos (Art. 28), asi como la de cada pais. Al hablar de este derecho es
necesario entender la definicion dada por las Naciones Unidas:

“‘Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la invasion y 1as pre
coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos
de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territo-
rios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la
sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a
futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como
base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”.

Esta caracterizacion de los pueblos y nacionalidades indigenas representan un
aspecto clave del derecho internacional, pues se trata de un deber que ha de ser asu-
mido con toda responsabilidad; muy distinto del orden colonial, que presumia de
toda la capacidad propia y toda la incapacidad ajena. El derecho de gentes es una
doctrina juridica de antafio y, de muy lejos, una cuestion que precede a la cuestion
de entender el derecho como internacional, y que estaba latente a la hora de imple-
mentarlo. Sin embargo, develando al Estado como ‘amoy sefior” del derecho,no serfa
legitimo ninguin sistema juridico a escala internacional. Se insiste en un fundamento
que es inexistente y se denomina ‘derecho de gentes o ley de naciones’, que con el
pasar del tiempo fue cada vez mas débil, y no tuvo mas fuerza que la que los Estados
y su soberania le permiten, mas aun en cuestiones indigenas, en un tiempo de co-
lonialismo fuerte. Un tiempo que llegd a permitir como legitimo hasta el genocidio.

La historia testifica la aparicion del derecho internacional propiamente dicho, au-
tonomo y reducido a tratados y convenciones que develan el crecimiento de este de-
recho en la discrecion y la reserva. En lo que sigue se vera este tema desde una pers-
pectiva histdrica en la que se muestra un aspecto que permita tener una vision mas
amplia y equilibrada dela cuestion indigena, esta vez desde el derecho internacional.

Perspectiva historica de la cuestion
El derecho natural y el derecho internacional indigena
La conquista del nuevo continente hizo surgir elementos fundamentalesen

la relacion de Europa con Ameérica. En una aproximacion a la génesis del dere-
chointernacional, algunos académicos europeos criticaron (y muy duramente)
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la legalidad y legitimidad de las reivindicaciones sobre el “‘Nuevo Mundo’ y los
esquemas de agresion abusiva incluidos en la conquista. Los sacerdotes de la
Orden Dominicana Bartolomé de las Casas (1474-1547) y Francisco de Vitoria
(1486-1547) generaron significativos debates en torno a esta cuestion. El Padre
Bartolomeé de las Casas, que se desempeno largo tiempo como misionero de
los indigenas, develo en la Historia de las Indias una terrible descripcion de la
conquista y colonizacion, expresada en la barbarie y esclavitud de los indige-
nas en los albores del siglo XVI. Critico sobre todo la institucion juridica de la
encomienda que facultaba derechos sobre las tierras y la abundante fuerza de
produccion de los indios a favor de los colonizadores.

Por otro lado, Francisco de Vitoria, catedratico de Salamanca que no piso
nunca tierras americanas, y en la misma linea de Las Casas, insistio en la defini-
cion de una gama de elementos ético-juridicos que inspiraban la regularizacion
dela conquista. El catedratico siempre sostuvo que los indios poseian ciertos de-
rechos de autonomia y titulos sobre sus tierras que los europeos estaban obliga-
dosarespetar. Ademas, estructuro la normativa valida para que los europeos pu-
dieran traspasar el dominio sobre las tierras a los indios. Tan noble y brillante en
el tema fue Vitoria a quien se le considera el padre del derecho internacional al
igual que Hugo Grocio, quienes desarrollaron los primeros fundamentos y prin-
cipios que debian regular las relaciones de pueblos sometidos por la conquista.

En la Europa medieval se dieron las primeras manifestaciones juridicas de
los pueblos indigenas que afianzaron un sistema juridico independiente y por
encima del derecho positivo ya sea de corte natural o divino, donde Dios (Teolo-
gia) o recta razon ocupaban el puesto de privilegio en la sucesion jerarquica de
las autoridades. La autoridad natural es la que suministraba las bases juridicas
para aceptar e indagar las normas desde el punto de vista humanista y moral. Vi-
toria estaba en contra de que el Papa entregara a la Monarquia hispanalas tierras
delosindios y ademas convertirlos al cristianismo. Se mantuvo en laidea de que
losunicosy verdaderos duefios del Nuevo Mundo eranlos indios habitantes, y el
descubrimiento de estas tierras por parte de los espafioles no les daba el poder
sobre estas, ni al Emperador ni al Papa, y consideraba que lo mas razonable era
que los castellanos asumieran la autoridad sobre los indios, aunque reconocia
que eran capaces de ejercer sus derechos y responsabilidades sobre sus patri-
monios; de lo contrario, no hubieran sobrevivido antes de la conquista.

El criterio de Vitoria era ambiguo pues, al parecer, favorecia a los indigenas

americanos, y a su vez, en cierta manera, los denigraba por incapacidad, igno-
rancia, inestabilidad, ingobernabilidad, argumentos que, segun €l, sirvieron
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para justificar el dominio europeo en la conquista y después en la colonia. Pero
al mismo tiempo, fue precursor de la ‘doctrina de la tutela” practicada por los
paises colonizadores alolargo del siglo XIX. A pesar de quelosindigenas habian
demostrado a los invasores que tenian la suficiente capacidad de derechos, se
los catalogaba como “incapaces’ por no ajustarse al modelo europeo civilizador.

Con este estemarco dereferencia, Vitoria también elaboréla teoria dela “gue-
ITa justa” que justificaria la apropiacion de las tierras indias. En esta proyeccion
iusnaturalista, los indigenas no solo son sujetos de derechos, sino de obligacio-
nes. En la opinion de Vitoria, en el “Tus Gentium romano’, considerado como ‘de-
recho natural’, 1os indigenas tenian la obligacion de dar cabida a los extranjeros
para comercializar y difundir la doctrina cristiana. En su obra “sobre los indios” el
catedratico afirma que la continua resistencia de los indigenas para realizar este
cometido podia conducir inevitablemente a la guerra justa y a la conquista. En
todo caso, Vitoria, anticipa la lugubre intencion de disimular elementos que pro-
pician la guerra. De esta manera, Vitoria fabrico un sistema juridico doble para
definir la presencia europea en los pueblos indigenas: a) En primera instancia,
afirma que los indigenas realmente poseifan derechos porque son seres huma-
nos, b) Y en segundo lugar los indigenas perderian sus derechos, en virtud de
la conquista que sucede a la guerra justa, bajo la denominacion europea de la
justicia que legitima todo conflicto. Este criterio juridico dual fue asumido por
doctrinarios posteriores en Europa que hoy se les considera gestores del dere-
chointernacional como Domingo de Soto, Francisco Suarez y Alberico Gentili.

En similar perspectiva, y en marco de referencia iusnaturalista, Hugo Gro-
cio, lo mismo que Vitoria, denigré contundentemente el titulo alcanzado por el
descubrimiento sobre todas las tierras habitadas, ‘aunque el que las poseia sea
malo, enemigo de Dios, 0 de menguado ingenio, pues la invencion es de aque-
llas cosas que de ninguno son”. Sostuvo que la potestad de realizar un tratado
correspondia al mismo derecho natural de cualquier pueblo sin distincion de
religion, ya que era mucho mas amplio y generalizado. Por eso, aunque asumio
la idea de guerra justa, descarto la posibilidad de que la intencién evangeliza-
dora sea motivo de conquista considerando ‘la defensa, la recuperacion de la
propiedad y el castigo”.

La cuestion indigena en el derecho de naciones bajo el marco del derecho natural.
El surgimiento del Estado a inicios de la modernidad, va de la mano con

cambios en la concepcion iusnaturalista. En la Europa académica hay una nue-
va concepcion del iusnaturalismo, que en un principio era algo asi como un co-
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digo moral para todo ser humano para convertirse luego en un régimen dual
que incluia los derechos naturales de los individuos y de los Estados. Hobbes
(1651), indica que los seres humanos existian en un estado de naturaleza, antes
de asociarse en sociedad civil, representada por el Estado . Sefialaba que el Es-
tado era concurrente con el individuo en la generacion de derechos naturales.
Otros autores como Samuel Pufendorf y Christian Wolf concibieron la humani-
dad del mismo modo que Hobbes, como una dualidad entre estados e indivi-
duos, e inventaron un sistema juridico, centrado en lo estatal, y patrocinado por
el derecho de gentes, vigente en esta parte de la historia.

El “‘derecho de gentes” tuvo su apoyo en los escritos de Emmerich de Vattel
(1714-1769), seguidor fiel de Wolf, que dio mayor profundidad al derecho basado
en la dualidad Estado-individuo que impacto decididamente en el pensamien-
to liberal occidental. Segiin esta concepcion, en primera instancia, se afirman
los derechos de los individuos y luego la soberania del colectivo social comple-
to. Cabe anotar que esta elaboracion descuida la gama de maneras de asocia-
ciones intermedias o alternativas, que de hecho existen en otras culturas, pues
no permite a estas agrupaciones otros derechos que 1os que se desprenden
tanto delaslibertades como delasinstituciones estatales en progresion. La con-
currente terminologia manejada posteriormente sobre el Estado-nacion, no es
sino un apéndice de la dualidad Estado-individuo.

De esta manera, Vattel sent¢ las bases de los derechos de autonomia gru-
pales equiparandolos a las categorias de nacion o Estado (que en Vattel eran lo
mismo), y reforzo la primacia tedrica del Estado, sentd las bases de la doctrina
de la soberania estatal, presupuesto fundamental del derecho internacional
hasta la actualidad. También concibi¢ al Estado no aislado, sino inmerso en la
comunidad humana que es su fundamento, todo esto en el marco propio de
la corriente iusnaturalista. De acuerdo al sistema juridico descubierto por Va-
ttel, que se asociaba a la dicotomia individuo-Estado, era necesario precisar el
lugar de los pueblos indigenas en esta dualidad. Para gozar de derechos como
comunidad diferente, los pueblos indigenas deberian considerarse como na-
ciones o Estados; en sentido contrario, las agrupaciones indigenas se reducirian
terminologicamente a sus integrantes individuales, en el mejor de los casos en
un Estado de naturaleza, pasando por alto su derecho colectivo a la autonomia.

La concepcion Estado-nacion no encajaria en los pueblos indigenas fuera
de Europa. El concepto de Estado-nacion en la perspectiva post-westfaliana
tuvo su esencia en estructuras sociopoliticas y nacientes en Europa, cuya con-
figuracion era el territorio vy la jerarquizacion de autoridades. Por el contrario,
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se sabe que las comunidades indigenas de Ameérica, antes de la conquista, re-
presentaron una estructura organizacional basada en la sangre o parentesco.
Su politica tenfa como fundamento la unidad confederativa, con espacio de
control que favorecia lo comun, distanciandose del modelo centralizado y je-
rarquizado. Bajo estas consideraciones Hobbes habia definido al indio america-
no como “salvaje” en estado de naturaleza, incapaz de ejercer el gobierno de su
pueblo, viviendo en un estado de vida brutal.

Sin embargo, Vattel amplio enormemente el concepto de estado, incluyendo
lo socio-politico y 1a finalidad utilitarista, que, al parecer, favorecia la estabilidad in-
digenaen Ameérica por sunueva consideracion como nacion. Ademas, cuestiono
el expansionismo en territorio americano, con francas aseveraciones:

“Los ambiciosos europeos que acometian a las naciones americanas y
las sometian a su codiciosa dominacion para civilizarlas, segun decian,
y ensenarlasla verdaderareligion, eran unos usurpadores que se funda-
ban en un pretexto injusto y ridiculo”’

A pesar de la amplitud conceptual de Estado que supuestamente favorecia
alos indigenas en Ameérica, Vattel fue el tedrico que sembro la semilla de ideas
posteriores seguin las que se hacia una distincion entre comunidades sedenta-
rias por unladoy cazadores-recolectores por otro, dualismo que desacreditaba
a los indigenas como duenos de sus tierras, denegandoles enfaticamente ser
considerado como nacion o naciones al amparo del derecho internacional que
se estaba configurando.

Valga destacar en la historia moderna el caso de la Corte Suprema de 1os Es-
tados Unidos, que, siguiendo la doctrina de Vattel, cargada de la tutela iusnatu-
ralista, llena de ambigtiedades y tensiones respecto a la cuestion indigena. Tal
como lo hamostrado James Anaya, dicha Corte dicto jurisprudencia muy signi-
ficativa en las concepciones juridicas internacionales sobre los pueblos indige-
nas. En dicha jurisprudencia se analizaron tres sentencias: Jonson vs. Meintosh,
Cherokee Nation vs. Georgia y Worcester vs. Georgia elaboradas por el presiden-
te de la Corte Federal Suprema, el Juez Marshall, para visualizar en América el
aporte del estatuto de los pueblos indigenas en el derecho internacional que se
adoptaron en los albores del siglo XIX, con diferentes proyecciones.

Latendencia dominante erala de que los pueblos indigenas no tenian acce-

S0 ala autonomia plena o a sus territorios originarios y, por ello, la capacidad de
ser estados o naciones. Fue una doctrina que se generalizé en Europa entre los
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siglos XVIy XVII tal como lo muestra, por ejemplo, John Locke. En su sentencia,
el presidente de la Corte hace una escueta descripcion peyorativa de los indi-
genas al llamarlos salvajes, guerreros, dependientes del bosque y alegaba, que
dejarlos en posesion de sus tierras hubiera llevado a desolar el pais. Tal como
vimos antes, se trataba de una tendencia comun a todos los conquistadores a
través dela cual se expresa la discriminacion y la opresion sobre los pueblos in-
digenas. Se decia, que era extremadamente dificil gobernarlos como un pueblo
separado, pues eran fieros y dispuestos a enfrentarse a cualquier ofensiva que
afectara suindependencia. Esta esla razon por la cual, en definitiva, basados en
el descubrimiento, se acredito la titularidad de los Estados Unidos sobre terri-
torios indigenas. Se trata de una forma de legitimacion de la conquista y de la
ocupacion que provenia del poder del mas fuerte. Este hecho busco luego ser
legitimado mediante diversos tipos de jurisprudencia.

Por otra parte, la sentencia de Marshall afirma ambiguamente que la preten-
sion del descubrimiento es equivoca. Para ello se basa en la doctrina iusnaturalis-
ta al rechazar que el descubrimiento diera lugar a derechos contra los indigenas.
No obstante, Marshall, asumiendo una actitud positivista, sostiene que la sola exis-
tencia del Estado es una base racional para que coexisten los derechos del descu-
bridor y del indigena. Algo semejante alo que ya le habia sucedido a Bartolomé de
las Casas, en cuya obra se pueden encontrar ambigliedades en el tratamiento del
indigenay de sus “posibles derechos” a proposito de la salvacion de su alma.

De un modo semejante, en el caso “Nacion Cherokee vs Georgia” segun Mar-
shall las comunidades indigenas son naciones que establecen una relacion de
dependencia con los Estados Unidos, como una suerte de derecho paternalista.
Se reconoce que los indios en sus tratados con el pueblo americano, estan tute-
lados por los Estados Unidos. De ese modo, siguiendo el derecho de gentes, se
mantiene coherencia con la percepcion de las tribus como naciones o estados
que permita la presencia de otro soberano. Esto ha sido destacado recientemen-
te, por ejemplo, por John Rawls quien justifica la posibilidad de que un pueblo
republicano y ‘decente’ pueda invadir y someter a otro pueblo al cual considera
atrasado. Esto con el fin de que vaya adoptando una forma decente de gobernar.
Aunque, como se sabe, en el caso de los pueblos indigenas de Estados Unidos
la tendencia que predomino fue la del aniquilamiento y la creacion de asenta-
mientos que se convirtieron en guetos donde se recluian a dichas comunidades.

Marshal hace valer de nuevo su posicion en el caso Worcester vs. Georgia

, que involucraba también a los indios Cherokee, y confirma que los indigenas
pueden considerados en el ambito del derecho de gentes. Se refiere alas tribus
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como “naciones’, y con el mismo criterio de Vattel las asimil¢ con estados euro-
peos soberanos y dependientes del derecho de gentes a pesar de encontrarse
tutelados por una potencia mas grande. Por otro lado, sostuvo el ‘caracter na-
cional” y el autogobierno Cherokee, visto como una comunidad indigena con
sus propias delimitaciones territoriales. Valga destacar, en suma, que el citado
juez hizo de la doctrina del descubrimiento una fuente para justificar la ocu-
pacion de los territorios americanos del norte tal como se hizo desde México
hasta la Patagonia.

El derecho internacional en la era del positivismo

El positivismo juridico que se fue conformando desde la segunda mitad del
siglo XIX hasta hoy, a la luz de las asi llamadas ciencias positivas, bajo el influjo
de la obra de Comte, destruyo¢ toda referencia al derecho natural y se nego a
incluir todo tipo de influencia moral, dejando a la norma juridica al vaivén de
laideologia politica en el poder. En este contexto, los pueblos indigenas fueron
desamparados por el derecho internacional en sus derechos y especialmente
en los de alcance juridico y politico. El primer dato que se puede constatar de
la escuela positivista en esta época es que el derecho de gentes o derecho in-
ternacional se transformo en un elemento que legitimaba la colonizacion y el
imperialismo en detrimento de los pueblos indigenas.

Esto se puede apreciar, por un lado, en el hecho de que el derecho inter-
nacional, tal como ya lo establecia la doctrina del derecho de gentes desde
el siglo XVI, esta basado en el derecho positivo de los Estados. Por otro lado,
el derecho internacional tiene como uno de sus ejes fundamentales la acep-
tacion de la soberania de los Estados que, como se sabe, tal como 1o sostuvo
Carl Schmitt, depende del que tenga el poder de decidir sobre el estado de
excepcion precisamente porque tiene todo el poder en sus manos y puede
llegar a imponer un nuevo orden juridico. Estos supuestos tienen como base
fundamental la idea de que es a partir del poder real de cada Estado como
se determinan las relaciones internacionales. De alli que organismo como la
ONU hayan tenido un papel limitado en el cumplimiento de sus obligaciones
de alcance internacional.

De esta manera, la escuela iuspositivista encamino estos postulados en
una estructura justificadora de la dominacion durante todo el siglo XIX, seguin
la cual el derecho internacional dependia del reconocimiento por parte de
los Estados europeos. Asi, la diversidad de pueblos y comunidades indigenas
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no encajaban en el esquema del Estado y por 1o tanto quedaban excluidos de
participar en la elaboracion del derecho internacional. En el marco conceptual
del positivismo, el catedratico britanico John Westlake expuso una de las justi-
ficaciones mas completas de la exclusion categorica de los pueblos indigenas
como beneficiarios del derecho internacional. Este profesor, miembro de la Cor-
te Internacional de la Haya, planteo, tal como luego lo hara Huntington con su
conocida concepcion sobre el choque de civilizaciones, aungue de un modo
masradical, la distincion entre pueblos civilizados e incivilizados utilizando ese
criterio para inferir que las sociedades y el derecho internacional dejaban de
lado alos hombres no civilizados.

Este criterio estaba basado en una version eurocéntrica del mundo que
permitia legitimar la conquista y la colonizacion y, por esa via, imponer el dere-
cho positivo que regia en el mundo europeo y excluir la posibilidad de que los
pueblos no europeos, como los pueblos indigenas, invocaran la validez de sus
derechos. Y si bien esto suponia un proceso de exclusion, los conquistadores
europeos buscaron las formaslegales para establecer la hegemonia de su orden
juridico dejando alos pueblos indigenas como sujetos pasivos del derecho y de
la dominacion que se les venia imponiendo.

Se puede sostener que hasta comienzos del siglo XX el derecho internacio-
nal fue pensado y legitimado como un instrumento a partir del cual se podian
conculcar los derechos de los indigenas. Si el derecho internacional era visto
Como una expresion del derecho positivo, tal como 1o veia Kelsen, entonces
era de inmediata aplicacion y no podia ser desobedecido pues, de ese modo,
se estaba atentando contra la soberania de los estados europeos. Fue a partir
de esa concepcion del derecho internacional surgida en el siglo XVI cuando los
territorios de los pueblos indigenas fueron vistos como areas conquistables del
planeta pues no eran propiedad de nadie.

Tal como lo concebian renombrados juristas como Oppenheim y Lindley, el
derecho internacional no reconocia propiedad ni titularidad de 1as tierras con-
quistadas debido a que sus habitantes no eran personas, es decir, no podian te-
ner personalidad juridica para defender los territorios que habitaban. Y mucho
menos podia considerarse como miembros de la comunidad internacional.
Eran pueblos considerados barbaros, nomadas, sin ejercicio de la soberania,
que no podian ser vistos como partes con las que se podia negociar en funcion
del derecho natural. El asillamado derecho de gentes fue asi utilizado como un
instrumento para deslegitimar cualquier pretension de los indigenas de defen-
der sus derechos ancestrales.
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Ensuma, se puede sostener que en la época del predominio del positivismo
en el marco del derecho internacional de 1os pueblos europeos que conquista-
ron América y otras regiones del mundo, la base fundamental de la negacion
del derecho de los pueblos indigenas tenia una doble justificacion: por un lado,
la concepcion de que el derecho, proveniente del Estado constituido en Europa,
eralabase exclusiva sobre la cual se podia asumir el dominio politico y juridico
y enfrentar las pretensiones de los pueblos indigenas. Por otro lado, se busco
legitimar la aplicacion positivista del derecho internacional tomando como
justificacion la idea de que el indigena no era un sujeto portador de derechos
debido a su condicion de incivilizado. Se podria afirmar que, en definitiva, fue la
concepcion positivista del derecho internacional la que servia de base funda-
mental para justificar la conquista y la colonizacion. La idea del indigena como
barbaro e incivilizado no era sino una forma de confirmar el poder y el dominio
que se habia logrado ejercer. Se trataba de una justificacion antropologica que
estaba respaldada por la fuerza del poder y por los correspondientes instru-
mentos juridicos.

Avances del derecho internacional sobre la cuestion
indigena en la era contemporanea

Tal como se ha visto en atencion a los avances que los organismos interna-
cionales han mostrado en el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, se puede afirmar que el periodo de desconocimiento de dichos dere-
chos desde bases juridicas positivistas basadas en una vision eurocéntrica del
mundo, sufrio diversas transformaciones que permitieron el reconocimiento
progresivo de la legitimidad de la justicia indigena. Quizas no haya sido casual
que después de la primera y de la segunda guerra mundial el derecho interna-
cional haya tomado un rumbo mas amplio donde se incorporan aspectos inter-
culturales que han tenido que ver con el reconocimiento de diversos pueblos.
Seguramente los momentos de violencia radical y de lucha por la superviven-
clafrente al otrollevaron alos diversos protagonistas de las guerras areplantear-
sela cuestion del reconocimiento del otro como una forma de consolidar la paz
entre los pueblos.

Y siaello se suman los diversos movimientos de resistencia de 1os pueblos
indigenas, el resultado ha sido alentador pues en el terreno juridico de las re-
laciones internacionales, es decir en los tratados y convenios internacionales
promovidos primero por la Sociedad de Naciones y luego por las Naciones Uni-
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das se observa que se ha dejado atras el positivismo juridico de comienzos de
siglo y se ha hecho uso de un concepto amplio de justicia y de contextos cul-
turales distintos al europeo que han permitido la reivindicacion del derecho
indigena como una cuestion permanente en diversas regiones del planeta y
particularmente en Ameérica Latina.

De este modo se puede apreciar que no se trata ya de la imposicion de la
soberania estatal sobre un pueblo sino del compromiso de los paises con pobla-
ciones indigenas al suscribir tratados y convenios de caracter internacional. De
esta forma, el derecho internacional adquiere un sentido y un rumbo distintos
alos que habia tenido en la época moderna con el asi llamado ‘derecho de gen-
tes”. Ya no se discute la legitimidad de los derechos ancestrales de los pueblos
indigenas. No se niega la existencia de una justicia distinta a la que habia elabo-
radola cultura occidental, no se pone en duda la condicion humana integral del
indigena y tampoco se desconoce el uso legitimo de las tierras habitadas por
dichos pueblos. Mas auin las normas de alcance internacional han exhortado
a numerosos paises a incorporar los derechos de los pueblos indigenas en las
respectivas constituciones.

Puede entonces observarse que especialmente durante la segunda mitad
del siglo XX se produce una inversion radical en el tratamiento de la cuestion
indigena tal como habia sido considerada desde el siglo XVI. Mientras que en
la época moderna, a través del derecho de gentes, el derecho internacional fue
adoptando una expresion positivista amparada en la soberania de los estados,
en la época contemporanea, desde el siglo XX, el positivismo queda rebasado
por una concepcion universal de la justicia, por una especie de vuelta al con-
cepto de derecho natural puesto que ahora aparece en primer plano la justicia
indigena como una reivindicacion de los pueblos que han basado su vida y sus
tradiciones en una relacion inmanente con la naturaleza.

A ello debe agregarse el hecho no menos notable de que si bien la idea de
justicia ha alcanzado un nivel universal en las discusiones de los foros interna-
cionales, mas alla de la soberania de los estados, también se observa el recono-
cimiento de las relaciones interculturales e intraculturales como un aspecto
decisivo que ha de tomarse en cuenta en la consideracion de los derechos de
los pueblos indigenas, pues no se trata de una comunidad que pertenece a un
pais sino de muchas comunidades y nacionalidades que pertenecen a diversos
paises y regiones. Este reconocimiento no solo le da mas fuerza a la lucha por
el reconocimiento del derecho indigena en el ambito internacional, sino que
también aporta coherencia y unidad en el marco de la heterogeneidad. Esto
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permite legitimar y consolidar la riqueza cultural que han acumulado los pue-
blos indigenas y, con ello, 1os criterios relacionados con el ejercicio de la justicia
y con los ambitos jurisdiccionales.

Esto no significa que los pueblos indigenas hayan alcanzado de hecho el
reconocimiento efectivo a pesar de que se hayan dado pasos significativos en
el campo del derecho internacional y nacional. Existen todavia fuertes tenden-
cias que llevan al desconocimiento ya sea desde la soberania que ejercen los
estados, desde las hegemonias culturales que se han impuesto, desde 1as ten-
dencias discriminatorias de caracter étnico e incluso desde las desigualdades
que han surgido en el marco de las economias locales y también en el ambito
de la globalizacion. De alli que los derechos de los pueblos indigenas no deben
ser evaluados solamente por la retérica juridica internacional o por las declara-
ciones de principio que se adoptan en algunos foros mundiales, sino por el reco-
nocimiento efectivoy progresivo de dichos derechos y, quizaslo masimportan-
te, se trata de la evaluacion sobre la efectividad de ese reconocimiento que es
equivalente a la participacion y al logro del buen vivir por parte de la poblacion
indigena. Ese reconocimiento sera un logro histérico cultural precisamente en
lamedida en que provenga de la voz misma de los pueblos indigenas.

El nuevo marco de los derechos humanos

Tal como se ha sefialado antes, es en el siglo XX cuando se produjeron cam-
bios significativos en la formulacion de los derechos humanos y, en particular,
los derechos delos pueblosindigenas. El derecho internacional, como producto
de los diversos acontecimientos que se produjeron en el siglo XX, se encamino
por una via de apertura y reconocimiento que dejaba muy atras la historia que
inicio con la conquista y la colonizacion y que fue seguida luego por diversas
corrientes doctrinarias especialmente con el ‘derecho de gentes” esencialmen-
te en su version positivista.

Los convenios internacionales que se suscribieron en favor del reconoci-
miento de los pueblos indigenas (como los que promovio la OIT, tratados en el
Capitulo1delapresente investigacion), surgieron en un marco histéricoy cultu-
ral distinto al que habia dominado el largo periodo de colonizacion y neocoloni-
zacion que se habia desarrollado desde el siglo XV. Las guerras mundiales y las
nuevas correlaciones de poder que comenzaron a establecerse a escala mun-
dial suponian el reconocimiento de diversos paises y pueblos que habian sido
sometidos a un proceso de despojo y opresion. En el caso de Ameérica Latina las
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luchas sociales y politicas que se produjeron en la segunda mitad del siglo XX
tuvieron efectos de diverso tipo en el seno de diversas comunidades y sectores
de la poblacion. La tension entre corrientes liberales y tendencias socialistas o
socialdemocratas ha sido la constante. El empobrecimiento de los pueblos azo-
tados por la mezcla del imperialismo capitalista y el caudillismo populista, dio
también lugar a la toma de conciencia de que los sectores histéricamente opri-
midos debian reivindicar sus derechos, largamente conculcados.

Este nuevo marco historico se expreso en una cultura politica y juridica dis-
tinta a la que habia predominado hasta comienzos de siglo. Comenzo a produ-
cirse un proceso que buscaba revertir las tendencias que habian legitimado la
opresion de las comunidades indigenas desde doctrinas y legislaciones ampa-
rados en la soberania del Estado nacion o de los imperialismos emergentes. El
concepto de justicia ha venido ocupando diversos espacios y momentos de la
historiamasreciente. Se puede apreciar una significativa coincidencia, por ejem-
plo, entre las tradicionales aspiraciones de los pueblos indigenas y la preocupa-
cion por la cuestion de la justicia que se aprecia en los movimientos sociales, en
las instituciones nacionales e internacionales y en el ambito académico. Puede
advertirse la manera como el derecho consuetudinario indigena empezo a for-
mar parte de foros internacionales que se ocupaban de los derechos de 1os pue-
blos en el marco de una concepcion mas amplia de la justicia y bajo el amparo
de nuevas generaciones de derechos humanos que venian siendo reconocidos.

Se arribaba a la conclusion de que la desigualdad social y econdmica, asi
como la inequidad moral y politica eran expresiones de la injusticia que se ha-
bia sedimentado a lo largo de varios siglos. La aparicion de tendencias globa-
lizadoras, si bien suponian la creacion de nuevos mecanismos de opresion y
sometimiento neocolonial, también coincidian con la toma de conciencia del
problema de la justicia como un asunto global y a la vez local. La redefinicion
de lajusticia y el reconocimiento de la progresividad de los derechos se convir-
tieron en un ambito de reflexion y discusion que ha tenido efectos notables, por
ejemplo, en el ambito latinoamericano. Tal como se vera en el proximo capitulo,
el reconocimiento de la interculturalidad, del derecho consuetudinario como
derecho universal y la necesidad de respetar y fortalecer los espacios geogra-
ficos y culturales que fueron desarrollados por las comunidades indigenas, se
expresaron en un aspecto destacado del nuevo constitucionalismo.

El hecho de que en los recientes textos constitucionales de diversos paises

se haya reconocido y legitimado la existencia de las comunidades y naciona-
lidades indigenas, asi como el gjercicio de sus derechos, es una muestra de los

87



Una Aproximacion Cultural y Filosofica a la Justicia Indigena en el Ecuador

avances que ha tenido la convergencia de diversas tendencias que tienen como
eje la reivindicacion universal y particular de la justicia. Se asiste asi al ideal de
que la reflexion y consideracion de la idea de justicia sea considerada como la
piedra de toque para examinar la legitimidad del derecho, y no al revés, como se
hizo durante siglos de colonizacion. Y sibien persisten claras tendencias de des-
igualdad econdmica y social particularmente en el caso de los pueblos indige-
nas, se hapuestoderelievelajusticia y lajustificacion delajurisdiccion indigena.

Esto no significa que se hayan alcanzado los ideales y las expectativas de
dichos pueblos. Uno de los principales problemas que han aparecido en este
ambito, como veremos, esta relacionado con la efectiva aplicacion delajusticia
indigena, asi como el respeto a su jurisdiccion. Ya existen doctrina y jurispru-
dencia en este sentido, especialmente en el campo del derecho procedimen-
tal. Pero lo mas importante, precisamente porque no se ha de anteponer el
procedimiento vy las legislaciones que se encuentran en un rango inferior a la
constitucion, es que predomine la idea de justicia como un criterio cultural y
filosofico que es el que le ha dado sentido historico y pertinencia social y politi-
caal nuevo constitucionalismo.
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1 nelpresente capitulo se van a considerar diversos ambitos y perspectivas
—| que permiten examinar la cuestién de la justicia indigena. Después de al-
J__lgunas referencias significativas relacionadas con el marco internacional
que se ha ocupado delos derechos delos pueblos indigenas y de suimpacto en
Ameérica Latina, se tratara la incorporacion que tuvo el derecho indigena en el
desarrollo constitucional. En este sentido se hara énfasis en la interculturalidad
y la plurinacionalidad y especialmente en la constitucionalizacion de la justicia
indigenay en su tratamiento desde el punto de vista procesal.

Se habla de las iniciativas de organizaciones internacionales que han te-
nido mayores alcances para los derechos de los indigenas, referentes a la in-
terculturalidad de los pueblos, con atencion al caso de Latinoameérica. Se ha
planteado el caracter identitario de la cultura, asi como su existencia colectiva,
el derecho a la participacion vy la libre determinacion en la administracion de
la justicia que debe ser respetado por los Estados. A su vez se menciona como
la Comision Interamericana de Derechos Humanos promueve el respeto v la
proteccion de los derechos con la naturaleza, asi como también habla sobre
la preocupacion de vulnerabilidad que sufren los pueblos indigenas. En la ac-
tualidad, estos acuerdos ayudan a estas nacionalidades. En Ecuador existen
partidos politicos que los representan, que influyen y tienen participacion mas
activa en el Estado.

Paralos pueblos indigenas en estos ultimos tiempos se han reconocidola di-
versidad de sus derechos, quedando pendiente tomar en cuenta las diferencias
que existen entre las diversas culturas que tiene Ecuador. Pese a los estudios
realizados, aun existen formas mentales que puedenllevar a ideas equivocadas
sobre la relacion que existes entre las culturas. Se considera al racismo vy la dis-
criminacion como problemas de los Estados, enfocados en visiones centralis-
tas que fomentan estos problemas, que vienen desde el seno legislativo, y delos
partidos sociales que suelen disfrazar estos problemas por medio del lengua-
je mediatico. Se habla de la interculturalidad, considerado como un punto de
avance que ayuda alreconocimiento y la tolerancia,lo cual ayuda a la construc-
cion de una sociedad que solicita respeto e igualdad y plantea la eliminacion
del racismo.

La Constitucion del Ecuador en 2008 reconoce la diversidad de los pue-
blos, lo cual supone un avance significativo respecto a la interculturalidad y al
consiguiente respeto en situaciones de conflicto que permita superar inconve-
nientes y promover el enriquecimiento de los pueblos. Se habla de la relacion
complicada existente entre la Constitucion y la realidad de Ecuador, mediada
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por los procesos de organizaciones internacionales, dando como resultado que
el Estado cuenta con notables desafios por el condicionamiento de politicas ex-
ternas relacionadas con la interculturalidad.

Los pueblos indigenas en el foro internacional

Ya en el capitulo II se ha hecho referencia a algunos convenios que suscri-
bieron diversos paises en el marco de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Aqui interesa subrayar el Convenio 169 considerando que ha sido la iniciativa
internacional de caracter normativo que ha tenido mayores y mejores alcances
en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Sus postulados
ponen derelieve una concepcion mas avanzada respecto al convenio 107 de la
OIT aprobado en 1957, ya que sus normas dejan de lado la vaga idea de incorpo-
racion que, en el fondo, suponia la disolucion de las comunidades indigenas en
el seno de las tradiciones y la cultura occidental. El convenio 169 supone, mas
bien, el reconocimiento de la interculturalidad al concebir a los indigenas como
pueblo al que le pertenecen un conjunto de derechos.

Se debe reconocer entonces que la OIT, tal como se ha visto a traves de la con-
sideracion de diversos aspectos, ha representado unareferencia de gran valor para
América Latina y especificamente para el Ecuador respecto a la cuestion indigena.
Considerando que se trata de una organizacion internacional dedicada al tema del
trabajo, se ocupo delos pueblosindigenasal tomar en cuenta el caracter vulnerable
de su situacion laboral. A partir de esa preocupacion se incorporaron diversos pos-
tulados y exhortaciones, particularmente a los paises latinoamericanos, relaciona-
dos con laidentidad cultural, la existencia colectiva, el derecho a la participacion y
sobre todo a la libre determinacion que ha de expresarse en la administracion de
justicia que, comobien se sabe, hace uso de procedimientos especiales de caracter
ancestral que deben ser respetados por el estado en el marco de la Constitucion.

Igualmente, ya se ha sefialado que la OIT exhorto a los paises que suscribie-
ron el citado convenio a promover la consulta y la participacion de los pueblos
indigenas en el contexto de losrespectivos procedimientos politicos, juridicos y
administrativos. De esta forma los pueblos indigenas adquieren, al menos des-
de el punto de vista de la retdérica del derecho internacional, un status historico
que siempre se les habia negado pues es necesario evaluar y seguir evaluando
las dificultades vy las posibilidades para que los postulados de dicho convenio
se hagan valer vy, sobre todo para que sean los mismos pueblos indigenas los
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Seguramente no es casual que el Convenio de la OIT haya sido incorpo-
rado parcialmente en diversas constituciones de Ameérica Latina y que, in-
cluso, se planteara la necesidad de retomarlo y profundizar la cuestion de
los derechos de los pueblos indigenas tal comolo hizo la Organizacion de los
Estados Americanos en el afnio 2007 a traves de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos al tratar de promover la armonizacion de politicas
publicas y el respectivo ordenamiento juridico que permitiera consolidar
dichos derechos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sefala que ya desde
los afios 80 habia realizado diversos planteamientos en torno alos derechos de
los pueblos indigenas. Y en el ano 2007, en el Informe Anual sobre los derechos
humanos se presentd unarelatoria donde se instaba a promover la proteccion y
el respeto de los pueblos indigenas en atencion a sus territorios, su unidad eco-
nomica, los derechos humanos y en general sus vinculos economicos, sociales
y culturales con la naturaleza. Del mismo modo, advierte sobre los problemas
que han existido para el reconocimiento efectivo de los derechos de los indige-
nasmas alla de la retorica constitucional. Pues si bien es cierto que la Comision
reconoce los avanceslegales que se produjeron en ese sentido en America Lati-
naapartir delasiniciativas de las sociedades y los respectivos Estados, también
llama la atencion sobre la situacion de vulnerabilidad y desconocimiento que
han venido afectando a las comunidades indigenas.

En el ano 2009 se da un paso mas significativo cuando la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos de la OEA produce un documento mas
sistematico sobre los pueblos indigenas . En dicho documento se realiza una
presentacion de las fuentes juridicas que amparan los derechos territoriales
indigenas. Se hace mencion al Convenio 169 de la OIT y de otros tratados inter-
nacionales en los que se ha insistido en el reconocimiento de esos derechos.
Del mismo modo, se busca consolidar las definiciones de pueblos indigenas,
sus tierras y recursos naturales y se establecen las obligaciones del Estado de
garantizar los derechos de dichos pueblos. En esta direccion se puede obser-
var el documentado y sistematico énfasis que se hace en el derecho de pro-
piedad sobre el territorio considerandolo historica y culturalmente desde sus
bases ancestrales. Del mismo modo, se sefiala el problema de la ausencia de
proteccion del derecho de propiedad cuya consecuencia fundamental es la
afectacion del ejercicio efectivo de ese y otros derechos humanos. Un aspecto
igualmente destacable es el sefnialamiento de los derechos sobre los recursos
naturales en contra de las tendencias economicas de caracter extractivo que
han afectado los territorios indigenas.
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Quizas el aspecto mas significativo de este documento se halla en el hecho de
queladefensamaterial y cultural delos derechos de los pueblos indigenas esté rela-
cionada con el ambito politico y juridico pues, ciertamente, no habria uso y disfrute
delastierras y delosbienes sin el marco juridicoy sin la participacion politica de 1os
mismos pueblosindigenas. Es por ello, tal como yalo habia asumido el Convenio 169
dela OIT, que se insiste en el derecho a la consulta y a la participacion de manera tal
que la opinion y el protagonismo de los indigenas adquiera mas reconocimiento y
por ello se hace énfasis en la obligacion general de los estados para que estos dere-
chos sean efectivos. Finalmente, en el documento se plantea la necesidad de que
existan suficientes garantias para que los pueblos indigenas tengan acceso a la justi-
cia, no sean afectados por los laberintos de la burocracia estatal y, como consecuen-
cia, puedan ser reparados sus derechos por las violaciones que afecten su vinculo
con sus territorios, con sus propiedades y en general con sus derechos humanos.

Enla actualidad, la existencia de acuerdos internacionales confirma que la
aspiracion de los pueblos indigenas en temas de autodeterminacion se ha visto
reflejada en el aumento de su participacion politica en la region y especifica-
mente en Ecuador. Los pueblos indigenas tienen curules politicos en el gobier-
no nacional, asi como en los municipios, cuyos lideres han decidido formar sus
propios partidos. Cabe resaltan que, en Ecuador, existen movimientos indige-
nas muy influyentes, lo cual es facilitado por el voto, permitiendo asi un involu-
cramiento mas activo en los debates e incidencia en el Estado. De esta manera,
se han implementado instrumentos que facilitan la toma de decisiones, como
el consentimiento informado, previo vy libre. En el pais ya no es recurrente pre-
guntar si los pueblos indigenas deben o no participar en la toma de decisiones
que influyen en sumodus vivendi, sino mas bien cuando y como.

La cuestion del reconocimiento cultural de los
pueblos indigenas

Hemos visto que desde el siglo XX 1os pueblosindigenas han sido tomados en cuen-
ta conmotivo del reconocimiento de sus diversos derechos. Y sibien ha sido un proceso
querevirtio las tendencias opresivas y excluyentes por parte del colonialismo y el neo-
colonialismo, quedan pendientes, como hemos dicho, diversos aspectos fundamenta-
les relacionados con el reconocimiento de dichos derechos mas alla de la retérica que
se encuentra en las normativas y que supone tomar en cuenta la heterogeneidad y las
diferencias que tienen como base la existencia de diversas culturas, comunidades e in-
clusonacionalidades dentro de un mismo pais como es el caso de Ecuador.
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Afortunadamente tal como lo han mostrado los diversos estudios prove-
nientes de FLACSO, de la Universidad Andina Simdn Bolivar, por ejemplo, o los
aportes que han producido los diversos eventos realizados en America Latina
y en LASA, se han desarrollado diversos debates y una tendencia cada vez mas
pronunciada dirigida a los asi llamados estudios culturales que representan
un aporte latinoamericano en el campo de las ciencias sociales y humanisti-
cas que ha servido y a su vez se ha nutrido de la experiencia historica de los
pueblos indigenas. Aunque esto no significa que el reconocimiento de la exis-
tencia de la interculturalidad o de la multiculturalidad, tal como aparece en las
constituciones de Ecuador y Bolivia sea suficiente para que estas realidades
hayan sido asumidas social y politicamente. Este aspecto debe ser examinado
y evaluado a partir de una condicion que ha sido tomada como uno de 1os ejes
principales de la presente investigacion, a saber, la necesidad de que sean los
mismos pueblos indigenas los que hagan valer la fuerza de la heterogeneidad
de sus relaciones culturales con la sociedad y que esto, por tanto, no sea el re-
sultado de un predicamento politico, juridico o académico.

Por otro lado, es necesario advertir que, si bien los estudios culturales y el
reconocimiento histérico de la interculturalidad constituyen un aporte para
la comprension de la complejidad de Ameérica, se trata de una via de explora-
cion que puede estar sujeta a intereses geopoliticos, a tendencias economicas
y sobre todo, a diversas formas de ocultamiento de la realidad que lleva a una
concepcion inadecuada de las relaciones entre las culturas. El caso del racis-
mo norteamericano es una muestra de ello. O el reconocimiento del valor de
las culturas latinoamericanas y particularmente de las culturas indigenas en el
seno de una concepcion del mundo determinada por la hegemonia ideolégica
y cultural de los pueblos anglosajones y europeos.

Los pueblos indigenas, particularmente desde el siglo XX, han tratado de
ser reivindicados asumiendo su diversidad cultural. El indigenismo como ten-
dencia teorica ideolodgica y politica se ha expresado mas recientemente en la
necesidad de hacer valer la heterogeneidad indigena del mismo modo como
cabe hacerlo respecto a la heterogeneidad de cualquier grupo social. Se trata,
en suma, de un debate que sigue pendiente dadas las complejidades que supo-
ne y sobre todo por el hecho de que en la practica las comunidades indigenas
Nno se han visto desde una vision que asume la diversidad sino mas bien desde
laidea del otro tal como se formo desde la conquista y la colonizacion.

En este escenario el Estado ecuatoriano no ha asumido en todos sus al-
cances las responsabilidades previstas en la constitucion de 2008. Y esto
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cabe decirlo también de la misma sociedad ecuatoriana. Ni el Estado, a traves
de las instituciones y las leyes, ni la sociedad, que se asume asi misma como
resultado del mestizaje, han logrado establecer un dialogo igualitario con las
comunidades indigenas. Se observa mas bien el ejercicio de una vision cen-
tralista y asistencialista que supone el no reconocimiento y en definitiva la
discriminacion de los pueblos indigenas tal como se observa en la actualidad
tanto desde el punto de vista material y cultural como desde el punto de vista
politico y juridico.

Valga destacar que esta discriminacion real se ve muchas veces ocultada
por el mundo de las formas linguisticas que provienen del ambito legislativo,
del discurso de los politicos, de los luchadores sociales, o de los sectores inte-
lectuales que han terminado ritualizando los términos que se han acufiado en
favor del reconocimiento de los pueblos indigenas y sus diversas culturas. L.os
giros linguiisticos que han venido acompanando el tratamiento de la cuestion
indigena en los ultimos tiempos podrian representar un avance significativo
para su comprension, pero también han sido una forma de desplazar la reali-
dad delos problemas a través de las mascaras del lenguaje. Tal comolohadicho
Octavio Paz en sus reflexiones sobre la cultura mexicana y latinoamericana, las
mascaras en muchos casos sustituyen la realidad y con ellas emergen el simu-
lacroy la desconfianza.

Elnuevo concepto de “interculturalidad’ representa un avance significativo
respecto a los antiguos conceptos de “multiculturalismo’ y de “pluriculturali-
dad’. Estos ultimos solo describian una situacion de hecho, es decir, la existen-
cla de multiples culturas en determinado lugar, y planteaban su reconocimien-
to, respeto y tolerancia en un marco de igualdad. Sin embargo, no eran utiles
para analizar las relaciones de conflicto o convivencia entre las diversas cultu-
ras, pues no permitian examinar otras formas de diversidad regional, de género,
generacional, pero, sobre todo, no permitian analizar la capacidad que cada una
de ellastiene para contribuir y aportar a la construccion de relaciones de convi-
vencia, equidad, creatividad y construccion de lo nuevo.

Esta nueva potencialidad del concepto de la “interculturalidad” abre una
nuevaagenda politica: la construccion de una sociedad intercultural que no solo
demanda del reconocimiento de la diversidad, su respeto e igualdad, sino que
plantea la necesidad de desterrar el racismo de manera activa, promover nego-
claciones permanentes entre los diversos para construir nuevas sintesis (interfe-
cundacion), lograr una compresion plural de la realidad, canalizar los conflictos
y construir un futuro equitativo e incluyente. La interculturalidad parte delaidea
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de que los humanos comparten muchos elementos y que cada cultura tiene los
suyos propios, lo cual permite el dialogo intercultural en el que intervienen con-
cepciones, visiones, intereses econdmicos, sociales y politicos que deben ser ne-
gociados. De hecho, este dialogo debe ser equitativo, transparente y fluido.

La Constitucion y el Estado ante la multiculturalidad

Tal como se ha visto, en el marco histérico de los cambios constitucionales
que se produjeron en Ameérica Latina a finales del siglo XX, la Constitucion de
Ecuador fue modificada en 1998 y 2008 incorporando la diversidad cultural
y la relacion entre las culturas como un aspecto intrinsecamente relacionado
con la existencia de los pueblos indigenas. Se puede sostener que este cambio
constitucional represento un avance significativo en atencion al desarrollodela
interculturalidad. Valga mencionar que la interculturalidad ha sido concebida
como un proceso de dialogo igualitario donde se promueve la integracion y el
enriquecimiento de las culturas, tal como 1o ha sefialado por ejemplo Hoffe Ot-
fried. En este sentido, al ser igualitaria, la interculturalidad supone el respeto del
otro sin lo cual se puede caer en situaciones conflictivas. El respeto que debe
estar presente en el dialogo y que supone el reconocimiento, es precisamente
la actitud y el medio fundamental para superar los naturales obstaculos que
pueden surgir y promover el mutuo enriquecimiento.

Esto no significa que la constitucion, al reconocer la interculturalidad, haya
establecido las condiciones sociales y politicas que permiten efectivamente
la existencia de una relacion de igualdad. Como ha dicho Catherine Walsh, la
interculturalidad es “Utilitaria, pues promueve el didlogo vy la inclusion sin to-
car las causas de la dominacion’”. Esta situacion plantea un problema de fondo,
pues silas normas constitucionales no parten ni hacen posible una relacion de
igualdad, entonces quedan afectadas las posibilidades de la interculturalidad
apesar de que esta haya sido reconocida discursiva y te¢ricamente. Si se toma
en cuenta, por ejemplo, la extrema condicion de desigualdad econdmica que
se evidencia con la pobreza presente en numerosas comunidades indigenas
del Ecuador, la interculturalidad si bien puede ser vista como un paradigma no
supone en los hechos un proceso real de reconocimiento. Esta es una parado-
ja histdrica que se produce al observar la relacion que existe entre los cambios
constitucionales y la realidad social y politica del Ecuador.

Dealliqueel Estado ecuatoriano,a traves delas diversas politicas publicas que
surgen de sus instituciones, no haya podido asumir de un modo eficiente y mu-
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cho menos exitoso la interculturalidad que demandan los diversos pueblos. La
razon de ello se encuentra en el hecho de que el Estado ha seguido tendencias e
imposiciones econémicas y financieras provenientes de organismos internacio-
nales que no han hecho mas que consolidar un proceso de neocolonizacion esta
vez en un marco global. Aqui se observa la consolidacion de la paradoja histoérica
antes mencionada pues ante las demandas de interculturalidad reconocidas en
la Constitucion, el Estado no cuenta conlas estructuras y los procesos adecuados
para que se haga posible y, mas importante que eso, se encuentra condicionado
por relaciones economicas y politicas externas que promueven la hegemonia de
la dominacion haciendo de este modo inalcanzable el proceso de didlogo iguali-
tario que exige la interculturalidad. No puede haber entonces respeto, delibera-
Cion, simetrias y posibilidades de enriquecimiento mutuo si existen procesos y
factores de dominacion que funcionan a través de los esquemas formales de la
democracialiberal, sin que esos esquemas tengan consecuencias reales.

En suma, el Estado ecuatoriano ha estado sometido a una tension perma-
nente entre tendencias que provienen de las demandas de la sociedad y de los
pueblos y 1as que tienen su origen en las imposiciones neoliberales que dictan
los organismos internacionales en el marco de las relaciones economicas que se
han venido desarrollando conla globalizacion. No es casual que a finales del siglo
XX Ecuador haya tenido una notable inestabilidad politica y que esta haya conti-
nuado con diversos matices hasta hoy. En ese contexto las demandas de intercul-
turalidad siguen siendo una mera expectativa, pero también un motivo para la
lucha por el reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas.

Elmovimiento de protesta que se produjo en 2019 protagonizado especialmen-
te por los pueblos indigenas del Ecuador ante las medidas que iba a tomar el gobier-
no siguiendo los dictados del Fondo Monetario Internacional, son un claro testimo-
nio del fracaso de las politicas publicas, de la debilidad econdmica de los pueblos
indigenasy,asu vez, delafuerzay la capacidad de respuesta y participacion de di-
chospueblos en el escenario politico. La interculturalidad sigue siendo en este sen-
tido, un problema, un desafio y un instrumento de lucha que puede expresarse de
unmodo contingente 0 como un proceso prolongado alolargo delahistoria. Desde
hace mas de un siglo esa es precisamente la tendencia que se observa.

Plurinacionalidad y nueva concepcion estatal

La plurinacionalidad supone un cambio fundamental en la tradicio-
nal idea mediante la cual se identificaba el Estado con la nacion. Diversas
constituciones latinoamericanas (entre las cuales se destacan las de Boli-
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via y Ecuador) empezaron a definir los respectivos paises como estados
plurinacionales y multiétnicos. De alli que la plurinacionalidad suponga
cambios en el orden politico basados en el reconocimiento de realidades
étnicas que se han consolidado a lo largo de la historia . Ecuador es un
caso emblematico en este sentido al plantear en su Carta Magna la exis-
tencia de diversas naciones, con lo cual se incorpora a los indigenas como
sujetos sociales que poseen los mismos derechos que el resto de la socie-
dad ecuatoriana y que, por tanto, no quedan expuestos a situaciones de
discriminacion y exclusion.

Esta nueva situacion de reconocimiento ha sido posible por la resistencia
y lasiniciativas de los pueblos indigenas asumidas en foros mundiales, regio-
nales y nacionales que han tenido consecuencias tanto en el orden politico
como en el orden juridico. Mas que la fragmentacion de un pais y el antago-
nismo entre sus partes, se trata de un nuevo proceso de reconstruccion his-
torico cultural marcado por la necesidad de hacer valer la justicia en diversos
sectores que habian sido apartados de ella. Es importante aclarar, tal como
lo establece la constitucion ecuatoriana de 2008, que el reconocimiento de
la plurinacionalidad no supone un proceso de separatismo ni de indepen-
dencia, sino mas bien la posibilidad de que los pueblos indigenas posean la
autonomia politica y juridica suficiente para decidir sobre asuntos que a ellos
les compete.

Afortunadamente, por ahora se han disipado en buena medida los temo-
res que habian aparecido en ese sentido en el seno de la Asamblea Consti-
tuyente que dio lugar a la Constitucion. Y esto puede deberse a dos motivos.
Por un lado, al hecho de que las reivindicaciones de los pueblos indigenas
no han representado una amenaza para el resto de la sociedad. Y, por otro
lado, que esas reivindicaciones pueden ser vistas, mas bien como un proce-
so de beneficio reciproco y de fortalecimiento de la sociedad ecuatoriana
en su conjunto.

Estos cambios se han producido en sintonia con los nuevos escenarios
que se han desarrollado en Ameérica Latina en el campo juridico y politico. Se
han elaborado nuevas formas de incorporacion de los pueblos indigenas en
los paises vecinos a Ecuador y se ha tomado conciencia de la necesidad del
reconocimiento de sus demandas y sus derechos. No se trata pues, en el caso
de Ecuador, de una historia contingente y aislada, sino de un movimiento re-
gional que ha tenido frutos tangibles convertidos en una oportunidad en favor
dela plurinacionalidad.
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A su vez se ha generado la ampliacion de los derechos, 1o cual ha hecho
que los pueblos indigenas pueden demandar otros derechos que existen en la
Constitucion, y no solo sus derechos especificos colectivos. Por ejemplo, se es-
tablece que una comunidad indigena puede demandar cuando existan actos
violentos en contra de los derechos sociales, denominados derechos del buen
vivir o sumak kawsay en la nueva Constitucion, asi como también los derechos
de atencion prioritaria para infantes, mujeres en proceso de gestacion, adultos
mayores, entre otros. De esta manera se han impedido las practicas que ha eje-
cutado el Tribunal Constitucional del Ecuador cuando se trata de demandas de
indigenas por violacion de sus derechos constitucionales. Estas demandas han
sidorechazadas debido a que carecian de legitimacion activa es decir queno se
podia comparecer en juicio.

Esta nueva situacion supone reforzar en alguna medida las tendencias ha-
cia la descolonizacion en contra de la tradicion que a partir de la realidad del
Estado nacion habia establecido un largo proceso de dominacion y opresion.
Esto no significa, como se ha dicho antes, que solamente los cambios en el texto
constitucional sean suficientes para modificar y generar realidades que estén
vinculadas a las aspiraciones de los pueblos indigenas, pero se trata de cambios
que no han sido producto de una decision de las élites y, por ello mismo, tienen
lafuerzahistérica suficiente para hacerse valer a pesar de lahegemoniay el con-
trol social que se empezo a ejercer con el establecimiento de la colonizacion.

De alli que los pueblos indigenas tengan la posibilidad de establecer rela-
cionesjustas de negociacion y de beneficio reciproco que permita el recono-
cimiento de su autonomia y el desarrollo de sus potencialidades creadoras.
Elindigena precisamente, por su sentido comunitario dela vida, retine todas
las condiciones para ser altamente productivo y alcanzar niveles de desa-
rrollo social que hasta ahora se le han impedido tener. Se trata de un desafio
paralosindigenas y también para la sociedad ecuatoriana en el marco de la
nueva Constitucion.

Se puede afirmar, en definitiva, que Ameérica Latina ha venido desarrollan-
donuevos procesos culturales desde finales del siglo XX estrechamente vincu-
lados con el reconocimiento de las condiciones historicas existentes donde los
pueblos indigenas ocupan y han de tener un rol fundamental. El hecho de que
ese rol se encuentre reconocido en las constituciones, en las politicas publicas
delos Estados, en el seno de las sociedades y en los foros y debates regionales
No es una experiencia azarosa sino el fruto de una necesidad alimentada por
una nueva mirada que parte de lo politico que se expresa en un nuevo orden
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juridico. Se trata de una reconstruccion cultural que supone la redefinicion de
viejos conceptos y la creacion de otros que a su vez habran de ser actualizados
con las diversas experiencias que supone adaptar el orden y los procedimien-
tosjuridicos alarealidad de las exigencias de los pueblos indigenas.

Ya no puede concebirse 1o politico, lo juridico y 1o cultural bajo una relacion
escindida sino, antes bien, como una nueva experiencia linguistica y existen-
cial que ponga de relieve la riqueza cultural que supone la incorporacion de
nuevos intercambios. Lo mas importante en este contexto es llamar la atencion
sobre el hecho de que estas aspiraciones todavia estan lejos de cumplirse si se
considera quelarealidad delas comunidadesindigenas sigue estando afectada
por situaciones de desigualdad y exclusion que como se sabe, son producto de
un proceso histérico y no podran ser cambiadas con el mero optimismo de la
voluntad.

El reconocimiento constitucional de los
derechos indigenas

El articulo 171 de la Constitucion del Ecuador de 2008 se refiere a “las auto-
ridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas”. Esta expre-
sion puede parecer obvia y natural en un texto normativo que, como otros, se
hareferido alosindigenas. Pero es necesario subrayar que alli se habla delas au-
toridades y con ello se pone en evidencia una concepcion general de recono-
cimiento politico, pues la autoridad no es una instancia o ejercicio menor, sino
que esta referida a tres tipos de sujetos sociales de diverso tamafno y compleji-
dad. Cuando se habla de comunidades, pueblos y nacionalidades se reconoce
la existencia de diversos ordenes sociales que no se encuentran aislados y que
no han de ser vistos como tal sino como conjuntos de grupos sociales que se
relacionan entre si.

En el mismo articulo se dice que las citadas autoridades ‘ejerceran funcio-
nes jurisdiccionales’, es decir, se pasa del reconocimiento de lo politico al reco-
nocimiento delojuridico. Y ello supone necesariamente que se ha de hacer va-
ler la justicia indigena si se torma en cuenta que no se trata del derecho positivo
sino del derecho consuetudinario que tiene tanta o mas fuerza que el orden ju-
ridico establecido a partir dela constitucion. Este aspecto debe subrayarse pues
elreconocimiento de la jurisdiccion indigena supone la existencia de la justicia
COmo una instancia cultural logica e historicamente anterior. El derecho es tal
enlamedida en que esjusto. Y la jurisdiccion indigena, que supone el ejercicio
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de derechos, sera justa en la medida en que se encuentra amparada por una
concepcion de la justicia que sirve de guia para el ejercicio de las funciones ju-
risdiccionales. Y, por otro lado, debe tenerse en cuenta que lo jurisdiccional no
corresponde a un ambito geografico difuso, pues, asi como la constitucion y las
leyes poseen un alcance geografico determinado donde se incorpora también
el valor de los tratados internacionales, 1a jurisdiccion indigena se corresponde
conlos espacios geograficos en los cuales habitan las comunidades, los pueblos
y lasnacionalidades.

No es casual entonces que en el articulo 171 se considere el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales ‘con base en sus tradiciones ancestrales y su dere-
cho propio, dentro de su ambito territorial”. En este sentido, igualmente, debe se-
falarse que los reconocimientos de las tradiciones ancestrales no es un asunto
fortuito sino el resultado de un proceso historico, pues esas tradiciones, existen-
tes antes de la conquista y continuadas de diversas maneras hasta hoy, repre-
sentan la base cultural desde la cual es posible legitimar en términos reales las
autoridades, los grupos sociales y las funciones jurisdiccionales. Con esto debe
ponerse en evidencia la centralidad de 1o historico, 1o etnografico y 1o antropo-
logico como bases para concebir el reconocimiento de la justicia indigena. El
mencionado articulo hace igualmente referencia al ‘derecho propio’, y con esto
deja claramente establecido que la funcion jurisdiccional de los indigenas no es
una experiencia contingente y casuistica, sino que esta basada en el derecho,
pero no de cualquier derecho, sino en el que han desarrollado con base en sus
tradiciones ancestrales.

Valga destacar que dentro de la justicia indigena el castigo no es lo mas im-
portante, pues el objetivo es restablecer la armonia y el equilibrio en el seno
de la comunidad y reintegrar al individuo en la sociedad. Por ello no es posible
ofrecer una interpretacion basada en el derecho occidental a la cuestion de
coOmo se practica la justicia indigena. El procedimiento legal difiere de un pue-
blo a otro y no se encontrara exactamente el mismo sistema de justicia incluso
en dos pueblos vecinos. Sin embargo, existen cinco pilares en la administracion
indigena de justicia.

En primer lugar, el aviso de solicitud (Willachina):1o primero que debe hacer
la persona afectada es informar oralmente a los lideres del consejo qué ha suce-
dido, por ejemplo, peleas, robos o muertes. En segundo lugar, el examen del pro-
blema (Tapuykuna): que consta de varios procedimientos, como determinar
la magnitud del conflicto, verificar la muerte en caso de asesinato, determinar
quién es el culpable y, en algunos casos, buscar la casa o el lugar donde el cri-
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men tuvo lugar. En tercer lugar, la confrontacion del acusado y el demandante
(Chimbapurana): que consta de dos partes. Primero, el presidente del consejo
instala la asamblea, que es informado en detalle de la situacion y las conclusio-
nesde lainvestigacion, se informa ala comunidad de quiénes son los acusados,
donde, como y cuando tomo el conflicto. Segundo, la parte acusadora informa
oralmente sobre los hechos que 1os hicieron iniciar el proceso legal y, posterior-
mente, la parte acusada puede defenderse y aceptar o negar las acusaciones
que se le presentan. Si aceptan las acusaciones, €l se le permite pedir perdén
frente a la asamblea y, por 1o tanto, provocar una reduccion o cancelacion del
castigo. En cuarto lugar, la determinacion del castigo (Kischpichirina) conside-
rando que existen numerosos castigos, como multas, devolucion de objetos
robados mas pago de danos, barno frio, batido de hierbas, trabajo comunitario
y, en raros casos expulsion de la comunidad. Y en quinto lugar la aplicacion del
castigo (Paktachina): los castigos fisicos deben ser llevado a cabo por hombres o
mujeres honestos y respetados. En general las personas que ejercen los castigos
son ancianos, familiares, padrinos, el presidente del consejo u otras autoridades
indigenaslocales.

Laincorporacion de los derechos de la mujer también es asurmida en la for-
mulacion del articulo 171 pues alli se habla del ejercicio de las funciones juris-
diccionales ‘con garantia de participacion y decision de las mujeres”. Como se
sabe, la discriminacion de la mujer ha sido una constante histérica y solo en los
ultimos tiempos se ha buscado revertir en la practica y en el orden juridico. Y si
bien, los pueblos indigenas le reservan a la mujer obligaciones y derechos en el
marco de sus tradiciones ancestrales, la constitucion establece la necesidad de
garantizar su participacion y decision en los asuntos jurisdiccionales. Las mu-
jeres indigenas han sido limitadas por una mentalidad machista y patriarcal, la
cual tiene un peso politico o influye en la relacion social - familiar. Es por esto
que la Constitucion debe exigir a la autoridad indigena que realice sus respec-
tivas funciones en donde se respeten los derechos humanos, especialmente el
de las mujeres indigenas. De alli la importancia de que se hayan incorporado
a las actividades de formacion, conduccion y organizacion social, tal como ha
sucedido con la creacion de las Escuelas de Formacion Politica de Mujeres Li-
deres dela ECUARUNARL

Por otro lado, digno de hacer notar que la Constitucion de 2008 establece
en el citado articulo que ‘las autoridades aplicaran normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos”. Este es, del mismo modo, el
resultado de la legitimacion de las formas como se viene ejerciendo la justicia
indigena y, asimismo de los cambios que las autoridades indigenas puedan in-
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troducir en dichas formas conforme a sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio con el fin de afrontar las dificultades y conflictos que puedan tener. Se
puede observar que, con este articulo, referido a la justicia indigena, se recono-
cela existencia del derecho sustantivo, asi como de las normas y procedimien-
tos subsidiarios que emanan de dicha justicia.

De este modo, se reconoce la existencia de un orden juridico indigena que,
si bien esta lejos de tener la complejidad del orden juridico que rige en el Ecua-
dor desarrollado de un modo determinante a partir del derecho occidental,
existe una base fundamental que permite advertir una simetria a traves de la
cual es posible establecer relaciones de dialogo y reciprocidad con el orden ju-
ridico del pais. De esta forma se puede cumplir sin dificultad la disposicion de
que las normas y procedimientos provenientes de las autoridades indigenas
“no sean contrarios a la constitucion y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales”. Esto debe ser asi y, de igual forma debe cum-
plirse la condicion reciproca, es decir, la constitucion no puede ser contraria a
las tradiciones ancestrales de 1os pueblos indigenas, a su derecho propio y alas
normas y procedimientos que se adopten para la resolucion de conflictos. Este
s un punto, como se sabe, objeto de debates que ofrece la oportunidad para
evaluar y hacer valer la vigencia de los principios de interculturalidad y pluri-
nacionalidad previstos ampliamente en diversos articulos de la constitucion.
Entre el articulo 1y el 423 se pueden encontrar diversos articulos en los cuales
se asumen estos principios de un modo enfatico y sustantivo.

Alo largo de la historia se han podido observar los conflictos que se desa-
rrollan entre la justicia ordinaria y la indigena cuando se requiere que esta ha
de ser aplicada cuando ha sucedido un ilicito que debe ser juzgado. Esto ha ge-
nerado desigualdades e inconformidades, ya que en este caso el Ecuador, por
medio de su Constitucion, deberia garantizar que exista la libertad de ideologia
para que cada comunidad indigena la aplique cuando quiere realizar activida-
des de juzgamiento debido a problemas concernientes la convivencia o delitos.
Del mismo modo, los resultados e informes que son emitidos por cada asam-
blea, deben ser aceptados y respetados por la justicia ordinaria.

Al considerar los articulos de la Constitucion ecuatoriana de 2008 refe-
ridos al reconocimiento de la justicia indigena se ha podido apreciar que se
trata de instrumentos fundamentales que permiten afianzar la lucha por las
reivindicaciones indigenas, mas alla del uso retdrico que se le pueda dar a los
respectivos textos. En tal sentido, es conveniente hacer énfasis en que dichore-
conocimiento tiene también un alcance internacional pues recoge los consen-
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S0s que se han producido especialmente en el ambito latinoamericano cuyas
poblaciones indigenas han estado afectadas por los procesos de colonizacion
y neocolonizacion.

Estos cambios constitucionales incorporan el reconocimiento de la exis-
tencia de los pueblos indigenas como un hecho historico que va mas alla de la
conquista que se inicio en el siglo XV, pues se trata de pueblos que habitaban
un territorio, que cultivaron tradiciones ancestrales, que se desarrollaron social-
mente en comunion con la naturaleza y crearon un conjunto de normas para
su organizacion y funcionamiento. Como se ha visto, este reconocimiento en
el articulado de la constitucion supone legitimar el derecho a partir de hechos
incontrovertibles. No se trata, por tanto, de una concesion del Estado o de los
gobiernos de turno, sino de la aceptacion de diversas culturas que se habian
desarrollado politica y juridicamente. La existencia de una filosofia y de una
cosmovision, tal como se ha visto, es precisamente la base de legitimacion de
su existencia y de sus derechos.

Los derechos indigenas constitucionalizados y su
legitimacion estatal

A pesar de la incorporacion de los derechos indigenas en el marco de la
constitucion que supone entonces el reconocimiento de dichos derechos en el
marco normativo del Estado, no necesariamente se puede asegurar que se ha
alcanzado un estado cabal de legitimacion. Ciertamente la constitucion es un
instrumento normativo y a la vez legitimador de las normas subsidiarias que
se produzcan y de las acciones que se realicen en el seno de la sociedad. Pero
ellono significa que efectivamente se reconozcan los derechos indigenas y, con
ellos, la densidad, la potencia y los alcances de la cosmovision que los pueblos
han desarrollado especialmente en atencion a la justicia. Este es un aspecto
muy importante debido no solamente a las dificultades hermenéuticas y pro-
cedimentales que crea el derecho positivo, sino también al considerar las am-
bigliedades interpretativas que pueden surgir en la consideracion del proceso
delegitimacion.

La legitimacion, como ha dicho Habermas, es un proceso complejo donde
deben cohesionarse la heterogeneidad de los hechos, la multiplicidad de las
normas vy los principios de validez y verdad. En el caso de los pueblos indige-
nas se presenta una complejidad semejante a la planteada por juristas y filoso-
fos, ala que se anaden los profundos desniveles historicos y sociales que han
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afectado a dichos pueblos. Esto hace que la legitimacion suela ser invocada no
por los sujetos sociales afectados sino por los creadores de las normas. Y de
esta manera, aparece una dislocacion esencial en los mecanismos discursivos
y facticos que dan lugar a un procesoreal de legitimacion, pues esta debe ser el
resultado inmanente de las luchas y esperanzas de los pueblos indigenas y no
meramente el producto de la ingenieria juridica y de la retdrica contenida en
las politicas publicas.

En este contexto se pone de manifiesto el tradicional problema de las rela-
ciones entre legalidad y legitimidad. A pesar de que exista un andamiaje juridi-
co que va desde la constitucion hasta lasleyes y que, por tanto, se pueda hablar
de lalegalidad de la justicia indigena, se puede observar también que esta jus-
ticia ha sido desconocida en los hechos e incluso en el marco del derecho pro-
cesal. Y esto mostraria entonces que la legitimidad de la justicia indigena sigue
afectada por diversos obstaculos de caracter juridico, social y cultural. El extre-
mo grado de aislamiento que se aprecia en diversas comunidades ecuatorianas
dela sierra 'y de la selva, y mas que ello, el deterioro y la exclusion a la que han
sido sometidos incluso bajo el manto de politicas publicas asistencialistas, es un
testimonio y un signo de la manera como efectivamente no se han legitimado
sus derechos.

En este sentido, se debe llamar la atencion sobre esta circunstancia politi-
ca e histdrica, pues si bien los pueblos indigenas han sido afectados desde la
conquista hasta hoy, no se trata de que sean salvados esta vez desde el Estado
y sus leyes. Debe reconocerse que la constitucion actual representa un paso
fundamental en el reconocimiento de la justicia indigena, pero ellono ha de in-
terpretarse como una base que deé lugar a un proceso salvacionista del mundo
indigena. Precisamente, iniciada la colonizacion en el siglo X VI se intent¢ salvar
el alma de los indigenas y por esa via se termino esclavizandolos y sometién-
dolos a una historia de servidumbre. Entre el siglo XX y el XXI se ha superado
notablemente ese esquema colonizador, pero detras de la vision asistencialista
del Estado puede encontrarse un nuevo intento de salvar a los indigenas bajo la
retérica del reconocimiento de sus derechos. Y si en definitiva se constata que
se trata solamente de retorica o de iniciativas politicas contingentes y someti-
das ala hegemonia de las €lites, se podria quizas repetir, aunque bajo un nuevo
formato, el esquema salvacionista.

Hay excepciones destacables como las que se hallan en el cooperativismo

indigena apoyado por el Estado o la participacion politica que han alcanzado
los indigenas en el ambito legislativo, administrativo, judicial y académico. Pero
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estono ha significado una reduccion de las tendencias de inequidad e injusticia
que los han afectado. Uno de los aspectos determinantes de la presente investi-
gacion hasido precisamente el de no entender larecuperacion de los pueblosin-
digenas como resultado de un proceso de intervencion y reparacion, sino cormo
la experiencia autbnoma de auto reparacion que supone, obviamente, la presen-
cia del Estado sin que ello suponga que desde instancias politicas externas los
indigenas han de organizar el sentido de sus aspiraciones ancestrales en el con-
texto delos desarrollos sociales y culturales actuales, pues solo en la medida en
quelos pueblos indigenas puedan ofrecer el testimonio cabal del reconocimien-
to de susderechos puede hablarse de una transformacion que permitiria pensar
la legitimidad no como una referencia vacia sino como una realidad histérica.

Es preciso erradicar cualquier lectura lineal o reduccionista en el analisis
y la relacion entre pueblos indigenas y Estado. El reconocimiento de derechos
POor si mismo no provocara un cambio estructural, sino es acompanado de una
profunda transformacion en la matriz estatal y cultural. Boaventura Santos de
Sousa, afirma:

‘Lo que esta en disputa no es solamente un conjunto mas o menos inno-
vador de politicas publicas, sino también, y, sobre todo, un pacto politico
nuevo que ademas contienen una dimension de cambios civilizatorios. En
este sentido, el pensamiento politico de los cambios presupone el despla-
zamiento politico de todos los instrumentos tedrico - analiticos que impi-
dieron los cambios o los trivializan. Los cambios pueden resumirse en tres
conceptos transicionales: Desmercantilizar, democratizar y descolonizar...”.

Expectativas como las planteadas por este tedrico del pensamiento deco-
lonial, ciertamente exige que los pueblos indigenas puedan ver reflejadas sus
aspiraciones ancestrales en el marco de la constitucion. Esto permite dotarles
de un instrumento que permita avalar y, ciertamente legitimar sus luchas. Pero
no debe dejarse de lado que se trata del orden normativo de origen occidental,
inspirado basicamente en el positivismo y en las jerarquias kelsenianas que
hacen que el derecho pueda convertirse en un instrumento de sometimien-
to y no precisamente de liberacion y transformacion. Aun asi, con la apertura
constitucional que se ha producido, l1os pueblos indigenas cuentan con nuevos
instrumentos para tratar de revertir el proceso de discriminacion y exclusion al
que han sido sometidos hasta hoy.

La aprobacion de dichos instrumentos desde el nivel constitucional repre-
senta ciertamente una ventaja aprovechable. En ese sentido, se puede subrayar




que los avances que ha tenido el reconocimiento de los derechos a nivel inter-
nacional, expresado también en el ambito ecuatoriano, constituye una opor-
tunidad historica para los pueblos indigenas. No obstante, el apoyo que puede
encontrarse desde el punto de vista juridico e incluso académico en el ambito
nacional y en el latinoamericano en atencion a las recientes reformas constitu-
cionales, no significa que las luchas de los pueblos indigenas hayan alcanzado
niveles derecuperacion y de estabilizacion irreversibles. Como se sabe, 1a histo-
ria de Ameérica Latina ha estado sujeta a cambios politicos, sociales y culturales
que no necesariamente garantizan los logros que se hayan alcanzado.

La existencia de un nuevo orden normativo no es garantia de transforma-
cion. Sin duda que es conveniente celebrar las reformas constitucionales que se
han producido en los paises andinos desde finales del siglo XX, particularmente
en Colombia, Pert, Bolivia y Ecuador. El contexto internacional ha sido favorable
y se ha visto acompanado de los diversos acuerdos y tratados internacionales
que han sido antes mencionados. En el caso especifico del Ecuador, el reconoci-
miento de su condicion multiétnica, pluricultural y plurinacional representa un
avance significativo. Pero, como se ha dicho, las reformas constitucionales pue-
den llegar a ser un mero instrumento retoérico, convertirse en constituciones de
papel y no expresarse en la constitucion efectiva de una nueva realidad.

El formalismo y el positivismo que tanta influencia ha tenido en la historia
de América Latina no solamente han tenido expresiones juridicas, sino que
existe como concepcion del mundo y de la vida y se ha prolongado hasta los
tiempos presentes. Y es por ese motivo que se debe advertir que siempre el vo-
luntarismo politico de las élites y de los lideres de cualquier nivel o sector de
la sociedad no puede ser la referencia principal que marque el sentido de los
cambios. La experiencia histérica de muchos pueblos muestra que solamente
la sociedad cohesionada y en el caso del Ecuador son las mismas comunidades
cohesionadas las que pueden devenir en el sujeto politico capaz de establecer
cambios reales y duraderos.

Por otra parte, el hecho de que la Constitucion del Ecuador del 2008 incor-
pore elambito territorial dentro delajurisdiccion indigena tiene consecuencias
sobre el derechoalatierralo cual ha dadolugar a diversos debates. Esto supone
que los diversos organos de administracion de justicia consideren los alcances
de las demandas y aspiraciones que tienen los pueblos indigenas sobre el uso
de sus territorios. En este sentido, es necesario tomar en cuenta que el articulo
171 de la constitucion senala en primer lugar que: ‘el Estado garantizara que las
decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
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autoridades publicas”. Se trata de un sefialamiento taxativo de caracter garan-
tista querefuerzalo sefialado en el primer parrafo del citado articulo. No obstan-
te, a renglon seguido se advierte que las decisiones de la jurisdiccion indigena
‘estaran sujetas al control de constitucionalidad” lo cual significa que, tal como
en todos los aspectos contenidos en la constitucion, el ejercicio de la justicia in-
digena vy los efectos sociales que ello produzca no podran estar en contra del
espiritu y laletra de la constitucion.

A esterespecto es supremamente importante destacar el sefialamiento final
establecido en el citado articulo 171 donde se dice lo siguiente: “La ley establece-
ralos mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion ordinaria’, con lo cual se establece la necesidad de armonizar
ambas jurisdicciones, lo cual, en términos de equidad y justicia, supone que una
no afecte ala otra pues se trata de fijar la coordinacion y cooperacion entre ellas.
Sobre este aspecto ya existe un marco normativo y la respectiva jurisprudencia
que ha sido objeto de diversas controversias. Lo importante es que se cumpla el
espiritu y la letra de la constitucion en atencion a los amplios efectos que puede
tener larespectiva legislacion subsidiaria. Esto significa que la incorporacion del
derecho indigena en el marco dela constitucion y lasleyes, debe ser unareferen-
cla sustantiva para que la administracion de justicia procure mantener el reco-
nocimiento de dichos derechos con todas sus implicaciones.

Del mismo modo, en el campo de la formulacion de politicas publicas refe-
ridas a la salud, educacion, tierra, justicia, entre otros, al Estado le corresponde
atender los requerimientos, las demandas y las expectativas de 1os pueblos in-
digenas a través de las respectivas instituciones y organismos que puedan dar
respuesta a los problemas que se han acumulado histéricamente y a los que
surgen con las nuevas realidades ligadas por ejemplo, a las tendencias ecologi-
cas, demograficas y aquellos aspectos en los cuales ha tenido efecto el fendme-
no dela globalizacion.

Sin los respectivos ajustes en el proceso de toma de decisiones politicas de
alcance social, econémico y cultural, el texto de la constitucion quedaria relega-
do a ser un instrumento meramente discursivo, sujeto a la demagogia y al apro-
vechamiento por parte de determinados intereses. Quizas el ejemplo mas claro
de esto aparece conlas iniciativas extractivistas relacionadas con la mineria que
pretenden ser impuestas en los territorios que habitan las comunidades indige-
nassintomar en cuentalos efectos devastadores que se producirian en el medio ‘
ambiente y en general en la naturaleza, todo ello sin contar con la opinion de las
comunidades a través de un amplio y equitativo proceso de consulta. q
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anuevasrealidades

Es necesario subrayar 1o antes sefialado en atencion al hecho de que la fuer-
za historico politica de los cambios constitucionales que se han producido en el
Ecuador entre finales del siglo XX y el XXI aparece en un contexto favorable a la
reivindicacion de los derechos indigenas tanto en algunas constituciones de Ame-
rica Latina,asi como en acuerdosy forosregionales y mundiales. Como se hadicho,
tradicionalmente las constituciones latinoamericanas incorporaron los derechos
universales que fueron consagrados en el derecho internacional a partir de la ex-
periencia histdrica de la Revolucion francesa y de la Revolucion norteamericana.
Pero del mismo modo, tal como se ha insistido, las constituciones latinoamericanas
deben dar cuenta de la heterogeneidad cultural y politica de sus pueblos y, sobre
todo, deben dar respuesta al prolongado periodo de despojo, explotacion y opre-
sion que se desarrolld durante la colonizacion cuyos efectos todavia son visibles.

Son innumerables y diversos 1os aspectos que han recogido y han de reco-
ger las constituciones frente alas demandas histéricas de los pueblos indigenas.
Tal solo a manera de ejemplo se puede destacar el reconocimiento de la cos-
movision andina, de los derechos ancestrales, de la posesion de las tierras, del
vinculo armonico con la naturaleza, la propiedad colectiva, la administracion
de justicia, la autonomia politica y las situaciones de inequidad e injusticia que
han venido atravesando dichos pueblos.

Como se sabe, ya desde finales del siglo XX en Ameérica empezaron a tomar-
seiniciativas en el ambito constitucional y legal. Baste recordar lasreformas que
se produjeron en Canada en 1982, en Guatemala en 1985y en Nicaragua en 1985
donde ya se apreciaba la necesidad de reconocer que el Estado debia ser vis-
to en su dimension multicultural y que los derechos individuales y colectivos
de diversas comunidades debian ser claramente reconocidos. Este fue un mo-
mento significativo en el proceso de reformas relacionadas con la demanda de
reconocimientomas alla de los canones europeos determinados por laidea del
Estado nacion que buscaba tan solo unificar y darle homogeneidad a la socie-
dad a partir de estructuras jerarquicas.

Pero sin dudas fue en la tlltima década del siglo XX cuando se produjo un mo-
vimiento de reformas constitucionales que fueron mas alla del reconocimiento
del derecho alamulticulturalidad, pues se incorporola plurinacionalidad, la condi-
cion multiétnicay el pluralismo juridico a través del cual se le da el debido recono-
cimiento a la justicia indigena y a todas las consecuencias que de ella derivan. En
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suma, el reconocimiento de lo pluricultural, de 1o multiétnico, asi como la amplia-
cion de los derechos de los pueblos indigenas que se expresa especialmente en el
reconocimiento delajusticia indigena, son aspectos que esnecesario celebrar den-
tro del conjunto de cambios politicos que se han producido en las tltimas décadas.

No obstante, es con lasrecientes y vigentes constituciones de Ecuador y Boli-
via donde se aprecia de un modo emblematico y sustantivo la incorporacion de
la multiculturalidad en su nexo con la idea del Estado plurinacional, pues ya no
se trata del Estado nacion, sino de las diversas naciones que suponen una am-
plia y compleja heterogeneidad cultural. Se pasa asi, de un modo consolidado,
de la vieja tradicion liberal a un marco de reconocimiento de las comunidades
y los pueblos en términos igualitarios con el respeto de las correspondientes
jurisdicciones. La justicia indigena deja de ser una evocacion o un ritual dema-
gogico para convertirse en un instrumento de rango constitucional. Tal como
se ha dicho, que se haya alcanzado ese rango no significa que se cumplan todas
las consecuencias que de alli se derivan, pero representa un punto historico de
inflexion que solo con el paso del tiempo podra ser evaluado adecuadamente.

En el caso concreto del Ecuador, la Constitucion de 2008 en el marco de los
diversos acuerdos y tratados aprobados a nivel internacional es muy clara en aten-
cion a lo antes sefialado. Tal como se ha comentado anteriormente, el articulo 171
de dicha constitucion es contundente en el reconocimiento de las comunidades
indigenas, de su jurisdiccion y en la necesidad de que el Estado debe garantizar la
existencia y funcionamiento de la justicia indigena. Valga destacar asimismo que
el citado articulo 171 se ve reforzado claramente con el establecimiento de los de-
rechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades tal como se estipulan en los
articulos 56,57,58,59 y 60. El articulo 56 encabeza este capitulo al sefialar que “L.as
comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el
pueblo montuvio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, tinico e indi-
visible”. De esta forma se sefiala explicitamente la amplitud etnografica e historica
querecoge la constitucion conforme alas diversas formas de organizacion social.

El citado articulo se refuerza detalladamente a través del articulo 57 me-
diante el cual ‘se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas’, un conjunto de derechos colectivos donde
se destaca la identidad, el sentido de pertenencia, las tradiciones ancestrales
y formas de organizacion social, el derecho a no ser discriminado por razones
étnicas o culturales, el derecho ala reparacion y al resarcimiento cuando se es ‘
afectado por la intolerancia o la discriminacion; el derecho a la propiedad de
tierras comunitarias de un modo imprescriptible, inembargable e indivisible, q
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asi como el uso, administracion y conservacion de los recursos naturales de
dichas tierras; la obligatoriedad de la consulta previa y el consentimiento en
todos aquellos asuntos que puedan afectar el medio ambiente;la participacion
en la proteccion de la biodiversidad, el respeto a la autoridad y a las formas de
convivencia y de organizacion social; el ejercicio del derecho consuetudinario;
la prohibicion del desplazamiento de sus tierras ancestrales; la proteccion de
sus conocimientos y saberes ancestrales; la proteccion de su entorno natural y
de sus lugares sagrados, de su patrimonio cultural e historico y del sistema de
educacion intercultural bilinguie.

Del mismo modo, se reconoce el derecho a la organizacion y a sus diversas
formas de expresion en el marco del pluralismo y la diversidad cultural y poli-
tica; la participacion en organismos oficiales relacionados con la formulacion
de politicas publicas especialmente aquellas atinentes a sus prioridades como
pueblos y comunidades en el marco del Estado; la necesidad de ser consulta-
dos sobre cualquier medida legislativa que pueda afectarlos; la promocion de
la cooperacion con otros pueblos nacionales e internacionales y, en general, el
respetode susdignidades, de sus tradiciones, de sus formas de vida, todolo cual
debera ser garantizado por el Estado.

Es importante destacar como en la Constitucion de 2008 se incorpora la fa-
cultad de las autoridades indigenas para el juzgamiento, el cual puede ser dado
siempre y cuando exista concordancia con lo establecido en la propia Constitu-
cion, asi como también en los Convenios de Derechos Humanos, que permiten
el control de las decisiones y actos por parte de la Corte Constitucional. Con ello
se llega a comprender los limites que se dan en el juzgamiento, los cuales pueden
son definidos por lasleyes vigentes, mas aiin cuando se trata de la circunscripcion
territorial, pues se pone en tela de duda temas de jurisdiccion y surespectiva com-
petencia, debido a la brecha que existe por la ausencia de normas efectivas que
coordinenlos dos tipos de justicias.

En suma, se puede apreciar que este nuevo ejemplo de constitucionalismo, en el
marco delos tratado y acuerdos internacionales, recoge un conjunto de demandas de
reconocimiento y respeto por parte de las comunidades indigenas que abarcan am-
pliamente su ser y su quehacer historicamente concebidos a partir de la heterogenei-
dad cultural y étnica que existe en el Ecuador. Tal como se ha sefialado,no se trata tanto
de celebrar estelogro politico y juridico, sino da hacerlo valer en su dimension historica
considerando, sobre todo, que la tendencia social y cultural que se produjo conla colo-
nizacion tomo (y sigue tomando) en diversos momentos de la historia ecuatoriana una
direccion distinta o contraria al reconocimiento de los mencionados derechos.
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Conclusiones

La presente investigacion ha permitido mostrar que la justicia indigena en
el Ecuador esta sustentada en una concepcion del mundo y de la vida que
se expresa en diversos ambitos, desde la tierra, pasando por las tradiciones
y costumbres, hasta el orden juridico. Se ha podido establecer en ese sentido
que esta justicia, tal como esta prevista especialmente en el articulo 171 de
la Constitucion ecuatoriana de 2008, se encuentra justificada historica y
filosoficamente y ello permite ofrecer una via para consolidar las bases
culturales de su reconocimiento.

Se han utilizado diversas fuentes provenientes de la cultura europea y
norteamericana y de la cultura andina y latinoamericana. El examen de esas
fuentes ha sido de gran utilidad tanto para mostrar la distancia que existe entre
la cultura occidental y las culturasindigenas, asi como para advertir semejanzas
de gran valor. No se ha tratado de asumir una posicion irreductible ni una
actitud ecléctica, sino que se han utilizado los argumentos en el lugar pertinente
desde el punto de vista del trabajo hermenéutico. La tarea mas importante ha
consistido en mostrar desde diversos angulos la densidad cultural y filosofica
delajusticiaindigena.

Esindudable que un aspecto que debia ser abordado, debido a sus diversas
implicaciones, es el de la percepcion del indigena americano no solamente por
parte de los asi llamados descubridores, sino también por la cultura que se ha
sedimentado hasta hoy a partir de dicha percepcion cuyas consecuencias han
sido notablemente perjudiciales para el destino de los pueblos indigenas. Se
trata de una historia que ha sido largamente estudiada, que permite apreciar
dos tendencias fundamentales. Por un lado, el desarrollo de un esquema
sistematico de opresion, discriminacion y exclusion que tenia como base
antropologica y cultural la percepcion del indigena como un pueblo primitivo,
salvaje, barbaro, entre otras calificaciones que permitieron consagrar un estado
de desigualdad e injusticia. Por otro lado, se ha insistido en la necesidad de

n2




i e it i et it i e it B i it i e it it e i e it P i b B it it e i it i e b it i B e it B et it B i it iy

destacar el valor historico de la resistencia indigena que, si bien fue derrotada
militar y politicamente y luego desplazada y anulada en el ambito social
y cultural durante el periodo de la colonizacion, ha venido alcanzando su
reconocimiento en el ambito internacional y en diversos paises donde los
pueblos indigenas constituyen una minoria emblematica de la sociedad.

El doble movimiento de sometimiento y resistencia de los pueblos
indigenas ecuatorianos ya se habia producido antes de la llegada del imperio
espanol. El enfrentamiento politico, militar y social de los Shyris a raiz de la
invasiondelimperio Incarepresentd unmomento historico decisivoapartir del
cual, desde el siglo XVI, logro posicionarse la hegemonia del imperio espanol.
Quito fue el epicentro de diversos acontecimientos que se convirtieron en
testimoniodelalucha por el poder, delaresistencia, dela opresionimperial y,en
definitiva, del establecimiento de un proceso de colonizacion que le permitio
a Espana trasladar e imponer sus instituciones, sus leyes, su religiosidad y
sus costumbres. Ya desde esa época se dio inicio a la justificacion religiosa,
filosofica y legal que conducia a dejar deladolas diversas formas como se habia
constituido la cultura indigena desde su cosmovision hasta el modo de hacer
efectivos sus derechos.

De alli que un aspecto central de la presente investigacion haya estado
orientado a mostrar diversos principios que constituyen labase dela filosofia
andina, considerando que se trata no de un aspecto superestructural sino
por el contrario, para decirlo con Castoriadis, de la “institucion imaginaria”
que dio lugar a la cultura de la comunidad. En tal sentido, se ha insistido en
mostrar especialmente las diferencias que se observan con la cultura y la
filosofia de Occidente. La concepcion panteista del mundo, donde el hombre
no es dueno y senior de la naturaleza, sino una parte de ella, es decisiva para
comprender el sentido de la cosmovision andina. El fundamental principio
de relacionalidad que da lugar a otros principios para la comprension
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del universo, es la base articuladora para mostrar la distancia que existe
entre la cosmovision andina y la metafisica occidental, orientada por una
concepcion trascendente del universo, por la percepcion lineal del tiempo,
asi como por el creciente énfasis en el individualismo y en la escision entre
el hombre y la naturaleza.

En la filosofia andina del universo se puede apreciar que los diversos
principios basados en la relacionalidad del cosmos se expresan en las
distintas formas como coexisten las infinitas partes de la naturaleza y entre
ellas, el hombre. La antropologia andina supone una concepcion filosofica
que no observa al hombre como individuo, como monada que llega a la
sociedad a traveés de una linea de progreso justificada en artificios politicos.
El hombre indigena no puede ser concebido sino como expresion de la
comunidad. Su historia es un movimiento ciclico expresado en las diversas
formas de cohesion, solidaridad y sentido colectivo de la vida y del mundo.
De alli que se haya procurado mostrar precisamente la correspondencia que
existe entre la cosmovision y la vision que los pueblos tienen de si mismos,
una de cuyas expresiones fundamentales se halla en la ética, vista no como
un conjunto de preceptos trascendentes sino como busqueda de la armonia
coneluniverso.Espor ello que seha destacadola centralidad dela simbologia,
delosritos y dela fiesta a través de la cual 1os pueblos indigenas muestran su
comunion con la naturaleza.

Al considerar que esta es una base decisiva a través de la cual tuvo
lugar la conservacion de la cultura y la filosofia indigena, se puede poner de
manifiesto que la resistencia de los indigenas y la necesidad de perseverar
en su existencia como pueblo es 1o que ha dado lugar a un proceso historico
de reconocimiento que se inicid en el ambito internacional a través de
diversos convenios y tratados y se materializd en el asi llamado nuevo
constitucionalismo latinoamericano. La actuacion que han tenido algunos
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organismos internacionales desde las Organizacion de las Naciones Unidas
hasta la Organizacion de Estados Americanos, se ha concentrado en la
necesidad de reconocer los multiples derechos de los pueblos indigenas
ocultados, desplazados o manipulados ya sea por tendencias ancladas en el
positivismo juridico o por orientaciones de corte neoliberal desentendidas de
los problemas de desigualdad e injusticia que se han consolidado en la época
contemporanea. La historia del asi llamado derecho de gentes en el marco de
una concepcion positivista, y de los debates a los que dio lugar, es reveladora
de las diversas formas politicas vy juridicas que, en definitiva, condujeron al
desconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

Larecuperacion de esos derechos por parte de los movimientos indigenas
se fue articulando de diversas maneras y tiempos junto a la reivindicacion
progresiva de los derechos humanos, mas alla de las declaraciones que
se produjeron en Francia y Estados Unidos en momentos decisivos de la
Modernidad. Precisamente un aspecto que ha servido para consolidar la
investigacion de las bases filosoficas del derecho indigena esta relacionado,
no con la busqueda del reconocimiento de principios abstractos fruto de
una razon ilustrada, sino con la necesidad de comprender la heterogeneidad
cultural,lainterculturalidad y las diversas formas comolos pueblosindigenas se
han organizado social y politicamente. Se podria sostener que su cosmovision
se ha expresado también como filosofia practica, vale decir, no como una
tendencia homogénea y trascendente, sino como reconocimiento de las
diversas experiencias culturales a traves de las cuales las comunidades se
relacionan conlanaturaleza. Se habuscadomostrar que este ha sido unaspecto
decisivo que también entr¢ en sintonia con algunas tendencias renovadoras
del pensamiento europeo y latinoamericano. Se trata de haber asumido
la diversidad cultural como una dimension fundamental para entender la
conexion entre los hombres, sus procesos de autocomprension y su valoracion
delanaturaleza.
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Por esos motivos se ha puesto de relieve el hecho de que el reconocimiento
de la justicia indigena, tal como se observa en la vigente Constitucion de
Ecuador y de otros paises de América Latina, es el resultado de un proceso
historico cultural. A 1o largo de la investigacion se ha insistido en que no se
trata de una concesion politica sino de un ejercicio de legitimacion que ha
obligado al Estado a darle a dicha justicia un rango constitucional. Si bien este
hecho es histéricamente importante, no necesariamente es una garantia de
que el reconocimiento de la justicia indigena se haga valer historicamente.
Como se ha dicho, es mucho mas importante hacer valer la constitucion
historicamente efectiva de la cultura indigena que su inclusion en el texto de la
constitucion. Lasbases filosoficas constituyen los cimientos y a su vezlas claves
de la articulacion cultural y juridica que son, en definitiva, las que representan
la garantia de su cumplimiento. La normativa subsidiaria a la constitucion, asi
como la jurisprudencia relacionada con la aplicabilidad de 1a justicia indigena
en el marco del derecho procesal, adquieren legitimidad y pertinencia solo en
la medida en que hagan valer las bases filosoficas y 1as tradiciones que supone
la cosmovision andina.

Deallilaimportancia que tienela justicia comunal de los pueblos indigenas,
que goza de un alto nivel de aceptacion y confianza entre sus usuarios debido
aque toma en cuenta los valores tradicionales y las normas que ha establecido
la comunidad. El objetivo principal de la justicia indigena es restaurar la paz
en la comunidad, y por ello esta orientada enfaticamente hacia el logro del
consenso. Es por ello que la mayoria de las disputas sean resueltas por las vias
del compromiso o la conciliacion. De la misma forma, el castigo no es visto
Ccomo un proceso de exclusion o muerte, sino como una forma humanizada de
compensacion que sigue los dictados del derecho consuetudinario. Por ello se
puede sostener quelajurisdiccion indigena y sus procedimientos forman parte
de la identidad cultural de diversos pueblos y nacionalidades, cuyas practicas
se vienen realizando cientos de afnos antes de la llegada de las instituciones
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occidentales. Los homicidios, robos y diversas infracciones siempre han sido
resueltos conbase alas costumbresy al derecho consuetudinario que, después
de haber sido visto como una tradicion ilegal, fue restituido y legitimado en el
ambito nacional e internacional.

El articulo 171 de la Constitucion del Ecuador, ciertamente decisivo desde
el punto de vista politico y juridico, no debe ser visto como el resultado de la
voluntad de las élites o de las contingencias politicas, sino como la expresion
de diversos acontecimientos internacionales, nacionales, sociales, culturales
que han tenido como hilo conductor y soporte, la organicidad y a su vez la
heterogeneidad dela culturaindigena. Esto ha sido posible gracias alas diversas
comunidadesy ala creacion de movimientos que han procurado hacer justicia
desde bases sociales y antropologicas que se distinguen por el hecho de estar
guiadas por principios desde los cuales se interpreta la naturaleza y el devenir
del hombre. El reconocimiento social y politico de los pueblos indigenas, vistos
desde la heterogeneidad de sus relaciones multiculturales supone, del mismo
modo, como base histérica, una concepcion ancestral del mundo y de la vida,
vale decir, una filosofia que respalda organicamente la forma de hacer justicia.
Que este reconocimiento se haya incorporado a la vigente Constitucion del
Ecuador, es un testimonio de la fuerza y también de los desafios que siguen
asumiendo los pueblos indigenas.
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Glosario de Terminos

Abya Yala: Nombre dado por los Kunas (pueblo originario de Panama vy
Colombia) al continente americano, el cual significa tierra viva, madura o en
florecimiento. De acuerdo a su historia se referian a Kualagum Yala, Tagargun Yala,
Tinya Yala, y Abya Yala. Este Ultimo coincide con la llegada de los conquistadores
a Ameérica. A su vez este téermino es un simbolo de respeto e identidad hacia los
primeros pueblos que habitaron el continente. Abya Yala proviene de dos palabras:
‘Abe” - sangre y “Yala” - espacio, que quiere decir tierra de sangre. Tiene otros
significados como: tierra de vida, tierra de sangre vital, tierra en plena madurez,
tierra que acoge a todos, asi como territorio querido, salvado, preferido v tierra en
juventud permanente.

Cosmovision: Se define como la vision estructurada en donde los
miembros de la comunidad unen sus nociones del medio ambiente que
les rodea y el cosmos en que situan la vida de los hombres. Se conoce
como concepto integrador también, puesto a que articula varios planos de
existencia que dan a las formas de vivir coherencia y sentido, asi como a
las maneras de pensar. No obstante, estan presentes otras pautas culturales
gue no estan exentas de contradicciones ni uniformes como, por ejemplo:
la religion. Proviene de dos términos: cosmos - todo lo que nos rodea
(material y espiritualmente), y visidon - forma de concebir, de ver el cosmos.
Hay diversidad de cosmovisiones, por ejemplo, la ancestral indigena vy la
cosmovision occidental moderna.

Derecho consuetudinario: Conjunto de practicas, creencias y costumbres
que los indigenas y sus comunidades las aceptan como normas obligatorias de
conducta, forman parte de su vida, del sistema econdmico y social. Se caracteriza
por ser una compilacion de costumbres compartidas y reconocidas por la etnia,
pueblo, comunidad, grupo religioso o pueblo, dadas por oposicion a leyes escritas
de una autoridad legal politica constituida, que incumbe a la autoridad, por lo
general al Estado.
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Derecho indigena: De acuerdo a la CONAIE (Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador), es “el derecho vivo que, sin ser escrito,
se evidencia a través de diferentes normas que regulan los diversos aspectos del
convivir comunitario”. También se define como el conjunto de leyes tradicionales,
que no son codificadas ni escritas, diferentes a los derechos vigentes en un
pais especifico. Se basa en costumbres. Se fundamenta en la relacion entre los
miembros de una comunidad, que son Ama Quilla: no ser ocioso, Ama Llulla: no
mentir y Ama Shua: no robar. Existen valores que sostienen este derecho como:
colectividad, solidaridad, y reciprocidad.

Derecho natural: Es un derecho gue se remonta a la época medieval y se
prolongd hasta la edad moderna. Se refiera a principios éticos y sociales logica e
historicamente anteriores al establecimiento del derecho positivo. Se le atribuye
un origen divino, aunque también fue considerado como una expresion de la
condicion natural del hombre.

Estado-nacion: Es la combinacion de dos entidades. Cuando se habla de nacion
se refiere a un pueblo o conjunto de personas que tienen una identidad colectiva
(nacionalidad), que siguen formando parte de ella. El Estado se refiere a un pais
independiente, y la nacion es producto de la autopercepcion de la poblacion. Cada
individuo ha de percibir un denominador comun gue le une a otros, ya sea por la
cultura, etnia, pasado, valores. Cuando el conjunto de mujeres y hombres poseen la
misma identidad nacional, se habla de nacion. Se puede decir gue es una comunidad
imaginaria, establecida en un Estado, que se expresa de diversas maneras.

Formalismo: Se tienen dos tipos: Formalismo ético, hace referencia a la teoria
de la justicia segun la cual la cual es justo el acto conforme a la ley, e injusto a
aguel que esta en desacuerdo. El formalismo juridico se circunscribe a una forma
determinada de hacer teoria juridica. Por lo general el formalismo se caracteriza
por prescindir de la esfera social de las normas, asi como del contenido.
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Jurisdiccion indigena: Hace referencia a la potestad de los indigenas
para recurrir @ sus instancias y autoridades internas para solucionar
problemas y controversias gue surgen en sus territorios. El juicio la y toma
de decisiones estan determinados por las normas que tradicionalmente ha
establecido la comunidad.

Justiciaindigena: Es un sistema de procedimientos, disposiciones, drganos
jurisdiccionales y disposiciones de los pueblos indigenas para acceder a la
jurisdiccion del Estado en temas de justicia. Se fundamentan en tradiciones,
usos y costumbres de las comunidades, y su objetivo es reestablecer la paz
social y el orden.

Pensamiento decolonial: Nace como una propuesta critica en el seno de las
ciencias sociales, fundamentada en la sociologia, la economia politica, la historia y
las relaciones internacionales. Se plantea como un punto de inflexion que tomaron
las teorias poscoloniales. Se impulsa desde Latinoamérica, como decolonialidad -
modernidad - colonialidad.

Positivismo: Consiste en una corriente filosdfica segun la cual el conocimiento
se deriva de la experiencia, y puede ser respaldado por el método cientifico,
razon por la cual rechaza cualquier tipo de conocimiento previo a la experiencia.
Epistemologicamente significa conocimiento adquirido independientemente de
su valoracion. Tiende a desestimar o a refutar ideas previas. Esta siempre sujeto a
la posibilidad de que sea refutado con la debida objetividad.

Positivismo juridico: Es la doctrina que le otorga prioridad al derecho
establecido por una autoridad, esencialmente el Estado. En la evaluacion de los
deberes y derechos de la sociedad privilegia lo gue esta previsto en la Constitucion
y las leyes y tiende a desestimar el valor de otras fuentes (derecho natural, derecho
consuetudinario, etc.) desde las cuales se ha buscado hacer justicia.
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