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INTRODUCCION

Enfrente tengo un espejo

que da un reflejo distorsionado que no soy yo.
Y vernos sin entendernos,

reconocernos sin conocernos es nuestra mision |[...J
El pasto siempre mas verde del otro lado |[...]

Y solo por estar enfrente no dignifica

ni significa estar enfrentado [...]

La miopia de nuestro ser no nos deja ver

que desde el cielo estamos salados [...]

Y si querés un puente, te lo doy

Y si querés un puente, damelo [...]

Deje su yo de lado.

Solo por estar enfrente no hay que enfrentarnos
Yo soy aquel que no soy yo.

Kevin Johansen

En este estudio se entiende al derecho estatal no solo como un con-
junto de normas que regulan a las sociedades, sino como un fendémeno
sociocultural en el que se expresa la correlacidon de fuerzas existentes
como encubrir la discriminacién que impera en las relaciones sociales
en contextos de desigualdad estructural. Esto sin dejar de lado su rol
como instancia de resolucion de conflictos, en la que se aplican e inter-
pretan normas juridicas, y espacio social, en el que existe un entramado
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de instituciones y actores altamente especializados que intervienen en
el denominado campo juridico. Ahora bien, en realidades como la ecua-
toriana, en donde existe diversidad cultural, la justicia y el derecho
estatal se enfrentan a un reto importante: garantizar una relacién en
igualdad de condiciones entre las diferentes culturas que historicamen-
te han sido relegadas.

El objetivo de esta investigacion es hacer frente a este reto. Para ello,
se indaga y reflexiona tedricamente sobre la justicia intercultural como
instancia que permite un diadlogo en igualdad de condiciones entre la jus-
ticia estatal y las otras justicias. Esta reflexion busca tener una base empi-
rica, por lo que analiza un caso emblemitico o critico (Marradi, Archenti
y Piovani 2018, 297) que ha sido resuelto por la justicia estatal con el
propésito de observar criticamente aquellos elementos en los que se bus-
c6 aplicar la interculturalidad. El caso estudiado se llevo a nivel penal en
el afo 2013 y se refiere al ataque a varios miembros del pueblo en ais-
lamiento tagaeri-taromenane por parte de los familiares de los ancianos
waoranis Ompure y Bugamey como respuesta a su muerte. Se indaga asi
en la siguiente pregunta: ;En qué medida las practicas llevadas a cabo en
el caso penal Waorani de 2013 se inscriben en una justicia intercultural?

Cabe resaltar que este no es un trabajo de derecho penal sobre el caso
Waorani, puesto que no se profundiza en el delito o la pena, sino que
se examina la interculturalidad desde una perspectiva critica que retoma
algunos principios claves para su aplicacion, como el anlisis de contexto,
las nociones de territorialidad, el uso de intérpretes y peritos expertos,
entre otros. En este punto radica la complejidad del estudio propuesto,
debido a que existid6 un mandato para aplicar la justicia intercultural en
el caso, pese a no contar con una delimitacion clara. Se desarrollan los
elementos que rodearon la aplicacién de la interculturalidad al momento
de la resolucidén del caso. Para hacerlo, se utilizan los aportes tedricos de
la interculturalidad critica desarrollados principalmente por Catherine
Walsh, asi como el marco juridico-institucional de la justicia penal, el
proceso y las decisiones adoptadas en el caso analizado.

Este trabajo estd conformado por tres capitulos. El primero estudia
la problematica alrededor del tratamiento que le da la justicia estatal a la
justicia indigena y, en general, a la diversidad cultural. Con esto, se explica
lo que comprende la interculturalidad y su irradiaciéon en el derecho y
la justicia. Bajo este marco analitico, se examinan el derecho y la justicia



Fundamentos de la justicia intercultural: Estudio del caso Waorani / 9

desde una perspectiva sociocultural para cuestionarlos y, de esta manera,
dilucidar una idea de lo que se entenderia por justicia intercultural. Al tra-
tarse de una reflexién tedrica, se han explorado varios autores que exa-
minan desde diferentes puntos a la interculturalidad, al derecho y la justi-
cia, asi como aspectos importantes alrededor de aquellos que permitieron
construir un marco de referencia para adentrarse en el caso concreto.

En un segundo momento, se aborda el caso Waorani del ano 2013.
Para hacerlo, se analizan las actuaciones realizadas para establecer una
imagen sobre el juicio como tal. Las fuentes son los expedientes elec-
tronicos del caso penal que estin en la pagina web del Consejo de la
Judicatura, el expediente fisico del caso llevado ala Corte Constitucional
del Ecuador (CCE), los peritajes y los trabajos realizados sobre el caso
por investigadores y los propios actores, asi como las decisiones judicia-
les emitidas dentro del proceso. Adicionalmente, se hicieron entrevistas
a dos personas claves que permitieron contrastar la informacién docu-
mental. Como consecuencia de lo anterior, se revisaron y sistematiza-
ron los expedientes, lo que permitié describir cada uno de los aspectos
importantes ocurridos en el proceso.

Para complementar este capitulo, se desarrolla el escenario alrede-
dor de dicho caso y el marco juridico-institucional segiin el cual se lo
resolvio, tomando como referencia los aspectos pertinentes del primer
capitulo. Finalmente, se analizan las decisiones que dieron lugar a que
existiera la obligacion de aplicar la interculturalidad, asi como aquella
en la que finalmente se aplicé para su resolucion.

En el tercer capitulo, se desarrollan los elementos que sirvieron para
aplicar una justicia intercultural en el caso Waorani. Se identifican
aquellos elementos sobre los cuales se sustenta una denominada interpre-
tacién intercultural del derecho. A partir de esto, se obtiene el analisis critico
de cinco elementos o aspectos identificados como claves para hablar de
una justicia intercultural.

Preliminarmente, se puede decir que esta investigaciéon permitio
observar los limites y potencialidades del ambito judicial respecto de la
interculturalidad, entendiendo que la justicia tiene su propio marco de
actuacioén y que abrirse a la diversidad implica un ejercicio autocritico
sobre los limites de la nocién de justicia. Desde la interculturalidad cri-
tica se destaca, por ejemplo, un encuentro entre los jueces estatales y los
pikenanis, como autoridades de los waoranis, para establecer la sancién a



10/ Felipe Castro Ledn

los procesados en el caso. Esta reunién constituyd un elemento impor-
tante para romper con el monismo juridico, en tanto se reconocieron
expresamente normas y autoridades no estatales para la resolucién del
conflicto.

Este Gltimo aspecto no impidid la resistencia de la justicia estatal a
aplicar plenamente la interculturalidad debido a que, mis alla de los as-
pectos anotados, el caso se llevd como cualquier otro, bajo las normas y
el proceso definidos por el Estado. En relacién con esto, se debe tomar
en cuenta que la justicia penal estatal es un ambito poco amigable para
la realizacion de la justicia intercultural. En tal sentido, por ejemplo, no
existio la posibilidad de realizar la audiencia de juzgamiento en territo-
rio y la traduccidn al idioma de los waorani tuvo limitantes.

En definitiva, como se vera en el desarrollo de los capitulos, la jus-
ticia intercultural es una posibilidad que puede expresarse de diversas
formas para resolver los diferentes casos y entablar un dialogo con otras
justicias. Sin embargo, esto no llega a ser una realidad, puesto que no
se la aplica plenamente, toda vez que a la justicia estatal le cuesta abrirse
y cuestionarse sobre su papel como la Ginica manera de dar tramite y
decidir un asunto. Asimismo, existe un entramado de relaciones de
poder atn existentes que dificultan un didlogo entre iguales. Todo esto
se pudo observar claramente en el caso analizado.

Es preciso realizar algunas aclaraciones. El tratamiento que se reali-
zard en torno a la justicia intercultural se hard como un sinénimo de la
interpretacion intercultural, toda vez que, a efectos de este analisis, se
entiende como una actividad que se encuentra incluida en lo judicial.
En tal sentido, existe un interés académico desde el ambito juridico
de encontrar el fundamento tedrico y una aplicacidn practica a la in-
terculturalidad desde una perspectiva critica y en casos concretos que
pueden ser resueltos en la justicia constitucional, tomando en cuenta su
reconocimiento en la Constitucion de Ecuador de 2008.

Producto de este posicionamiento, se presentan limites tanto epis-
temoldgicos, por la disciplina desde la cual se ha entendido esta inves-
tigacion, como logisticos para aproximarse de forma directa al caso.
Sin embargo, existe la intencion de entablar una discusion tedrica in-
terdisciplinaria, asi como de aprovechar la disponibilidad de una serie
de fuentes para entender de mejor manera el caso, con lo que se busca
responder la pregunta central de este estudio.



CAPITULO PRIMERO

LA JUSTICIA INTERCULTURAL DESDE
LOS ESTUDIOS DE LA CULTURA

En este primer capitulo se plantea la problemitica y lo que se puede
entender por justicia intercultural en Ecuador. Consecuentemente, se exa-
mina el tratamiento que le da la justicia estatal a la diversidad cultural
presente en el pais, para explorar la confluencia y las implicaciones de
estos dos conceptos, «justicia» e «interculturalidad», desde una perspec-
tiva critica. Estos presupuestos teéricos, en general, delimitan el campo
de investigacioén y proveen un aparato conceptual que permitira orien-
tar «hacia ciertos problemas, actores sociales y areas de investigacion»
(Marradi, Archenti y Piovani 2018, 78). Esto posibilitara aterrizar en el
caso Waorani del ano 2013, para analizar esos elementos que sirvieron
de base para una interpretacioén intercultural del derecho.

LA DIVERSIDAD CULTURAL EN ECUADOR, EL DERECHO
Y LA JUSTICIA ESTATAL

Desde una perspectiva juridica, una de las funciones principales
del derecho es dograr una determinada forma de organizacién social
(Salgado 2010, 26). Para hacerlo, se articula como un «sistema jerarqui-
co de normas» (Monroy Cabra 2006, 89). Este conjunto de normas es
el instrumento por medio del cual el Estado organiza la vida humana
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en sociedad (Trujillo 2006, 95). La principal norma juridica donde se
expresa esta organizacién de la sociedad y el Estado es la Constitucién,
la cual reconoce derechos y contempla una serie de instituciones encar-
gadas de hacerlos cumplir. De igual manera, a partir de la carta magna
se desarrollan el resto de estamentos que rigen la vida de las sociedades.

Sin embargo, esta estructura juridica de la sociedad y el Estado «pro-
mueven sutilmente una forma de vida y una manifestacién cultural»
(Avila Santamaria 2011,211). Segtin Santiago Castro-Gdmez (2004, 289),
la funcién del derecho y el Estado es «crear un campo de identidades ho-
mogéneas que hicieran viable el proyecto moderno de la gubernamen-
talidad». En el mismo sentido, Michel Foucault (1996, 10) senala que las
practicas judiciales son «formas empleadas por nuestra sociedad para de-
finir tipos de subjetividad, formas de saber y, en consecuencia, relaciones
entre el hombre y la verdad». En otras palabras, se trata de representacio-
nes, ya que se utiliza el lenguaje, en este caso normativo, para transmitir
sentidos sociales (Hall 1997, 2) con los que la sociedad se organiza.

Como consecuencia, las normas juridicas encubren formas de ver la
vida y la sociedad, y pueden llegar a discriminar otras culturas debido
a su subordinacién o invisibilizacién (Avila Santamaria 2011, 211). A
nivel estructural, se explica por qué «las formas institucionales y las
estructuras organizacionales de los Estados dependen de las caracteris-
ticas del balance del poder entre los principales actores sociales fuera del
Estado» (Ospina 2016, 163).

Esto permite afirmar que el derecho no es neutro y que la manera
en que el Estado busca regular no respeta, en todo sentido, la diversi-
dad que existe en la sociedad. Mas alla de las discusiones tedricas sobre
una aplicacién irrestricta o formal del derecho, o una interpretacion
instrumental al cumplimiento de principios que alimentan esta idea
de neutralidad de las normas juridicas, el derecho y la jurisprudencia
como tal son un reflejo directo de las relaciones de fuerzas existentes,
como expone Pierre Bourdieu (2000, 156). Segin comenta este autor,
«el texto juridico es un entramado de luchas por el hecho de que la lec-
tura es una forma de apropiarse de la fuerza simbélica que se encuentra
encerrada alli en estado potencial» (162). Por un lado, se encuentra el
interés de los diferentes actores politicos para determinar dicho texto,
mientras que, por otro mas concreto, estd el conjunto de operadores
que se encargan de interpretarlo y aplicarlo.
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Esta problematica no es ajena a la justicia estatal debido a que no solo
se trata de un espacio donde el derecho se concretiza en la aplicacion
e interpretacién de las normas juridicas, sino que también es donde se
pueden observar maneras de entender y reproducir practicas y formas
de representaciéon hegemoénicas. En el caso de Ecuador, por ejemplo, a
partir de la reforma a la justicia del ano 2011, se ha podido comprobar
una conexion entre el Poder Ejecutivo y los fallos de los jueces; esto
ha comprometido la independencia judicial y, por ende, ha influido en
cémo se han adoptado las decisiones judiciales (Pasara 2014, 95-6).

Asi, la lucha por el control del monopolio del derecho, expresado en
el campo de la justicia, refleja la disputa por la consolidaciéon de institu-
ciones hegemonicas como expresion de la inercia de clases, ideas y re-
laciones sociales (Santos 2010, 80). En esta linea, Victor Pacheco (2018,
172) tundamentandose en Anibal Quijano, asegura que la trayectoria
del derecho esti, en cierta manera, asociada a la trayectoria de la es-
tructura del poder y la sociedad. En el caso latinoamericano, el Estado
y el derecho se estructuraron a la luz de los sistemas de produccion
heredados de los espafioles después de las independencias, en donde las
sociedades estaban altamente jerarquizadas y clasificadas por el color de
piel; posteriormente se pas6 a la consolidacion de los Estados-nacidn y
a la construccién del mestizaje como mecanismo de integracidon social
acorde con el proyecto de modernizacién (Lopez 2018, 49). En este
escenario, Tomas Pérez Vejo (2003, 291) sostiene:

Los diferentes proyectos nacionales se encontraron, por el contrario, con
poblaciones fenotipicamente diferenciadas, con diversos grados de mesti-
zajes; con lenguas que no se correspondian con el territorio nacional, por
defecto —lenguas indigenas— o por exceso —el espafiol comin a todo
el ambito de la monarquia—; y con historias fragmentadas en funcién del
grupo étnico-cultural de pertenencia.

Este sistema se observa claramente en el caso ecuatoriano, cuyo Estado
se formo a partir de una normativa presente en la Constitucién de 1830
que reprodujo esta jerarquizacion entre los pueblos indigenas, montubios
y afrodescendientes respecto de la poblacién blanco-mestiza. Por esto, el
reto actual al que se enfrenta dia a dia la justicia estatal es, precisamente,
evitar la mencionada subordinacién de formas distintas de organizacién
social y de maneras de ver el mundo que existen en Ecuador.
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Pese a que en la actualidad la Constituciéon de 2008 reconoce al
Estado intercultural y plurinacional (art. 1), la igualdad en el goce de
derechos de todas las personas y grupos (arts. 6 y 11), asi como una serie
de derechos colectivos para los pueblos indigenas (art. 57), afrodes-
cendientes y montubios (arts. 58 y 59), esa jerarquizacién social sigue
vigente; por lo tanto, la incégnita es saber cuanto se ha hecho para mo-
dificarla. Como manifiesta Boaventura de Sousa Santos (2010, 70), «no
es facil transformar radicalmente una instituciéon que, en su forma mo-
derna, tiene mas de trescientos aflos», puesto que se trata de una lucha
politica, social y cultural, por simbolos, mentalidades y subjetividades.

En esta linea, no hay que desconocer que, con una mirada global e
incluso superficial, Ecuador sigue siendo un pais diverso culturalmente.
De acuerdo con el censo de 2010, la composicion de la poblacion segin
su autoidentificacién es: 71,9 % mestizo, 7,4 % montubio, 7,2 % afro-
descendiente, 7 % indigena, 6,1 % blanco y 0,4 % otro (INEC 2010). Si
bien es un indicador nacional importante, hay que resaltar que se trata
de una medicién que se construye en un contexto de discriminacién
racial.

Dentro de la poblaciéon indigena también hay una diversidad con-
siderable, ya que existen 14 nacionalidades y 18 pueblos que, pese a los
cambios socioculturales, mantienen y desarrollan sus propias costum-
bres, y su idioma es, en muchos casos, la mayor expresion de persis-
tencia de su cultura (CODENPE 2011, 21). Por su parte, la poblacién
afrodescendiente también tiene un origen diverso, puesto que la dias-
pora africana impulsada por la esclavitud durante la conquista genero
un gran proceso de traslado de personas de varios lugares de Africa
(Izard Martinez 2005, 91-2). Esto, a su vez, desencadend un proceso de
«conformacién de culturas afroamericanas a partir de la reelaboracion
de las culturas africanas y su combinacién con las culturas europeas e
indigenas americanas, y la emergencia de identidades culturales basadas
en el origen africano» (92). En cuanto a la poblacién montubia, esta se
encuentra compuesta por culturas ancestrales que han perdido el idio-
ma, pero mantienen varios elementos culturales, asi como «top6nimos,
fitbnimos y antropénimos, que en algo podrian aportar a la reconstruc-
cién de su cosmovision» (CODENPE 2011, 80).

La manera como se ha buscado enfrentar esta realidad en el siste-
ma institucional estatal ha sido por medio del reconocimiento de la
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plurinacionalidad y la interculturalidad en la Constitucion de 2008. Sin
duda, es el reflejo de la disputa de la diversidad por su reconocimien-
to y participacién en la vida de la sociedad ecuatoriana, lo que no es
reciente, sino que obedece a un largo proceso de organizacién y nego-
ciaciéon con el Estado. En tal sentido, se busca que los distintos grupos
humanos existentes en el territorio denominado Ecuador se relacionen
en igualdad de condiciones y considerando sus diferencias en un marco
institucional acorde con dicha realidad.

En el caso de la justicia, se espera que la resolucidon de conflictos por
los canales institucionales del Estado garantice una convivencia pacifi-
ca y armoénica (EC Asamblea Nacional Constituyente 2008a, 102-3 y
107), para asi evitar la arbitrariedad en su actuacién, como uno de sus
presupuestos esenciales (103-4). De tal forma, se plantea como un siste-
ma que se convierta en garante de derechos (102-3 y 107), sin perder de
vista el mandato constitucional del Estado plurinacional e intercultural.

Ahora bien, para evidenciar como se dan estas relaciones de poder
y la efectivizacion de los postulados constitucionales en la justicia, se
acude a situaciones particulares de resolucién de conflictos. Por ejem-
plo, el 30 de julio de 2014 la CCE resolvié el caso La Cocha. La im-
portancia de analizar dicho caso y su contexto radica en la manera en
que influencié la resolucion del caso penal Waorani de 2013, como
se analizard en el siguiente capitulo. El tema principal que se discutid
en dicha decisidén fue si las autoridades indigenas de la comunidad La
Cocha se encontraban facultadas para conocer y resolver respecto a la
muerte de Marco Antonio Olivo Pallo y si el sometimiento del caso a
las autoridades de la justicia estatal constituia o no doble juzgamiento
de las personas involucradas en tal hecho.

Una vez analizado dicho caso, la CCE (2014b, 34) encontrd que no
existi6 doble juzgamiento, debido a que la comunidad indigena «no
resolvid respecto de la proteccién del bien juridico vida como fin en
s mismo, sino en funcién de los efectos sociales y culturales que esa
muerte provocd en la comunidad». Asimismo, la Corte establecié que
la justicia estatal penal actud «bajo la obligacion constitucional y legal
de investigar y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de
los presuntos implicados en la muerte» (34).

Adicionalmente, como regla general, se establecié que la competen-
cia para conocer, resolver y sancionar casos en los que se atenta contra la
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vida de las personas es de la justicia estatal penal. También se determind
que a las autoridades indigenas les corresponde conocer y dar soluciéon
a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro del
ambito territorial (EC Corte Constitucional 2014b, 35).

Una primera lectura de este caso, vale decir superficial, mostraria
que se delimitaron las competencias que tiene la justicia estatal frente
al resto de justicias. Sin embargo, conlleva una problemitica mucho
mas compleja, puesto que el mencionado caso deja en evidencia las
relaciones conflictivas entre la diversidad cultural y el sistema judicial
estatal. Concretamente, se observan tensiones entre el ejercicio real de
la justicia por parte de comunidades indigenas y los limites impuestos
por la justicia estatal.

En la sentencia del caso La Cocha existe un estuerzo importante
por comprender el proceso llevado a cabo por la Asamblea General
Comunitaria. Asi, se reconoci6 la existencia de un proceso, de normas
comunitarias y de una autoridad que adopta las decisiones. No obstan-
te, se desarrollo el alcance de la decision adoptada respecto a la muerte
de Marco Antonio Olivo, tomando como referencia un concepto afin,
principalmente, al ambito de la justicia penal estatal denominado bien
Juridico protegido, sin observar si esta categoria era comprendida o desa-
rrollada en la comunidad. Se establecio lo siguiente:

Esta Corte encuentra, y asi lo declara, que la justicia indigena del pueblo
Kichwa Panzaleo no juzga ni sanciona la afectacién a la vida, en tanto bien
juridico protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que lo asume,
lo juzga y lo sanciona en tanto genera un conflicto maltiple entre las fa-
milias y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de restaurar la
armonia de la comunidad; en este sentido, no se juzga el atentado contra
la vida considerada individualmente. Por tanto, esta Corte constata que la
justicia indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve respecto de
la afectacién al bien juridico vida, como fin en si mismo, sino en funcién
de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de la comunidad [...].

Por consiguiente, sin que pueda hablarse de interferencia ni de dismi-
nucién del derecho de autonomia jurisdiccional de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, en caso de que ocurra un delito contra la
vida dentro de una comunidad o territorio indigena, el Estado garantizara,
al igual que en el resto del territorio nacional, que el mismo sea juzga-
do y sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho Penal
Ordinario. De tal manera y en virtud del art. 66, num. 1 de la Constitucién
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de la Republica, el conocimiento de todos los casos de muerte siempre le
corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal
ordinaria indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de
oficio o a peticidén de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de con-
formidad con la Constitucién, los instrumentos internacionales y las leyes
de la materia, preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos
mecanismos de coordinacién con las autoridades indigenas concernidas en
el respectivo caso, a fin de determinar el o los responsables de los hechos
atentatorios de la vida. (EC Corte Constitucional 2014b, 24-8)

Los alcances que realiza la CCE en este caso resultan problemati-
cos en relacidn con la competencia que reconoce la Constitucion de
Ecuador a la justicia indigena. Concretamente, el art. 171 contempla
que las comunidades indigenas ejercen funciones jurisdiccionales, en
virtud de los siguientes elementos: a) con base en su derecho propio, b)
dentro de su dmbito territorial, ¢) con garantia de participacién y deci-
sion de las mujeres, d) para la solucion de conflictos internos, €) que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos, razén por la
que las decisiones estan sujetas a control constitucional. De esta mane-
ra, frente a la posibilidad amplia que tienen las comunidades indigenas
para resolver conflictos internos, las autoridades de la justicia estatal han
optado por reducirla y limitarla para la resolucién de casos relacionados
con la muerte de una persona. Es decir, los propios pueblos indigenas
no tuvieron la oportunidad de establecer los alcances de sus justicias ya
que la justicia estatal lo resolvio.

Ademas, se califica a la justicia indigena desde los mismos términos
con los cuales se concibe la justicia estatal, lo que tiene como efecto
una desvalorizacion y jerarquizacién en su ejercicio. Al respecto, la
sentencia indica que, frente a un mismo hecho —la muerte de una per-
sona—, existen dos formas de resolver el conflicto —sancién comuni-
taria frente a la privacion de libertad—, lo cual no necesariamente seria
reprochable. Sobre este punto del caso, Llasag, Tello y Zapata (2021,
32-3) precisan que:

Para las autoridades de la comunidad La Cocha, no desaparece el concepto
«vida individual» ni la responsabilidad individual. En la justicia indigena,
ambas cuestiones adquieren otras particularidades: la persona que comete
el delito es responsable de sus actos, pero este individuo esta constituido
por diferentes cuerpos y forma parte de una familia, de la comunidad y
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de la naturaleza. Por eso, cuando alguien comete una infraccién, lo que
hace la justicia indigena es un anilisis integral, en donde el infractor es el
responsable individual directo, pero sus actos estan relacionados con una
serie de circunstancias que atanen a sus diferentes cuerpos, a la familia, la
comunidad y la naturaleza. En esta medida, pueden existir responsabilida-
des adicionales con respecto a la familia, a la comunidad, pero eso no sig-
nifica que no haya responsabilidad individual. [...] Por tanto, en la justicia
indigena no es desconocido el concepto «vida individualy. Obviamente,
cualquier infraccién, y mais an un asesinato, ya sea en la justicia indigena
o en la justicia ordinaria, produce efectos no solo en la vida de la victima,
sino en la de su familia y en la convivencia comunitaria o social, por eso se
resuelve de forma integral en la primera y en la segunda se juzga.

Pese a lo anterior, la forma que prevalecid para resolver este tipo de
conflictos es la estatal, dado que la justicia indigena supuestamente no
lo aborda desde sus mismos referentes o concepciones —bien juridico
vida interpretado desde una perspectiva individual— y, por ende, ne-
cesitd ser limitada a sus ojos. La mirada de la justicia estatal, sin duda,
fue prejuiciosa, por lo que prefirid limitar a la justicia indigena. En
consecuencia, se tratd de un caso cuyo efecto fue que la justicia estatal
se constituyera sobre la justicia indigena.

En definitiva, si bien pueden existir otros ejemplos y este caso, mas
que todo, se refiere a los limites del pluralismo juridico, engloba la pro-
blematica que surge entre la diversidad cultural existente en Ecuador
frente a la justicia, sobre todo la relacidn y las dinamicas que se dan
entre la justicia estatal y el resto de justicias. Concretamente, pone en
evidencia las relaciones de poder y las dificultades a las que se enfren-
tan, principalmente, los pueblos indigenas en el contexto de la justi-
cia y de un Estado que se declara plurinacional e intercultural en la
Constitucién. Sin duda su reconocimiento constitucional ha sido un
avance significativo; no obstante, atin es necesario que se apliquen estos
postulados, superando las relaciones de poder imperantes, pues se pone
en duda la superacién del Estado-nacion.

Frente a esta situacidn, como se advirtid, la justicia tiene un reto
importante para dar respuestas y actuar respetando a la diversidad exis-
tente. Pese a que se identifica a la justicia como la entidad o prictica
estatal encargada generalmente de aplicar el derecho o la ley en un caso
concreto (Ubertis 2017, 11), aquella también se trata de un constructo
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social y cultural generado en el seno de una comunidad politica duran-
te un periodo histérico determinado (Colom Gonzilez 2009, 13). Por
tales motivos, puede ser tratada desde diferentes perspectivas y, todavia
mas, en sociedades diversas como la ecuatoriana.

Una justicia que mira a la diversidad como un elemento transversal
dentro del marco de sus actuaciones permite dar un tratamiento ade-
cuado a los distintos usuarios del sistema judicial o las comunidades que
la ejercen segtin su derecho propio, asi como encontrar nuevas formas
de resolver los conflictos sociales que pueden ser canalizados por dicha
via. Asi, es necesario un encuentro entre las diferentes justicias para
generar nuevas formas de hacerla, por lo que la justicia intercultural se
constituye en un camino a explorar.

LA INTERCULTURALIDAD EN LA JUSTICIA

Ahora bien, para hablar de una justicia intercultural en primer lugar
es necesario examinar el alcance de lo que se entenderia por intercul-
turalidad. Concretamente, se trata de un término acufiado en diversos
contextos y con intereses sociopoliticos que hacen de este un concepto
amplio y difuso (Walsh 2012a, 48). Una es la forma en que los movi-
mientos sociales se han valido de esta nocién para exigir el respeto a
su diversidad, por ejemplo, y otra es la manera en que los gobiernos de
turno lo han aplicado en la implementacién de normas y politicas rela-
cionadas con la diversidad, sobre todo cultural.

En el caso de Ecuador, este término ha sido propuesto politicamente
por el movimiento indigena desde la década de 1980 y, mis concreta-
mente, en el proyecto politico de la Confederacién de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE) en 1994 «como meta central de lucha
contra la hegemonia, colonial e imperial dominante» (Walsh 2012a, 25).
En palabras de uno de los principales lideres del movimiento indigena,
Luis Macas, esta disputa se fundamenta en la unidad de los distintos
pueblos para la construccion de nuevas sociedades donde «se reconozcan
los derechos étnicos y culturales de las nacionalidades indigenas» (20).

Entender a la interculturalidad desde esta perspectiva implica to-
mar en cuenta a estos actores, que la han dotado de contenido y la han
propuesto como proyecto de sociedad. Tanto es asi que la Asamblea
Constituyente que redact6 la actual Constitucion de Ecuador distinguid
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el papel del movimiento indigena en el reconocimiento del Estado
como intercultural. Concretamente, al desarrollar la plurinacionalidad
e interculturalidad, contemplé que son el fruto del reconocimiento de
las demandas de los pueblos indigenas como actores de la diversidad
del pais.

La interculturalidad se trata de una categoria que expresa las rela-
ciones socioculturales entre personas y grupos de personas. La forma en
la que se observen estas relaciones dependera de la aproximacion a este
concepto. En esta linea, Walsh (2012b, 90-1) distingue tres perspectivas
de la interculturalidad: relacional, funcional y critica. La relacional se
refiere a un contacto o intercambio entre culturas, independientemente
de las condiciones de igualdad o desigualdad en las que estas se reali-
cen; la funcional busca el reconocimiento y la inclusion de la diversidad
cultural dentro de la estructura social hegemonica; y la critica parte de
la estructura colonial que genera un poder racializado y colonial para la
reconstruccién de sociedades otras.

Como se puede observar, la perspectiva relacional tiene un caracter
mas descriptivo de las sociedades, mientras que la funcional y la cri-
tica plantean problematicas respecto a la diversidad. En concreto, en
la perspectiva funcional se busca incorporar a la diversidad dentro de
la estructura social hegemonica. Finalmente, en la perspectiva critica,
dicha estructura es cuestionada para poder replantearse nuevas relacio-
nes con la diversidad presente en una sociedad. Este potencial permite
pensar en otras estructuras, precisamente desde los movimientos que
han luchado por su reconocimiento.

Cabe anotar también la diferenciacion de la interculturalidad con
la multiculturalidad y pluriculturalidad. Patricio Guerrero (2010, 242)
entiende a la pluriculturalidad como una «realidad objetiva existente,
innegable y que se corresponde con las caracteristicas distintivas de
nuestras realidades. Pero el hecho que coexistan distintas culturas no
significa que ya por ello exista interculturalidad».

Sobre la multiculturalidad, el autor entiende que, pese a reconocer
la existencia de diversidad de culturas, no se considera el aspecto re-
lacional entre ellas; es decir, no se cuestionan las relaciones de poder
y hegemonicas que se construyen, lo que da paso a la implementacion
de politicas que anulan la existencia de conflictos y crean desigual-
dades y asimetrias sociales (Guerrero 2010, 245). En otras palabras, la
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multiculturalidad se acopla mis a una perspectiva funcional de la que
habla Walsh, mientras que la interculturalidad se trata de

una realidad que atn no existe; es una tarea politica, es una utopia posible,
es una meta a alcanzar, que para que exista debe ser construida; lo que
implica verla como resultado de practicas y acciones sociales conscientes y
concretas que son impulsadas por sujetos social, politica e historicamente
situados. (Guerrero 2010, 247)

En esta idea de reconstruccion de «sociedades otras», Fidel Tubino
(2005, parr. 4) concibe a la interculturalidad como una oferta ético-po-
litica de democracia inclusiva; es decir, abre la posibilidad para crear
una sociedad alternativa desde diferentes tradiciones. Estas incluyen a
los blanco-mestizos, los indigenas y los afroecuatorianos, tal como lo
reconoce la CONAIE (1994, 24) en su proyecto politico.

La posibilidad de esta construcciéon parte de un presupuesto: que
las culturas son el resultado de un proceso complejo y largo de in-
ter-trans-culturacién (Estermann 2014, 4). En un sentido similar, Néstor
Garcia Canclini (2011, 106) indica que la interculturalidad remite a «la
confrontacién y mezcla entre sociedades, lo que sucede cuando los gru-
pos entran en relaciones e intercambios» Pese a lo anterior, Estermann
puntualiza que, para no ser cooptada por el poder hegemoénico, la inter-
culturalidad critica debe partir de la constatacion de las asimetrias entre
culturas y su relacion con la colonialidad; en sus palabras:

La filosofia intercultural critica y liberadora presupone el proceso de esta
«descolonizaciény, y la induce a la vez. Lo presupone en el sentido de la
toma de conciencia de la «colonialidad» de estructuras, relaciones de po-
der, valores, introyectos, esquemas mentales y el régimen juridico, y lo
induce como una conditio sine qua non de la interculturalidad. Una filosofia
intercultural critica parte de la constatacién de una asimetria entre cultu-
ras, de la hegemonia de ciertas culturas sobre otras (en el caso actual: Ia he-
gemonia de la «cultura» occidental globalizadora neoliberal), de relaciones
de poder dentro de las culturas y de la asimetria de las relaciones de género
dentro y entre culturas. Este hecho tiene que ver con lo que venimos de-
nominando la «colonialidad», sea en sentido econdémico y politico, o sea
en sentido cultural y de género. (Estermann 2014, 8)

Asi, la toma de conciencia de las relaciones de poder y sus asi-
metrias apunta a un «proyecto otro» (Walsh 2012d, 76), dirigido a la
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transformacion radical de las estructuras, instituciones y relaciones de
la sociedad (Walsh 2012e, 119). Por lo tanto, para comprender a la in-
terculturalidad desde su potencial transformador, se debe partir del re-
conocimiento de una realidad en la que existe una estructura de poder
dominante que somete a las diferentes culturas que componen a la so-
ciedad. De esta forma se plantea la posibilidad de construir sociedades
en las que no exista asimetria entre las diferentes culturas y en las que
cada una tenga la posibilidad de relacionarse y exponer al maximo sus
potencialidades.

En palabras de Radl Fornet-Betancourt (2009, 15-6), la apuesta de
la interculturalidad, en sentido critico, es la diversidad cultural inte-
ractiva, que esta en un constante dialogo que permita la interaccion si-
métrica. En este contexto, advierte el mismo autor, la interculturalidad
no solo motiva a que las culturas rehagan el mapa de sus fronteras, sino
que también puedan, en el intercambio, revisar su propio ordenamien-
to debido a que «las culturas pueden abrirse a posibilidades que ellas
mismas han marginado en su configuracion real y descubrir asi que hay
también una diversidad “interior”™ (Fornet-Betancourt 2010, 26).

Sin embargo, la interculturalidad no solo implica este reconoci-
miento de la diversidad, sino también el empoderamiento de los colec-
tivos historicamente discriminados (Rodriguez Caguana 2019, 34). Al
respecto, tal como afirma Adriana Rodriguez Caguana (35) cuando se
debate en torno a la interculturalidad, «<hablamos de una forma radical
positiva de la diversidad humana. Desde esta perspectiva, la «toleran-
cia», como concepto propio del multiculturalismo, queda relegada por
la potencia del discurso critico de los colectivos que promueven igual-
dad de estatus». Estos grupos humanos relegados a través de los afios por
la sociedad hegemonica pasan a ser actores importantes en la construc-
ci6on de relaciones sociales nuevas. Con respecto a esto, conviene traer
a colacion lo que menciona Laclau (2012, parr. 2):

Las instituciones no son arreglos formales neutrales, sino la cristalizacion
de las relaciones de fuerza entre los grupos. A cada formacién hegemonica
—entendiendo por tal la que se impone por todo un periodo histérico—
habra de corresponder una cierta organizacién institucional. Hay, por tan-
to, que preguntarse por las relaciones de poder existentes en la sociedad si
se quiere develar el sentido de las instituciones. Por esto, cuando nuevas
fuerzas sociales irrumpen en la arena histérica, habran necesariamente de
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chocar con el orden institucional vigente que, mas pronto o mas tarde,
debera ser drasticamente transformado. Esta transformacion es inherente a
todo proyecto de cambio profundo de la sociedad.

En definitiva, no solo se consigue la interculturalidad con el reco-
nocimiento de la diversidad y la situacion colonial, sino también con la
participacidn activa y la generacidén de una consciencia respetuosa con
respecto a las decisiones de estos actores. Si bien podria tratarse de una
tarea titanica, es una condicién importante para la consecucion de la
interculturalidad. Por ello, no es posible mirar a la interculturalidad sin
la plurinacionalidad. Como se advirtid, la Constitucién de Ecuador de
2008 reconocid estos dos principios como una nueva forma de Estado.

Al respecto, la plurinacionalidad «desafia la comprensién de la no-
cién de nacionalidad, que en si misma fue una categoria que tuvo un
origen excluyente y hasta opresor» (Avila Santamaria 2016, 27). Asi, los
vinculos entre las personas y un Estado no se dan respecto de la cultura
blanco-mestiza dominante, sino que ocurren en virtud de la conviven-
cia de varias culturas con igual reconocimiento y representacién (2016,
28). La plurinacionalidad, vista desde la lucha de los pueblos indigenas,
montubios y afrodescendientes, y a decir de Santos (2013, 25), exige
que «junto a la nacién civica, se reconozca la nacién étnico-cultural, la
nacién fundada de un modo de pertenencia colectivo que comparte el
mismo universo cultural y simbdlico, la misma ancestralidad, la misma
relacién con la tierra y el territorio». Por su parte, Agustin Grijalva
(2013, 69) sostiene que el Estado plurinacional implica una lucha eco-
némica y politica, por lo que resulta necesario:

avanzar a una nueva institucionalidad plurinacional, con instituciones
tanto compartidas como diferenciadas, es necesario avanzar hacia un plu-
ralismo juridico igualitario al que Boaventura denomina convivialidad,
hacia un nuevo régimen territorial en que se construye a su vez verdadera
autonomia de los pueblos indigenas en el marco de la unidad de la nacién
plurinacional, avanzar hacia formas de planificacién participativas que a su
vez respondan a y promuevan la diversidad, hacia formas de democracia
intercultural donde las distintas formas de democracia se multipliquen y
se complementen.

Esta relacion resulta mas clara cuando se trata de llevar la intercultu-
ralidad a la justicia debido a que, precisamente, se discuten los vinculos
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entre la justicia estatal —que responde y se inscribe en el proyecto
de Estado-nacién hegemoénico— vy las justicias indigenas —una rea-
lidad de diversidad y pluralidad de culturas en Ecuador—. Siguiendo
nuevamente a Grijalva (2013, 73-4), la plurinacionalidad persigue es-
tructuras institucionales que respondan a la diversidad, mientras que la
interculturalidad permite relaciones entre diferentes. El autor sostiene:
«En efecto, la plurinacionalidad sin interculturalidad se reduciria a un
agregado de nacionalidades sin proyecto comun ni relaciones; mientras
la interculturalidad sin plurinacionalidad quedaria reducida a un ideal
de relaciones intersubjetivas igualitarias sin la transformacion politica e
institucional que esta nueva igualdad requiere» (74).

Por lo tanto, al tener un reconocimiento juridico, la interculturali-
dad en la Constitucién de 2008 conlleva como reto la superacion de la
estructura hegemoénica propia del Estado-nacién. Es decir, cuando se
habla de interculturalidad en la justicia, también se hace referencia a la
consecucion del Estado plurinacional, toda vez que en dicha estructura
se busca construir esas «relaciones otras» que conducen al respeto y a
la participacion, en igualdad de condiciones, de la diversidad existente
en este espacio llamado Ecuador. La consecuencia tendria que ver con
practicas, normas, instituciones y «sistemas de justicia otros» que par-
tan del didlogo sincero y comprometido entre ellos para encontrar la
solucion a los conflictos sociales que se presentan en ese entramado de
relaciones entre culturas. Sin embargo, habria que recalcar la necesidad
de que la justicia estatal adopte una posicion humilde que le permita
superar las relaciones de poder que ponen en situacion inferior a las
justicias otras.

EL DERECHO Y LA JUSTICIA ESTATALES BAJO LA LUPA

Una vez analizada la problematica de la diversidad cultural y la jus-
ticia, asi como los aspectos generales de la interculturalidad, resulta
necesario poner en cuestionamiento al derecho y a la justicia estatales.
Esto se relaciona con esa toma de conciencia de las estructuras de poder
y las asimetrias de las que se hablé en el acapite pasado, para entrar de
lleno a lo que se podria considerar como justicia intercultural.

Para empezar, se debe entender al derecho y a la justicia como fend-
menos culturales. Al respecto, Daniel Bonilla (2020, 11-4) expresa que
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el derecho es una forma en que los sujetos imaginan la realidad. Asi,
constituye un horizonte de perspectivas que pretende dar sentido a los
fenémenos, crea sujetos que habitan un espacio y un tiempo, y ofrece
una forma de entendimiento entre las partes que lo constituyen, pese a
que estas pueden entrar en conflicto. Segtin Bourdieu (2000, 211-3), el
derecho es un instrumento de normalizacién por excelencia, por lo que
las instituciones juridicas contribuyen a

imponer una representaciéon de normalidad en relacion con la cual todas las
practicas diferentes tienden a aparecer como desviadas, anormales, patologi-
cas [...] [s]e ve asi que la tendencia a universalizar su propio estilo de vida,
vivido y ampliamente reconocido como ejemplar, que es uno de los efectos
del etnocentrismo de los dominadores y que funda la creencia en la univer-
salidad del derecho, es también el origen de la ideologia que tiende a hacer
del derecho un instrumento de transformacién de las relaciones sociales.

Este derecho, visto desde una perspectiva estatal, no se trata de una
cuestiéon de verdad revelada ni de orden natural, como lo plantea Paul
Kahn (2014, 39). Al contrario, se refiere a una forma de organizar la
sociedad bajo un conjunto de creencias que son constitutivas de la iden-
tidad de una comunidad y sus miembros; es decir, el producto de una
historia particular.

En este contexto se desenvuelven el derecho y su institucionalidad,
surgidos en la narrativa de la cultura moderna (Bonilla 2020, 72) y de
monopolio exclusivo del Estado (Santos 2009a, 47). Para comprender
de forma sistematica esta institucionalidad, Ramiro Avila Santamaria
(2008, 1) comprende al derecho en la interrelacién de tres elementos:

(1) una ideologia que sustenta y justifica un sistema normativo que, a su
vez, crea una organicidad, que lo llamaremos genéricamente saber; (2) un
sistema normativo, al cual denominaremos Derecho, y que responde direc-
tamente a un «saber»; y (3) la institucionalidad propiamente dicha, que es
la estructura que se genera con el objeto de aplicar el derecho, a la cual
denominaremos genéricamente 6rganos.

Estos tres elementos estin intimamente conectados debido a que,
por medio de su interaccién, se da forma y se aplica el sistema juridico.
Asi, el derecho se crea y aplica por medio de las instituciones, entidades
o instancias que tienen la competencia para ello, las cuales sustentan las
normas en ideas o visiones del mundo y la sociedad.
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Ahora bien, en el caso de la justicia, Santos (2009¢, 109-10) distin-
gue tres funciones que permiten ver su concretizacion: las instrumenta-
les, las politicas y las simbélicas. Para este autor, la funcioén instrumental
abarca la solucion de litigios, el control social respecto a un patron
dominante de sociabilidad, las actividades administrativas y la creacidon
y aplicacion del derecho. En cuanto a la funcién politica, la justicia es
uno de los 6rganos en los que el Estado sostiene su soberania, por lo
que sus actuaciones legitiman el sistema politico en su conjunto (111-2).
Finalmente, la funcién simbdlica afirma el sistema social en relacién
con los valores y la distribucién de los espacios estructurantes de los
vinculos sociales, como son la familia, el mercado, la comunidad, entre
otros (113). En definitiva, estas funciones permiten observar el papel
que cobra la justicia en su interrelacion con la sociedad y las mismas
instituciones del Estado.

Alexaminaral disefio institucional, sibien en el caso de Latinoamérica
se implanté una variante del modelo estadounidense de organizacion
estatal —por el peso que se le otorgd al Poder Ejecutivo—, su principal
objetivo fue

utilizar el sistema institucional de modo tal de organizar y contener el
conflicto social canalizando las energias de todos —los impulsos expan-
sivos y/u opresivos propios de los integrantes de cada una de las ramas de
poder— en pos del beneficio comin y descansando, sobre todo, en meca-
nismos de control enddgenos antes que exdgenos. (Gargarella 2014, 128)

En el caso del Poder Judicial, desde sus origenes se lo entendié como
un cuerpo intermedio entre la sociedad y la legislatura, con la finalidad
de interpretar y dar significado a las leyes que provengan de esta alti-
ma (Hamilton, Madison y Jay 2001, 332). De esta forma, se constituye
dentro del sistema politico-institucional como «uno de los pilares fun-
dadores del Estado constitucional moderno, un érgano de soberania a
la par con los poderes Legislativo y Ejecutivo» (Santos 2009¢, 85). Esto
se traduce en que la tarea de aplicacion de las normas juridicas es mas
compleja de lo que se presenta, toda vez que sus decisiones responden
a dindmicas de encuentros y desencuentros de posiciones ideoldgicas y
perspectivas personales de los diferentes actores politicos, lo que per-
mite que se incline la balanza de la justicia por una u otra solucion
respecto a los casos (Mancilla 2017, 19).
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Ahora bien, si se quiere hilar mas fino y hablar del paradigma que
sustenta este derecho y la justicia estatales, resulta oportuno tomar en
cuenta a Antonio Carlos Wolkmer (2018, 38), quien ubica la génesis del
derecho moderno en la cultura europea occidental de los siglos XVII y
XVIII. En tal sentido, indica este autor, dicho derecho corresponde a la
vision predominante en el ambito de la formacion social burguesa como
una expresion de las relaciones sociales procedentes de las necesidades
correspondientes a un periodo historico. Lo describe de esta manera:

el derecho de la sociedad moderna (de matriz eurocéntrica), realzando su
adecuacion con el tipo de sociedad emergente (sociedad burguesa), con el
modo de produccién material (economia capitalista), con la hegemonia
ideolégica (liberal-individualista) y con la forma de organizacién institu-
cional de poder (Estado soberano) que pasa a ser configurada como «domi-
nacién racional-legal» (burocracia). (Wolkmer 2018, 38)

De igual manera, Bonilla (2020, 72) indica que el derecho desempe-
fa un papel fundamental en la construcciéon del sujeto moderno como
individuo auténomo, racional y abstracto. Destaca asi su capacidad de
configurar identidades individuales y colectivas encaminadas a imagi-
nar a este tipo de sujeto en su relacién con el mundo, concebido tam-
bién como moderno.

Por su parte, Castro-Goémez (2004, 287) explica que el papel del
Estado dentro del proyecto de modernidad y el proceso de colonizacién
fue ser el garante de la organizacidn racional de la vida humana y el
de justificar la colonizacién europea (293-4). Es por este motivo que al
Estado se le encargd elaborar normas que disciplinen a las personas en
funcidn del aparato de produccién (288) y los objetivos de desarrollo de
la sociedad burguesa (Santos 2009¢, 109).

A la justicia le correspondi6 la individualizacién de las normas juri-
dicas para mantener la cohesion social (Mancilla 2017, 2) y asi establecer
una clase de sujetos y espacios deseables para concretar el antedicho
proyecto. En definitiva, el efecto de las reglas y las decisiones juridicas
de otorgar un sello de universalidad se transformd en uno de los meca-
nismos mas poderosos mediante los cuales se ejerce la dominacién sim-
boélica o la imposiciéon de legitimidad de un orden social —autoridad
social que ejerce una cultura «legitima»— en sociedades diferenciadas
(Bourdieu 2000, 209-10).
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En el caso de América Latina, cabe retomar el hecho de que his-
toricamente ha estado atravesada por un proceso de colonizacion
—ocupacién territorial— y colonialismo —ideologia que justifica un
orden asimétrico y hegemoénico— (Estermann 2014, 3). Siguiendo a
Estermann (3), si bien la ocupacién territorial fue superada con el pro-
ceso de independencia y formacién de nuevos Estados, la colonialidad
es un fendmeno que persiste y se caracteriza por «la determinacién y
dominacién de uno por otro, de una cultura, cosmovisidn, filosofia,
religiosidad y un modo de vivir por otros del mismo tipo.

Esta configuracion del Estado y la sociedad también ha sido desarro-
llada por Anibal Quijano (2014, 779) a través de la categoria denomi-
nada colonialidad del poder. Con ella se entiende que el patréon de poder
colonial se configurd a partir de una forma de relacionamiento social
en la que la raza y la identidad racial se convirtieron en instrumentos de
clasificacién social de la poblacién. El resultado es que el conocimiento
o lo producido por Europa es considerado sinénimo de civilizacién,
progreso, modernidad y racionalidad; mientras que lo proveniente,
por ejemplo, de los pueblos indigenas y afrodescendientes —incluso
montubios—, es inferiorizado, desvalorado, no reconocido (Salgado
Alvarez 2009, 4).

Pese a lo anterior, no hay que desconocer que la clasificacion social
en virtud de la raza o la identidad racial es una cuestién presente in-
cluso en la vision de los propios pueblos indigenas, afrodescendientes
y montubios. Al respecto, el concepto cohuori en la cosmovision de
los waoranis es un mecanismo de diferenciacién étnico. Segin Laura
Rival (2015, 66-7), los verdaderos humanos son los waoranis, hablantes
del wao tededo, mientras que los cohuori son «extrafios que vienen del
otro lado del rio Napo, o cohuori, canibales que se alimentan de nifios
huarani». Por su parte, Roberto Narvaez (2020, 45) indica que cohuori
es un término para expresarse con respecto al enemigo, debido a que a
partir de aquel «definian y definen a quienes no son parte de los grupos
familiares (waomoni), ni de las alteridades (aliadas o enemigas) con las
que se podian encontrar en la selva (warani)».

Al respecto, Guerrero (2010, 100) precisa que toda identidad se
construye en la confrontacién y negociacion con los otros diferentes,
con diversas alteridades. En el mismo sentido se manifiesta Bonilla
(2020, 64-7), para quien la vida de un individuo o una colectividad
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es un conjunto de hechos que se conectan mediante narraciones, que
vienen a ser construcciones mediadas por la interaccidén continua en-
tre el «yo» y el «otro», razdén por la cual dichos sujetos se constituyen
dentro de contextos culturales especificos. Sin embargo, el problema se
presenta cuando al «otro» se lo considera o trata como un inferior que
no merece la misma consideraciéon por parte de la cultura dominante.
Regresando a Guerrero (2010, 35), la colonialidad del poder no solo
cambia la relacién con el sujeto mismo,

sino sobre todo la interrelacién con los otros, por ello construye sujetos
para sujetarlos primero, y luego desestructurar su subjetividad, haciéndo-
nos asi, extranos y lejanos de nosotros mismos, y con mayor razon nos aleja
de los otros; he ahi por qué el poder fractura la alteridad, pues si somos con
los otros, hay que evitar ese encuentro. Es mas, la colonialidad del poder
construye un imaginario de la alteridad, sustentado en la radical exterio-
ridad de la otredad frente a la mismidad, lo otro es lo extrafo, lo lejano,
lo peligroso, lo que nos amenaza, lo que debe ser controlado y dominado;
cuando desde las sabidurias insurgentes, la alteridad, no es sino la conjun-
cion, el encuentro abierto desde la afectividad entre la mismidad y la otre-
dad, puesto que no puedo ser yo mismo, sino solo en el encuentro dialogal
con el otro, si no entiendo que el otro me habita, y yo habito en el otro,
que estoy contenido en el otro, asi como yo tengo al otro en mi; de igual
manera, la otredad no existe sin la mismidad, el otro existe sin nosotros,
y nosotros no podemos existir sin los otros, y es en el encuentro que hace
posible el calor de los afectos, de los encuentros y los desencuentros, que la
mismidad y la otredad se vuelve un nosotros, desde donde podemos pensar
y luchar por horizontes otros compartidos de existencia.

En el caso ecuatoriano, es clara esta diferencia con base en la raza y
la condicién social expresada en el derecho. En los origenes del Estado
ecuatoriano, y sin romper con la diferenciaciéon/inferiorizacién insti-
tucionalizada que venia arrastrando desde antes de la Gran Colombia
(Encalada 2012, 30), se puede observar que los pueblos indigenas, mon-
tubios y afrodescendientes fueron relegados a ser ciudadanos de segunda
clase o, incluso, ni siquiera eran tomados en cuenta, como se observa en
el art. 68 de la Constitucidon de 1830, que establecia: «Este Congreso
constituyente nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres
naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad en favor
de esta clase inocente, abyecta y miserable». La consecuencia de como el
derecho ha tratado a la diversidad cultural se expresa en la cotidianeidad
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y en la manera en que las instituciones aplican las normas y como cada
grupo ejerce sus derechos en forma asimétrica y jerarquizada.

Esto es mas claro, por ejemplo, en el trabajo de Viviana Velasco
Herrera, quien examina el proceso de negociacidn y conflicto entre las
poblaciones indigenas y blanco-mestizas en la Sierra ecuatoriana y su
relacion con el sistema de justicia entre 1830-1857. La autora afirma:

El gran problema fue que la mayoria de los representantes legislativos, go-
bernadores y otras autoridades eran hacendados, por lo que proponer un
cambio estructural que atentara contra sus privilegios se hacia impensable
en aquel momento. Tales modificaciones fueron posibles recién en el siglo
XX, con la legislacién liberal radical del presidente Eloy Alfaro [...].

La legislacién estatal no pudo o no quiso normar las condiciones del
contrato de concertaje. Recordemos que era un contrato que se hacia oral-
mente y que solo estaba avalado por la inscripcidén de los jornales de trabajo
en el dibro de rayas» y las deudas de los conciertos anotadas en los «libros
de socorros y suplicios». En cada hacienda u obraje se impusieron diferen-
tes formas de gobierno y se pactaron ciertos beneficios. En estos casos, la
administracion de justicia estatal constituia un espacio donde se pudieron
llevar adelante quejas y querellas que denunciaban los maltratos propios
del sistema de concertaje, en el que se incluia no solamente a los concier-
tos, sino a sus familias ampliadas [...].

A pesar de esa recurrencia a la justicia, las relaciones sociales de los
hacendados y la lentitud e ineficacia de estos juzgados, los casos favorables
a los indigenas fueron pocos o, simplemente, quedaron pendientes |...].

La influencia o asociacidn entre los hacendados, sus subalternos y las
autoridades locales también era evidente en la resolucidon de causas cri-
minales ocurridas dentro de las haciendas. (Velasco Herrera 2016, 115-8)

Si bien pareceria ser una cuestion lejana superada con el reconoci-
miento paulatino de derechos a los pueblos sometidos a estos regime-
nes, regresando a Estermann, se puede afirmar que la colonialidad es
un fenémeno que persiste. En un trabajo mas actual, Karla Encalada
muestra como persiste un marcado racismo de funcionarios judiciales
en su interaccion con los indigenas, con lo cual reproducen los patrones
de sociabilidad imperantes en la sociedad. En tal virtud, en su estudio
en la ciudad de Riobamba, la autora encontrd6 lo siguiente:

El racismo dentro de la administracién de justicia ordinaria no existe Gni-
camente en el terreno de lo cotidiano, sino que, al ser legitimado por las
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leyes sobrepasa lo anecdético y llega a un segundo nivel en el que se vuelve
positivo —podriamos decir— y se institucionaliza. Ademas, el racismo
micro o individual aparece en un tercer nivel mis violento que trae como
consecuencia un «uzgamiento racista» que condena al indigena, desde su
inferiorizacion. (Encalada 2013, 191)

Esto quiere decir que la reproduccién de un sistema de valores im-
perantes en la sociedad por medio de la justicia no se da Gnicamente
con la aplicacién de normas a casos concretos. En ocasiones, este pro-
ceso ocurre también en virtud de las practicas generadas en el seno de
dicha institucionalidad que llevan a una forma distinta de administra-
ci6n de justicia, dependiente de quien acceda a ella.

De igual manera, esta relacién asimétrica de culturas se encuentra
presente en la interaccidn entre la justicia estatal y el resto de justicias.
Si bien existe una alta heterogeneidad respecto de procesos y estruc-
turas organizativas de los distintos sistemas de justicia propia, advierte
Grijalva (2013, 565-72), que son recurrentes las relaciones asimétricas
con la justicia ordinaria Asi, mientras que las comunidades indigenas
en muchos casos remiten a la justicia ordinaria, las autoridades estales
suelen desconocer las autoridades indigenas, niegan o demoran la de-
clinacién de competencia y, en otros casos, criminalizan el ejercicio de
la justicia indigena (572).

Mas alla del reconocimiento constitucional de la justicia indigena,
el sistema legal actual se aplica por operadores que acttian bajo la 16gi-
ca de la desconfianza en que las propias comunidades puedan resolver
casos. Tal es asi que el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en su
art. 345, le otorga la posibilidad a la justicia estatal para que decida si ha
existido o no un proceso en conocimiento de autoridades indigenas vy,
de esta manera, resolverlo. En la prictica, como se indic en el parrafo
anterior, esto conlleva a que los jueces y juezas estatales opten por des-
conocer la justicia propia.

En consecuencia, y debido a que la configuracién del poder colonial
de organizacién atn persiste, el derecho y la justicia contintian siendo
racistas y excluyentes respecto de la diferencia cultural existente en
Ecuador. Si bien puede decirse que las normas juridicas cada vez han
ido reconociendo derechos y estableciendo condiciones para el estable-
cimiento de relaciones mas equitativas, en la practica siguen dandose
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condiciones en las que esta problematica se mantiene. En el caso de la
justicia, esta realidad no resulta ajena, por lo que se analizari la practica
que se genera alli.

LA JUSTICIA ESTATAL COMO FENOMENO CULTURAL

La configuracion del derecho y la justicia como un fenémeno cul-
tural genera una serie de practicas alrededor de dichas instituciones que
resulta importante entender. Esto implica que, ademas de las concep-
ciones que giran en torno a ella, la justicia estatal también se funda y
conceptualiza en su cotidianidad y actividades, lo que a su vez permite
entender las condiciones para que la interculturalidad irradie en este
espacio.

La doctrina tradicional de separacién de poderes que configura la
organizacion de las instituciones estatales ha otorgado al Poder Judicial
la tarea de aplicacién del derecho y la ley, pero se debe considerar que
este es un organismo técnico ejercido principalmente por profesionales
(Bulygin 2003, 22) —abogados o juristas formados en esta logica—.
En consecuencia, implica que la tarea encomendada sea sumamente
especializada y contenga particularidades que delinean sus practicas, lo
que a su vez genera ciertos tipos de practicas que merecen ser tomadas
en cuenta.

Los actores que dominan o prevalecen en la administracion de jus-
ticia estatal son principalmente aquellos profesionales que se forman en
las facultades de derecho. Por esto, a la justicia estatal le cuesta concebir
o dar legitimidad a actores ajenos a este circulo, como las autoridades
de las comunidades indigenas. Bajo esta vision, solo personas que se
preparan en las universidades son capaces de ejercer dentro de la justicia
estatal.

De acuerdo con Rina Pazos y Jorge Fabara (2018, 25), la educacion
juridica predominante en el pais es de corte tradicional; apunta al co-
nocimiento de las reglas escritas en las leyes y a entender al derecho
como un sistema cerrado de principios y normas coherentes entre si.
En tal sentido, los autores afirman que la educacién juridica forma pro-
fesionales espectadores, con poco espacio para la reflexién critica y con
enfoques poco incorporados de género e interculturalidad (25). Para
Luis Pasara (2016, parr. 1), esta formacidn se expresa en lo siguiente:
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Desde que se empieza a estudiar derecho en nuestro sistema —Ilamado
romano civil en oposicion al anglosajon—, el futuro abogado es introduci-
do en un mundo cerrado de cédigos y leyes que presta poca atencidén a la
realidad. De esta manera, tanto la vigencia efectiva de las normas como
los fendmenos que rodean su funcionamiento —para trabarlas y hacerlas
ineficaces o para hacer uso de ellas de manera sesgada o selectiva— no
quedan dentro de la esfera «juridican.

En el caso de las universidades en Ecuador, historicamente eran es-
pacios reservados para blancos y mestizos, razén por la cual indige-
nas, montubios y afroecuatorianos no podian acceder a ellas (Cervantes
Anangond y Tuaza Castro 2021, 38). La causa principal de esta situa-
cioén fue el racismo, que obligaba a los indigenas y afroecuatorianos, por
el temor o el deseo de ser aceptados en las universidades y en la sociedad
en la que ejercerian su profesioén, a dejar a un lado sus identidades (38-
9). Pese a que paulatinamente esta situacién pudo haber cambiado con
el transcurso de los afios, tal vez por la creaciéon de un marco juridico
mas acorde con la diversidad cultural en el pais, se observa que

existe el escaso interés de las universidades por procesar las demandas de
los indigenas y afroecuatorianos, la interculturalidad no constituye en el
enfoque transversal de todo el sistema de educacién superior, los jove-
nes, especialmente las mujeres procedentes de los dos grupos étnicos en
cuestién, contintian excluidos de la educacién superior, hecho que em-
peora la calidad de vida y aumenta las brechas de desigualdad (Cervantes
Anangond y Tuaza Castro 2021, 48).

La justicia estatal espera que los operadores formados bajo este sis-
tema de enseflanza apliquen acriticamente las normas para garantizar
la certeza de los comportamientos y de las consecuencias juridicas
(Ezquiaga Ganuzas 2003, 40-7). Consecuentemente, los jueces estin
obligados a justificar expresamente sus decisiones (Bulygin 2003, 26)
como muestra de su especialidad y como garantia de la previsibilidad
de resultados en casos futuros.

En esa logica, la aplicacion de la ley en casos concretos trata de ser
un procedimiento gnoseoldgico dentro del entramado de actividades
judiciales (Ubertis 2017, 11-2), donde la decision parte de la base factica
que se produce dentro del proceso. De esta manera, la actividad judicial
buscaria centrarse en la comprobacién de la verdad de una preposicion,
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debido a que los hechos sobre los cuales se deciden ya fueron produci-
dos (20-3) y sobre la base de un lenguaje que se entiende comin entre
los intervinientes especializados en el proceso —principalmente abo-
gados y abogadas—.

Es decir que, al menos, la actividad intelectual que tiene como re-
sultado una sentencia o decision judicial (tradicionalmente denominada
subsuncién) exige una serie de mecanismos que le permiten al juez verba-
lizar la experiencia para determinar su adecuacién a una norma juridica
y, de esta manera, aplicarla para resolver el conflicto suscitado. Esto lleva
al desarrollo de términos y palabras que, generalmente, son utilizados y
conocidos por quienes se entrenan en ellas: abogados y abogadas. Como
consecuencia, en este andamiaje no se da paso a la existencia de otro tipo
de profesionales o personas encargadas de aplicar justicia, salvo que se
trate de usuarios que acuden para que se resuelvan sus conflictos.

La administracién de justicia también es un mecanismo para ejercer
el poder por parte de sus funcionarios, por ejemplo, hacia los indige-
nas (Encalada 2012, 55). En tal sentido, tomando como base a Sofia
Tiscornia, Encalada indica que las practicas de esta instancia no escapan
de los sistemas de exclusion de la sociedad.

Para analizar este fendmeno, es pertinente mencionar a Bourdieu
(2000, 159), quien indica que las practicas y discursos juridicos son el
producto del funcionamiento de un espacio social que se denomina
campo juridico. Este es un espacio en donde se «lucha por el monopolio
del derecho a decir el derecho, es decir, por establecer cuil es la buena
distribucién (nomos) o el buen orden» (160). Como ya se indico, se tra-
ta de una tarea técnica por parte de una serie de actores que manejan
como comun el lenguaje juridico que busca ser racional, en razbn de su
retorica de impersonalidad y neutralidad (165).

La configuracién de este campo esta compuesta por una serie de
actores externos y otros preparados —tal como se expresé— para en-
trar en este juego y disputar ese derecho a decir el derecho (Bourdieu
2000, 169-81). Asi se genera una divisién entre quienes tienen el mo-
nopolio del acceso a los recursos juridicos —profesionales— y quienes
no —profanos— (160-1).

En el caso de las autoridades indigenas, a los ojos del derecho estatal,
no son vistos como profesionales, sino como actores externos o pro-
fanos que no tienen esa formacion especializada para intervenir en el
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campo. Vale decir, sin embargo, que con el reconocimiento y el estatus
que les otorga la Constitucion de 2008 como autoridades jurisdiccio-
nales, existe esa posibilidad de que puedan disputar el derecho a decir
el derecho. No obstante, no lo hacen en igualdad de condiciones. Esto
se debe tanto a cuestiones normativas, por ejemplo, la regulacion de la
declinacién de competencia antes anotada, como estructurales, en las
que los abogados formados en las universidades son los protagonistas.
Esto convierte a las justicias no estatales en unas de segundo orden, lo
que dificulta el transito a una justicia intercultural.

Por otro lado, al analizar este espacio dentro de la administracion
de justicia ecuatoriana, Encalada (2012, 63) senala que la «neutralidad»
de la ley existe «a partir de su aplicacion por individuos concretos o
historicos que trabajan en Ecuador». De tal manera, los funcionarios
encargados de dar forma a la aplicacién de dichas normas en el ambito
judicial dan un trato distinto segin el lugar que ocupan los individuos
implicados en los procesos en virtud de una jerarquia social (64).

En el caso de la administracién de justicia en Riobamba analizado
por Encalada (2012, 64), se encontrdé un consenso racista «que les per-
mite interactuar con los sujetos racializados, a partir de una formacion
racial especifica y compartida». Asi, la autora concluye que el derecho
no solo es una competencia o lucha entre los sujetos que pertenecen
a dicho campo, como afirma Bourdieu, sino que «sus relaciones tam-
bién estin compuestas por solidaridades, rituales de interaccion, y tra-
diciones juridicas que rebasan la pretension de objetividad y neutralidad
defendida por la racionalidad juridica del Estado» (120). Es decir, la
configuracién de fuerzas tanto en la relacion entre justicias como en
la incorporacidén o entendimiento de la diversidad dentro de la justicia
estatal estd marcada por la jerarquia de una sobre otra.

Adicionalmente, la practica judicial no se agota en la disputa y la
interaccion de los actores segtin lo expuesto, sino que responde también
a una red extensa de pricticas de conocimiento (Barrera 2012, 30). En
tal virtud, se trata de una técnica de produccién del derecho que tie-
ne la posibilidad de moldearlo y darle forma (32), una tecnologia que
estructura el conocimiento y un dispositivo con la capacidad de crear
subjetividades y formas de relacionamiento (156). Es decir que las prac-
ticas que generan la actividad judicial en el dia a dia producen un tipo
de derecho y un tipo de operadores educados en dicha practica.
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En tal sentido, se inscriben dentro de un aparato administrativo bu-
rocratico, propio de la forma moderna de organizacién del Estado. Al
respecto, Max Weber (2016, 91) entendia a la administracién burocra-
tica de la siguiente manera:

Administracién burocritica significa dominacién en virtud del conoci-
miento. Este es el que le da su caricter racional especifico. El conocimiento
especializado genera una potente posicion de poder. Pero ademas de esto,
la burocracia, o quien ostente el poder que hace uso de ella, tiende a seguir
incrementando su poder con el conocimiento derivado de la experiencia
en el servicio, es decir, con el conocimiento de los hechos recogidos en los
«expedientes» y con los conocimientos adquiridos en el propio servicio.

Lo anterior también se encuentra alrededor de la practica judicial,
en la que se forma un cuerpo burocratico que se pone en movimiento
y organiza su actividad por medio de los expedientes (Barrera 2012,
80-5). Esto tiene como consecuencia que, en el saber juridico, el expe-
diente sea la base material sobre la que se crea el derecho, puesto que
los documentos son esos limites epistemoldgicos (155); este es un rasgo
fundamental de la cultura juridica escrita y moderna del Estado. En
otras palabras, lo que esta en el expediente judicial marca la cancha para
las actuaciones y decisiones de los operadores judiciales, asi como las
relaciones que se estructuran en estos espacios.

Asi, por medio de esta prictica, se consolida e incrementa el poder
de quienes ostentan el ejercicio de este servicio —jueces, asistentes,
secretarios y funcionarios judiciales—, debido a la posibilidad que tu-
vieron de ingresar en este espacio. Por su parte, las justicias otras se
encuentran excluidas, ya que muchas de ellas se sustentan en la oralidad
e, incluso, si son escritas, no responden a las mismas practicas hegemo-
nicas, por lo que tanto ellas como sus autoridades son tratados como
inferiores.

Frente a lo anterior, se puede mirar como se configura una cultura
juridica en la que los diferentes actores que la componen crean y re-
producen una serie de valores e intereses frente a las instituciones que
producen el derecho, donde el Estado es un elemento central (Santos
2009c, 116). En tal sentido, la practica de la justicia estatal se mira a si
misma como una cuestiéon de verdad y orden natural (Kahn 2014, 39),
que discrimina a la diferencia y, ademas, evita reconocer la posibilidad
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de que otros tipos de justicias puedan ejercer similares funciones en
contextos locales concretos. Asi, el reto consiste en avanzar hacia una
justicia intercultural que rompa o supere estos paradigmas.

HACIA UN DIALOGO DE CULTURAS EN EL DERECHO Y LA JUSTICIA

Para poder entablar un didlogo entre iguales en la justicia —como
diria Gargarella (2021, 26), se refiere a la conversaciéon «que podemos
y debemos tener con quienes nos rodean, acerca del modo en que que-
remos vivir, y en torno a los principios y reglas que van a definir u
organizar nuestra vida en comin»—, es necesario pensarlos bajo una
perspectiva intercultural. Como se ha visto, en primer lugar es nece-
sario que se mire a los otros derechos y justicias como iguales. Esta sin
duda no es una tarea ficil; sin embargo, es posible. Para comprender
la dimension de esta premisa, Santos (2010, 43) desarrolla el concepto
«epistemologia del sur», que se entiende como

el reclamo de nuevos procesos de produccion y de valoracién de conoci-
mientos validos, cientificos y no-cientificos, y de nuevas relaciones en-
tre diferentes tipos de conocimiento, a partir de las practicas de las cla-
ses y grupos sociales que han sufrido de manera sistematica las injustas
desigualdades y las discriminaciones causadas por el capitalismo y por el
colonialismo.

Esta epistemologia tiene como premisa que la comprension del
mundo va mas alla que la occidental. De igual manera, parte de que la
diversidad del mundo es infinita, ya que incluye modos distintos de ser,
pensar y sentir, de concebir el tiempo, la relacion entre los diversos seres
y, en general, la organizacion de la vida (Santos 2010, 43).

De forma especifica, José Santos Herceg (2013, 30) —pese a su re-
paro a que el encuentro intercultural no se realice con las condiciones
ideales— analiza a Fornet-Betancourt y Panikkar y propone como re-
quisitos del encuentro intercultural los siguientes:

Recapitulando: de acuerdo con los planteamientos de Ratl Fornet-
Betancourt y Raimon Panikkar, para que tenga lugar un encuentro real
entre sujetos de diferentes culturas deben concurrir, necesariamente, una
serie de condiciones de diferente naturaleza. En el ambito de lo afectivo,
en primer término, debe existir una actitud de apertura al otro, acompa-
nada de un necesario tono afectivo en términos de simpatia, confianza,
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incluso amor hacia el otro. En lo referente a la moral, seria indispensable
que concurrieran los valores de la humildad, la igualdad, el respeto y la
hospitalidad (acogida). Desde el punto de vista epistemoldgico, por su par-
te, se requiere, por un lado, de una alfabetizacion intercultural que incluya
manejo de nombres, conceptos, idiomas, traduccidén, manejo de contex-
tos y memoria y, por otro lado, de una emancipacién epistemologica del
imperio y hegemonia ejercida por las grandes potencias. En el dmbito
contextual o politico, la exigencia es la superacion de situaciones violen-
tas, pues la paz aparece como una condicién esencial y, finalmente, desde
el punto de vista procedimental, el didlogo seria el camino indispensable
para el encuentro.

Estos requisitos —afectivos, morales, epistemologicos, contextuales
o politicos, y procedimentales— se encuentran presentes en otras for-
mas de comprender este encuentro intercultural. Por ejemplo, Santos
(2010, 45-6) desarrolla los conceptos «ecologia de saberes» y «traduc-
ci6n interculturaly. El primero de ellos parte de la idea de que todos los
conocimientos son incompletos, mientras que el segundo se entiende
«como el procedimiento que permite crear inteligibilidad reciproca en-
tre las experiencias del mundo, tanto las disponibles como las posibles».
Asi, con la idea de que los conocimientos son incompletos, los requisi-
tos actitudinales y morales afirman esta necesidad de apertura al otro,
con humildad y mirindolo como igual, para encontrar lo que le falta a
dicha comprension.

En cuanto a la traduccién intercultural, segiin Boaventura de Sousa
Santos (2010, 46), asume la forma de hermenéutica diatdpica, que con-
siste en «un trabajo de interpretacién entre dos o mas culturas con
el objetivo de identificar preocupaciones isomorficas entre ellas y las
diferentes respuestas que proporcionan». Esto implica un didlogo entre
universos de significado sustentados en fopoi fuertes, entendidos como
dugares comunes retéricos ampliamente extendidos de una determina-
da cultura, autoevidentes, y que, por lo tanto, no son objeto de debate»
(Santos 2009b, 518). Asi, la hermenéutica diatopica «se basa en la idea
de que los fopoi de una cultura individual, no importa lo fuertes que
sean, son tan incompletos como la cultura misma» (518).

De acuerdo con Carlos Miguel Gémez (2015, 30), la hermenéutica
diatopica parte del hecho de que ninguna de las visiones de mundo
que se encuentran pueden postularse como verdaderas. La comprension
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intercultural es aquella que se dirige «hacia el descubrimiento, en el en-
cuentro con el otro, de ciertos elementos que se hallan en una relacion
de equivalencia homeomorfica en las dos tradiciones». En tal sentido,
dicha relaciéon «consiste en vincular términos intraducibles en dos o
mas visiones de mundo indicando que estos “desempefian roles equiva-
lentes [y] ocupan lugares homodlogos en sus respectivos sistemas™ (31).

Una vez mas, se aprecia como la hermenéutica diatopica puede servir
como punto de partida para acercarnos, entender y comprender al otro
desde un aspecto conceptual, tanto para superar las violencias existentes
en la configuracién de fuerzas en la sociedad, como para emprender el
camino del didlogo. En cuanto a este Gltimo, Estermann (2015, 337)
indica que la interculturalidad debe abogar por la autodeterminacion
cultural de los pueblos, razén por la que entiende lo siguiente:

El didlogo (o «polilogo») intercultural, en el fondo, no es un debate entre
«ideas» y universos simbodlicos, sino entre personas que viven dentro de
estas ideas y universos. No se puede hablar «sobre» algo, si no se habla a la
vez «con» alguien. El didlogo intercultural se da entre personas y grupos
que viven una cierta cultura, y no entre Idealtypen (tipos ideales) abstractos
y museales, presentes sincronicamente en una red, en la que el ser humano
solo tiene en sus manos los extremos de los hilos.

A partir de lo desarrollado, la tarea principal que conlleva la inter-
culturalidad es el cambio de actitudes, la concurrencia de valores que
permitan una apertura epistemologica. Estos pasos preliminares posi-
bilitan el didlogo, a través del cual se busca superar la violencia o la es-
tructura que somete a la diferencia y, de esta manera, configurar nuevas
relaciones sociales. Sin embargo, hay que advertir que es sumamente
complejo lograr este cometido desde la propia justicia estatal, puesto
que le cuesta verse de igual a igual con las otras justicias. Por ello, la
interculturalidad se complementa con la plurinacionalidad, ya que re-
sulta necesario que vaya de la mano con estructuras que respondan a la
diversidad existente para que se entablen relaciones de igualdad.

Para observar la aplicacion de estos presupuestos en el derecho y la
justicia, es preciso profundizar el anilisis en tres aspectos en los que se
concretiza el fendmeno juridico. En tal sentido, a continuacién se de-
sarrollard, sobre la normativa y su institucionalidad, los derechos sobre
los cuales trata la normativa y la justicia como instancia de aplicacion,
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pero vistos en perspectiva intercultural. En otras palabras, se examinara
el pluralismo juridico, los derechos humanos interculturales y la justicia
intercultural.

Sobre el pluralismo juridico, Walsh (2012¢, 147-8) analiza al dere-
cho en la interculturalidad a partir de la convergencia, la articulaciéon y
la complementariedad de saberes para fortalecer los sistemas propios y
crear una nueva institucionalidad juridica. De esta manera, se concibe
al pluralismo juridico como criterio a partir del cual se piensa, pluraliza
y equilibra el derecho nacional (147), toda vez que posibilita mirar mas
alla de los limites que el sistema juridico oficial permite. Tal es asi que,
por ejemplo, Wolkmer (2018, 192) conceptualiza al pluralismo juridico
como «la multiplicidad de manifestaciones y de practicas normativas
existentes en un mismo espacio sociopolitico, intervenidas por conflic-
tos o consensos, pudiendo ser o no oficiales y que tienen su razén de ser
en las necesidades existenciales, materiales y culturales».

A efectos de comprender al pluralismo juridico como parte de una
interculturalidad en el derecho, es preciso entender que lo normativo
surge de los movimientos sociales, entendidos como agentes capaces
de instituir normatividades y otras practicas diferenciadas de accién
politica (Wolkmer 2018, 103-4). Estos movimientos sociales, a decir
de Wolkmer (104), se articulan en identidades colectivas con autono-
mia relativa y bajo grado de institucionalizacién. Consecuentemente,
el derecho del Estado (leyes y codigos), producido y aplicado por sus
instituciones (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), deja de ser el centro del
fenémeno juridico debido a que

el derecho, por estar inserto en ellas y ser fruto de las practicas socia-
les, emerge de varios y diversos centros de produccién normativa, tanto
en la esfera supraestatal (organizaciones internacionales) como en el ni-
vel infraestatal (grupos asociativos, organizaciones comunitarias, cuerpos
intermedios, representaciones étnico-culturales y movimientos sociales).
(Wolkmer 2018, 128)

Asi, la plurinacionalidad sirve como marco estructural para que se
viabilice la convergencia, la articulacién y la complementariedad de los
diversos centros de produccién normativa.

En segundo lugar, sobre los derechos humanos interculturales, en
el ambito juridico, si bien se observa una intima conexién entre los
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derechos occidentales (o derechos humanos en general) y la colonia-
lidad (Santos 2009b, 525), esto se ha convertido en un escenario en
donde también los diversos grupos y movimientos sociales buscan un
mayor reconocimiento para el respeto a sus formas de vida, sin discri-
minacién alguna; este es el caso de los pueblos indigenas, montubios y
afrodescendientes. De acuerdo con Boaventura de Sousa Santos (516),
se han desarrollado discursos y pricticas contrahegemonicas, se han
propuesto concepciones no occidentales y se han organizado dialogos
interculturales de derechos humanos, convirtiéndolos en proyectos
cosmopolitas insurgentes. Pese a que existen discusiones extensas en
torno a su caracter universal debido a la problematica generada por su
origen, se trata de un espacio importante de limite al poder que puede
ser interculturalizado para responder de mejor manera a las consignas
que abogan por un reconocimiento y desarrollo de la diversidad social.

Wolkmer (2017, 164) sostiene que una teoria intercultural de los
derechos humanos «se fundamenta en la discusion, en la interrelacion
y la construccién continua de una “verdad” con vistas a modificar la
realidad en nombre de la dignidad humana». Por su lado, Boaventura
de Sousa Santos (2009b, 516) desarrolla la necesidad de adoptar una
politica de derechos humanos distinta a la hegemonica liberal que con-
siste en el «didlogo competitivo entre diferentes culturas acerca de los
principios de la dignidad humana.

En este punto, cabe acudir a Otfried Hoffe (2008, 75-7), quien de-
sarrolla una justificacion intercultural de los derechos desde un aspecto
descriptivo y fuera de la modernidad europea. Para el efecto, parte de la
idea de que en las sociedades existen unos intereses trascendentales mas
alla de lo culturalmente especifico. Al respecto precisa que:

Independientemente del tipo de intereses que predominen en una cultura
—en cuanto condiciones de la posibilidad de formar intereses en general
y de perseguirlos, en cuanto condiciones de la capacidad de accidén («condi-
tions of agency») y, en ese sentido, irrenunciables para la persona— tenemos:
1) el cuerpo y la vida, incluidas las condiciones (materiales) de la vida;
con razén sitta la antropologia al ser humano, dentro del cosmos de la
naturaleza, en las cercanias de los zéa o animalia, de los seres con cuerpo
y vida; 2) la lengua y la razén son propiedades humanas universales; el ser
humano esta considerado como zéon logon echon o animal rationale; y 3) so-
bre todo también corresponde al ser humano como tal 3.1) una capacidad
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social general: la persona es un animal sociale; ademas 3.2), una capacidad
politica especifica: la persona es el zdon politikon al que pertenecen adicio-
nalmente la juridica (animal iuridicum) y la comunitaria (animal politicum).
(Hofte 2008, 77)

Lo anterior permite observar la configuracion de una cultura de-
terminada, en tanto se preocupa por regular cada uno de estos intere-
ses trascendentales en el ambito simbodlico. A partir de aquello, Hoffe
(2008, 78-9) encuentra al derecho y al ambito de proteccidon de los
derechos. Asi, estos se justifican desde una reciprocidad a partir de la
que se pueden realizar dichos intereses trascendentales, independiente-
mente de la cultura (81-2).

Con base en lo expuesto, por ejemplo, Hoffe trata de comprender
un derecho penal intercultural que trascienda las culturas. En primer
lugar, indica que dicho derecho existe «en la medida que los delitos
juridico-penales se pueden fundamentar con argumentos de natura-
leza humana universal y, mas especificamente, con argumentos de los
derechos humanos, lo cual es generalmente el caso en muchos delitos»
(2008, 155). La razén para aquello, senala, se encuentra en el hecho
de que, desde una perspectiva juridico-penal, dificilmente se pueden
encontrar culturas juridicas tan radicalmente distintas que no prevean
delitos que se pueden fundamentar desde los derechos humanos (155).
En virtud de lo analizado, concluye que el derecho penal intercul-
tural confirma una regla empirica del discurso juridico intercultural:
«Aquello por lo que nos esforzamos con todo ahinco, también lo en-
contramos en otras culturas; y, especialmente, aquello que a nosotros
nos indigna sobremanera, también es la causa de indignacién para per-
sonas de otras latitudes» (156).

En una linea mas o menos parecida, Manuel Gandara (2017), toman-
do como referencia a Joaquin Herrera Flores, habla del universalismo
como punto de llegada, en donde se evita partir de una idea abstracta de
dignidad y, mas bien, reconocerla en las diversas experiencias de las dis-
tintas culturas. Concretamente, senala que este universalismo a posteriori

apunta a la posibilidad de construir un consenso en torno al respeto de de-
terminados principios basicos a través del didlogo y el intercambio cultu-
ral, en el que se expresen las multiples aproximaciones al reconocimiento
de los derechos (o sus equivalentes en otros contextos) que puedan existir,
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cada una de ellas apoyada en una determinada forma de ser justificada y a
la vez consciente de su propia relatividad y, por tanto, susceptible de entrar
en didlogo con otras aproximaciones. (Gandara 2017, 3127)

En tal sentido, en la medida en que el fundamento principal de los
derechos y la dignidad humana pueda ser visto desde varias Opticas, y
que cada una de ellas, expresadas en la manera en la que las diferen-
tes sociedades atiendan o traten sus intereses trascendentales, tenga la
posibilidad de desarrollarse al maximo en un espacio de didlogo, los
derechos y el derecho pueden ser interculturalizados.

Finalmente, sobre la justicia intercultural, se identifica a la activi-
dad jurisdiccional con la aplicacién de las normas juridicas estatales
y, por ende, de los derechos, tarea encomendada a los jueces y juezas
para que hagan efectivos los efectos que las normas contemplan (Nino
2003, 246). Sin embargo, estas se encuentran expresadas en un lenguaje
especifico, expedido por la autoridad establecida para el efecto, y de
ellas se pueden derivar consecuencias no advertidas o problemas logicos
(contradicciones, vacios o redundancias), por encontrarse dentro de un
sistema concreto (248).

Por tanto, los operadores de justicia —entendidos en sentido am-
plio— deben interpretar el derecho buscando la mejor manera de ase-
gurar la funcién de justicia en un caso particular (Walsh 2012¢, 149).
Asi, por ejemplo, Walsh (150-1) habla de la necesidad de que la justicia
tenga un sentido intercultural para un analisis de los delitos desde los
contextos culturales, la insercion de las distintas formas de concebir
y ejercer los derechos y, en general, practicas diversas de ejercicio de
justicia.

De esta forma, para realizar una interpretacion intercultural del de-
recho, segtin Pazos (2019, 608), es ineludible el esfuerzo por compren-
der los significados de esas otras culturas, lo que no es una tarea facil
para un sistema que interpreta en el marco de su propia tradicién. Por
su parte, Rocio Villanueva Flores (2015, 296) indica que la interpreta-
ci6n intercultural del derecho no se limita a estipular un significado de
las normas, sino que tiene que realizarse con el objetivo de maximizar
los principios constitucionales, lo que puede implicar una reconstruc-
cién del derecho. En esta linea, Llasag, Tello y Zapata (2021, 15) indi-
can que la interpretacidn intercultural
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significa entender o dar sentido a los derechos y a los hechos o aconte-
cimientos de manera contextualizada y a partir del derecho propio y sus
conocimientos, eliminando todo tipo de subalternidad y efectivizando las
autonomias y la igualdad de resultados en cada caso concreto, entrando al
didlogo y coaprendizaje mutuo.

Finalmente, la Corte Constitucional (2021, 9) ha precisado que,
para interpretar normas, comprender hechos y conductas en los proce-
sos jurisdiccionales en los que se comprometan los derechos —en este
caso, colectivos—, resulta necesario abrir un dialogo intercultural. Para
la resolucién de uno o varios problemas juridicos, el didlogo permite
que el intérprete considere necesariamente no solo los derechos indi-
viduales afectados, «sino ademas los derechos colectivos de los pueblos,
comunidades y nacionalidades a los que pertenecen los individuos o
grupos involucrados» (9).

JUSTICIA INTERCULTURAL

Una vez analizado lo que se entiende por interculturalidad y su trasla-
do al derecho y a la justicia como una nueva manera de entablar rela-
ciones de igualdad en espacios de diversidad cultural, resulta oportuno
esbozar una idea de lo que podria entenderse como justicia intercultural.
Antes, hay que advertir que este posicionamiento parte de la intencién
de generar espacios de discusién para plantear este tipo de justicia con
el cuestionamiento de la estructura estatal. Es decir, busca observar a
la justicia estatal desde sus fundamentos con el objetivo de avizorar ca-
minos hacia una justicia con una visidén y practica intercultural, donde
exista mayor facilidad para que se genere ese intercambio en igualdad
de condiciones con otras maneras de ejercer justicia.

En primer lugar, se observo que la justicia estatal parte de una idea
sobre la sociedad y las personas que nutre al sistema de normas, que es
aplicado por un aparato burocratico, espacio en donde se genera una
serie de practicas que van moldeando esta forma de resolver conflictos
sociales. Esta justicia se fundamenta en la idea de que esta es la manera
natural en la que la sociedad resuelve sus conflictos, debido a que se
construy0, en realidades como la latinoamericana, bajo el poder colo-
nial. Por estos motivos, se basa en la exclusiéon de otros procederes en
los que diferentes grupos humanos pueden ejercer funciones de justicia,
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llegando incluso a desconocer dichas estructuras bajo un fundamento
racial que clasifica y ordena jerdrquicamente a la sociedad. El resultado
es que los conflictos sociales se reducen a las normas juridicas, que su-
puestamente contienen las respuestas a ellos; por esta razon, se constitu-
yen instancias o autoridades a quienes se les faculta su aplicacién, todo
esto desde el monopolio estatal.

Cabe senalar que muchas veces este Gltimo se genera o configura
a partir de miedos o inseguridades en este ambito. Concretamente, la
idea de un derecho y autoridad tnicos para un espacio determinado
parte, principalmente, de la necesidad de evitar a toda costa los abusos
de quienes son los encargados de aplicar las normas sociales. Esto genera
un miedo o rechazo a otros sistemas que podrian resultar arbitrarios
a los ojos de la justicia estatal o, incluso, puedan verse radicalmente
distintos.

Ademais, el ejercicio de esta justicia estatal surge de una serie de
presupuestos y cumple ciertas funciones dentro del entramado estatal.
El resultado de toda esta puesta en marcha del sistema judicial es la mo-
vilizacion del aparato burocratico ubicado en contextos determinados
para tramitar juicios y producir expedientes, que, a su vez, contienen la
base material para emitir una decision o justificacién técnica, que es la
expresion de la resolucion del conflicto en cada caso.

Para que esta justicia sea intercultural, tiene que entenderse a partir
de una nueva institucionalidad que se fundamente en la idea del Estado
como garante de la diversidad mas alla de los reconocimientos forma-
les, para que todas las culturas presentes en un espacio determinado
tengan la posibilidad real de relacionarse en igualdad de condiciones.
Esto implica entender que la misma justicia estatal es una de las varias
formas en las que las sociedades pueden resolver conflictos, entendien-
do la posibilidad de que dichas diversidades podrian ser diferentes en
relacion con la oficial estatal, por lo que resulta importante abrir ese
abanico de posibilidades en esa instancia.

Uno de los primeros aspectos que resultan de este entendimiento es
que el monopolio estatal de las normas y las autoridades se rompe, di-
versificando las fuentes, que son el insumo esencial para la aplicacion de
la justicia en cada caso. Asi, las normas juridicas ya no son Gnicamente
las que resultan de la produccién estatal, sino también las que surgen
del acuerdo de las diferentes comunidades y que tienen esa capacidad
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para aplicarse en sus contextos particulares. Igualmente, las autoridades
encargadas de esta aplicacién son varias y logran tener la misma consi-
deracion que las autoridades estatales.

Este tipo de justicia no se limitaria a resolver conflictos o litigios ge-
nerados a nivel estatal, sino que deberia estar enfocada en encontrar la
mejor manera de resolverlos. Es decir, a partir del didlogo entre las dife-
rentes justicias, el resultado tendria que acercarse y aplicarse de acuerdo
con el contexto cultural en el que se gener6 el conflicto.

Otro efecto seria entender que el sistema estatal se legitima con
la participaciéon de todos los interesados, por lo que debe garantizar
que lo hagan en igualdad de condiciones. De esta manera, se puede
transformar en una instancia de afirmacidén de la diversidad y no de la
discriminacién imperante en la sociedad y el propio sistema estatal; asi
se abriria una administracién mas dinamica para la resolucién de los
casos. Para que se pueda llegar a una justicia intercultural, se necesita
una serie de requisitos afectivos, morales, epistemologicos, politicos y
procedimentales. Estos permiten tomar las preocupaciones equivalentes
en cada una de las justicias sin imposicion de una sobre otra.

Ahora bien, resulta importante desarrollar algunos criterios y con-
diciones para que pueda darse una justicia intercultural desde la justicia
estatal. En primer lugar, desde esta instancia, deberia existir una labor
de identificacién de las normas o practicas, asi como de las autoridades
propias de otras culturas y como se resuelven dichos conflictos. Esto no
solo incluye a la justicia indigena como tal, sino también a las expresio-
nes normativas presentes en los pueblos montubios y afrodescendientes.
Con esta identificacioén, deberia entablarse una serie de medidas que
permitan un acercamiento entre las distintas justicias, con el objetivo
de aprender de ellas y reconocer aspectos o cuestiones que se replican o
que las diferencian radicalmente.

En el caso de la justicia estatal, principalmente consistiria en salir de
ese espacio judicial constituido por los edificios y las dinamicas desa-
rrolladas a ese nivel para conocer de primera mano otras practicas. Para
el efecto, este acercamiento podria implicar actuaciones que permitan
transformar al derecho burocritico en un derecho vivo o cotidiano.
Asi, se daria lugar a que se entablaran charlas, conversaciones o en-
cuentros que permitieran un canal de comunicacidn sincero y sentido
entre los diferentes actores; es decir, actitudes que propicien espacios
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deliberativos. El resultado de este tipo de acciones seria entender la
razén de ser de esas formas otras de ejercer justicia y resolver conflictos.

La creaciéon de espacios de acercamiento y de encuentro deberia
ser vista como una manera de aplicar la plurinacionalidad. Es decir, la
existencia de instancias de cooperacion entre actores estatales y actores
comunitarios de justicia implicaria ponerlos en un mismo nivel y reco-
nocer la posibilidad de que la diversidad participe en las decisiones que
conciernen a la sociedad. En otras palabras, la justicia como tal no se
legitima Gnicamente con las decisiones provenientes de las instituciones
estatales, sino por medio de la participacion y la decision de las diferen-
tes justicias presentes.

En este entramado de condiciones para el didlogo, a la justicia es-
tatal se le harfa necesaria una actitud igualitaria, que rompiera con la
jerarquia liberal y monista en la que solo el Estado y la justicia ordinaria
producen derecho. En ese ejercicio de reconocimiento de la diversidad,
la justicia empieza a interculturalizarse. Asi, la resolucion de un conflic-
to sociocultural puede darse también a nivel estatal, siempre y cuando
surja esta posibilidad en el didlogo entre ontologias distintas.

Este trabajo, sin embargo, es de los mas dificiles de emprender de-
bido a que requiere ceder poder y desaprender una idea del derecho
concebida como la Gnica y la natural en la sociedad. También existen
trabas estructurales que refuerzan la jerarquia del derecho estatal sobre
otro tipo de derechos y justicias. Para trabajar en esta actitud igualita-
ria, se requiere mucha humildad, que transmitida al ambito de justicia
podria conllevar a mirar comparativamente otras experiencias en las
que la resolucién de conflictos a nivel comunitario resulta mas efectiva
que la estatal.

Asimismo, deberia existir un esfuerzo por comprender co6mo se han
dado historicamente las relaciones sociales entre culturas, absteniéndo-
se de revelar prejuicios o valoraciones en contra de las justicias otras.
Por medio de este tipo de acciones, se garantizaria una participacion en
igualdad de condiciones entre los diferentes intervinientes.

Una justicia que observe estos elementos, preliminarmente, podria
llamarse intercultural. Sin embargo, no se trata de aspectos rigidos a ob-
servar o de formulas cerradas, pues existe una serie de formas en que
se puede configurar un caso concreto. La manera como se construya
el dialogo también dependera de las circunstancias de cada caso y las
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condiciones en las cuales se lleve. De todas formas, mientras exista una
predisposicién para que se lo entable, revelaria una premisa importante
en el avance hacia la justicia intercultural.



CAPITULO SEGUNDO

EL CASO PENAL WAORANI
DE 2013

El interés por estudiar el caso penal Waorani de 2013 surge debido a
que provee una base empirica para reflexionar sobre la construccion de
una justicia intercultural desde los estudios de la cultura. Su rol es el de
ser «utilizado como un instrumento para evidenciar caracteristicas de
algin fenémeno o teoria» (Marradi, Archenti y Piovani 2018, 295-6).
A partir de este caso, se establece la obligacion de aplicar una interpre-
tacién intercultural del derecho, tomando en cuenta las implicaciones
de adoptar una decisiéon por parte de la justicia estatal frente a la muerte
de un grupo de personas pertenecientes a pueblos en situacion de aisla-
miento, causada por otros de la nacionalidad waorani.

Para examinarlo, se estudiard el escenario en donde se desarro-
llaron los hechos y la institucionalidad juridica del proceso penal.
Posteriormente, se analizarin fuentes primarias —sistematizacion de
los expedientes fisicos y electronicos del caso— y secundarias para
describir brevemente el proceso penal y su resoluciéon. Esto permitira
identificar y analizar los elementos presentes en el caso que sirven para
reflexionar sobre la construccién y la aplicacién de una interpretacion
intercultural.
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EL ESCENARIO ALREDEDOR DEL CASO

La necesidad de examinar el escenario que envolvid al caso radica
en la importancia de comprenderlo dentro de un entramado de rela-
ciones de poder, que se encuentra en un contexto determinado. Esto
puede dar una idea sobre cémo en el caso se aplicd una perspectiva
intercultural espontanea de los operadores juridicos que se fue constru-
yendo en el camino, lejana de cierta manera a la perspectiva critica de
los estudios de la cultura, hasta la «Sentencia n.° 112-14-JH/21» de la
CCE, que promueve un dialogo interdisciplinario del derecho con las
ciencias sociales.

El espacio geografico en donde se ubica el caso es la Amazonia
ecuatoriana, una zona en disputa con una variedad de intereses, liga-
dos principalmente al extractivismo o apropiacioén de recursos natura-
les del area en perjuicio de los pueblos indigenas que habitan alli, ya
que la mayoria carecen de procesos consultivos, tal como lo establecen
los derechos humanos de los pueblos indigenas (Convenio 169 de la
OIT). De acuerdo con Mario Pérez y Julieth Vargas-Morales (2016,
8), 41 % de conflictos socioambientales de Ecuador se concentran en
la regién Amazoénica y estan relacionados especialmente con combus-
tibles fosiles.

Para Miguel Angel Cabodevilla (2016, 26), desde una perspectiva
histérica, la Amazonia se trata de una regién aislada hasta tiempos
muy recientes a los ojos de la civilizacién occidental; sus habitantes,
que «desconocieron la escritura y sus otros recuerdos historicos, sean
la memoria oral o los artefactos materiales, han debido soportar sus-
tanciales destrucciones: la poblacion amazonica fue exterminada en su
mayoria y la mayor parte de su cultura material no resiste el desgaste
del medio».

Segiin exponen Paola Maldonado y Manuel Bayon (2017, 77), la
historia de esta regiéon ha sido de ocupacién y ha fluctuado entre el
saqueo y el abandono originado principalmente por la extraccion del
caucho, la madera, las pieles, la colonizaciéon y la extraccidon petrolera
y minera. Por su parte, Penti Baigua (2017, 339), indigena waorani de
la comunidad de Bameno, durante su participacién en el I Congreso
sobre pueblos indigenas aislados en la Amazonia ecuatoriana, ha visto
este proceso de la siguiente forma:
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La selva es la casa donde vivimos, también viven otras familias tarome-
nani, tagaeri, y somos waorani. Vivimos en esa misma selva, hablamos el
mismo idioma, la misma vida y la misma cultura, la misma casa. Nosotros
tenemos contacto al mundo exterior. Como nosotros decimos, cuando
llega primera civilizacién, la Texaco llegd este pais, la Amazonia ecuato-
riana. Nosotros hemos sufrido mucho, hemos perdido nuestros territorios.
Ahora las petroleras quieren llegar a todo lado del territorio, van a destruir
donde vamos vivir. Sin territorio no vamos vivir.

Desde otra perspectiva, la Amazonia pasé de ser un lugar inhéspito a
la fuente de recursos tanto para asegurar la existencia material del pais,
como de quienes usufructtian del territorio. La importancia actual de
esta zona es tal que la extraccion petrolera es fundamental para la eco-
nomia del pais, toda vez que «Ecuador, al ser un pais petrolero, el precio
del barril incide en los resultados de cada fase del ciclo econémico. El
comportamiento del sector petrolero puede expandirlo o contrarrestar
las crisis o los auges economicos» (Facultad de Economia de la PUCE
2021, 10).

Una de las zonas en donde se ha concentrado este complejo proceso
de extraccién de recursos naturales ha sido el Yasuni. Es un espacio
geografico ubicado entre los rios Napo y Curaray en la Amazonia norte
de Ecuador.!

Se trata de un territorio Gnico en muchos aspectos, entre los que
destaca su diversidad bioldgica, y es el hogar de pueblos indigenas
de reciente contacto (waorani) y de los tltimos pueblos indigenas de
Ecuador y la cuenca del Amazonas que viven ocultos (tagaeri, tarome-
nane y otros) (Rivas Toledo 2020a, 116-7). Sin embargo, la constante
en este lugar ha sido la conflictividad, debido a que alli también se en-
cuentran instituciones, empresas y personas ligadas a intereses extracti-
vistas que conviven y se interrelacionan con los habitantes originarios
del territorio. En definitiva, esta zona es de gran importancia en varios
sentidos. Alexis Rivas Toledo (2020a, 177) la entiende de la siguiente

manera:

Yasuni es hoy una metafora regional sudamericana que refleja la crisis glo-
bal caracterizada por la escasez de valores democraticos, la acumulaciéon

1 Ver Mapa de Yasuni: Conflictos, mapas y territorios, 2013, https://repositorio.
uasb.edu.ec/bitstream/10644/8718/1/T3813-MEC-Castro-Hacia.pdf, 51.



52/ Felipe Castro Ledn

financiera desmedida y desigual originada en la explotacién de recursos
naturales, las permanentes violaciones de los derechos humanos y la ex-
clusiéon de los pueblos indigenas. Esta metafora se ancla en las nociones
clasicas de desarrollo, crecimiento econémico, modernidad y en la idea de
que la naturaleza «brinda» recursos naturales ilimitados.

En cuanto a los waoranis, desde la década de 1920, se han reconfi-
gurado social y territorialmente debido a la guerra y la violencia, desde
y hacia ellos, asi como por los asentamientos agricolas en las cuencas de
los rios Napo y Curaray, la busqueda de caucho y otras resinas, y el afan
de conseguir herramientas de acero y hierro por parte de los grupos
indigenas (Alvarez 2017, 45).

No dejan de ser un grupo muy particular al adoptar el nomadismo
para vivir, poseer una lengua no relacionada con alguna conocida y, en
general, ser autarquicos y altamente endogamicos (Rival 2015, 66). A
partir de lo seflalado, se ha establecido una forma de relacionamiento
que, lejos de ser una consecuencia del contacto en igualdad de condi-
ciones entre culturas, se debe a la necesidad de llevar a cabo las activi-
dades extractivas, principalmente las petroleras. Al respecto, Rival lo
ilustra de mejor manera:

Cada pueblo tiene su propia légica y sus propias transformaciones. Hay
una «ldégica muy logica» de como los huaoranis y la compania se han adap-
tado a la coexistencia, como hay una «l6gica muy légica» de como los pue-
blos selvaticos han ido desarrollando un comercio silencioso con los huao-
ranis «civilizados». Si la compaiiia, por conveniencia, ha transformado a
los huaoranis de la via Maxus en empleados sin trabajo, los huaoranis han
transformado a la compania en una caja magica que les permite realizar su
sueno: volverse grandes cazadores a tiempo completo. La tragedia es que se
han olvidado de los jaguares en proceso y la disyuncién entre la diversidad
biolégica y la diversidad cultural se ha hecho muy, muy profunda. (300)

En este lugar y en este contexto, se desarrolld el caso Waorani de
2013. Las dindmicas alrededor de este territorio son elementos impor-
tantes a tener en cuenta para comprender dicho caso. Como se vera a
continuacidn, no se trataron de hechos aislados o fortuitos, sino que se
entrelazaron con el relacionamiento entre los waoranis con los diversos
actores presentes alli.
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CASO DE LA MASACRE DE PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION
DE AISLAMIENTO DE 2013

Los vecinos de los waoranis, los pueblos indigenas en situacién de
aislamiento, al estar sometidos a una intervencidén externa e intensa
en sus territorios, son propensos a una mayor cantidad de contactos
violentos, alto riesgo de contraer enfermedades ajenas a sus sistemas in-
munologicos, pérdida de seguridad alimentaria y otro tipo de amenazas
que ponen en riesgo su forma de vida (Rivas Toledo 2020a, 198-9).
Esto se debe a que viven exclusivamente de lo que la selva les provee;
por esta razon, su destrucciodn, o el incremento de la presion extractiva
sobre esta, ha generado, a lo largo de los anos, una conflictividad con
los waoranis y el resto de los actores presentes en la zona.

En un escenario donde la frontera petrolera se expande y el territorio
de los diferentes pueblos indigenas ubicados en el Yasuni se encuentra
subordinado a intereses extractivistas, colonizacién agraria y definicion
de areas de conservacion (Maldonado Tobar y Bayén 2017, 83-5), no
solo se produjeron los hechos que dieron lugar al caso Waorani.”

Concretamente, en el afio 2013, Cabodevilla (2013a, 25) expreso:

A finales de marzo de este afno, 2013, se perpetrd, en las selvas del no-
roriente ecuatoriano, una matanza de indigenas ocultos. Consumada de
una forma abusiva y cruel. Se elimind, sobre todo, a mujeres y ninos.
Funcionarios gubernamentales siguen hablando de presunta, o de que qui-
za pudo darse. No obstante, las pruebas del desastre desde un inicio, no
pueden ser mas contundentes.

Sin embargo, hay que remontarse un poco mas atras, concretamente
a la muerte con lanzas de chonta de los ancianos waoranis Ompure y su
esposa Buganey, el 5 de marzo de 2013 en la comunidad de Yarentaro
(Cabodevilla 2013, 30-2). Este hecho tuvo lugar en la comunidad de
Yarentaro, al borde de la via Maxus, ubicada en el bloque petrolero
operado por la compaiiia Repsol (29). La autoria se atribuye al grupo
indigena en situacioén de aislamiento taromenane.

2 Ver Mapa de registro de incidentes con pueblos indigenas en aislamiento en el
territorio waoraniy Parque Nacional Yasuni, 2016, https://repositorio.uasb.edu.
ec/bitstream/10644/8718/1/T3813-MEC-Castro-Hacia.pdf, 53.
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A partir de la muerte de Ompure y Buganey, en términos generales,
se produjeron dos situaciones a los ojos de Cabodevilla (2013b, 1:11): «lo
que se desarrolla en el interior del grupo waorani y lo que sucede en el
Estado ecuatoriano, en el gobierno y en la Fiscalia». En el primer caso,
se gestd un proceso de venganza por parte de los familiares de las vic-
timas y, en el segundo, una serie de omisiones para impedirla (2013b)
y la posterior investigacion por parte de la Fiscalia y judicializacién del
caso.

En cuanto a los familiares de las victimas, luego de una expedicion
de varios dias por parte de un grupo Waorani,

el dia 30 de marzo llegaron a [...] esa casa [taromenane], poco después de
medio dia, hacia las tres de la tarde y mataron a todos los que pudieron, es
decir alguno se escapd, pero una gran mayoria de la gente que estaba alli
resultdé muerta. (Cabodevilla 2013b, 6:05)

Como resultado de esta matanza, dos nifas taromenane, de tres y
seis afnos, fueron llevadas a Yarentaro por parte del grupo de atacantes
(El Universo 2013, parr. 4).

A partir del 4 de abril de 2013, la Fiscalia General del Estado pro-
cedid a la apertura de la indagacién previa (n.° 220201813040001) por
presunto delito de genocidio, en la que se realizaron una serie de ges-
tiones para recopilar pruebas, compilar versiones, practicar informes
periciales, entre otros (CIDH 2019, 17). Conforme se explicoé en el
capitulo anterior, el aparataje judicial estatal comenz6 su intervencién
para resolver el conflicto suscitado.

Formalmente, en noviembre de 2013, se inicié el proceso penal
n.° 22251-2013-0223 con la formulacién de cargos y la apertura de
la instruccién fiscal en contra de: Tocari Coba Quimontari Orengo,
Boya Guinenegua Omeway Teca, Omeway Dabe Kaguime Fernando,
Omeway Dabe Tewane Behene, Caiga Baihua Tague, Venancio Yeti
Orengo, Tani Paa Velone Emou, Awa Boya Iteca, Araba Cumencagui
Omewai, Minico Mihipo Inihua, Pantobe Cue Buyutai, Quihuifiamo
Mena Buca, Tocari Iteca Cohue, Bahiua Caiga Wilson Enrique y
Nampahue Coba Cahuiya Ricardo. Para efectos de este estudio, se lo
ha denominado el caso penal Waorani de 2013.
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MARCO JURIDICO-INSTITUCIONAL QUE RESUELVE EL CASO

El marco juridico-institucional en el que se desarrolla el caso
Waorani de 2013 es el sistema de justicia penal ecuatoriano. Como
dicho caso se relaciona con la muerte de varias personas, bajo la optica
penal estatal, es un hecho considerado como delito, por lo se lo debe
resolver en dicho ambito. Pese al reconocimiento de la justicia indigena
en la Constitucién de 2008, para ese momento ya se encontraba vigente
la regla mencionada de que dichos casos deben ser resueltos privativa-
mente por la justicia estatal. Esto no fue ajeno al caso Waorani, por
lo que se procedera a analizar dicha instancia conforme los puntos ya
abordados. Para el efecto, se examinaran de forma interrelacionada los
elementos que son parte de la institucionalidad juridica desarrollados
en el capitulo: la ideologia, el sistema normativo y los érganos de apli-
cacion de normas.

En primer lugar, el derecho penal «se encuentra enfocado en el en-
cierro como exclusiva respuesta a conflictos graves» (Avila Santamaria
2013, 3), sin perjuicio del establecimiento de otro tipo de sanciones. Es
decir, el derecho penal parte de la necesidad de actuacién frente a un
acto considerado reprochable por la sociedad y que merece ser sancio-
nado principalmente con el encarcelamiento del responsable. Todo este
transito, desde la configuracion de las infracciones hasta su aplicacion
a quienes se les ha determinado culpables de un delito, es cubierto por
el derecho penal.

Este Gltimo se relaciona directamente con el modelo de Estado y
la manera de administrarlo (Avila Santamaria 2013, 61). Al respecto,
Miximo Sozzo (2016, 13-4) resalta un crecimiento extraordinario del
encarcelamiento en América del Sur y sefiala que, en la literatura de la
sociologia de la penalidad, este proceso ha sido asociado con el ascenso
del neoliberalismo como proyecto politico transnacional desde 1970.
Este comprende la eliminaciéon de la intervencién estatal en la eco-
nomia, el achicamiento o mutacién de las intervenciones sociales y la
expansién y transtormacién de las intervenciones penales. En este con-
texto, hay que tomar en cuenta que, en el caso de los pueblos indigenas
amazoénicos, los conflictos originados en su territorio se encuentran
fuertemente relacionados con el modelo econémico impuesto por el



56 / Felipe Castro Ledn

Estado, por lo que no es casualidad que las masacres perpetradas hacia
los pueblos en situacién de aislamiento se hayan dado en el marco de
una intensificaciéon del extractivismo en el pais.

Este derecho se encuentra materializado en una serie de normas que
regulan tanto las conductas consideradas reprochables como el proce-
dimiento para investigar y sancionar a los responsables. Esto se inscribe
bajo el principio de legalidad, que fue constituido bajo las ideas de la
tradicion ilustrada y liberal que pretende obtener el maximo grado de
limitacioén del poder punitivo del Estado y tutelar a la persona inmersa
en esta instancia contra toda arbitrariedad (Araujo 2021, 587). En el
mismo sentido, Andrés Cuasapaz (2021, 13) sefala que: «el principio
de legalidad, uno de los pilares del Derecho Penal, que exige que las
conductas delictivas, su sancidn, asi como su procedimiento estén pre-
viamente establecidos, implica un alto grado de rigidez y formalismo en
la sustanciacién de una causar.

Como se indico, este principio limita al maximo lo que castiga, el
castigo y el proceso para llegar a ese castigo. Sin embargo, en términos
de interculturalidad, es de las instancias dentro del derecho estatal que
mis dificilmente puede entablar un didlogo entre culturas por lo cerra-
do que puede llegar a ser. Pese a esto, el marco juridico-institucional
fue el que resolvio el caso Waorani. Mis concretamente, porque los he-
chos se circunscriben al afio 2013, cabe indicar que en esa época se en-
contraba vigente el Codigo Penal (CP) y el Codigo de Procedimiento
Penal (CPP), normas principales a partir de las cuales se desarrollo el
proceso. Brevemente, se hard referencia a estos cuerpos normativos
para lograr visibilizar lo cerrado que resulta el procedimiento ante esta
instancia.

En cuanto al CP, este regulaba la parte material del sistema, es decir,
las reglas relacionadas con el delito y la pena, asi como la tipificaciéon
de conductas reprochables para la sociedad. Su matriz permanecid in-
movil desde 1938 «sin importar la arcaica estructura que ampard los
clasicos tipos penales de defensa social como los que criminalizaron la
mendicidad, la vagancia y el homosexualismo» (Paladines 2016, 156).
Este cuerpo normativo sufrié varias reformas a lo largo de los afos,
entre las que se encuentra la de 2009, en la que se incluyeron los delitos
de genocidio y etnocidio —que sirvieron de base para iniciar la inves-
tigacion en el caso Waorani del afno 2013—. Finalmente, en 2014 el
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CP fue eliminado del sistema normativo y reemplazado por el Codigo
Organico Integral Penal (COIP).

Por su parte, el CPP era el cuerpo normativo que regulaba el pro-
cedimiento a aplicarse para sancionar al responsable de un delito. Fue
expedido en el ano 2000 y asi se pasd del «modelo procesal penal del
inquisitivo-escriturario de corte continental europeo al acusatorio-oral
de corte angloamericano» (Paladines 2016, 153). Segtin Paladines (153),
la reforma coincide con la mayor expansion del capitalismo de fines del
siglo XX, en la que no solo se emul6 el modelo econdémico, sino la tra-
dicién procesal penal de los Estados Unidos. De esta forma, se reforzo
el rol de la acusacion, es decir, del fiscal, quien pas6 a ocupar un papel
protagdnico dentro del sistema penal, pero trajo consigo un modelo
desequilibrado que no contd en un inicio con defensa penal ptblica
(154). Esta ley también fue reemplazada por el COIP.

Respecto de este Gltimo, al momento de regular los delitos, las pe-
nas y el procedimiento a seguir por las autoridades judiciales, carece
de un enfoque o perspectiva intercultural como un eje transversal. Sin
perjuicio de lo anterior, cabe senalar que existen disposiciones que pro-
hiben el doble juzgamiento si un caso fue resuelto por la justicia indi-
gena (art. 5, num. 9) y se hace una remision general a lo senalado por la
Constitucidon cuando exista una infracciéon cometida en comunidades
indigenas (disposicion general segunda).

En el caso estudiado, el proceso inicié por el delito de genocidio
contenido en el articulo. sin nimero a continuacidn del art. 441 del
CP, que sancionaba, entre otras conductas, a quien, con proposito de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o re-
ligioso, ocasionara la muerte de sus miembros (prision entre 16 y 25
afios) y trasladase a la fuerza a nifios y nifas del grupo u otro grupo
(prisién entre 6 y 9 anos). Posteriormente, el proceso continud por el
delito de homicidio contemplado en el art. 449 del CP, que castigaba
a quien ocasionara la muerte intencional de otra persona (prision entre
8y 12 anos).

En cuanto al procedimiento, el CPP regulaba cuatro etapas: instruc-
cién fiscal, etapa intermedia, juicio y etapa de impugnacién (art. 2006).
Las etapas de este procedimiento se pueden apreciar de mejor manera
en la figura 1.
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Figura 1. Proceso penal
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Fiscalia inicia la investigacién (art. 215, CPP).

Instruccién fiscal

Fiscalia recolecta elementos para acusar
a los presuntos responsables (art. 217, CPP).

El juez autoriza ciertas actuaciones, por ejemplo,
dictar prision hasta que se determine sentencia
(art. 167, CPP).

Etapa intermedia

Fiscalia hace conocer al juez los resultados
de la investigacion y su decision sobre el caso
(arts. 224 y 226, CPP).

Se pasa el caso a un tribunal para que resuelva
la culpabilidad de las personas procesadas o se
termina el proceso (arts. 232 y 240, CPP).

Etapa de juicio

Se presentan las pruebas y los argumentos
a un tribunal compuesto por tres jueces
(arts. 250, 260 y 277, CPP).

Se declara la culpabilidad y la pena o se
confirma la inocencia de las personas
procesadas (art. 304-A, CPP).

Etapa de impugnacién

Tribunales superiores revisan la decisién
para confirmar la condena o no
(arts. 330, 343 y 349, CPP).

Una vez terminada la posiblidad de revisién
de las decisiones, se empieza a ejecutar
la sentencia (art. 359, CPP).

Fuente: CPP.
Elaboracién propia.

En virtud de lo expuesto, se puede observar que en el proceso penal

se configuran como actores las partes intervinientes dentro del proceso

y los 6rganos de administraciéon de justicia. En cuanto a las partes e

intervinientes, se observan:
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Fiscalia: investiga y acusa
a los procesados (art. 65,
CPP).

Figura 2. Partes procesales

Ofendidos: afectados por
el cometimiento del delito
(art. 68, CPP) con posibli-
dad de actuar en el proceso

Procesados y/o acusa-
dos: personas a quienes se
les atribuye el cometimien-
to del delito (art. 70, CPP).

(arts. 52 y siguientes, CPP).

Defensor: quien defiende
a los procesados, sea este
publico o privado (art. 78,
CPP).

Peritos: profesionales que s e a. . .
JOS: protes d Policia judicial: realiza
realizan estudios sobre el . R o
diligencias para la Fiscalia

delito y sus responsables (art. 207, CPP).

(art. 94, CPP).

Fuente: CPP.
Elaboracién propia.

Por otro lado, se encuentran los 6rganos de administracion de jus-
ticia. Estos estan bajo la direccidén administrativa del Consejo de la
Judicatura, institucién que se encarga de proveer lo necesario para su
funcionamiento (infraestructura y personal auxiliar). Son las entidades
a las que la legislacidn les ha atribuido una autoridad para resolver cues-
tiones relacionadas con la tramitacion del proceso, y que en el ambito
penal son:

Figura 3. Autoridades judiciales

Juez penal: ante quien se ..
Cortes provinciales
desenvuelven las etapas de P 4

instruccion fiscal y etapa
intermedia, y quien auto-

Tribunal penal: resuelve
sobre la existencia del de-

lito y la culpabilidad de los

Corte Nacional: revisan
y resuelven las solicitudes
de revision de las decisio-

riza la realizacién de ac-

procesados (art. 28, CPP). nes emitidas (arts. 29 y 30,

tuaciones que requieren su
due req CPP).

supervision (art. 27, CPP).

Fuente: CPP.
Elaboracién propia.

Todo este andamiaje institucional se encargd de resolver el caso pe-
nal Waorani de 2013. Desde el momento en que la Fiscalia inici6 con
la indagacién previa hasta la etapa de impugnacidn, se procedid de
conformidad con el proceso en mencién. Como se puede apreciar, no
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se contempla de forma expresa algiin componente o perspectiva inter-
cultural que aclare los pasos a seguir cuando existe algiin miembro o
comunidad indigena, por ejemplo; consecuentemente, en este tipo de
casos se da un tratamiento como si fuera cualquier otro tramitado en
la justicia estatal. Solo existen dos referencias generales a la ley espe-
cial que supuestamente debia dictarse para la coordinacién de justicias
—que en la actualidad sigue sin emitirse—y el respeto a la jurisdiccion
indigena incorporadas en 2009 y 2010, respectivamente.

Es asi que no se contempla el reconocimiento de normas distintas a
las estatales o la existencia de instancias de didlogo o coordinacién con
otras autoridades, como en este caso de la nacionalidad waorani. Por
estos motivos, la CCE intervino y determind que se debia realizar una
interpretacion intercultural, lo cual serd objeto de analisis.

LA INTERPRETACION INTERCULTURAL QUE SE ORDENO APLICAR

Durante la tramitacién inicial del proceso penal, se solicité un pro-
nunciamiento a la Corte Constitucional sobre la aplicacién de la norma
que regulaba el delito investigado en el caso Waorani del ano 2013.
Concretamente, se buscd que se indicara la posible afectacién a dere-
chos de los pueblos indigenas en la aplicacién de una norma estatal,
considerando que los procesados pertenecian a la nacionalidad waorani.

El 2 de mayo de 2014, se inicié con el tramite ante la Corte
Constitucional (Caso n.° 0072-14-CN) un proceso denominado con-
sulta de norma. Para el 16 de junio de 2014, se llevd a cabo la audiencia
en la que participaron: la Fiscalia, la Procuraduria General del Estado,
la Defensoria Pablica, el abogado de los procesados y dos antropdlogos.

En la audiencia se delimitd el caso y el motivo de la consulta. Al res-
pecto, se indico que los hechos tenian relacion con un mandato cultural
de venganza, pero que este se realizé con elementos ajenos a la cultura
—utilizacién de armas de fuego—. En tal sentido, la interculturalidad
debia ser usada como un criterio para entender las particularidades cul-
turales de los waoranis y los tagaeri; es decir, un aspecto que permitiria
que los operadores judiciales se adentraran en las razones del ataque y
determinaran una pena acorde con la cultura propia.

Se destaco también que la tramitacion en la justicia estatal conllevaba
una serie de dificultades relacionadas con la forma de relacionamiento
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entre los miembros de las comunidades waoranis y los diferentes actores
dentro de su territorio, el idioma y su comprension del sistema juridico
y la cultura mestiza. Esto motivo a esbozar ciertas soluciones, como de-
jar que la propia comunidad resolviera el asunto, que se atenuara la pena
0 que existiera una activa participacion de la nacionalidad waorani.

Adicionalmente, en el expediente del caso, se observa que el Centro
de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador comparecid al proceso presentando un escrito con argumen-
tos para apoyar la resolucion del caso. Entre los aspectos que llaman la
atencion esta el que se tome en cuenta el concepto «ajustes razonables»
en la tramitacién del proceso, lo que quiere decir que se adopten medi-
das especiales que vayan encaminadas a que los intervinientes puedan
acceder a la justicia en igualdad de condiciones. Finalmente, se enfatizd
en las condiciones para la realizacion del proceso y el didlogo; se destacod
la necesidad de participacion de lideres comunitarios, que se contara
con elementos interdisciplinarios y que las actuaciones se realizaran en
el idioma tradicional waorani.

Cabe sefialar el interés por parte de la nacionalidad Waorani del
Ecuador (NAWE) y su representante, Moi Enomenga, en el caso.
Concretamente, presentaron cinco escritos (11/06/2014, 13/06/2014,
13/06/2014, 11/07/2014, 25/07/2014) solicitando ser recibidos por las
autoridades de la Corte Constitucional, manifestando su descontento
con la realizacién del proceso y expresando compromisos. Es importan-
te mencionar que, para ese entonces, los miembros de la nacionalidad
waorani que se encontraban procesados estaban privados de libertad,
razén por la que alegaban que la NAWE era la autoridad encargada de
resolver el caso. En tal sentido, exigieron la libertad de sus compaiieros;
una vez que se lo hiciera, garantizaban la implementacién de un cas-
tigo de sanacion espiritual por parte de los jefes guerreros o pikenanis.
Incluso, fueron recibidos por parte del presidente de la CCE el 2 de
junio de 2014 debido a la cercania que tenian con él y otros jueces (Yeti
2022, entrevista personal).

El 6 de agosto de 2014, la CCE emitid la sentencia n.° 004-14-SCN-
CC. Esta decision analizé algunos aspectos sobre los cuales cabe dete-
nerse. En cuanto a la interculturalidad, la sentencia sefiala que con la
Constitucién actual se pretende incorporar una nueva visiéon del de-
recho «que respete e incorpore dentro de la vida juridica del pais esta
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cosmovision de los pueblos ancestrales, lo cuales tienden a diferir de
la cultura hegemoénica» (EC Corte Constitucional 2014a, 14). De esta
manera, se concluy6 que los delitos en cuestidon «deben ser considerados
e interpretados desde una perspectiva intercultural, es decir, acercan-
dose objetivamente a los rasgos y practicas culturales de los respectivos
grupos involucrados» (18). Para proceder a dicha interpretacion, se pre-
cisaron los principios que se observan en la tabla 1.

Tabla 1. Principios de interculturalidad en la resolucion de casos

Principio Criterio

«Los pueblos y nacionalidades indigenas, no obstante su colonizacién, sus se-
cuelas estructurales, estan presentes con sus identidades diferenciadas del resto

Continuidad . . .
o de sociedades nacionales, haciendo uso de sus costumbres, culturas, normas,
historica o o L . . , -
instituciones juridico-politica-religiosas, nociones filosoficas e idiomas, asenta-
dos en territorios indigenas en los cuales ejercen el autogobierno comunitario».
Diversidad «Tomar en cuenta la presencia de distintos pueblos indigenas, con sus ins-
iversida o Iy
learal tituciones, sus costumbres y sus filosofias en relacién con otros pueblos no
cultural . . . .
indigenas que comparten un mismo territorio nacional».
. «Tiene que ver con el didlogo fundamentalmente epistémico; no se trata de
Interculturalidad ., . . .
un didlogo en el cual los pueblos indigenas sean los convidados en piedra».
» «La obligatoriedad de poner en marcha una nueva lectura, una nueva forma
Interpretacién . . . . .
. de interpretar situaciones y las realidades nacionales, con un enfoque sustenta-
intercultural

do en la diversidad cultural, mis an tratindose de pueblos indigenas».

Fuente: Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia n.° 004-14-SCN-CC».
Elaboracién propia.

Adicionalmente, la sentencia aportd con un concepto traido de la
doctrina penal denominado error de comprension culturalmente condiciona-
do, que tiene relacién con el grado de conocimiento que tiene una per-
sona sobre la norma que se le imputa la comision de un delito. En tal
virtud, senald que le corresponde al juez de la causa ordenar la prictica
de peritajes antropoldgicos, sociolégicos u otros necesarios para

determinar en qué medida los presuntos infractores desconocian el con-
texto de la norma que contiene el delito cuya responsabilidad se les impu-
ta, asi como si dentro de su cultura se evidencia estas practicas como actos
propios de su cultura, o si por el contrario son ajenos a la misma y por lo
tanto objeto del derecho penal. (EC Corte Constitucional 2014a, 21)

La CCE (2014, 24) estableci6 que los operadores de justicia de-
ben «considerar, en toda circunstancia que asi lo amerite, la especial
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cosmovision de los pueblos indigenas con respecto a todos los 6rdenes
de la vida, incluso el juzgamiento de delitos penales». En esta linea,
indic6é que se deben interpretar las instituciones propias, costumbres,
filosofia y cosmovisidn, generando un didlogo epistémico entre las nor-
mas hegemonicas y las propias de los pueblos indigenas para «ograr
mecanismos de coordinacidon y cooperacion, tendientes a la solucion de
un conflicto sin que se genere la afectacion de los derechos colectivos
de estos grupos humanos» (27).

Por otro lado, se analizd la privacion de libertad de los pueblos in-
digenas. Concretamente se indico que, al colocar miembros de pueblos
indigenas no contactados o de reciente contacto en un centro de reha-
bilitacidén social, se genera una afectacion a su relacion comunitaria (EC
Corte Constitucional 2014a, 28).

Finalmente, en el decisorio de la sentencia se respondi6 a la consulta
propuesta por el juez de Garantias Penales. En términos generales, se
seftald que, para la aplicacion del delito de genocidio, se debe observar
cada uno de los elementos que se desprenden del CP, pero en obser-
vancia de los pardmetros de interculturalidad conforme se desprende a
continuacion:

4. Para proceder a una interpretacion intercultural en el caso concreto se
dispone:

4.1. Que el juez segundo de garantias penales de Orellana, que conoce el
caso, previo a la aplicacion de la norma consultada, implemente las medi-
das urgentes, necesarias, entre otros peritajes sociolégicos, antropolégicos,
con el fin de asegurar que el proceso penal sea sustanciado desde una inter-
pretacioén con perspectiva intercultural, con observancia de los parametros
sefialados en la parte motiva de esta sentencia (ratio decidend:).

4.2. Todo lo resuelto se implementara de manera célere, sin perjuicio de
las medidas y acciones procesales inmediatas que debera adoptar el juez
segundo de garantias penales de Orellana, en conocimiento del caso, para
subsanar las actuaciones y omisiones establecidas.

4.3. Las normas penales que fueren aplicables en el presente caso, de con-
formidad con el criterio del juez, deberan observar los principios consti-
tucionales analizados y deberin ser interpretadas desde una perspectiva
intercultural. (EC Corte Constitucional 2014a, 33)

Con base en esta decision, el proceso penal debia avanzar y orien-
tarse. En el siguiente acapite se analizard brevemente la forma en que se
resolvid el caso en el ambito penal.
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EL PROCESO EN EL QUE SE BUSCO APLICAR LA INTERPRETACION
INTERCULTURAL

Como se indico previamente, el rol de la Fiscalia en el inicio del
proceso es protagdénico. Pocos dias después de la matanza que acabd
con miembros de una comunidad tagaeri, empezaron las investiga-
ciones para proceder a la recopilacién de indicios. Esto motivd a que
arrancara el caso propiamente en el ambito judicial.

En primer lugar, se dio inicio a la instruccidn fiscal. En la primera ac-
tuacion de esta fase, se llevo a cabo una audiencia el 29 de noviembre de
2013 ala que asistieron: el fiscal a cargo del caso, los entonces denomina-
dos sospechosos y su abogado, asi como representantes de la Defensoria del
Pueblo, la Defensoria Pablica y un traductor. Las partes intervinieron y el
juez ante quien se celebr6 la audiencia ordend el inicio de esta fase para
investigar a un grupo de 16 personas pertenecientes a la nacionalidad
waorani. Adicionalmente, se dispuso la prision de estas personas mientras
durara el procedimiento y se autorizd a que la Fiscalia realizara ciertas
actuaciones para reunir las pruebas que necesitaba.

El 4 de febrero de 2014 se llevo a cabo la audiencia para revisar la
prision preventiva ordenada. En dicha diligencia, se asegurd que se estaba
sometiendo a los procesados a tratos crueles y que se los estaba obligando
a defenderse en una justicia que no era la suya. De igual manera, se recal-
6 la necesidad de coordinar entre la justicia ordinaria y la justicia indi-
gena para llegar a una decision intercultural, tomando en cuenta que los
pueblos amazdnicos no cuentan con prision. También se sostuvo que los
procesados tenian conocimiento en cierta medida de las normas estatales,
raz6n por la cual existian varios juicios iniciados por ellos en contra del
Estado. Finalmente, el juez resolvid que no existian motivos para revocar
la prisién en contra de los procesados, por lo que negd la solicitud.

Para el 12 de septiembre de 2014, después de la emision de la sen-
tencia de la Corte Constitucional, se ordend el peritaje antropoldgico
de los procesados y su entorno para establecer: la continuidad historica,
diversidad cultural, interculturalidad e interpretacion intercultural; en
qué medida los presuntos infractores desconocian el contexto del delito
de genocidio; identificar practicas consuetudinarias de los pueblos; y si
las personas procesadas se adecuaban a los presupuestos del delito.

El 16 de septiembre de 2014 se procedié a la revisiéon de la prision
preventiva, tomando en cuenta la sentencia de la CCE. Concretamente,
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se ordend la excarcelacion de los procesados y se les impuso la prohibi-
ci6n de salida del pais y la obligacion de presentarse ante una autoridad
estatal cada 15 dias. En la audiencia celebrada el 29 de septiembre de
2014, el fiscal a cargo, Andrés Cuasapaz, procedié a la reformulacion
de cargos. Con esta actuacidn, se cambi6 el delito investigado de geno-
cidio al de homicidio.

El 22 de octubre de 2014 se incorporaron al proceso los informes
de los peritos Ivan Paredes y Jéssica Solorzano. Finalmente, se convocd
la realizacion de la audiencia preparatoria de juicio y formulacién del
dictamen fiscal para el 20 de noviembre de 2014. Con esta actuacion, la
etapa de instruccidn fiscal concluy6 y pasé a la intermedia.

El 20 de noviembre de 2014 se dio inicio dicha etapa. En ella, el
fiscal decidi6 proceder con la acusacién de los procesados por el come-
timiento del delito de homicidio (art. 449 del CP). Pese a lo anterior, el
juez que conocid esa decision determind que no existi6 la materialidad
del delito (cuerpos de las victimas), por lo que no decidi6 llevar el caso
al Tribunal Penal. Frente a esto, la Fiscalia solicitd la revision de esta
decision por parte de una autoridad superior.

El 26 de mayo de 2015 se llevd a cabo una audiencia para resolver
si procedia o no el pedido de la Fiscalia de llevar el caso a la siguiente
etapa. Una vez escuchadas las partes, la Corte asignada resolvid que si
procedia dicho pedido, por lo que autorizd el paso a la etapa siguiente
al encontrar presunciones fundadas sobre el cometimiento del delito y
la existencia de pruebas suficientes para determinar la responsabilidad.

La etapa de juicio fue conocida el 21 de agosto de 2016 por el
Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton Francisco de
Orellana. El 14 de septiembre de 2015 se convocd, por primera vez,
para el 13 de octubre del mismo aflo, la celebracion de la audiencia de
juzgamiento a efectuarse en la sala de audiencias.

Se llamé a varias personas a rendir testimonio en la audiencia, entre
ellas a los procesados, agentes de la Policia Nacional, peritos, funcio-
narios publicos, entre otros. De igual manera, se detallaron las pruebas
a ser practicadas, es decir, las destinadas a presentarse en la audiencia:
aquellas que forman parte del expediente. Una vez emitida esta convo-
catoria, se realizd una serie de actuaciones de indole administrativa para
notificar a las diferentes personas acerca de su participaciéon en aquella
y garantizar todos los detalles para su realizacion (por ejemplo, traslado
de pruebas bajo cadena de custodia, presencia de perito traductor o
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facilidades tecnoldgicas para la participacion de testigos mediante vi-
deoconferencia), lo cual involucrd logistica por parte de la secretaria
del Tribunal.

Pese a lo anterior, la audiencia se suspendio y fue diferida en varias
oportunidades. En total, existieron seis senalamientos en alrededor de tres
anos. Finalmente, en diciembre de 2018 se realizé la audiencia dividida
en las siguientes partes: se rindieron testimonios y practicd la prueba
en cinco dias diferentes, se emitieron las intervenciones finales, se dio
a conocer la decision del Tribunal y la pena impuesta. Para una mayor
ilustracion, la tabla 2 refleja las principales actividades llevadas a cabo en
esta etapa en relacién con la celebracion de la audiencia de juzgamiento.

Tabla 2. Convocatorias a audiencias

Fecha en Dia de . . ..
- . . Motivos para el cambio de fecha o actividades
que se sefial6 audiencia o .
. . . R realizadas
audiencia diligencia

Solicitud de Alexis Costa Gonzalez, defensor puablico de los
2015-09-14 2015-10-13  procesados Tani Paa Velone Emou, Tementa Batingare Quemo
y Tementa Bebango Huane.

Dias antes de la realizacién de la audiencia, se iba a llevar a
. invol 1 cipacid

2015-10-05 2015-11-16 cabo otra en un caso dlStll-”ltO que invo u_c1.'a’ba a participacién

de alrededor de setenta testimonios y la prisién preventiva de los

procesados se encontraba proxima a caducar.

No se presentaron los procesados porque, segiin sus abogados,

2015-12-01 2016-01-11 L
existia el temor de ser encarcelados nuevamente.

2016-01-27 2016-03-22 No se Pt’ldo msfalar ?l Tribunal porque a uno de los jueces se le
concedid una licencia por enfermedad.

2018-03-02 2018-05-15  Se contd solo con la presencia de siete de los diecisiete procesados.

Se llevo a cabo la audiencia en los dias: 2018-12-04, 2018-12-
05,2018-12-06,2018-12-07,2018-12-11.

2018-12-20 2018-12-28  Se realizd la reinstalacion de la audiencia.

2018-09-24 2018-12-04

Se dio a conocer la decisién del Tribunal para declarar la culpa-
2019-01-15 2019-01-31 bilidad de los Procesados por el dehtol de h(?mlc1d10. Se anuncio
un encuentro intercultural con los pikenanis para la determina-

ci6én de la pena.

2019-06-13 2019-08-07 Sle reah'zo el encuentro entre miembros del Tribunal y los
pikenanis.

llevé 1 iencia final en 1 informo 1
2019-08-08 2019-08-14 Se llevs a cabo la audl_encla inal en la que se informo la pena a
aplicarse a los sentenciados.

Fuente: Juicio n.° 22251-2013-0223.
Elaboracién propia.
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Del detalle de actividades realizadas en la etapa de juicio, se observa
que existe un periodo amplio entre marzo de 2016 y marzo de 2018
en el que, aparentemente, no hubo actuacién alguna. Sin embargo, se
destacan varias acciones encaminadas a garantizar la presencia de un
perito traductor y establecer el lugar para la realizaciéon de la audiencia.

En cuanto a la intervencion del perito traductor, en el proceso se re-
conocieron las limitaciones de los procesados respecto de su compren-
si6n del idioma espanol. De tal forma, a lo largo de aquel, se considera-
ron al menos seis peritos para la traduccion del espanol al wao tededo y
viceversa, tanto en la audiencia como en diferentes actuaciones escritas.
La dificultad que implicd contar con un solo perito se debid a lo dilata-
do que fue el proceso para realizar la audiencia, y a diferentes razones,
como la excusa de dos de ellos o las dificultades para acreditarse ante la
instancia administrativa de la Funcién Judicial. Finalmente, participd
como perito traductor César Yatewe Nihua Ima en la audiencia de jui-
cio (en sus diferentes sesiones).

Otro aspecto destacable fue la posibilidad de concretar la audiencia
en territorio waorani. Hubo una intencién por parte de la NAWE que
no tuvo acogida al no ser una parte procesal, segiin indic6 el Tribunal
(providencia de 9 de mayo de 2017),y un pedido formal, presentado por
la Fiscalia, que si fue considerado (providencia de 30 de mayo de 2017) y
posteriormente apoyado por parte de los procesados (providencia de 9 de
junio de 2017). Se indic6 que los motivos para plantearlo fue el temor de
los procesados de acudir a las instalaciones judiciales y ser encarcelados.

En virtud de lo anterior, el 9 de junio de 2017 se convocd para el
3 de julio de 2017 la realizacién de un conversatorio para estudiar la
propuesta de realizar una audiencia en territorio waorani. En dicho
encuentro, la Fiscalia propuso realizar la audiencia en la comunidad de
Miguaguno, debido a que seria un lugar neutral en comparacién con
Dikaro, sitio propuesto por los abogados de los procesados, quienes, en
su mayoria, provenian de este lugar. Ademas, participaron miembros
del pueblo waorani (Patricio Nenquihui, Manuela Ima, Moipa Nihua y
Jorge Yeti Caiga). Finalmente, se convocd a una inspeccion a realizarse
el 10 de agosto de 2017 en la comunidad de Miguaguno para observar
sl reunia ciertas caracteristicas para realizar la audiencia.

Una vezllevada a cabo la inspeccién en la comunidad de Miguaguno,
el Tribunal rechazd el pedido para realizar la audiencia en territorio.
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En su decision, analizé cinco criterios (neutralidad, accesibilidad, in-
fraestructura, seguridad y logistica), llegando a la conclusién de que no
existia infraestructura ni seguridad.

Finalmente, la audiencia se llevd a cabo los dias 4, 5, 6, 7 y 11 de
diciembre de 2018 en el propio Tribunal como en cualquier otro caso.
Para la reinstalacién de la audiencia del 11 de diciembre, se ofreci6 la
posibilidad para que los procesados pudieran comparecer mediante vi-
deoconferencia. Sin embargo, existieron inconvenientes para garanti-
zar su conexion de forma adecuada. Entonces se senald la reinstalacion
de la audiencia para el 28 de diciembre de 2018. Para su convocatoria,
se reconocid que, segin los testimonios rendidos (correspondientes al
de los antropoélogos Roberto Esteban Narvaez Collaguazo y Alexis
Wladimir Rivas Toledo), era importante contar con la presencia de los
pikenanis para entablar un didlogo con ellos y asi tomar una decision
con un enfoque intercultural.

El 28 de diciembre de 2018 se llevd a cabo la exposicién de los ale-
gatos finales. También se sefial6 para el 31 de enero de 2018 una nueva
instalacién para dar a conocer la decisién del Tribunal.

Con base en lo actuado en la etapa de juicio, el Tribunal establecio
la existencia del delito de homicidio y la responsabilidad de los proce-
sados. Se declar6 la culpabilidad como autores de: Omeway Tega Boya
Guinegua, Omeway Dabe Kaguime Fernando, Caiga Baihua Tague,
Yeti Orengo Venancio, Awa Boya Iteca, Omehuai Cumencagui Araba,
Minico Mihipo Inihua, Pantobe Cue Buyutai, Tocari Iteca Cohue, y
Nampahue Coba Cahuiya Ricardo. Se establecié la inocencia de Tafi
Paa Velone Emou por insuficiencia de pruebas.

En cuanto a la pena impuesta, conforme el CP, se les impuso prision
por cuatro anos. Se reconocid que esta pena correspondia a la exigencia
de las normas juridicas estatales. Sin embargo, se indicd que la prisidon
conllevaba al desarraigo de los sentenciados de sus comunidades y sus
familias. En consecuencia, se decidi6 sustituir la pena conforme a lo
que se llegara a consensuar con los pikenanis. El encuentro entre las
autoridades judiciales y waoranis se llevo a cabo el 7 de agosto de 2019.

Como fruto del didlogo con los pikenanis, se impuso como sancidén
a los sentenciados 200 horas de trabajo comunitario (segin art. 63
COIP) en favor de las comunidades waoranis circunscritas dentro del
bloque 16 (REPSOL) para trabajar chacras (posteriormente, se cambio
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el término por kewenkore al provenir del wao tededo) y elaborar onkos
(casas tradicionales); ademas, debian organizar una fiesta cultural wao-
rani para propiciar la paz y armonia con los pueblos enfrentados.

El 31 de octubre de 2019 se emiti6 la sentencia de forma escrita.
Ademais de lo expuesto por parte del Tribunal en su decision oral, se
estableci6 que las niflas Conta y Daboka continuarian en el sistema de
proteccion de victimas y testigos de la Fiscalia hasta sus 21 afios de edad
y una serie de medidas para garantizar sus derechos.

Adicionalmente, como parte de la denominada reparacion integral, el
Tribunal dispuso: a) que las nifas continuaran en el sistema de protec-
cién de la Fiscalia y se estableciera una serie de medidas para garantizar
el ejercicio de sus derechos, b) que los sentenciados ofrecieran disculpas
publicas, ¢) que la sentencia fuera leida en wao tededo en una radio
comunitaria de amplia cobertura, d) que las evidencias del presente
caso pasaran al manejo y custodia del Instituto Nacional de Patrimonio
Cultural, e) exhortar a la Asamblea Nacional a la elaboracién de una ley
para proteccidn de pueblos indigenas aislados, ) generar u optimizar la
politica publica de proteccion a pueblos indigenas aislados, g) la restric-
cién de los sentenciados a volver a incursionar en el lugar de los hechos.

Sobre la decisidn escrita se pidié la aclaraciéon y ampliacion de la sen-
tencia. Una vez evacuadas dichas solicitudes, se pasé a la etapa de im-
pugnacién debido a que se presentd un recurso de apelacion por parte
de Araba Cumencagui Omewai, Minico Mihipo Inihua, Pantobe Cue
Biyutai, Tocari Iteca Cohue, Venancio Yeti Orengo, Boya Guinenegua
Omeway Tega, Caiga Baihua Tague, Nampahue Coba Cahuiya
Ricardo, Omeway Dabe Kaguime Fernando y Awa Boya Iteca.

Ya en la etapa de impugnacién, el 16 de noviembre de 2020 se
llevé a cabo la audiencia ante la Sala Unica de la Corte Provincial de
Orellana. Una vez que las partes intervinieron, se suspendid la audien-
cia y se la reinstald el 30 de noviembre de 2020 para la emision de la
decisién.

En la decision de la Corte Provincial, se manifestd que la califi-
cacidn juridica de los hechos de este caso por parte del Tribunal de
Garantias Penales obedecia a la realidad histérica que se convirtié en
verdad procesal (por medio de la practica de prueba), en virtud de lo
cual se demostrd que los sentenciados fueron los culpables del delito
que se les acusd. Se les impuso una pena atendiendo a los estandares
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internacionales de derechos humanos y a la interculturalidad. Por estos
motivos, al encontrar que la sentencia revisada fue emitida conforme la
Constitucidn y la ley, se desechd el recurso de apelacion.

En contra de la decisién, Omeway Dabe Kaguime Fernando y Awa
Boya Iteca presentaron un recurso de casacion. Se convocd a audiencia
para el 11 de febrero de 2022; sin embargo, no se llevo a cabo por lo que
se difiri6. Hasta el momento en que se termind de elaborar este trabajo,
no existia una decision en esta etapa.

LA SENTENCIA QUE RESOLVIO EL CASO PENAL WAORANI DE 2013

La sentencia del 31 de octubre de 2019 emitida por el Tribunal de
Garantias Penales estd compuesta por al menos seis partes: 1. consi-
derativa (declaratoria de competencia y validez procesal e identifica-
cidn de procesados), 2. exposicion de alegatos iniciales, 3. desarrollo de
testimonios y practica de prueba, 4. exposiciéon de alegatos finales, 5.
fundamentos del Tribunal, y 6. decisiéon. A lo largo de esta sentencia,
se pueden observar las diferentes maneras como se concibid a la inter-
culturalidad y los aspectos importantes que fueron tomados en cuenta
por el Tribunal.

En primer lugar, se destaca lo desarrollado en algunos de los testi-
monios rendidos en el juicio. Al respecto, el perito Roberto Narviez
indicé la necesidad de realizar un «analisis intercultural del que sur-
jan lineas de sancién y reparacion de las victimas, una clara medida
que impida nuevos ingresos y muertes de las familias en aislamiento»
(EC Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Francisco de
Orellana 2013). Sugirid el establecimiento de un didlogo con las auto-
ridades de la justicia indigena, conocidos en el mundo waorani como
los ancianos o pikenanis, y los operadores de la justicia estatal con el
objetivo de prevenir nuevos conflictos y garantizar paz en el territorio.
Puntualmente, se especifico:

Considero importante con el conocimiento que tengo de la nacionalidad
waorani, que se considere justamente una participacién de los ancianos, de
los pikenanis, de manera que ellos, como referente de ese orden tradicional,
cultural waorani y en un contexto de cambio cultural, puedan dar lineas
sobre valoraciones propias culturales, sobre los mecanismos mas adecua-
dos o relacionados a una posible sancion o posible forma de analisis de
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evaluacion de los hechos que sucedieron en 2013, con esta mirada de inter-
culturalidad que justamente nos plantea una relacién equitativa y un dia-
logo equitativo, tanto entre lo que es la justicia ordinaria que es el sistema
en el que nosotros estamos interviniendo en este momento con el sistema
tradicional de orden social, como decia por ese contexto y particularidad
de cambio cultural waorani que estamos en la actualidad. (EC Tribunal
de Garantias Penales con sede en el cantén Francisco de Orellana 2013).

Segtin Boaventura de Sousa Santos (2010, 46), es necesario tomar en
cuenta la hermenéutica diatopica para la relectura de los fundamentos
de una cultura desde otra y, desde la propuesta de Roberto Gargarella
(2021, 26), emprender una justicia dialdgica en la que deben participar
los potencialmente afectados por las decisiones tomadas.

Por su parte, Alexis Rivas Toledo (EC Tribunal de Garantias
Penales de Francisco de Orellana 2013), otro perito llamado a compa-
recer, expuso que la interculturalidad significa reconocer la existencia
de pueblos con normas distintas al resto de la sociedad ecuatoriana, es
decir, una manera diferente de entender la vida y, en el caso especifico
de juzgamiento, en la resolucién de conflictos. Asi, para la aplicacién
de la interculturalidad en el caso concreto, considerd, en primer lugar,
la necesidad de reconocer la existencia de vulneraciéon a derechos por
la pérdida de vidas de los pueblos indigenas aislados y que, en segundo
lugar, existen diferentes formas de castigo a dicha situacion, para lo cual
se deben considerar tanto los elementos que aporta el propio pueblo
waorani como la justicia estatal de acuerdo con el didlogo entre ellos.

En virtud de lo anterior, Rivas Toledo (EC Tribunal de Garantias
Penales de Francisco de Orellana 2013) recalcdé que se podrian lle-
gar a acuerdos para que los hechos investigados no vuelvan a ocurrir.
Finalmente, senalé que los actores principales para llevar a cabo dicho
didlogo eran los pikenanis, es decir, aquellas personas que guardan un
reconocimiento mayor en la comunidad.

Adicionalmente, rindieron testimonio algunas personas pertene-
cientes a la nacionalidad waorani, funcionarios publicos, sobre todo
del Ministerio de Justicia y del Ministerio de Salud, asi como de la
propia Fiscalia, y peritos (informes sobre identidad morfologica, re-
conocimiento del lugar, audio, video y balistica) para exponer sobre
los hechos y la participacién de los procesados en los hechos investi-
gados. Su papel fue el de dotar, desde diferentes ambitos, una imagen
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al Tribunal sobre lo que ocurrié el dia de la masacre, para que asi se
pudiera resolver el caso.

Mas adelante, ya en el desarrollo de las alegaciones finales, se pudo
observar que la Fiscalia expuso de forma mas concreta el papel que
jugaba la interculturalidad en el proceso. Dicho rol se refirid, princi-
palmente, a la aplicaciéon de la sancidn, la cual «debe ser concordante
con las costumbres y tradiciones del pueblo waorani; para esto refiri6 la
importancia y la necesidad a fin de ser consecuente con las costumbres
y tradiciones waorani contar con la participacién de los ancianos, pike-
nanis, y de los lideres tradicionales» (EC Tribunal de Garantias Penales
con sede en el cantén Francisco de Orellana 2013); esto en virtud de
que se fundament6 que la existencia del delito y la responsabilidad de
los procesados se comprobd conforme a las normas legales estatales. Se
seflal6 también que, en el marco de la interculturalidad, existio la flexi-
bilizacién del principio de legalidad al momento de tramitar y resolver
el caso. Finalmente, se solicité que, en ejercicio de la interculturalidad,
se designara una comisién para mantener un contacto con los pikenanis
para el establecimiento de la pena.

Por su parte, uno de los abogados de los procesados manifestd que
no se les debi6é considerar como sospechosos debido a que, desde su
cosmovisioén, son vistos como guerreros. De igual manera, expresd que
se debia entender que la actuacidén de los waoranis se fundamenté en un
mandato establecido en su derecho consuetudinario, con lo cual cum-
plieron cuestiones estrictamente culturales. Adicionalmente, indicé la
dinamica de relacionamiento con el mundo occidental y, en especial,
con las petroleras, en la que los waoranis deben discutir documentos o
acuerdos que no entienden con las empresas y sus funcionarios, por lo
que no tenian cabida las pruebas aportadas por la Fiscalia para demos-
trar su conocimiento de las normas estatales.

De acuerdo con lo expuesto en la audiencia, se desprende en la sen-
tencia el analisis realizado por el Tribunal. Su primera gran conclusion
fue que se comprobd que un grupo de waoranis ejercieron venganza
por la muerte de Ompure y Buganey, acabando con la vida de personas
y familias pertenecientes a pueblos indigenas en situacion de aislamien-
to. En la incursién realizada, desnaturalizando la ritualidad tradicional,
se utilizaron armas de fuego, lo que dotd al grupo atacante de ventaja
tecnologica proveniente del mundo occidental. Ademas, producto de
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este hecho, aparecieron en la comunidad de Dikaro dos ninas pertene-
cientes al grupo que fue atacado.

Con estas premisas, el Tribunal desarroll6 la necesidad de resolver
el caso aplicando una perspectiva intercultural, analizando el contexto
con los peritajes y los hechos. Para el efecto, sefial6é que dicha perspec-
tiva implica acercarse

objetivamente a los rasgos, costumbres y practicas ancestro-culturales de los
respectivos grupos étnicos involucrados (waorani vs pueblos indigenas en
aislamiento voluntario «taromenane»). En tal sentido, para dotar al juzga-
dor de los suficientes elementos que integran esa diversidad cultural de los
pueblos indigenas involucrados y con la finalidad de buscar el verdadero
sentido de las normas que deben aplicarse al procedimiento. (EC Tribunal de
Garantias Penales con sede en el cantdén Francisco de Orellana 2013)

Sobre la base de lo expuesto y las pruebas practicadas en el juicio, el
Tribunal llegd a la conclusion de que los procesados internalizaron en
su conciencia que matar significa el exterminio de un pueblo, incluso
dentro de los ambitos de su propia practica cultural. En este contexto,
sefiald ademas que la costumbre invocada por parte de los waoranis
(venganza) resulta contradictoria con el sistema juridico estatal.

Sin embargo, el Tribunal consider6 la necesidad de establecer una
pena o condena que no conllevara la privacion de libertad, al encontrar
que se trataba de una sancion ajena a la cosmovision de los waoranis al
aislarlos de su entorno natural. Se acogieron las recomendaciones de los
antrop6logos Narvaez y Rivas Toledo de entablar un didlogo con los
pikenanis para encontrar la sancién adecuada.

Al respecto, en la sentencia se reconocid el encuentro entablado entre
el Tribunal y once ancianos waoranis o pikenanis y se establecié que «el
diseno de una pena desde la 6ptica expuesta por los pikenanis es la Gnica
forma de lograr que las decisiones tomadas por quienes representan la
justicia se cumplan y sean respetadas» (EC Tribunal de Garantias Penales
con sede en el cantén Francisco de Orellana 2013). Pese a lo anterior, el
Tribunal dejé en claro que, pese a que valoraron la intervencion de los
pikenanis para el correcto disefio de la pena dentro del marco de la inter-
culturalidad, no cedieron la competencia a tales autoridades.

El resultado de la sentencia fue que se declard la culpabilidad de
diez de los procesados por el cometimiento del delito de homicidio
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tipificado en el art. 449 del CP y la inocencia de uno de ellos. En una
primera instancia, fueron condenados formalmente a cuatro afios de
prisién; sin embargo, se sustituyé la pena en virtud del encuentro con
los pikenanis. Adicionalmente, se dispuso una serie de medidas encami-
nadas a la proteccion de las nifias y de los tagaeri-taromenane por parte
del Estado.

LA INTERPRETACION INTERCULTURAL POSTERIOR
A LA SENTENCIA PENAL

El 21 de julio de 2021, la CCE conocid y resolvid el Caso n.° 112-
14-JH. Este tiene como origen un proceso denominado habeas corpus
que fue presentado en 2014 por el grupo de procesados en el caso penal
para solicitar su libertad cuando se les establecid la prision preventiva
en 2013.

El habeas corpus fue una instancia paralela a la penal y fue resuelto el
11 de marzo de 2014, negando el pedido antes mencionado. Este caso
no cobré mayor trascendencia debido a que el 16 de septiembre de 2014
se ordend la libertad del grupo de procesados en la misma instancia
penal. Sin embargo, subid a conocimiento de la Corte Constitucional
con el objetivo de establecer criterios vinculantes a ser observados, en-
tre ellos los relacionados con una justicia e interpretacion intercultural.

La importancia de este caso radica en que permite examinar como
el contenido de la interculturalidad en el ambito judicial se fue desa-
rrollando. Tomando en cuenta la interpretacion intercultural que se or-
dend en la sentencia inicial de la Corte, asi como el proceso penal y su
resolucion, existe un avance considerable que merece ser evidenciado.

En el anilisis realizado por la Corte Constitucional (2021, 7), se
parte de un marco en el que las diferencias se relacionan en igualdad de
condiciones y con el criterio que la interculturalidad plantea: que cada
cultura es una visiéon y vivencia particular, que es parcial o incomple-
ta, dinimica y no aislada de forma total porque alberga en su interior
diversidad y se relaciona con otras culturas. En el caso del derecho,
aterriza en la idea de que bajo la interculturalidad se debe dar paso a
un pluralismo juridico, considerando factores como el colonialismo y
la exclusion como formas estructurales de desigualdad, discriminacién
y explotacién (8). En tal sentido, se establece que los operadores de
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justicia no deben desconocer, subordinar o criminalizar el ejercicio de
las jurisdicciones indigenas y sus sistemas propios (8).

En comparacion con la sentencia de 2014, se evidencia que se pasa
de utilizar la «interculturalidad» como un concepto que permite acer-
carse a los rasgos y las practicas culturales a uno en el que se resalta la
importancia de considerar como iguales a aquellas practicas normativas
que tradicionalmente han sido subordinadas. A partir de estos presu-
puestos que permiten mirar al derecho y a la justicia estatales como
una de las tantas formas de resolver conflictos, y con una perspectiva
que permita superar la discriminacién imperante en sociedades como
la nuestra, se configura una necesidad de entablar un didlogo entre las
autoridades estatales y las indigenas «a efectos de interpretar normas y
comprender hechos y conductas en todo proceso jurisdiccional en que
se vean comprometidos derechos» (EC Corte Constitucional 2021, 9).

Las caracteristicas de dicho didlogo, a decir de la Corte Constitucional
(9-10), son:

1. es siempre de doble via, pues no puede consistir en una imposicién unila-
teral de un interlocutor sobre otro, sino en una mutua y activa escucha y
aprendizaje.

2. debe ser respetuoso de la autonomia indigena, esto es de su facultad para au-
togobernarse y generar sus propias normas, procedimientos y jurisdiccion,
acorde a la respectiva cultura. Por tanto, un momento decisivo en este pro-
ceso es la determinacion de si procede o no la declinacién de competencia.
3. debe ser no solamente respetuoso, sino ademas sensible a las diferencias cul-
turales, a efectos de que estas coexistan y se desarrollen en el marco de
una interpretacion intercultural de los derechos humanos, conforme a la
Constitucidén y a los correspondientes instrumentos internacionales.

4. debe contribuir a una adecuada coordinacion entre los sistemas de derecho propios
de los pueblos indigenas y el derecho estatal, propiciando su relacién en con-
diciones de igualdad. La interpretacién intercultural no debe reducirse
a tomar en cuenta unilateralmente, y a veces solo de forma nominal, al-
gun elemento cultural aislado, para contradictoriamente subordinar a las
justicias indigenas respecto a la justicia ordinaria. A mayor conservacioén
de usos y costumbres de las comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas, mayor autonomia en el ejercicio del derecho a crear, desarrollar,
aplicar y practicar su propio Derecho.

5. debe estar abierto a gestar medidas innovadoras, propias de la relacién en-
tre diversos sistemas juridicos. La interpretacién y argumentacion juridica
en contextos del pluralismo juridico igualitario da lugar a adaptaciones
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y cambios en las instituciones originales de los sistemas en relacion, asi
como al surgimiento de hibridos juridicos. Ejemplos de ello son nociones
interculturales de debido proceso, sancidn, victima, propiedad o, como en
el presente caso, de privacion de libertad e integridad personal.

Hay varias maneras para hacer efectivo este didlogo. Concretamente,
la Corte Constitucional (2021, 9) sefialé como mecanismos, por ejem-
plo, visitas in situ, audiencias, mesas de didlogo, amicus curiae, traduc-
clones, peritajes, entre otros, que permitieran la comprensién entre
culturas y contribuyan a un auténtico conocimiento y transformacién
mutua. Asi, se reconoce que la interpretacion intercultural se constitu-
ye como «un proceso de determinacidén de significados de disposiciones
normativas, asi como de costumbres y hechos con relevancia juridica,
definidos a partir del didlogo entre culturas diversas, en condiciones de
igualdad» (11).

Esta caracterizacion del didlogo y la manera para hacerlo resulta un
avance considerable, toda vez que la sentencia del ano 2014 Gnicamen-
te recalco la necesidad de realizar un didlogo epistémico sin precisar
coémo, lo cual sin duda se transformé en una dificultad para aplicarlo
claramente en el proceso penal. Sin embargo, este caso resulta, en cier-
to sentido, una materializacién de los aspectos conceptuales desarrolla-
dos en el primer capitulo. Al momento de indicar que el didlogo debe
ser de doble via, respetuoso de la autonomia y sensible a las diferencias
culturales, empata con los requisitos que facilitan el encuentro inter-
cultural, puesto que apelan a una actitud igualitaria, humilde y sincera.
De igual manera, se facilita pensar a la interculturalidad en términos de
plurinacionalidad porque se permite la coordinaciéon entre justicias y la
posibilidad de establecer medidas innovadoras para facilitar el encuen-
tro en igualdad de condiciones entre justicias, para encontrar la mejor
instancia para resolver un conflicto.

Por ejemplo, para Narvaez (2022) esta decision, en comparaciéon
con la del ano 2014, si da un estandar para facilitar una interpretacién
intercultural. Concretamente, manifestd que «te dicen no solamente el
Estado tiene que entender si las otras justicias tienen que comprender».

En definitiva, en el ambito de la justicia estatal se palpan los presu-
puestos para entablar un didlogo que permita una interpretacién inter-
cultural del derecho que, en tltima instancia, posibilita la consecucién
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de una justicia intercultural. Asi, al tener relacion directa con el objeto
de analisis en este trabajo, permite orientarnos y delimitar aquellos ele-
mentos que se presentaron en la resolucion del caso penal del ano 2013

y que se examinaran en el tercer capitulo.






CAPITULO TERCERO

ELEMENTOS PARA LA INTERPRETACION
INTERCULTURAL EN EL CASO PENAL
WAORANI DE 2013

Una vez observado el caso Waorani de 2013, corresponde analizar
los elementos que se han identificado y que configuraron la interpre-
tacion intercultural en el proceso. De la revision y sistematizacion del
caso, se han podido encontrar elementos de perspectiva intercultural
en la resolucidbn que sirven para construir una interpretaciéon critica
intercultural en el proceso penal. Asi, se analizarin: las nociones de
interculturalidad que circularon y se discutieron en el transcurso del
proceso; las normas y el tramite propiamente dicho que se resolvid en
la instancia penal; las autoridades encargadas para la compleja tarea; el
peritaje, por el papel que ocupd en la resolucion; y la traduccion como
aspecto esencial debido al wao tededo.

Los elementos identificados se examinaran a partir de lo que se ha
sostenido que implica una justicia intercultural. Es decir, para que pue-
da aplicarse la interculturalidad desde la justicia estatal, es necesario que
se trabaje en construir una actitud igualitaria para identificar, acercarse
y aprender sobre la diferencia; solo asi se podra entablar un didlogo que
permita resolver un caso de la mejor manera. Estos elementos permiten
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visibilizar en qué medida se han cumplido los criterios o condiciones
de interculturalidad en el caso concreto.

NOCIONES DE INTERCULTURALIDAD EN EL PROCESO

Para empezar, cabe precisar por qué se considera a la nocién de
interculturalidad en el proceso como un elemento que forma parte de
una interpretacion intercultural en el caso. La manera como se entien-
de a la interculturalidad determina su aplicacién. Esto no escapa del
derecho y la justicia, ya que se sustenta en una ideologia que la sustenta
y justifica.

En el caso de la interculturalidad, en el proceso se observan varias
ideas y criterios que fueron expresados para dotarlo de contenido y
forzar su aplicacion o adaptacién en situaciones concretas. El resultado
demostrd algunas maneras de entender la interpretacién intercultural
expresada en una serie de acciones u omisiones condicionadas por parte
de los diferentes actores, sobre todo ante la CCE en el ano 2014 y el
Tribunal Penal al momento de emitir las respectivas sentencias.

El origen de estas discusiones se dio a partir de la consumacién de
la matanza. Al respecto, Rivas Toledo (2020a, 272) destaca que, por un
lado, existieron argumentos culturalistas que justificaron la muerte de
los pueblos indigenas aislados por la aplicacién del codigo guerrero, a
partir de lo cual se sostuvo la no intervencién estatal ni la judicializa-
ci6n del caso. Sin embargo, otro sector sensible a los derechos humanos
y a una comprension sistematica de la violencia abogd por una judicia-
lizacién, aunque debidamente acompanada por una aproximaciéon a la
manera tradicional de entender la muerte y el contexto de la violencia
en la region del Yasuni (272).

Narviaez (2022), en el mismo sentido, precisa que los hechos ocurri-
dos en 2013 no fueron los primeros y que, en el ambito judicial, exis-
tian otros antecedentes a dicha masacre, en los que existié un examen
del caso muy formal que generd impunidad por inaccidén. A su parecer,
esto vino acompanado de organizaciones indigenas y no gubernamen-
tales, que sostuvieron que

[los waoranis|] son pueblos indigenas, entonces ellos tienen sus propias le-
yes, tienen sus propias normas, a pesar de que la dinamica en la que se
provoca la masacre es una dinimica que cuenta: con ingresos previos, con



Fundamentos de la justicia intercultural: Estudio del caso Waorani/ 81

financiamiento previo desde petroleras madereras petroleras. (Narviez
2022, entrevista personal)

En tal sentido, se vio que existia la necesidad de actuar de manera
diferente a las anteriores oportunidades para no generar impunidad,
tomando en cuenta el deber de proteccidon que se tiene con los pueblos
indigenas en situacién de aislamiento.

Estas ideas y antecedentes respecto a como aproximarse al conflicto
en la justicia estatal influyeron también en el entendimiento de la in-
terculturalidad que se dio en las diferentes instancias de resolucién del
caso. Como en el pasado no se actud, se debia empezar de cero desde
varias instancias, precisé Narvaez (2022).

En un primer momento, ante la CCE oscilaron al menos las perspec-
tivas funcional y critica de las que Walsh habla (2012, 90-1). Se encon-
tré que hubo al menos un consenso minimo entre las partes y la propia
Corte sobre el papel que tuvo la interculturalidad. Concretamente, sir-
vidé como un concepto que permitia acercarse a las razones y motiva-
ciones de los miembros del pueblo waorani procesados para analizar el
cometimiento de un delito en el ambito penal. Existié6 una necesidad
de entender la cultura waorani en la tramitaciéon del proceso para, de
esta manera, encontrar una pena adecuada seglin su cosmovisioén y, en
general, una solucién al conflicto.

Si bien existia la obligacién de la justicia estatal de resolver casos en
los que ocurria una afectacion a la vida y limitaba a la propia comu-
nidad a resolver el conflicto suscitado, la manera de entender la inter-
culturalidad en esta instancia respondia mas a la perspectiva relacional,
desarrollada por Walsh (2012, 90-1) en sus estudios sobre el Estado
intercultural. Esto se debe a que la CCE se centré Gnicamente en la
comprension de la otra cultura, en este caso la waorani, para que la
propia estructura juridica estatal resolviera el conflicto. Por estos mo-
tivos, se destacd como aspecto fundamental en la decisién de la Corte
la necesidad de que el juez a cargo dispusiera la realizacion de peritajes
antropoldgicos y sociologicos, que pudieran contribuir a entender el
caso, pero no podian ni debian suplantar la participacién igualitaria con
las autoridades indigenas en el proceso.

Esta problematica podria deberse a la propia institucionalidad juri-
dica y las funciones que se supone que cumple la justicia a nivel social.
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Al provenir de una matriz que se concibe como la inica manera de re-
solver conflictos, a la justicia estatal, mas atin la penal, le cuesta abrirse a
otras posibilidades, aunque constitucionalmente esté obligada a hacer-
lo. Esto obedece a que existe una cultura institucional hegemonica que
se resiste a las nociones emancipadoras de los derechos. En esta linea,
se provoco que evitar la impunidad se identificara con la realizacion
del proceso penal y su correspondiente sancién, pues las situaciones del
pasado obligaban a actuar de alguna manera. Con eso no se quiere des-
conocer la complejidad del caso, las propias reglas del sistema estatal que
empujaron a que su resolucion fuera llevada tinicamente al campo penal
y la necesidad de actuar pero empezando desde cero. Sin embargo, la
discusion y difusion de las diferentes nociones —por ejemplo, ante la
Corte Constitucional— fueron muy limitadas, lo que impidié una ma-
yor apertura, tanto de las normas como del proceso penal.

También se observd que, en este caso, la sentencia desarrolla algunos
aspectos interesantes, como los principios de la interpretacién intercul-
tural y la necesidad de emprender un dialogo epistémico —segtn la
decision, tiene que ver con las diversas formas de producir y aplicar co-
nocimiento para que cada cultura se relacione entre si—, para poder in-
terpretar las instituciones propias, costumbres, filosofia y cosmovision
de los waoranis. Estos aspectos sin duda eran importantes para dar con-
tenido a la interculturalidad, debido a que antes de ella no habia mayor
desarrollo al respecto; no obstante, no fueron sustanciales en la decision
final, salvo para entender la necesidad de acudir a los pikenanis para el
establecimiento de la sancidn. La consecuencia es que la Corte enfatizd
en que los esfuerzos de los operadores se concentraran tinicamente en
tomar en cuenta o considerar la otra cultura, aunque, desde la propia
estructura de justicia estatal no se establezcan mecanismos o instancias
de didlogo precisamente con las autoridades tradicionales waorani.

En la otra cara de la moneda, tal vez con un papel menos protagoni-
co en dicha instancia debido al procedimiento llevado ante la Corte, se
encontrd a los miembros del pueblo amazénico waorani y a los actores
alrededor de ellos: su abogado y defensor publico y la organizacion
comunitaria NAWE. Los aspectos que destacaron las autoridades wao-
ranis ante la Corte Constitucional fueron: hacer énfasis en las condi-
ciones en las que conviven en sus territorios respecto de las actividades
extractivas y la necesidad de visibilizar los errores que, a su entender,
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se estaban cometiendo hasta dicho momento, como la prisioén preven-
tiva, o que se tomara en cuenta su idioma tradicional. Para Jorge Yeti
(2022) era importante que se considerara que su justicia es distinta al
encarcelamiento porque, segin él, la circel a la que fueron sometidos
sus companeros «fue como poner una jaula a un pollito, una gallina,
estar toda la vida, no son acostumbrados».

Respecto al primer punto expuesto, sobre todo por la NAWE, se
abogaba en cierta manera por una toma de conciencia de las relaciones
de poder y las asimetrias existentes entre los waoranis, el Estado y los
actores involucrados con la extraccién de recursos naturales. Este as-
pecto era de suma importancia pues el conflicto no solo se circunscribia
a la muerte de un grupo de personas, sino que se encontraba atravesado
por dinamicas de territorialidad condicionadas al extractivismo. Era
importante que la Corte Constitucional tomara en cuenta esto, puesto
que la sentencia emitida en su momento debia apuntar a una intercul-
turalidad critica, como expone Walsh (2012, 90-1) en el sentido de la
construccidn de un nuevo tipo de relaciones, entendiendo las asimetrias
existentes y dotando de un caracter fundamental a quienes historica-
mente han sido excluidos. Sin embargo, esas relaciones de poder no
fueron un aspecto sobre el cual profundizé la sentencia.

En cuanto a los aspectos del proceso penal, se observa que la Corte
reconocid los problemas que generaban la privacién de libertad de los
waorani. Al respecto, encontrd que llevarlos a un centro de rehabili-
tacién social provocaba una afectacién a su relacion comunitaria. Por
otra parte, el idioma no fue un tema abordado ni al cual se le diera im-
portancia, toda vez que la decision se concentr6 en resaltar el papel del
peritaje para la resolucién del caso. El tema del idioma es fundamental
para una interpretacion intercultural en perspectiva critica, porque, al
ser un pueblo amazoénico de reciente contacto, la participaciéon de los
ancianos y de las personas monolingiies se veria obstaculizada. Incluso,
para ir mas all4, era necesaria la presencia de un intérprete que ayudara
a entender y comprender el proceso a los waoranis (Narvaez 2022, en-
trevista personal). Una nocion critica de la interculturalidad apuesta por
la participacion democritica de sus miembros (Rodriguez y Morales
2003, 114).

En definitiva, estas nociones, que se pudieron expresar y desarro-
llar ante la Corte Constitucional, determinaron cdmo dicho organismo
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planted llegar a una interpretacion intercultural del caso Waorani del
afio 2013. Como se analizd, todo esto condujo a que se destacaran
algunos aspectos para que fueran aplicados en la resolucion del caso,
aunque también se guardo silencio respecto de otros que no fueron
considerados. El resultado fue dotar de unos criterios o principios a ser
aplicados y realizar los peritajes antropoldgicos y socioldgicos como
parte de la nocidn de interculturalidad, lo que a su vez empujé a que
se fuera construyendo desde la experiencia. En ningin momento se
abri6 la posibilidad de resolver el caso ante otra instancia o bajo ciertas
condiciones que posibilitaran una aplicacién de una interculturalidad
critica de mejor manera. Es decir, la decision de la Corte del ano 2014
que ordend una interpretacion intercultural se sustentd en una nocién
multicultural o funcional en la que no se cuestionaron las relaciones de
poder existentes entre la justicia estatal penal y la justicia waorani.

En relacién con la sentencia emitida por el Tribunal de Garantias
Penales, se observa una materializacidn de los criterios vertidos por la
Corte en cuanto a los requisitos considerados para una interpretacion
intercultural. Esto depende mucho de como se concibi6 a la intercultu-
ralidad por parte de los diferentes actores, sobre lo cual vale detenerse.

De lo observado en esta etapa del proceso, se pudo apreciar que el
tipo de nocidn con el que se identificaban los operadores de justicia res-
pecto al derecho penal se convirtié en una especie de punto ciego que
condiciondé su posterior actuacién u omision en la tramitacién del caso.
En este entramado de formas de entendimiento de la interculturalidad
y el proceso penal, primé con matices la desarrollada por la Fiscalia en
las diferentes instancias.

La nocidén de interculturalidad de la Fiscalia se sustentaba, funda-
mentalmente, en la necesidad de resoluciéon del caso por parte de la
justicia estatal a fin de evitar la impunidad por la muerte de miembros
de pueblos indigenas aislados. Se tratd de una posicién que buscaba
incorporar, dentro de la tramitacion del proceso, ciertos elementos que
permitieran entender aspectos culturales de los waoranis. Si bien podria
categorizarse esta posiciéon como la de una interculturalidad funcional,
es importante rescatar que el proceso no cerré del todo la posibilidad
de desarrollar una interculturalidad critica.

Al respecto, es importante rescatar lo que Cuasapaz (2021, 95), el
fiscal a cargo de la investigacion, consider6 sobre el entendimiento que
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tuvo respecto a la interculturalidad. En primer lugar, sefialé que su
comprension sobre una cultura distinta fue limitada, pero se fue ali-
mentando conforme avanzd el proceso. A esto se suméd que el ejercicio
de su cargo estuvo limitado por varios aspectos, como la regulacién
de la funcién o lo presupuestario. Pese a esto, enfatizd en que la in-
terculturalidad no es sencilla, pues no solo debe estar involucrado el
funcionario a cargo del caso, sino también la institucién, para que las
acciones a tomar sean lo suficientemente sensibles y flexibles frente al
proceso penal (96). Finalmente, después de algunos anos de haberse
hecho cargo de este caso afirmé: «mi vision de la interculturalidad ha
venido madurando, y soy consciente —porque lo vivi en carne pro-
pila— que adn falta mucho por aprender, pero mas importante ain, nos
falta, como operadores judiciales la voluntad de hacerlo y la apertura
mental para interiorizarla» (96).

En esta linea, la naturaleza de este tipo de procesos implicaba la
configuracién de una serie de etapas y trabas burocraticas que hicieron
que cada paso dado estuviera estrictamente reglado. Una prueba de
aquello es la dificultad logistica para la notificacién de las convocatorias
a audiencia de juicio que se realizé o la imposibilidad que se dio para
llevar a cabo la audiencia en territorio waorani. Asimismo, existian
normas claras que establecian de forma privativa la resolucion de este
caso a nivel de la justicia estatal, como se desprende de la sentencia de
la Corte Constitucional en el caso La Cocha. Segtin Cuasapaz (2021,
96), se traté6 de un proceso costoso no solo en términos econémicos,
sino también por el despliegue de apoyo logistico para coordinar acti-
vidades, el ingreso a los poblados, el contar con un traductor y perito,
el equipamiento de funcionarios, entre otros.

Es preciso sefialar que el proceso penal como tal restringe la ac-
tuacién solo a las partes que las normas procesales contemplan. En
esta configuracion de los actores dentro del proceso, se evidencié que,
efectivamente, la Fiscalia cumplié un rol protagénico debido a que es
la instancia que investiga y lleva el proceso con su acusaciéon hasta el
Tribunal que resuelve sobre la responsabilidad de los procesados. En la
otra cara de la moneda, y de forma relegada, se observa a los defensores
y procesados, cuya posicidén y voz no tomo relevancia en el proceso,
a causa de las relaciones tensas que existieron con la Fiscalia por ser
contraparte y el temor a que se ordenara la privacion de libertad de los



86 / Felipe Castro Ledn

acusados (Yeti 2022, entrevista personal). Varias de sus posiciones y pe-
ticiones no fueron especialmente consideradas como las de la Fiscalia,
puesto que el proceso penal Gnicamente los llevaba por la corriente,
pese a su importante papel.

En este escenario, las circunstancias condujeron a que primara mas
una nocién asimilacionista bajo el paraguas del procedimiento penal
—determinar si los procesados cometieron un delito para aplicar la san-
ci6n penal— que una critica sobre la interculturalidad —el conflicto
sobre la muerte de los ancianos waoranis y los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento en el contexto de la necesidad de su proteccion
bajo el principio del no contacto—. No existié un didlogo fluido entre
los operadores de justicia y los waoranis procesados sobre como enten-
dian a la interculturalidad en términos de encontrar la mejor manera
de resolver el conflicto por la obligacién de resolverlo en el ambito
estatal. La propia configuraciéon de un proceso judicial, y en especial
uno penal, ponia en desigualdad al Tribunal y a la Fiscalia respecto del
resto de partes, lo que hacia que los procesados fueran llevados en un
tren que por mucho tiempo pensaron que iba a llegar a la carcel (Yeti
2022, entrevista personal).

Como reconoce el fiscal a cargo del caso (2021, 96), en las decisio-
nes no siempre se consideraron a todos los actores para comprender la
aplicacion de las normas de una manera mas amplia. En otras palabras,
quienes disputaron el derecho a decir el derecho —en este caso, el en-
tendimiento sobre la interculturalidad desde el derecho— fueron los
operadores juridicos estatales. Aun asi, como se vera mas adelante, el rol
que cumplié el peritaje antropoldgico y los antropologos que formaron
parte del proceso sirvid para que se contemplara una solucién que po-
dria encaminarse mas hacia una nocién critica de la interculturalidad.

En suma, la nocidn de interculturalidad que se manejé dentro del pro-
ceso penal marcd las actuaciones por parte de los diferentes actores. Al
ser este un mecanismo de resolucién de conflictos altamente reglamen-
tado y enfocado en la sancidén y represiéon de delitos, condicionaba ne-
gativamente a que se entablara un didlogo de forma directa y sostenida
en el proceso entre las culturas involucradas. Ademas, para los opera-
dores se traté de una cuestion que debia construirse desde cero, lo que
contribuy6 a que existieran estas dificultades para que se entendiera y
aplicara una interculturalidad critica en pasos concretos.



Fundamentos de la justicia intercultural: Estudio del caso Waorani / 87

Tomando en cuenta lo desarrollado en el primer capitulo, construir
un proceso de justicia intercultural implicaria generar un dialogo para
encontrar la mejor manera de resolver un conflicto social. Las barreras
que impuso la institucionalidad juridica del proceso penal no permi-
tieron que existiera un encuentro en igualdad de condiciones entre
culturas. La principal fue partir del hecho de que solo la justicia estatal
penal era la encargada de resolver el caso que se enmarcaba dentro de
un proceso multicultural. De igual manera, la nocién que predomind
tanto ante la Corte como en el proceso penal fue generar mecanismos
para conocer a la otra cultura, sin que se diera paso a instancias que
permitieran acercarse o aprender acerca de la diferencia para dialogar
o cuestionar que la decisién sobre el caso dependia exclusivamente de
la estructura hegemonica. El resultado, como se ha venido insistiendo,
fue una serie de actuaciones y omisiones que llevaron a que se adoptara
una decisiéon como a la que se llegd.

El reto es que la institucionalidad juridica estatal parta de una no-
ci6on en la que considere que no tiene la solucion final debido a que
esta surge del didlogo que se plantee con otras justicias. Esto implica
que se piense a la justicia intercultural en términos plurinacionales; es
decir, como un espacio para construir tanto procesos como instancias
de coordinacién y decisidn, para no tener que buscar en los procedi-
mientos estatales soluciones que muchas veces terminan siendo «par-
ches multiculturales».

Para construir esta realidad, es necesario que se revisen y se cambien
precedentes jurisprudenciales que fortalecen relaciones de poder asimé-
tricas como las La Cocha. Aqui se determind que, en casos que invo-
lucren la muerte de una persona, la justicia penal estatal se encargue de
resolverlos. De igual manera, es preciso trabajar con los operadores ju-
diciales estatales en instancias de encuentro con otras justicias, como las
desarrolladas por la Corte Constitucional en su sentencia de 2021 —no
solo ante la ocurrencia de un caso, sino incluso antes— para generar esa
actitud igualitaria. Esto, sin embargo, dependera también de la medida
en que, como reconocié Cuasapaz, los operadores tengan voluntad y
apertura mental para interiorizar una nocién de interculturalidad cri-
tica, lo que a su vez requiere repensar como se estan formando en las
universidades.
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NORMAS Y TRAMITE

Antes se pudo apreciar que el proceso penal es altamente regula-
do por las normas juridicas estatales y controlado por las autoridades
que intervienen, como la Fiscalia y los jueces que conocen las distintas
etapas. Esto impide cierta flexibilidad cuando se entabla un didlogo
radical, pues se requiere que exista una posibilidad de salirse de los pre-
supuestos normativos para encontrar soluciones a los conflictos desde
una perspectiva intercultural. En el caso analizado, se desprenden las
siguientes tensiones.

Para empezar, la norma desarrollada por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional establecia que solo la justicia estatal debia cono-
cer los casos relacionados con la muerte de una persona, independien-
temente de si se trataba de algin miembro de un pueblo indigena o se
encontraba en un territorio de caracter colectivo. Esto condiciona a que
la solucidn de este caso se dé tnicamente desde la justicia estatal, como
insistentemente se ha recalcado.

En contraste, las limitaciones que tenia el sistema de solucién de
conflictos waorani no fueron ajenas a la discusion del caso. Pudo ser ad-
vertido por los waoranis, a través de la NAWE, los abogados defensores
y por el peritaje antropologico cuando quedd claro que la venganza se
trataba de una practica dirigida a restablecer la armonia en la comuni-
dad frente a la muerte de uno de sus miembros. Ademas, en el proceso
se comprobo que la ritualidad que envolvié a la venganza se desnatura-
liz6 al darse con caracteristicas ajenas a su cultura, como la utilizacion
de armas de fuego que dotd de ventaja tecnoldgica a los atacantes.

De igual manera, se puso de relieve la obligacion que tiene el Estado
de proteger a los pueblos indigenas aislados. Concretamente, se des-
tacaron las normas que buscan la proteccion de sus derechos y de su
autodeterminaciéon para permanecer alejados de la sociedad en general.
En estas circunstancias, se fortalecié la idea de que la justicia estatal era
la adecuada para resolver el conflicto, siempre que tomara en cuenta las
particularidades culturales del pueblo waorani. No obstante, no existid
la posibilidad de pensar en otras instancias en la justicia estatal para re-
solver el conflicto, por ejemplo, la justicia constitucional.

En este contexto, el caso se resolvid y tramitd, en su mayoria, bajo
el procedimiento penal estatal. A pesar de las particularidades que
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presentd, se llevaron a cabo las diferentes etapas de este proceso que
culminé con una decisién o sentencia en la que se condend a los pro-
cesados por el cometimiento de un delito tipificado en el CP estatal.
Conforme lo indicado por el fiscal del caso (Cuasapaz 2021, 74), el
proceso represent6 un enorme reto debido a que, por el principio de le-
galidad, existié un esfuerzo por comprender el caso con una visiéon que
sobrepasé lo ordinario por haber contado con reglas preestablecidas. En
el mismo sentido, Narvaez (2022) precisé que siempre existia el temor
de que el caso se cayera por incurrir en alguna nulidad, por lo que los
actores fueron empujados por el formalismo del proceso.

A lo largo de la tramitacién del caso, destacan dos situaciones rela-
cionadas con la actitud de las autoridades jurisdiccionales en el contexto
de la interculturalidad. La primera es el lugar en que se desarroll6 la
audiencia de juicio, mientras que la segunda se refiere al establecimien-
to de la pena.

Como ya se indico, existieron inconvenientes para que se llevara a
cabo la audiencia de juzgamiento. Se realizaron algunas convocatorias
que tenian como lugar el tribunal en la ciudad de Francisco de Orellana.

Debido a la imposibilidad de desarrollar la audiencia, existieron so-
licitudes para que se ubicara en una de las comunidades waorani. Entre
las opciones analizadas, estuvo la posibilidad de llevarla a cabo en la
comunidad de Miguaguno. Incluso se realizé una inspeccidén para ver
las condiciones del lugar, pero se neg6 la solicitud por falta de infraes-
tructura y seguridad.

Llevar a cabo la audiencia en territorio es un aspecto que hubiese
permitido un mayor acercamiento del Tribunal a la cultura y vida wao-
rani. Para los diferentes operadores de justicia este acercamiento impli-
ca salir de ese espacio judicial para entablar de mejor manera el didlogo
deseado. Si bien existié una justificacidon para no hacerlo, esta refleja el
recelo o las limitaciones de la justicia estatal para comprender otras rea-
lidades, asi como la imposibilidad formal por establecerse el caso bajo
la jurisdiccién netamente penal estatal. Al respecto, Narviez (2022)
comenta que, pese a los pedidos realizados, los jueces no los aceptaron
porque se sentian vulnerables. Yeti (2022) coincide al sefalar que para
los jueces hacer una audiencia en territorio no se consideraba seguro.

Otro aspecto en el que podia influir la presencia del Tribunal en
territorio era en la confianza de los procesados, quienes en varias
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oportunidades no acudieron a la audiencia en la ciudad de Francisco
de Orellana por temor a las autoridades judiciales. Yeti (2022) senala
que los procesados sintieron que no tenian garantias para asistir porque
existia el temor de que fueran privados de libertad.

La audiencia de juzgamiento finalmente se llevé a cabo en la co-
rrespondiente sala de audiencias. Sin embargo, no cont6 con las como-
didades, ya que era un espacio reducido para las partes. Para Narvaez
(2022), los procesados waoranis se sentian en un escenario externo,
tanto por la duracién como por las facilidades, que incluso pudieron
representar una forma de castigo para ellos.

Pese a lo anterior, se destaca el encuentro que se dio entre el Tribunal
y los pikenanis para determinar la pena. Como tal, esta actuacidn no se
encuentra en el procedimiento ordinario penal, lo que demuestra cierta
apertura para entablar un didlogo intercultural. Si bien casi todo se dio
de acuerdo con las normas del CPP, con un encuentro de este tipo se
vislumbré la posibilidad de flexibilizacion que el proceso en general
puede tener para casos futuros. Para Yeti (2022), quien sefiald que estu-
vo presente en la reunion, el encuentro fue

a puerta cerrada, no hubo espacio publico, era a puerta cerrada entre pi-
kenanis. El juez dijo que para tramitar la sentencia de la Corte tenia que
aplicarla bajo esa peticion de la Corte de interculturalidad. De esa manera
fue como los pikenanis intervinieron, explicaron y presentaron su propues-
ta para ya lanzar oficialmente la sentencia, para dictar la sentencia.

Asi, el encuentro entre autoridades estatales y pikenanis se 1limitd
al establecimiento de una pena acorde con las tradiciones y cultura
waorani. Pese a esto, fue importante porque permitié un didlogo para
encontrar la mejor manera de castigar a los responsables por el deli-
to que fue comprobado en juicio. El hecho de que esto no estuviera
contemplado en las normas ni en el procedimiento empujdé a pensar
en formas de encuentro entre justicias, lo que fue una demostracién
de que, en el proceso penal, puede instaurarse otra legalidad a partir
de la multiplicidad de fuentes normativas no estatales, tal como sefiala
Wolkmer (2018, 75).

Asi, la interculturalidad es un aspecto que permite al procedimien-
to, en este caso el estatal penal, adaptarse a los retos que la diversi-
dad cultural le impone. En la prictica, con todas sus complejidades, el
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resultado fue poner en un mismo nivel a los jueces de la justicia estatal
y a los pikenanis waoranis, quienes propusieron un tipo de castigo dis-
tinto a la carcel. En otras palabras, se puso en igualdad de condiciones a
la privacién de libertad (sancidn estatal) con trabajo en el kewnkore y la
realizacion de una fiesta intercultural.

Frente a lo desarrollado, se retoma el hecho de que la justicia intercul-
tural parte del didlogo para construir las normas y el tramite, si el caso lo
requiere, a la luz del pluralismo juridico. En tal sentido, las posibilidades
de resolver un caso son muchas y no solo recaen en una instancia como
la justicia estatal. Este en particular partié de un problema estructural:
que la justicia estatal penal se concebia como la Ginica encargada de re-
solverlo, respondiendo asi a un patrén colonial de poder que entiende a
las justicias otras como si estuvieran en segundo plano. Sin desconocer
las propias limitaciones del sistema de justicia waorani, habria existido la
apertura para tomar en cuenta otras maneras de resolver el caso.

Ademas, el caso Waorani sirvié de ejemplo en torno a como en-
tender las potencialidades y limitaciones que tiene la justicia estatal
en general para modificar sus procesos cuando se entabla una justicia
intercultural. Narviez (2022) sefialé que este caso implicd construir
experiencias para que existiera apertura y capacidad de incorporaciéon
de la diversidad con el fin de resolver el conflicto, pese a las ataduras y
la necesidad de cumplir formalidades. A esto se suma también el tiempo
que tomd tanto por la sensacion de impunidad que generd como por los
recursos que tuvieron que emplear los procesados para pagar su defensa
y viajar desde la selva para cumplir con los requerimientos (Yeti 2022,
entrevista personal).

Pese a lo anterior, existia la posibilidad de contemplar otras mane-
ras de resolver el caso, por ejemplo, ante la justicia constitucional. A
diferencia de la justicia penal —altamente reglamentada y enfocada en
establecer la responsabilidad penal y la determinacién de un castigo—,
la justicia constitucional es mucho mas agil y flexible para establecer
instancias de acercamiento, coordinacién y toma de decisiones. De
igual manera, su tiempo de resoluciéon es mucho mas rapido. Pese a su
complejidad, el caso podia tramitarse desde una Optica distinta, como
la de tutelar los derechos tanto de los waoranis como de los pueblos en
situacién de aislamiento. Esto hubiese realzado su protagonismo e in-
cluso habria permitido ampliar el enfoque a uno mas estructural.
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En esta linea, Daniela Salazar (2019, 121) cuestiona la legitimidad
de aplicar el sistema de justicia penal en este caso a personas que no
han tenido ninguna participacién en el proceso de formacién de estas
normas. Desde su perspectiva, ni una justicia penal —incluso aplicando
los criterios interculturales desarrollados por la Corte en 2014— ni una
justicia restaurativa —en la que existe un encuentro personal entre la
victima y el ofensor— son aplicables a casos como estos (123). Ella pro-
pone la aplicacidén de una justicia transicional como una instancia que
permite examinar el conflicto mas alla de los hechos, para determinar
responsabilidades que escapan al derecho penal y aumentar la legitimi-
dad de las instancias waoranis de toma de decisiones (123).

Mas alla de las potencialidades y las limitaciones de estas propues-
tas, el punto importante es que, por medio del didlogo intercultural,
se pueden establecer instancias para la resolucién de conflictos como el
caso analizado. Esto necesariamente tiene como presupuesto la pluri-
nacionalidad y el pluralismo juridico, debido a que es preciso identi-
ficar, acercarse y aprender de esas justicias y otras practicas normativas
indigenas, montubias y afrodescendientes para construir instancias de
decision y no imponerlas.

Como se ha podido analizar, desde la justicia penal estatal pueden
existir instancias para identificar practicas y normas culturales por medio
de peritajes o, como en el caso Waorani, la posibilidad de entablar un
didlogo con los pikenanis. Sin embargo, no permite la aplicacién plena de
una justicia intercultural debido a que mantiene un sistema cerrado de
aplicacion de normas y un tramite sumamente reglamentado que dificul-
ta esa construccion de instancias de toma de decisiones, mas atin cuando
el sistema estatal la reconoce como la tnica facultada para resolver casos
que involucran la muerte de una persona y existe la necesidad de la apli-
cacion de una justicia agil y rapida (Yeti 2022, entrevista personal).

AUTORIDADES

En relacion con las normas y el procedimiento que se relativizd al
momento de resolver el caso Waorani, las autoridades se diversifica-
ron. Esto se observa en la justicia estatal, en la que una autoridad tiene
potestad para tomar la decisiéon final de un caso. Cuando ya no es la
tnica, el pluralismo juridico toma su lugar; en el caso Waorani, esto
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se manifesté gracias a un encuentro intercultural entre los jueces del
Tribunal y los pikenanis.

Mas alla de que en el ambito penal la Fiscalia ocupa un lugar prota-
gbnico para llevar a cabo el proceso, los jueces tienen la Gltima palabra.
En el caso Waorani, debido a que existia el mandato de resolverlo en
la justicia estatal, la practica requeria que los jueces del Tribunal adop-
taran decisiones sobre la culpabilidad y la pena a imponerse en caso de
comprobarse lo primero.

De la sentencia adoptada por el Tribunal se pudo observar que, para
determinar la culpabilidad de los procesados, la decision surgid a partir
del ejercicio de los jueces de subsumir los hechos que fueron compro-
bados en el juicio a las normas penales. Es decir, sobre la base de su
analisis de las pruebas y los testimonios rendidos en la audiencia, en-
contraron que los procesados fueron responsables de los delitos que se
les imputaron.

Sin embargo, por mandato de la sentencia de la Corte Constitucional,
la sancién determinada para este tipo de casos —la carcel— resulto
improcedente. En tal sentido, tomando en cuenta los peritajes, se vio
la necesidad de entablar didlogo con los pikenanis. Del testimonio ren-
dido por Narvaez (2022), se determind que, desde su conocimiento
de los waoranis, los pikenanis son los referentes de su orden tradicional
y cultural; en tal sentido, ellos estaban en la capacidad de dar lineas
de valoraciones para establecer la sancion (EC Tribunal de Garantias
Penales con sede en el canton Francisco de Orellana 2013). Esto fue
acogido por el Tribunal pese a su visidn punitivista. Por esta razon,
este encuentro se llevd a cabo el 7 de agosto de 2019, al que acudieron
alrededor de 11 pikenanis.

En la reunion, el Tribunal acudié con la duda de conocer la practica
que se viene dando en casos similares a la matanza de 2013. Del acta
se observa que Omaca Baihua Cahuiya expuso que los waoranis no
conocen la palabra preso y que, frente a la muerte de alguien, existia la
retribucién con otra. Sin embargo, en una época en la que existié gue-
rra, empezaron a sembrar arboles y a entablar amistad para vivir en paz.
También destaca la participaciéon de Nenquihui Huamofii Tementa,
quien indicé que la sancién debia ser sembrar, construir casas, hacer
una fiesta cultural y cuatro afios de trabajo comunitario en beneficio de
las familias waoranis.
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El 14 de agosto de 2019 el Tribunal anuncié la pena en la comuni-
dad de Pompeya, en el Museo del Vicariato Apostolico de Aguarico.
Concretamente, resalto el didlogo con los pikenanis y establecié como
sancién: trabajo comunitario en las comunidades waoranis ubicadas
dentro del bloque 16, consistente en labores agricolas y en los onkos
o casas tradicionales, ademas de la organizacién de una fiesta cultural
para propiciar la paz y armonia.

Este esfuerzo llevado a cabo por la justicia estatal es muy importan-
te y sin precedentes. Esto fue reconocido por la Corte Constitucional
en su sentencia de 2021, en la que destaco la apertura al didlogo del
Tribunal Penal y los pikenanis. Sin embargo, recalcd que

se pretende tnicamente destacar la apertura al diadlogo entre el Tribunal
de Garantias Penales y los pikenanis, el cual debia generarse al inicio de
la causa penal, previo a adoptar cualquier medida cautelar en contra de
las personas indigenas procesadas. Esto implicaba contar con espacios en
territorio Wao que permitan la participacion activa de los pikenanis y au-
toridades waorani de las diferentes organizaciones, quienes, a través del
establecimiento de compromisos y acuerdos con las autoridades judiciales,
garanticen la presencia de las personas procesadas al proceso, y la adopciéon
de medidas alternativas a la prisién preventiva con caracter intercultural.
(EC Corte Constitucional 2021, 33)

Aun con las limitaciones que se dieron en la tramitacién del caso, este
proceso de didlogo intercultural implicé una forma de reconocer el ca-
racter no universal de uno de los aspectos de la justicia estatal: el castigo
a través de la carcel. Consecuentemente, se permitié que una parte de la
decision fuera tomada por un actor ajeno a dicho sistema, los pikenanis,
quienes expusieron y propusieron una manera tradicional de sancionar
a los responsables. Incluso asi, existen tensiones propias de la intercul-
turalidad, como la relacionada con el limite de la autoridad estatal y las
indigenas que se expresan en la siguiente idea evocada por el Tribunal:

Ahora, si bien se ha valorado la intervencién de los ancianos waorani (pi-
kenanis) no cedemos la competencia a tal autoridad, pero como expondre-
mos en la parte resolutiva de esta sentencia, concluimos que es su saber
ancestral el que puede ofrecer el correcto disefio de una pena, respetuosa
del marco intercultural e idonea para el fiel cumplimiento de la misma.
(EC Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Francisco de
Orellana 2013)
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Cuando el Tribunal recalca que no ha cedido competencia a la au-
toridad indigena refleja la resistencia que tuvo para abrirse a un proceso
pleno de dialogo para aplicar una justicia intercultural. Si bien, formal-
mente, la decision fue enteramente de los jueces estatales, la aplicacion
intercultural del derecho empuj6 a que tomaran en cuenta, al menos,
lo que tenia que decir la autoridad waorani.

En este punto, se podria incluso catalogar de miedo o imposibilidad
de reconocer totalmente la existencia de otro tipo de autoridades por-
que se pondria en duda la estatal. Sin embargo, el didlogo entablado no
dej6 de ser importante porque permitid encontrar en otra matriz cul-
tural otra forma de resolver conflictos. En relacidon con este importante
hito en el caso, Cuasapaz (2021, 47) manifiesta:

Llegar a este momento de escuchar a los ancianos requirié —en mi forma de
ver y entender el proceso— de una suerte de peldanos, que debian necesa-
riamente ser expuestos y justificados para ser considerados por el tribunal
como un elemento valido dentro de su decisioén; que inicid con las expli-
caciones dadas por los testimonios de los antropdlogos convocados por la
Fiscalia, quienes se refirieron tanto a los pueblos en aislamiento voluntario
y a los pueblos en reciente contacto, a su forma de vida, manera de rela-
cionamiento con la sociedad mayoritaria y, por supuesto, las explicaciones
culturales que justificarian la necesidad de que los ancianos sean considera-
dos en el marco del proceso penal; de modo que en la practica, este senci-
llo acto de considerar a actores distintos a los del proceso penal tradicional,
fue mucho mas alla del mero pronunciamiento judicial —quiza sea este el
mayor componente de interculturalidad en el proceso, al menos desde mi
perspectiva—, pues su cumplimiento dependia de la coordinaciéon que se
pudiera lograr para cumplir con este fin; ello comprendia establecer una
necesaria comunicacién con miembros Waorani, que incluiria, entre otras
actividades, concurrir directamente a distintos poblados, conversar con
los miembros de las comunidades y, en consecuencia, con los ancianos que
podrian estar interesados en participar; y, aunque no se lo menciona en el
proceso penal, la practica de un ejercicio de interculturalidad como el que
en este apartado se detalla, requiere de la erogacion de recursos (econémi-
cos, logisticos y humanos) que ni son parte del proceso, ni este tampoco
los visibiliza, como por ejemplo la cobertura de gastos de transporte (que
incluye combustible y aceite de motor para lanchas), pues los poblados
waorani no se asientan precisamente en las zonas urbanas o rurales; hos-
pedaje (por lo general salen de sus poblados con sus familiares cercanos);
y alimentacién.



96 / Felipe Castro Ledn

En definitiva, la interculturalidad empujé a que las autoridades es-
tatales en conocimiento del caso penal buscaran en sus pares de la cul-
tura waorani una respuesta para resolverlo. Aun con las tensiones que
existieron al momento de reconocer la autoridad de los pikenanis, este
constituyd uno de los aspectos mas destacados en la resolucion del caso
en el ambito de encontrar una justicia intercultural.

En términos de construccién de una justicia estatal, implicé un
acercamiento por parte de las autoridades judiciales estatales a una ins-
tancia distinta, fruto de la identificacién que se dio de estas autoridades
tradicionales dentro del proceso. La razén para hacerlo fue establecer
una instancia de toma de decision sobre el caso, pese a que se tratd de
un aspecto concreto y no estructural. Mas alld de las limitaciones que
tiene el derecho penal estatal, esta es una particularidad importante
que puede servir como pauta a ser observada para otros casos, ya que
permite afirmar que es posible un camino hacia la justicia intercultural.

Ademas, resalta la necesidad de entender a la interculturalidad en in-
tima conexion con la plurinacionalidad. Esto se debe a que da lugar a la
creacién de una nueva institucionalidad donde pueda existir cooperacién
y coordinacién entre justicias. Mas alla de la discusién generada en este
caso sobre si el Tribunal Penal cedié o no competencia a los pikenanis y
a la imposibilidad de hablar plenamente de una superacion del Estado
nacién, el hecho de que los jueces estatales hayan acudido a los pueblos
indigenas rompidé —en términos simbolicos e incluso practicos— el mo-
nopolio estatal respecto de la toma decisiones. Esta cuestiéon es necesaria
para construir un Estado plurinacional, pues permite ubicar en igualdad
de condiciones a las nacionalidades existentes en Ecuador para que pue-
dan participar «como un verdadero sujeto social con capacidad de agencia
frente a su propia historia» (Rivas Toledo 2020b, 49).

PERITAJE ANTROPOLOGICO

A lo largo de todo el proceso, se observo como el peritaje antro-
poldgico constituyd un elemento importante para la resolucion del
caso Waorani. En primera instancia, la Corte Constitucional ordend
su practica y, ya en el proceso penal, se lo conocid. Finalmente, en la
audiencia de juicio, los antropdlogos que intervinieron tuvieron un
rol protagénico al sugerir una forma de determinar la pena, que fue
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acogida por el Tribunal. Conviene detenerse en este aspecto como un
elemento destacado en el caso.

De la sentencia emitida el 6 de agosto de 2014 por la Corte
Constitucional, se desprende que el objetivo de los peritajes fue

determinar en qué medida los presuntos infractores desconocian el con-
texto de la norma que contiene el delito cuya responsabilidad se les impu-
ta, asi como si dentro de su cultura se evidencia estas practicas como actos
propios de su cultura, o si por el contrario son ajenos a la misma y por lo
tanto objeto del derecho penal. (EC Corte Constitucional 2014a, 21)

Desde esta logica, el peritaje se constituyd como un elemento para
contribuir a la interpretacion con perspectiva intercultural del caso, tal
como lo determindé la sentencia de la Corte Constitucional. En tér-
minos practicos, consiste en descripciones sobre posibles causas de la
muerte de Ompure y Buganey, la muerte por parte de los waoranis
de familias de un clan de indigenas aislados y del secuestro de dos ni-
nas, asi como los elementos culturales presentes en estos hechos (Rivas
Toledo 2020a, 274).

Sin perjuicio de lo anterior, antes de la expedicién de la sentencia,
el 26 de noviembre de 2013, Narvaez present6 a la Fiscalia un informe
de antropologia. Alli constaban varios aspectos alrededor de los cuales
ocurrié la muerte de los ancianos Ompure y Buganey, y la posterior
venganza emprendida. Entre los hallazgos estd la confesidn por parte de
los autores como reafirmacion cultural y la venganza como expresion
tradicional waorani, pero que fue llevada a cabo con elementos ajenos a
sus practicas, como la utilizacién de armas de fuego y la captura de dos
niflas por parte de los atacantes.

Se formularon recomendaciones encaminadas a enfatizar que los
waoranis no tienen conocimiento total de las estructuras organizativas
y legales del Estado, por lo que no deberian ser procesados en los tér-
minos de la legislacion penal vigente (prision en un centro adaptado,
considerar la participacion de los pikenanis, concientizacion de las nor-
mas legales, entre otros). También se relevo la necesidad de no dejar en
impunidad los hechos ocurridos y la adopcion de medidas para proteger
a las ninas capturadas y a los pueblos indigenas aislados.

Después de este informe, Narvaez presenté un alcance en el que
detall6 las unidades familiares de los pueblos indigenas aislados y las
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relaciones de parentesco. También indicd que el nanicabo (‘grupo fami-
liar’) atacado pertenecia a un grupo waorani sin contacto, descendiente
de alguna familia que, por las décadas de 1960 y 1970, decidié mante-
ner su vida tradicional, y que existian relaciones de parentesco con ta-
romenanes por medio de alianzas matrimoniales. También se reafirmd
que el ataque se produjo con armas de fuego.

Adicionalmente, el 24 de marzo de 2014, Narviez presentd a la
Fiscalia un informe sobre los elementos culturales de la vida tradicional
en virtud de la diligencia de reconocimiento en el lugar de los hechos.
Al respecto, indico que es una zona en el que existe presencia de pue-
blos indigenas aislados que subsisten gracias a los recursos otorgados por
su territorio, pero que se encuentran expuestos a presiones por parte de
diferentes actores externos. También senalé que la existencia de cartu-
chos en el lugar era evidencia del uso de armas de fuego.

Ese mismo dia, Narviez present6 otro informe sobre las lanzas utili-
zadas en el ataque. Al respecto, analizd la filiacidn cultural de las armas
utilizadas en varios ataques (2003, 2008, 2009 y 2013) y manifestd la
similitud entre ellas. Asi, establecié que existieron razones culturales
por las cuales se produjeron ataques con lanzas en virtud de la demarca-
ci6n de los linderos sociales respecto de grupos no tagaeri-taromenane.

Conforme indica Narvaez (2018, 334), la etnografia es una herra-
mienta de investigacién que permite recopilar informacién y con-
trastarla, con el objeto de adentrarse en una cultura desde diferentes
ambitos para poder, entre otros aspectos, interpretarla. Permite la re-
construccidén de un hecho social que, en el contexto de un proceso
judicial, evidencia el cometimiento de una conducta punible en el con-
texto de una cultura determinada, en el que se requiere un analisis
intercultural para comprender dichas particularidades. Sobre el caso
concreto, Narvaez (2018, 334) sostuvo:

El ataque de los waorani debe ser visto como una prictica de reproduccién
de la guerra. Fue un escenario donde los waorani de varios poblados pu-
dieron reafirmar la prictica de la cultura tradicional y tener un espacio de
transiciéon de waorani genérico a waorani étnico, tras un proceso intensivo
de aculturacién desde un Estado envolvente, que en un accionar excluyen-
te no ha podido comprender las dinimicas culturales de las nacionalidades
y pueblos originarios, mas atin de los pueblos de reciente contacto, e in-
tegrarlos con un reconocimiento de las particularidades y formas de vida
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tradicional, a un concepto de «Estado inclusivo», que genere conciencia
de las diferencias y de las normas que deben prevalecer, marcadas por el
derecho a esas particularidades, pero también a una convivencia.
Adicionalmente, los ancianos que participaron pudieron hacer ejercicio
de las practicas tradicionales, en un contexto actual en el cual se incor-
poraron ciertas tecnologias, como las armas de fuego, constituyéndose en
un escenario de reproduccion de una cultura dindmica, cambiante, donde
persisten ciertos elementos pero se actualizan otros, donde la esencia wao-
rani se actualiza conforme al contexto en el que se desenvuelven desde el
contacto.

Ahora bien, estos peritajes fueron expuestos en la audiencia de juicio
ante el Tribunal con la intervencion de los peritos y sirvieron como
un elemento importante en la resolucién final adoptada. El peritaje
antropologico sirvid para confirmar la incursiéon con el fin de ejercer
venganza y muerte de miembros de los pueblos indigenas aislados, pese
a no encontrar los cuerpos que comprobaran dicho hecho; la ritualidad
y el cardcter cultural detris de la venganza, asi como la utilizacién de
lanzas y armas de fuego; la relacién entre la cultura waorani y el resto
de la sociedad ecuatoriana; la importancia de contar con la participa-
cién y entablar un didlogo con las autoridades tradicionales waorani,
los pikenanis.

Estos aspectos reflejan el papel que cumpli6 el peritaje antropologico
dentro de la resolucién del caso. Como se indico, la interculturalidad
conduce a un encuentro real entre sujetos de diferentes culturas, para lo
cual deben concurrir, entre otras, condiciones de indole afectiva, que
permitan sensibilizar y generar la apertura al ofro para generar simpatia
y confianza; y de indole epistemoldgica, para que ayuden a comprender
conceptos e instituciones.

En el Aambito judicial, el peritaje antropologico permitié a los dife-
rentes operadores judiciales empaparse de la cultura waorani para com-
prender el marco cultural que motivo sus acciones, asi como su concep-
ci6n sobre la venganza y la muerte como aspectos esenciales del caso. Es
decir, se tratd de un elemento que facilité el encuentro, pero que po-
dria constituir una ruptura a ese monopolio de abogados y abogadas de
decir qué es el derecho, como sefiala Bourdieu (2000). Sin embargo, su
incorporacion al proceso no significa necesariamente que se aplique la
interpretacién intercultural ni en todos los casos se trata de un requisito
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indispensable, debido a que se requiere conocimiento y sensibilidad por
parte de los operadores de justicia, como afirma Cuasapaz (2021, 94).

Ademas, un aspecto que llama la atencidn es que, si bien el peritaje
permite ese acercamiento de la justicia estatal a otro tipo de justicias o
culturas, ocurre en una sola via. En otras palabras, el peritaje no deja
de ser esa herramienta probatoria que permite a los jueces comprobar
la verdad de una preposicidn. Esto, en el ambito penal, seria encontrar
que una persona es responsable del delito en tanto la prueba practicada
dentro del proceso explique las razones culturales de dicha actuacion.
El problema radicaria en como la persona responsable del delito pue-
de entender la norma estatal y su castigo. En el caso analizado, esto
se complejiza aGn mas, tomando en cuenta la variacién generacional
de los waoranis marcada por el contacto con la sociedad mayoritaria,
tal como expresé Gilberto Nenkimo en la audiencia dentro del caso
n.° 112-14-JH celebrada ante la Corte Constitucional (2021, parr. 106),
respecto de la percepcidn de la privacion de libertad:

106. De igual manera, respecto a la percepcién sobre la privacion de liber-
tad existiria una variacién cultural generacional, tal como sefiala Gilberto
Nenkimo: «Los jévenes que fueron ya a la universidad, si fueran detenidos
de esta manera. Ellos podrian entender que es negativo. Pero en el caso
de ellos (por quienes se propuso el habeas corpus) fue muy negativa. Porque
yo puedo entender las leyes, pero mi papa no va a entender. El viene a la
ciudad y no va a entender un semaforo, es decir, algo que estd indicando
que no debe pasar, ¢l solo va a venir y cruzar, porque asi es en la selva. No
hay nada que me diga que debo esperar».

Es decir, dentro del proceso no existe un peritaje antropologico o
social, o una instancia de mediacién que pueda cumplir esa funcion
para que acerque la justicia estatal a los procesados que forman parte
de otra matriz cultural, como fueron los waoranis en la tramitacion.
Como indica Narvaez (2022), existe la necesidad de contar con una
interpretacioén intercultural para que los pueblos indigenas comprendan
lo que significa el proceso estatal. En la practica, ese rol de mediacién
sobre el procedimiento e incluso los términos empleados lo cumplirian
los peritos traductores o los abogados defensores, que son los llamados
a precautelar sus intereses, puestos en juego dentro del proceso con su
experticia técnica.
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Si bien el Tribunal encontré a los procesados como responsables de
un delito determinado en normas estatales, tomd en consideracién a la
cultura waorani para establecer el cometimiento del delito y sus res-
ponsables, porque el peritaje antropoldgico se lo permiti6. Se destaca
también como punto clave el reconocimiento expreso de adoptar la
recomendacién de entablar un didlogo con los pikenanis para establecer
una pena acorde a su cultura.

Al hablar de procesos de construccidn de justicia intercultural, el
peritaje es un elemento que permite a los operadores judiciales estatales
identificar las normas y procedimiento propios, asi como acercarse a
otras autoridades e instancias de resolucién de conflictos. En términos
de hermenéutica diatdpica, es una herramienta para encontrar las equi-
valencias homeomorficas en las otras culturas. Sin embargo, para que
sea inscrito en un proceso intercultural, insta a la justicia estatal a des-
prenderse, en un primer momento, de las valoraciones culturales que
desde ella se puede realizar a un hecho o aspecto cultural, para luego, a
través del didlogo, comprenderlo en un contexto determinado. Es decir
que es necesario examinar qué aspectos de la otra cultura relevantes
para el caso pueden estar presentes también en ella, pero materializados
de distinta manera; eso si, sin dejar de lado aquellos aspectos actitudi-
nales que permiten una sensibilidad de los operadores con la diferencia
cultural.

En el caso analizado, pese a que la decision dependid de la autoridad
judicial estatal, con ayuda del peritaje antropoldgico se aplicaron las
normas estatales para determinar el cometimiento del delito, pero se
impuso una pena acorde con la cultura waorani. Esta puede ser la puer-
ta de entrada para adquirir esos aspectos actitudinales necesarios para
sensibilizarse con las diferencias culturales y poder construir simpatia
y confianza mutua. Esto no abarca, por ejemplo, casos en los que los
propios operadores tengan una sensibilidad o conozcan determinada
cultura y eso les faculte para comprender aquellos aspectos necesarios
para analizar un caso.

Mas alla de la decision adoptada y el examen realizado por los jueces
penales, el anlisis permitid entender a la venganza como mandato o
mecanismo de reafirmacién de lazos familiares. Pese a esto, en térmi-
nos de un didlogo intercultural, empujé también a buscar en la cultura
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hegemonica la existencia de estos mecanismos de reafirmacion cultural
para comprender mejor este hecho materia del proceso.

Respecto al uso de armas de fuego, el peritaje fortaleci6 la idea
de que se trat6 de una ventaja tecnologica. Por lo tanto, a efectos de
evitar una valoracidén a priori desde la justicia intercultural, era necesa-
rio buscar equivalencias homeomborficas sobre la utilizacién de ventajas
tecnoldgicas en la cultura hegemodnica para comprender el contexto
de la adaptacion que tuvo en este caso la venganza. Sin embargo, estos
dos aspectos no fueron analizados seglin esta perspectiva, pues requeria
mayor esfuerzo por parte de los jueces estatales por su posicion en el
proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, para ser visto como un elemento de
doble via, es necesario que el peritaje permita que la justicia estatal sea
comprendida por las justicias otras. Es decir, la actitud igualitaria que
se persigue debe abrir la posibilidad a que se establezcan mecanismos
de mediacién en los que exista un intercambio sincero y humilde entre
justicias encaminado a resolver un conflicto. Junto con otros elementos,
el perito o experto puede transformarse en un actor importante en los
procesos interculturales para mediar o acercar a las justicias para que
puedan establecer un didlogo intercultural.

TRADUCCION

En el caso de la traduccidén, cabe mencionar que se trata de un de-
recho reconocido constitucionalmente (art. 76, num. 7, lit. f) el hecho
de contar con un traductor o intérprete si la persona no comprende o
no habla el idioma en el que se tramita el proceso. Este es un elemento
importante toda vez que, como sefala Rodriguez con base en Raquel
Yrigoyen (2019, 123): «El uso de las lenguas indigenas en los procesos
legales constituye un derecho en si mismo, individual, pero también
constituye un derecho colectivo de identidad cultural de los pueblos
indigenas porque [de no hacerlo] niega el uso de una colectividad a la
justiciar.

En el caso estudiado, este elemento no tuvo la importancia que
merecia. No fue advertido ante la Corte Constitucional pese a que se
hizo mencién al idioma en el momento de caracterizar la continuidad
historica. Al contrario, el peso de la interpretacion intercultural del
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caso recay6 en el peritaje antropoldgico, sin haber mencionado la im-
portancia de contar con la traduccién del idioma waorani al momento
de la tramitacién del proceso penal.

En esta Gltima se puede observar la necesidad de contar con un peri-
to traductor en varias diligencias, debido a que las autoridades jurisdic-
cionales encontraron que los procesados tenian dificultad para hablar
espafiol. Esto es recogido por Narviez (2020, 113), quien sefialé que la
traduccidn al wao tededo fue una importante limitacion en el proceso,
toda vez que se requeria de un intérprete cultural «cuya funcién no es
la traduccidn, sino lograr la comprension sobre el proceso, para que
de esta manera se cumplan las garantias constitucionales de acceso a
la justicia y derecho a la defensa». Especificamente, existieron algunos
inconvenientes para garantizar su presencia de forma adecuada.

Debido a que se dilat6 el tiempo para realizar la audiencia de juicio,
se barajaron al menos seis personas para fungir como peritos traducto-
res del wao tededo. También hubo problemas porque ciertos tramites
burocraticos hacian necesaria la acreditacion de los peritos ante la ins-
tancia administrativa de la justicia; destaca la imposibilidad de la parti-
cipacién de uno de ellos por no haber seguido dicho tramite.

Si bien existi6 un esfuerzo importante por contar con la presen-
cia de un perito para la traduccién de documentos en wao tededo, asi
como personas miembros de la nacionalidad waorani para incorporar
en el proceso este componente cultural, se dieron dificultades (Narviez
2022, entrevista personal). En este punto, cabe destacar lo que men-
ciona Milagros Aguirre (2014), que se refiere a la necesidad de traducir
palabras y conceptos que no existen en wao tededo; los waoranis

dificilmente pueden entender qué es una instruccién fiscal, una Corte
Constitucional, una audiencia para obtener medidas sustitutivas, un habeas
corpus ni ningln otro término que tenga que ver con la justicia ordinaria.
Los waorani estuvieron en estos meses enfrentados a un sistema penal
que les resulta extrafo, fundado en valores que no necesariamente son
compartidos por su cultura y cosmovision y que ademas estd basado en
una compleja informacidn técnico-juridica que ni siquiera se encuentra
disponible en su idioma.

En el caso de la audiencia de juicio, Aguirre (2018) senald que el tra-
ductor debia leer miles de documentos, diligencias, actas, resoluciones,
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entre otros, dentro del expediente con términos inexistentes en wao
tededo, lo cual le abrumé. Concretamente, indicd que «no han sido
traducidas las diligencias y notificaciones, ni las implicaciones que tie-
ne la prisidn preventiva ni este nuevo juicio. En esas condiciones, los
waorani implicados en este proceso no han tenido derecho a la defen-
sa» (Aguirre 2018). De igual manera, Narvaez (2022) senald el poco
control que se tuvo sobre lo que se traducia durante la audiencia; por
ejemplo, pudo entender algunas palabras u oraciones que el traductor
seflalaba y que iban un poco mas alla de lo que ¢l habia indicado.

En este contexto, la dificultad para una traduccién consecuente con
la necesidad de entablar un didlogo intercultural en la justicia convierte
a los sistemas judiciales en monolingiies y monoculturales, en insti-
tuciones que indirectamente promueven discriminacién lingiiistica y
cultural (Rodriguez Caguana 2019, 126). Esto se evidencia, ademas,
con un ejemplo pequefio pero prictico que se presentd en el caso. En la
sentencia emitida por el Tribunal se ordené a los procesados trabajar en
las chacras como sancidén. Pese a esto, y por haber mediado un pedido
de aclaracién y ampliacién, el Tribunal tuvo que aclarar que el término
chacra debia entenderse como kewnkore, al tratarse de un término propio
waorani.

En definitiva, esta situacion trasladada a nivel estructural se observd
en el proceso porque no existié una adecuada traduccién al wao tededo
para los procesados. Varios de los términos o cuestiones de indole téc-
nica desarrollados durante el proceso no fueron transmitidos de manera
correcta. Esto era necesario ya que el proceso penal contaba con una
serie de etapas y aspectos técnicos que debian ser transmitidos a los
procesados en su idioma para una mayor comprension y conocimiento.
En su decisién del ano 2021, la Corte Constitucional reconocié que no
existié una comprension efectiva de la detencidn ni de la audiencia de
formulacion de cargos, lo que impidié un entendimiento de los fines y
consecuencias de las diligencias. En el mismo sentido, Aguirre recalca
(2018, parr. 8): «Durante cinco anos que ha durado este juicio, primero
por genocidio y ahora por homicidio, luego de que se habria encarce-
lado a unos y a otros no, e incluso luego de que los guerreros festejaran
que se habia acabado esa historia, porque asi lo creyeron, no ha habido
traductor en la causa».
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La ausencia de lineamientos por parte de la CCE sobre la traducciéon
dentro del proceso penal limitd el campo de accién para garantizar,
como parte de una interpretacion cultural, que existiera ese intercam-
bio fluido entre culturas. Esto se arrastr6é hasta la etapa de juicio, en
el que desfilaron una serie de peritos que, por diversas razones, no
pudieron participar. De tal manera, no existié un didlogo de doble via
apropiado.

Una traducciéon adecuada durante todo el procedimiento penal, in-
cluso ante la Corte Constitucional, es un resguardo de lo que se advir-
tié en el acipite pasado; es decir, una instancia de mediacién para acer-
car la justicia estatal a los procesados waoranis. Esto sin duda implica
una comunicacion mas fluida que permita un entendimiento de cada
una de las fases y los diferentes actores presentes en la tramitacion, para
asi garantizar sus derechos.

Al hablar de procesos de justicia intercultural, la traduccién es un
elemento indispensable que posibilita una comprension efectiva de los
fines y consecuencias de los diferentes actos. La imposibilidad de contar
con una debida traduccién en procesos como el analizado, en los que la
justicia en términos generales fue impuesta, bombardea su legitimidad.
Si la traduccidn hubiera sido tomada con mayor importancia habria
constituido otra puerta de entrada para que los waoranis procesados
pudieran aproximarse e identificar lo que significé su procesamiento
para la justicia estatal.

La comprension efectiva evidencia que la traduccion no es una mera
formalidad. El esfuerzo que se tiene que llevar a cabo es el de la alfabe-
tizacion intercultural, es decir, el entendimiento de ciertas categorias,
conceptos propios de las otras culturas o incluso la cosmovisiéon como
un todo. En la dinamica de construir procesos de justicia intercultural
se requiere construir una doble via, es decir que la traducciéon debe
facilitarse para todas las partes intervinientes. Cuando la justicia estatal
parte de la idea de que es la que debe resolver los conflictos, pierde la
perspectiva de que, en el didlogo con otras justicias, la traducciéon debe
ser desde y hacia ella.






CONCLUSIONES

A través de la reflexion llevada a cabo en las paginas precedentes,
se concluye que se puede hablar de la justicia intercultural. Para hacer-
lo, se llevd a cabo un recorrido por las nociones de interculturalidad,
que marcan la cancha en el momento de entender un tipo de relacio-
namiento que se haga cargo de las estructuras coloniales que regu-
lan la sociedad para darle protagonismo a quienes han sido excluidos
histéricamente.

En ese contexto, se encontro en la «interculturalidad» un concepto
potente que lleva a mirar con ojos de extranamiento a las formas de
organizacidn social catalogadas como naturales vy, asi, observar de una
manera mas humilde a otras que coexisten y se reproducen pese a las
limitaciones impuestas.

Cabe resaltar también la necesidad de mirar a la interculturalidad
en intima conexién con la plurinacionalidad, debido a que posibilita la
creacién de un marco institucional acorde con el respeto de la diversi-
dad. Si bien no se ha desmontado al Estado-nacién ni tampoco resulta
clara una propuesta especifica sobre un marco institucional que posi-
bilite la interculturalidad, se debe producir un didlogo que permita re-
conocer la asimetria existente en las relaciones de poder para construir
otros ambitos o espacios que viabilicen relaciones otras.

Este marco de alternativas que la interculturalidad plantea no se
escapa del derecho reproducido a nivel estatal. Esto se pudo comprobar
al observar detenidamente esta estructura en aspectos que permitieron
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desmenuzarla. El desvelamiento del derecho estatal disuadié de obser-
varlo como una estructura natural; mas bien, esta fue vista como una
de tantas otras que se construyen a nivel social por medio de una serie
de mecanismos que lo legitiman.

Una de las herramientas del derecho estatal es su justicia. Este ambi-
to es uno de los mas importantes, pues diariamente se conocen y resuel-
ven casos en los que intervienen distintos actores y se desenvuelven en
diferentes territorios, en donde la diversidad cultural es una constante.
En un pais como Ecuador, que atin no ha superado una estructura co-
lonial de relacionamiento social y que reconoce esta diversidad desde la
Constitucidn, la interculturalizacion de la justicia se convierte en una
necesidad evidente. Sin embargo, para que pueda darse, es oportuno
desenmascarar varios de sus presupuestos.

Al adentrarnos en los aspectos que configuran la parte consciente e
inconsciente de la justicia, se pudo encontrar que esta configurada por
ideas, normas y actores encargados de aplicarla. A su vez, cumple una
serie de funciones en la sociedad, desde la perspectiva estatal. De igual
manera, configura una serie de practicas que moldean la forma de ad-
ministrarla. Todo esto se transforma en un presupuesto importante para
mirar las limitaciones o, incluso, las potencialidades que tiene la justicia
estatal para interculturalizarse.

Concretamente, se pudo esbozar una idea de lo que implica una
justicia intercultural. Al respecto, no fue posible establecer un concepto
como tal debido a que la justicia toma forma en cada uno de los casos
que tiene que resolver, por lo que su interculturalizacién también de-
pende de las particularidades que cada situacion plantee. No obstante,
en este esbozo de lo que podria comprender la justicia intercultural, se
puso de manifiesto una serie de pasos que permiten a los operadores
entablar un didlogo en igualdad de condiciones con otras formas de
resolucion de conflictos, lo que incluso ha sido materializado en una
decision reciente de la Corte Constitucional.

Como condiciones, principalmente, existe la necesidad de que el
Estado tenga un papel de garante de la diversidad y que se desprenda
de la idea de monopolio de las normas y las autoridades que resuelven
conflictos para abrirse, en igualdad de condiciones, a otras justicias.
En tal sentido, se desarrollaron algunas ideas para que la justicia esta-
tal identifique esas justicias otras, se acerque y dialogue con ellas para
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establecer instancias de resolucién de conflictos, absteniéndose de to-
mar actitudes que partan de prejuicios o valoraciones que se opongan a
ellas de forma absoluta.

La reflexion realizada en el primer capitulo atendié a las preocu-
paciones tedricas relacionadas con la falta de desarrollo de lo que se
entiende por justicia intercultural. Sin embargo, no fue suficiente debido
a que la justicia estatal cada dia se enfrenta con casos que permiten ob-
servar a detalle coOmo esta se desenvuelve. En tal sentido, con este mar-
co analitico era necesario aterrizar en un caso concreto para observar
como estas reflexiones tomaban lugar en la prictica.

Se escogid el caso penal Waorani de 2013. Este proceso judicial
llevado a cabo en la justicia estatal sirvié de ejemplo para examinar
con detenimiento coémo la interculturalidad se desarrolla y cuales son
los elementos que permitieron aplicarla o en los cuales existieron di-
ficultades. Ademas, este caso fue un hito importante ya que, de forma
expresa, hubo un mandato para que se tomara en cuenta una perspec-
tiva intercultural. En definitiva, fue propicio para ir encontrando la
aplicacién de los elementos tedricos desarrollados en los capitulos antes
mencionados.

Se pudo hacer un analisis a través de los expedientes, tanto del caso
ante la Corte Constitucional como del proceso penal, de los que se des-
prende informacién sobre las actuaciones y las discusiones generadas.
Durante la sistematizacidén, se pudo observar de forma concreta como
esos aspectos, desarrollados en el capitulo segundo, se manifestaron en
palabras, decisiones, acciones o incluso omisiones por parte de los dis-
tintos actores que intervinieron en él.

Se logrd apreciar de primera mano cémo el expediente fue el limite
epistemologico del ambito judicial, en el que las normas configuraban
el camino a seguir y las autoridades y actores marcaban las actuaciones
y omisiones realizadas. En definitiva, se traté de un proceso como mu-
chos otros que se llevan a cabo todos los dias en el pais. No obstante,
cabe destacar que fue un hito porque se tratd del primer caso en el
que se ordend aplicar justicia intercultural. Por lo tanto, coincidien-
do con Narvaez (2022), se tuvo que empezar de cero para construir
experiencia.

En términos generales, se pudo observar que la resolucién del caso
desde la justicia estatal penal no permitid una aplicacion plena y efectiva
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de la interculturalidad. Como se partié de una imposicion y no del dia-
logo, y se respondid a una logica interna institucional poco flexible, no
se logré construir un proceso de justicia intercultural que permitiera un
didlogo entre culturas. De igual manera, es una instancia que dificultd
visibilizar las relaciones de poder, debido a que se centrd en el castigo
del hecho investigado, sin que se pudiera examinar la problematica por
la cual el caso tomd lugar, a pesar de que se ordenaron medidas en ese
ambito por parte del Tribunal Penal.

Pese a lo anterior, y para efectos del estudio realizado, la «ntercultu-
ralidad» fue el concepto que atravesod el caso; esto permitié desarrollar
empiricamente aquellos aspectos analizados en el marco teérico. Se dis-
cutieron diferentes concepciones sobre esta, se escucharon mas a unas
partes que a otras. Asi, se configuraron ideas comunes que se reflejaron
en un mandato general aplicado a través de la realizacién de un peritaje
antropologico.

Si bien este Gltimo fue fundamental en la resolucion del caso, tam-
bién existieron otros elementos que permitieron observar en qué me-
dida existi6 la aplicacién de una justicia intercultural. Durante el tra-
mite, aunque las normas que imperaron fueron las estatales, existieron
pequenos espacios en los que se avizoraron intenciones de aplicar la
interculturalidad.

Lo que se hubiese logrado con una interculturalidad critica es que la
resolucion del caso desde la justicia estatal penal no se habria enfocado
Unicamente en encontrar los mecanismos mas adecuados para com-
prender la cultura waorani con el peritaje. Primero se habria puesto en
cuestionamiento al derecho penal y su procedimiento para empujar a
pensar en otras maneras de llevar a cabo el caso para acercarse, entender
y hacerse entender con los procesados waoranis, y asi resolverlo. Por
ejemplo, durante todo el procedimiento, se hubiese podido establecer
la necesidad de abrir espacios o instancias para que existiera un didlogo
directo entre autoridades estatales e indigenas, y no solo al momento
de resolver. Por estos motivos, este resultd un aspecto o indicador im-
portante para entender la aplicaciéon de una justicia o interpretaciéon
intercultural.

Aun asi, el elemento mas importante fue el encuentro realizado en-
tre los jueces del Tribunal y los pikenanis. Este ejercicio de didlogo im-
plicéd un acercamiento a la diversidad para encontrar una forma distinta
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de resolver el conflicto en otras culturas. Se traté de un aspecto peque-
o pero definitivo en el caso: el establecimiento de una pena tomando
en cuenta la cosmovision waorani. El resultado final puso en evidencia
la posibilidad de aplicar, asi sea en menor medida, justicia intercultural,
pues la justicia estatal tuvo que ceder parte de su autodenominada auto-
ridad para establecer un castigo distinto, proveniente de una autoridad
diferente a los jueces estatales.

Pese a lo anterior, se observaron varios momentos en los cuales la
justicia estatal no cedié y se encontrd con sus propias limitaciones. De
forma general, el caso se llevd, casi en su totalidad, bajo las normas y
el proceso penal ya definido por su incapacidad para flexibilizarse. De
igual manera, a pesar de las gestiones realizadas, el Tribunal no accedid
a realizar la audiencia de juzgamiento en territorio, lo que hubiera sido
importante para que la justicia estatal se acercara a los waoranis.

También existieron problemas en la traduccién del proceso al idio-
ma tradicional de los waoranis; esto perjudicd el entendimiento y la
comprensidn efectiva que pudieron tener los procesados. Esto, sin duda,
es una deuda que dejé el caso respecto del esfuerzo por volver inter-
cultural el proceso, sin tomar en cuenta otros aspectos, como el tiempo
para la resolucién y la imposicidn de la prision preventiva, que no fue-
ron analizados con detenimiento en este estudio.

Finalmente, como ya se indicd, el peritaje fue un elemento impor-
tante para permitir que los diferentes actores dentro del proceso iden-
tificaran los aspectos culturales relevantes para tomar decisiones. En
el caso Waorani, el peritaje incluso permitié abrir la posibilidad para
que el Tribunal considerara la necesidad de entablar un didlogo con los
pikenanis.

Sin embargo, el peritaje no es un elemento que garantice la intercul-
turalidad por si solo. Como se observo, la interculturalidad requiere de
una serie de presupuestos que permitan no solo identificar a la diversidad
cultural o a los elementos de la cultura o culturas que estin puestas en
cuestion en un procedimiento, sino que necesita también de otros que
conduzcan a un didlogo. Si en un proceso judicial Gnicamente se parte de
la idea de que el peritaje es suficiente, queda en el aire que esos aspectos
se pongan en discusion o puedan plantearse como soluciones alternativas.

Asi, esta serie de elementos o indicadores relacionados con la in-
terculturalidad, vistos integralmente y de forma complementaria,
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permiten ese didlogo entre culturas. En tal sentido, entendidos desde
una concepcion o nocidn critica de la interculturalidad, permiten acer-
carse a la diversidad cultural e incluso a un contexto como el analizado
(peritaje); dicha diversidad entenderia el transito o transcurso del pro-
ceso judicial (traduccion) para, precisamente, entablar un didlogo. De
igual manera, frente a las dificultades o retos que el caso conlleve, pue-
de permitir adaptar, modificar e incluso abrirse a fuentes no estatales
para resolver el caso (normas y tramite/autoridades) o plantear solucio-
nes o caminos diferentes a los tradicionalmente establecidos.

En el momento actual, para hablar de justicia intercultural en
Ecuador primero es necesario que se deroguen normas o revisen pre-
cedentes que profundizan la jerarquia de la justicia estatal sobre otras
justicias y practicas normativas, como en el caso La Cocha. La solucion
de casos como el analizado no debe partir por imposicién, sino que la
manera de resolverlos tiene que surgir del didlogo. La configuracion
de fuerzas hace que la tarea sea compleja para la justicia estatal y sus
operadores, porque resulta necesario desaprender, ceder poder, abrir su
mente y reconocer sus puntos ciegos. Asi, lo que se busca es facilitar la
creacién y consolidacién de instancias de coordinacién y cooperacién
en el marco de un Estado plurinacional —como el encuentro entre pi-
kenanis y jueces estatales—, en el que prime la mutua comprension y la
disposicidn para resolver casos en el encuentro de doble via de justicias
y practicas normativas.

Ademas, se debe considerar la participacién no solo de los actores
a los que el proceso propiamente llama, sino también de otros con los
que, por el contexto del caso, puede ser importante contar. En el caso
analizado, se pudo observar la presencia de actores provenientes incluso
mas alla de los propios pueblos indigenas involucrados en el caso, que
también permitieron dar un contexto e informacién importante sobre
las relaciones que se construyen en zonas complejas como la Amazonia
ecuatoriana. De igual manera, con este participacion se abre la posibi-
lidad dentro de la institucionalidad judicial para la existencia de peritos
y traductores de las comunidades indigenas que den nociones impor-
tantes sobre la cultura y el caso a analizarse; eso si, siempre que pueda
ser de doble via.

No se pueden dejar de lado las nociones territoriales que se ponen
en discusion al momento en que se observa tanto el contexto como el
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conflicto a resolver. En el caso analizado, se pudo visualizar cémo la
matanza ocurrida por parte de miembros del pueblo waorani a pueblos
indigenas en situacion de aislamiento se dio en un espacio de disputa
territorial, en la que estd involucrada la supervivencia de estos pueblos
en relacion con el avance de la industria extractiva. Era importante que
se tomaran en cuenta estos aspectos debido a que la complejidad del
caso reposaba en ese conflicto entre la cultura waorani y los intereses
econdémicos imperantes en la zona; esto, a su vez, esta vinculado con
la forma de vida y las relaciones que se han tejido alrededor. Sin duda,
esto permite mirar la asimetria en la que las culturas se relacionan y
afrontan los procesos judiciales.

Por todo lo analizado, se puede concluir que la justicia intercultu-
ral es posible, pero no es una realidad. El caso estudiado da cuenta de
ello, puesto que si bien se empujdé a tomar en cuenta una perspectiva
intercultural, lo realizado no fue suficiente. Para lograr una justicia in-
tercultural, es necesario que se ponga en cuestionamiento la justicia es-
tatal para encontrar otras justicias alternativas que permitan solucionar
conflictos. En tal sentido, es importante buscar ambitos en los cuales
sea mas factible la justicia intercultural, pues en la justicia penal estatal
es muy complicado aplicarla.

En este estudio, se ha propuesto cuestionar esa estructura a través
de unos aspectos que permiten identificar qué y quién estd pensando
y aplicando el derecho y la justicia, asi como las funciones y practi-
cas que se configuran alrededor. En este entendimiento, se observd
que podrian existir elementos que permitan, sobre todo, identificar,
acercarse y entablar un didlogo intercultural con otras justicias para la
resolucion de casos, teniendo en cuenta la necesidad de que el Estado
adopte otro tipo de roles y que las diferentes nacionalidades, pueblos o
comunidades sean considerados como sujetos con capacidad para tomar
decisiones sobre si mismos y sus destinos.
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Este trabajo analiza los presupuestos tedricos de la interpretacion inter-
cultural para discutir y construir una justicia en favor de la diversidad
cultural. Examina los alcances y fundamentos socioculturales que rodean
a la justicia estatal en el caso emblematico de la masacre waorani a un
pueblo no contactado en Ecuador. Este caso puso en tensién a la justicia
ordinaria y demandd una interpretacion intercultural necesaria para
entenderlo y resolverlo.

Alo largo de los diferentes capitulos, se observa que la justicia intercul-
tural es posible pero no, una realidad. Si bien en la resolucién del caso
Waorani existieron elementos que impulsaron una interpretacion inter-
cultural, quedan muchos otros aspectos de la justicia estatal que necesi-
tan ponerse en cuestionamiento para entablar un didlogo con otras
justicias.
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