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Resumen

La tesis desarrolla los aportes de la antropologia cultural, en procesos judiciales
de carécter penal, en casos relacionados con pueblos y nacionalidades indigenas. Paraello
realiza un analisis desde una mirada antropoldgica, y con un abordaje cualitativo, en
donde la fuente de informacidn principal la constituyen datos primarios, provenientes de
una investigacion en campo y una aproximacion etnografico juridica. El dato etnografico
de campo se complementa con un abordaje experimental desde la autoetnografia, en
donde se indaga el proceso judicial penal que se llevo contra diecisiete waorani juzgados
bajo el tipo penal de homicidio, por un ataque, con bases culturales, que ejecutaron contra
un grupo familiar en aislamiento en el afio 2013 en la Regidn del Yasuni. La informacion
desarrollada en la investigacion cualitativa se contrasta con un andlisis de los aportes de
la jurisprudencia en distintos casos penales en contextos de diversidad cultural,
identificando elementos de una construccion progresiva de estandares de interculturalidad
para el abordaje de procesos penales relacionados con diversidad cultural. Para el
desarrollo de las conclusiones, la tesis expone la divergencia entre las normas, la
estructura del sistema de justicia ordinario y los patrones culturales de la diversidad
cultural, en donde se identifica una brecha para el ejercicio de la interculturalidad en
procesos judiciales penales con individuos de pueblos y nacionalidades indigenas. Del
analisis del caso se concluye el aporte importante de la antropologia cultural, a partir de
investigaciones periciales, con informacion de caracter cultural y analisis respecto a
conductas relacionadas con practicas tradicionales, que permiten el discernimiento de las
autoridades judiciales y la resolucion de casos de caracter penal. De esta manera, se
establece el caracter interpretativo, en el examen que realizan los jueces, que se sustentan
en premisas facticas, juridicas, y cuyo caracter probatorio es aportado por las pericias
antropoldgicas, y que consolida sentencias que vienen a incorporar analisis de tipo

intercultural.

Palabras clave: interculturalidad, plurinacionalidad, derecho penal, justicia intercultural,

peritaje antropologico
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Introduccion

La interculturalidad, como principio constitucional, tiene una limitacion en su
aplicacion, pues a pesar de existir una base normativa, su ejecucion, en el &mbito judicial,
requiere de cambios estructurales, sobre todo en el razonamiento de los administradores
de justicia, para el cambio de un pensamiento hegemanico de raices eurocéntricas, a uno
mas plural y que considere la diversidad cultural.

Es imprescindible que en el ambito judicial se amplien los conocimientos acerca
de interculturalidad, en lo conceptual, normativo y en la jurisprudencia que se viene
desarrollando, de manera de consolidar la comprensién de las visiones que se encuadran
en la diversidad cultural, y que se expresan en conductas o acciones que la estructura
cultural hegemdnica eurocéntrica, que construye el pensamiento mestizo, no logra una
comprension adecuada.

La realidad socio histérica del Ecuador, en el que existe una convivencia entre
poblacién mestiza, que deviene de un proceso historico-colonialista, y pueblos y
nacionalidades indigenas, hace imprescindible crear espacios de andlisis social y juridico
respecto a la interculturalidad en procesos judiciales, principalmente en materia penal,
donde se juega la libertad de una personay su estado de inocencia.

Las situaciones que se presentan para la diversidad cultural del pais, en el &mbito
penal, entre ellos el pueblo de reciente contacto waorani, exponen una brecha de
comprensién de codigos, conceptos, procedimientos y ejercicio de la justicia ordinaria,
que vienen a expresar la condicion de desigualdad en las instituciones del Estado,
puntualmente en los miembros de pueblos y nacionalidades indigenas procesados por la
justicia penal.

La brecha a la que hacemos mencion pone de manifiesto una estructura estatal, al
menos en el ambito de la justicia, que no considera las particularidades culturales,
expresiones propias de los pueblos, y que vienen a tener conflicto con la norma que regula
las conductas individuales, pues en un procesamiento judicial penal existe el riesgo que,
en las decisiones adoptadas por parte de la autoridad judicial, impere la vision positivista
y mono cultural del Estado y del sistema de justicia.

La presente tesis centra su analisis en la problematica alrededor del procesamiento

penal de miembros de diversidad cultural, e inicia con una descripcion conceptual del
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abordaje necesario para una profundizacion epistemologica, desde el que debe partir la
interpretacion de la autoridad judicial, esto es el principio de interculturalidad.

Pese a que la norma constitucional vigente y tratados internacionales de derechos
humanos establecen la responsabilidad del Estado en brindar las garantias a pueblos y
nacionalidades indigenas para el ejercicio de sus derechos, la realidad nos marca unos
limites para el acceso real a la justicia por parte de la diversidad cultural, méas atn cuando
se limita el ejercicio propio de sus formas culturales particulares, y sus sistemas propios.

Desde 2014, con la emision de la Sentencia en el caso denominado La Cocha 2,}
la préactica tradicional de justicia indigena se vio restringida en casos de delitos contra la
vida, generando una brecha en el ejercicio de los derechos colectivos, al procesar dentro
de la justicia ordinaria a miembros de nacionalidades y pueblos indigenas.

En este contexto, el Estado limita la actuacion de las autoridades y sistemas de
justicia propios, de la diversidad cultural, y por ende el principio constitucional de
plurinacionalidad, por lo que esta préctica debe ser pensada desde una mirada mas amplia
y necesaria, que incorpore una vision intercultural que resuelva las limitantes de una
justicia ordinaria mono cultural.

Asi, la presente investigacion tomara como estudio de caso el proceso judicial de
diecisiete waorani, quienes fueron procesados por homicidio por la justicia penal en 2013,
en el marco de un conflicto interétnico en la regiébn Amazonica, donde se produjo el
ataque waorani contra un grupo familiar de Pueblos Indigenas en Aislamiento Tagaeiri
Taromenane (PIA) en el Yasuni, provocando varias victimas mortales, que llevo a la
intervencion de Fiscalia y del sistema de justicia ordinario.

Esta Tesis tiene como objetivo establecer los elementos de interpretacion
intercultural que fueron aportados por los peritajes antropoldgicos, y considerados en la
sentencia del juicio penal en contra de miembros de la nacionalidad waorani procesados
por el delito de homicidio.

De esta manera, se busca identificar los aportes de la antropologia cultural, a
través de las pericias y la etnografia juridica, en el ejercicio de la interculturalidad en
materia penal, tanto en la parte procedimental como en la interpretacion intercultural en
materia penal.

Si bien en esta Tesis escenifica el problema de los limites de un abordaje

intercultural pleno en el &mbito penal, no se plantea la resolucion de esta problematica,

! Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”, Juicio 0731-10-EP, 30 de julio de
2014,
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pero busca aportar, a partir de la exposicion de la necesidad y de las realidades que se
presentan en el sistema penal cuando se tratan casos relacionados con diversidad cultural,
en la construccion de espacios reales donde pueda confluir el sistema de justicia ordinario
penal, y los sistemas de justicia propios, con un reconocimiento de las particularidades de
cada uno de estos, y con la invitacion a un ejercicio hermenéutico que permita el despojo
de las visiones culturales que vienen a cerrar la posibilidad de comprender las diferencias
y realidades diversas.

Para el cumplimiento del objetivo, nos remitiremos al andlisis de informacién
empirica, generada a través de la etnografia juridica, que permiten hollar en las
particularidades culturales, mediante un acercamiento a la realidad social y al analisis de
las expresiones sociales del ejercicio de la justicia, y al anélisis de las brechas generadas
en el espacio de relaciones interculturales que se dan en el ambito judicial.

En el abordaje del tema de esta Tesis, es preciso partir del andlisis del marco
normativo y legal del sistema de justicia ordinario de Ecuador que expresa, per se, un
contexto de etnocentrismo y colonialismo imperante en el Estado, donde la norma
constituyente y un sistema monocultural encasilla los procesos judiciales de caracter
penal.

Como se menciono, a pesar del enunciado constitucional,? existe una debilidad al
momento de aplicar los principios de plurinacionalidad e interculturalidad en materia
penal;® evidenciando un conflicto en el tratamiento de casos relacionados con pueblos
indigenas y delitos contra la vida.*

La problemética presente, manifiesta un sistema ordinario donde los sistemas de
justicia propios se subordinan a estd. La particularidad referida limita la préctica

tradicional de los pueblos y nacionalidades indigenas para la resolucion de conflictos, con

2 Agustin Grijalva, “El Estado Plurinacional e Intercultural en la Constitucién Ecuatoriana del
20087, Revista Ecuador Debate, 75 (2008): 49-62.

% Lieselotte Viaene y Guillermo Fernandez-Maldonado, “La brecha entre el compromiso y el
cumplimiento con los derechos de los pueblos indigenas”, Inter-American and European Human Rights
Journal 9, n° 1 (2016): 63-93; Christian Masapanta, “El derecho indigena en el contexto constitucional
ecuatoriano: entre la exigibilidad de derechos y el reconocimiento”, en Derechos ancestrales: justicia en
contextos plurinacionales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009), 409-50.

4 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”; Roberto Narvaez, “;Un ejercicio
de aplicacion de la justicia intercultural? El caso waorani en la Amazonia Ecuatoriana”, Revista
Antropologias del Sur Afio 3, n° 6 (2016): 163-79; Rautl Llasag Fernandez, “Justicia indigena ;delito o
construccion de la plurinacionalidad?”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador, ed. Boaventura De Sousa Santos y Agustin Grijalva (Quito: Abya Yala, 2013), 321-72.
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sus propios mecanismos de represion de delitos, y consideraciones en torno a conductas
normadas por el orden social diverso.

En procesos judiciales penales en contra de miembros de pueblos y nacionalidades
indigenas, en diferentes regiones del pais, no existen espacios de coordinacion entre la
justicia ordinaria y la indigena,® afectando la posibilidad de que se desarrollen procesos
que consideren las particularidades culturales, en relacion con la accion que pudiese estar
siendo objeto de analisis.®

Esta tesis parte de la discusion respecto a las barreras para un abordaje juridico,
que considere la diversidad cultural del pais, exponiendo el manejo actual del pluralismo
juridico en el Ecuador y la vulneracién de los derechos de la diversidad cultural en materia
penal.’

Si bien, el abordaje intercultural en casos de materia penal, ha sido limitado, en
las diferentes instancias, la necesidad del desarrollo de espacios de interculturalidad es
necesaria, como las sentencias interculturales, que permiten la consolidacion de un
espacio necesario en donde se resuelvan conflictos en un marco de interculturalidad, en
casos de individuos de pueblos y nacionalidades indigenas procesados en materia penal.
Con ello, se abre la posibilidad de discusiones judiciales mas amplias, que traten los casos
de manera individual y sancionandolos en la misma medida.®

El contexto de analisis del proceso judicial se lo realizard desde una perspectiva
etnografica juridica, que abordaré la etapa de investigacion previa, formulacion de cargos
y la audiencia de juicio. Se expondra las consideraciones que existieron en cuanto a los
estandares establecidos por la norma vigente, y los relacionados con derechos colectivos,
principalmente con la emision de la sentencia intercultural.

Asi, se presentaran elementos de interpretacién intercultural que fueron aportados
por los peritajes antropologicos considerados en la sentencia del juicio y los espacios
dial6gicos impulsados para la construcciéon de la Sentencia del caso, aportados por la
vision tradicional de los ancianos sobre formas de sancion, y que fueron considerados por

el Tribunal Penal.

5> Agustin Grijalva, “Conclusiones de todos los estudios: Experiencias diversas y convergentes de
la justicia indigena en Ecuador”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador,
ed. Boaventura De Sousa Santos y Agustin Grijalva (Quito: Abya Yala, 2013), 551-78.

® Viaene y Ferndndez-Maldonado, “La brecha”.

" Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”.

8 Ramiro Avila Santamaria, “;Debe aprender el derecho penal estatal de la justicia indigena?”, en
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura De Sousa Santos y
Agustin Grijalva (Quito: Abya Yala, 2013), 279-304.
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Desde una aproximacion antropologica, a través de la etnografia juridica del
proceso judicial, se demostrara el valor empirico de la investigacion antropoldgica,® a
través de pericias especializadas,'° donde la etnografia es el motor de la investigacion!! y
de construccion de informacion de base social y cultural, que aporta con un conocimiento
fundamental para la interpretacion judicial intercultural.

Con el anélisis antropoldgico, de un tema penal, presento un ejercicio analitico a
fin de establecer lineas, en el &mbito de la justicia ordinaria, para comprender las acciones
0 conductas particulares, y resolver los conflictos bajo parametros que eliminen los
prejuicios exacerbados por el positivismo imperante en la justicia, y que tienen como
fuente la informacion desarrollada desde la etnografia juridica.

Con lo anterior, la contribucion pendiente sera contribuir a la construccion de una
propuesta de abordaje que incorpore estandares de interpretacion intercultural necesarios

para el procesamiento de diversidad cultural en el marco de procesos penales.

® James Clifford, The Predicament of the Culture (Cambridge: Harvard University Press, 1988).

10 Laura Valladares, “El peritaje Antropolégico. Los retos del entendimiento intercultural”, en
Pueblos indigenas. Debates y Perspectivas, ed. Grabriel Baeza Espejel, Gabriela Gomez, y Noemi Ramon
(México, D.F.: Editorial Programa, 2011); Christopher Loperena, Rosalva Aida Hernandez Castillo, y
Mariana Mora, “Los retos del peritaje cultural: El antropdlogo como perito en la defensa de los derechos
indigenas”, Desacatos; Tlalpan, n° 57 (2018): 8-19.

11 José Daniel Cesano, Los encuentros de la Antropologia con el saber juridico penal (Buenos
Aires: Euros Editores s.R.L., 2015); Rosana Guber, La etnografia: Método, campo y reflexividad (Bogota:
Grupo Editorial Norma, 2001); Roberto Narvéez, “La etnografia: instrumento de investigacion en
antropologia juridica. El caso de un pueblo amazdnico”, Revista Temas Sociolégicos 23 (2018): 307-41.
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Capitulo primero
El ejercicio de la plurinacionalidad e interculturalidad en procesos

judiciales en materia penal y los aportes de la etnografia juridica

La aplicacion de leyes y el ejercicio de la
justicia son producto de la evolucion social y
del desarrollo simbdlico de un grupo. Asi, la
justicia es la expresion de la cultura de una
poblacién, son las normas de costumbre que
van moldeando modos de comportamiento
basados en la tradicion y que estan intimamente
unidos a la vision particular del mundo que
tiene el grupo social.*?

1. Normas, codigos, lenguaje y diversidad cultural

Para alcanzar el objetivo de esta tesis, realizaremos una exposicion del marco
tedrico que fundamentara el analisis de este trabajo, centrandonos en dos elementos
principales, con los cuales abordaremos la problematica de la justicia penal y la diversidad
y son, por una parte, lo relacionado a las particularidades culturales y la comprensién de
sus visiones desde el lenguaje como elemento estructural de su cultura; y, por otra parte,
el espacio donde se construye la brecha en la comprension de la diversidad cultural, y se
concentra en la persistencia del colonialismo, la modernidad y su interpretacién
occidental del mundo.

Asi, partimos por reconocer que toda sociedad tiene un sistema normativo, donde
cada cultura tiene una forma propia de orden social, en donde las normas de
comportamiento establecen los limites de las conductas individuales; es decir, ponen un
freno o prohiben ciertas acciones, de manera de garantizar una convivencia y
desenvolvimiento social pleno, para lo cual, la respuesta al quebranto de dichos acuerdos

se da a través de sanciones o penas.™®

12 Morita Carrasco, “Cruce de fronteras entre la antropologia y el derecho”, en Los puentes entre
la antropologiay el derecho: Orientaciones desde la antropologia juridica (Santiago de Chile: Universidad
de Chile, 2014), 283.

13 Francisco Cuena Boy, “Introduccion a la Antropologia juridica romana”, Revista de Estudios
Historicos-Juridicos, n® 35 (2013): N_A,; Carrasco, “Cruce de fronteras”; Cesano, Los encuentros; Pierre
Clastres, “La cuestion del poder en las sociedades primitivas”, en Investigaciones en antropologia politica,
ed. Pierre Clastres (Barcelona, 1981), 109-16; Teresa Valdivia Dounce, “En Torno al Sistema Juridico
Indigena”, Anales de Antropologia; 35 (2001): 63-77.
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Como lo menciona Jiurgen Habermas,** el orden social contempla una
normatividad que dirige la vida en sociedad; todos los elementos que deben ordenar la
vida en comunidad se encuentran en las normas sociales; y su aplicacién obedece a una
racionalidad consensuada socialmente. Este orden social se consolida en el ambito de la
justicia, pero el sentido que esta adquiere varia segun la cultura a la que pertenezcan los
miembros de una sociedad.

Acerca de la cultura, Clifford Geertz sefiala que “el concepto de la cultura denota
un esquema histéricamente transmitido de significaciones representadas en simbolos, un
sistema de concepciones heredadas y expresados en las formas simbdlicas por medio de
las cuales los hombres comunican, perpettan, y desarrollan su conocimiento y de
actitudes frente a la vida”.*

Asi, toda sociedad hace un ejercicio de sus sistemas normativos y de justicia, que
vienen de una construccion social continua, integrada a los diferentes elementos del
ambito social. Es necesario comprender la importancia de la cultura en la comprension y
uso de las normas, pues esta le dota de elementos simbdlicos que la fundamentan y que
se transmiten.®

En cada cultura, el conjunto de simbolos y significados compartidos, por sus
integrantes, construyen esquemas mentales que “sirven como instrumentos para
interpretar la realidad”'’ y modelar los comportamientos, transmitidos a través del

lenguaje.

Un nifio aprende su cultura porque se le habla: se le regafia, se le exhorta, y todo esto se
hace con palabras [...]Jel lenguaje es la méas perfecta de todas las manifestaciones de orden
cultural que forman, de alguna manera, sistemas, y si queremos comprender [...] lo que
son el arte, la religion, el derecho y quiza inclusive la cocina o las reglas de la cortesia,
habra que concebirlos como codigos formados por la articulacién de signos, conforme al
modelo de la comunicacion lingtiistica.'®

14 Jargen Habermas, Ciencia y técnica como ideologia (Madrid: Tecnos, 1986).

15 Clifford Geertz, La interpretacion de las culturas (Madrid: Gedisa, 1996), 88.

16 Geertz, La interpretacion; Néstor Garcia Canclini, Culturas hibridas: Estrategias para entrar y
salir de la modernidad (Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1995); Eugenio Zaffaroni, Estructura
bésica del derecho penal (Buenos Aires: Ediar, 2009); Carrasco, “Cruce de fronteras”; Antonio Augusto y
Bonatto Barcellos, “Encontros entre antropologia e direito: Fundindo os horizontes juridico-
antropoldgicos”, en Andlise juridico - antropolégica das relacoes coltivas de trabalho no Brasil
(Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2020), 168-86.

17 Victorino Zecchetto, La danza de los signos: Nociones de semiotica (Quito: Ediciones Abya
Yala, 2002), 35.

18 Claude Lévi-Strauss, Arte, lenguaje, etnologia (México D.F.: Siglo XXI Editores, 1971), 134.
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Las dinamicas internas de los individuos de una sociedad, la reproduccién de la
culturay su cosmovision van a sostener la legitimidad de los sistemas normativos propios,
a través de la vivencia de sus sistemas de justicia.'® La practica del orden social, cada
grupo humano lo realiza a través de un lenguaje y cddigos, en cuya interpretacion y
comprension se encuentran los elementos profundos de cada cultura.?

El lenguaje, como institucion humana, constituye “el conjunto global de reglas
sintacticas y semanticas de una lengua determinada™?! abarca un aspecto individual y uno
social, articulados entre si, tiene una serie de reglas sintacticas y semanticas. El lenguaje
es adquirido por todos los individuos de una sociedad, y se expresa a través de una lengua,
que consiste en un sistema de signos donde se integran, por una parte, el sentido, y, por
otra, la imagen acustica; siendo las dos generadas en el componente psiquico de los
individuos.

La lengua configura un sistema en el que cada uno de sus elementos se encuentra
“distribuido y organizado para accionar de forma unificada”,?? se expresa a través del
habla, que es un acto individual de “voluntad y de inteligencia, en el que conviene
distinguir: 1) las combinaciones mediante las cuales el sujeto hablante utiliza el cddigo
de la lengua con el fin de expresar su pensamiento personal; 2) el mecanismo psicofisico

que le permite exteriorizar esas combinaciones”.?

La relacién entre la lengua y las palabras son muy complejas, todos los enunciados
producidos al hablar un idioma dejando de lado las variaciones individuales, pueden ser
descritos segun un conjunto de reglas y de relaciones con caracteristicas estructurales
comunes. En sintesis, la lengua es la estructura y armazon del sistema de un idioma,
mientras que la practica de los hablantes es efectivamente el habla.?*

A través del lenguaje expresamos el sentido que tienen las cosas, pues las
designamos y elaboramos categorias de clasificacion que nos permiten interpretar
nuestras experiencias. La forma en que designamos las cosas surge del consenso social,
por eso Saussure?® planteaba una relacion arbitraria entre el significante (la palabra con
gue se nombra el objeto) y el significado (el concepto); ademas, menciona que el signo

tiene valor dentro del sistema de determinada estructura linguistica.

19 Cesano, Los encuentros.

20 |bid.

2L Lorena Oltra Gomez, “Lingiiistica general”, Publicaciones didacticas, n° 81 (2017): 371.

22 | bid.

2 Ferdinand De Saussure, Curso de lingiistica general (Buenos Aires: Editorial Losada, 1945),
41.

24 Oltra Gomez, “Lingiiistica general”, 371.

%5 Zecchetto, La danza de los signos.
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Lo expuesto, permite afirmar que en cada lengua existen distintos significantes
para determinadas ideas o significados, y no siempre existe una correspondencia plena
entre ellas.?® De esta manera, el signo viene a estar compuesto tanto por el significado
como por el significante, y cada cultura le atribuye una serie de contenidos conceptuales,
que son los que se van a trasmitir a través del lenguaje.

El sentido de las practicas sociales se transmite entonces, por cada grupo humano
a través de un sistema de cddigos en cuya interpretacién y comprension se encuentran los
elementos profundos de cada cultura. Su cosmovision se refleja en su lengua, su
“ideologia toma cuerpo a través de las palabras”.?” Es por medio de la lengua que se
transmiten: su forma de resolver las interrogantes que les plantea el ambiente, sus valores,
conocimientos, costumbres y tradiciones.

Lengua y habla son dimensiones del lenguaje,®® ambos son “aspectos
complementarios: uno estructural, el otro estadistico; la lengua pertenece al dominio de
un tiempo reversible [presente], y el habla al de un tiempo irreversible [pasado]”.? A
estas dos dimensiones, Lévi-Strauss afiadio el mito por su caracter discursivo, el cual es
relatado a traves del habla en diferentes lenguas culturales. EI mito se define también por
un sistema temporal que combina las propiedades de los otros dos: “Un mito se refiere
siempre a acontecimientos pasados [...] pero su valor intrinseco, proviene de que estos
acontecimientos que se suponen ocurridos en un momento de tiempo, forman también
una estructura permanente.”*°

Desde la perspectiva estructuralista, desarrollada por Lévi-Strauss, el mito es
lenguaje que opera en un nivel muy elevado, su esencia se encuentra, no en el modo de
narracion ni en la sintaxis, sino en la propia historia relatada, ya que esta compone
unidades mayores de significado y por tanto espacios de sentido. Siendo este abordaje
importante, porque la transmisién de la cultura se da a través de distintos medios, de
acuerdo con las diferentes culturas.

Es conocido que la cosmovision indigena deviene de “todo un proceso de
transmision oral de mitos y leyendas provenientes de sus ancestros”.3! Estos relatos son

relevantes porque como discursos sociales son portadores de significados, muestran una

% QOltra Gomez, “Lingiiistica general”, 372.

27 Zecchetto, La danza de los signos, 233.

28 De Saussure, Curso de Linguistica.

2 Claude Lévi-Strauss, Antropologia estructural 1 (Buenos Aires: Paidds, 1995), 189.

30 Ibid.

31 Belkis Garcia, “La administracién de justicia indigena en Ecuador, un enfoque desde su
cosmovision”, UISRAEL Revista Cientifica, 2020, 61.



21

forma peculiar de concebir la vida, la muerte, el universo, las nociones sobre la
administracion de justicia, el derecho y las conductas que se consideran delitos.

La cultura, se transmite entre los individuos que la componen, desde los periodos
iniciales de la vida, a través de la lengua, que, como se habia mencionado es un sistema
a través del cual se expresan ideas, y para ellos los signos son el elemento de transmision.
Asi, la cultura se transmite mediante signos, simbolos, con un contenido otorgado por
cada cultura. Como sefiala, con mayor profundidad, Chomsky, y con una vision desde la

semantica:

En los periodos punta de la adquisicién de lenguas, los nifios aprenden [adquieren,
técnicamente hablando] muchas palabras cada dia, lo que implica que aprenden palabras
al escucharlas una sola vez. Esto solo puede significar que los conceptos ya estan
disponibles, con la totalidad o gran parte de su complejidad y estructura predeterminadas,
y la tarea [de la mente] del nifio se limita a asignar etiquetas a los conceptos [...].%

Ahora bien, respecto al significado de los conceptos, es necesario remitirnos al
estudio de los rasgos semanticos, que nos lleva a inmiscuirnos nuevamente en los aspectos
de la cultura, en donde la transmision de informacion se da en un entorno social, con los
contenidos que cada cultura otorga a cada elemento de la cotidianidad, y a cada una de
las formas de pensamiento que va a asignar etiquetas o significantes, a los significados de
las palabras, como resultado y reflejo de la mente humana.

Como lo sefiala Chomsky, “los seres humanos podemos entender solo lo que
nuestro sistema conceptual nos permite”;3* es decir, nuestra comprension se remite a
nuestras experiencia sociales y culturales y a los contenidos que cada grupo humano
concibe alrededor de los elementos de la cotidianidad, de la relacion intercomunitaria con
el entorno, en un vinculo permanente con el pasado y la historia del grupo. En el marco
normativo desarrollado por cada grupo social, esos sistemas de acuerdos sociales tienen
como elementos componentes visiones y conjuntos simbélicos complejos.

Los sistemas de justicia llegan a imponer en el interior del grupo social una serie
de restricciones en su actuacion, de manera que las pasiones y rasgos naturales de reaccion
humana estén limitados. Romper esas normas imperantes por los sistemas de justicia
constituye delitos, y por tanto seran sancionados en el marco de los codigos del sistema

de justicia. De esta manera, la ley y su administracion son una expresion de las

32 Chomsky, 1988 En: German Westphal, “Convergencias y divergencias: Saussure y Chomsky”,
Revista Palimpseto, n° 15 (2019): 37.

33 Westphal, “Convergencias y divergencias”.

3 Ibid., 38.
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sociedades®® por buscar condiciones de convivencia que garanticen la supervivencia
social y bioldgica de todo el grupo.

Esta exposicion previa se constituye importante, porque en las relaciones de
significado radican las brechas de la comprension intercultural. Si analizamos a los
fendmenos sociales como actos comunicativos, en donde dicho acto procede del
entendimiento de la realidad a partir de un codigo comin, podemos distinguir por ejemplo
que quien no comparte el mismo codigo con un grupo humano, queda excluido del sentido
que dicha préctica tiene para ese colectivo. Asi, puede existir, incluso un enfrentamiento
cultural de sentidos respecto a una misma practica social, pues estas pueden ser juzgadas
segun las categorias de la propia cultura.

A continuacion, se desarrollara un elemento conceptual importante, en el marco
de la presente discusion, respecto a la aplicacion del derecho penal en contextos de

diversidad cultural, con una mirada desde el derecho penal critico.

2. Lajusticia penal en los Estados con diversidad cultural

Iniciamos el andlisis desde el contexto historico de los paises latinoamericanos,
donde tras un proceso de conquista y colonizacion, se impusieron sistemas estatales con
prevalencia de una vision eurocentrista — etnocentrista.®® Asi, y a fin de diferenciar el
colonialismo histérico, como periodo temporal caracterizado por la imposicién de las
sociedades europeas sobre aquellas donde se extendié un dominio politico y econémico,
del colonialismo como una expresion de la persistencia de visiones sociocultural que
someten a una poblacion local a la vision de una minoria que se impone al concentrar el
poder, y que lo sostienen con un marco normativo y estructura institucional.

Este contexto, donde persisten visiones centradas alrededor de valores, creencias
0 practicas bajo fundamentos etnocéntricos, la diversidad cultural se ve disminuida, en el

sentido que las formas culturales particulares son vistas como retrasadas, exdéticas y a

35 Cesano, Los encuentros.

3 Catherine Walsh, Interculturalidad, estado, sociedad. Luchas (De)coloniales de nuestra época
(Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009); Anibal Quijano, Cuestiones y horizontes:
de la dependencia histérico-estructural a la colonialidad/descolonialidad del poder (Buenos Aires:
CLACSO, 2014); Josef Estermann, “Colonialidad, descolonizaciéon e interculturalidad”, Polis Revista
Latinoamericana 38 (2014).
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superarse, rompiendo toda posibilidad de comprension y de inclusion de estas formas
diversas en el Estado; mas aun en el ambito judicial.*’

El colonialismo concentra la interpretacion del mundo en la vision occidental, tras
un proceso dominante que sometio los conocimientos y saberes de la diversidad cultural,
e impuso una modernidad desde los principios y valores del colonialismo europeo.® Este
proceso histérico, ha dado una continuidad a las acciones de subordinacion de la
diversidad cultural y sus formas culturales propias, imponiendo las formas estatales,
estableciendo una “universalizacion de la experiencia y de la cultura de un grupo
dominante”, bajo un paraguas de naturalizacion.*

Es preciso exponer que el Estado ecuatoriano ha sido el espacio y sus instituciones
el instrumento para la consolidacién de un sistema impositivo de una cultura hegeménica,
a pesar de los avances en garantias de derechos que se alcanzan con la Constitucion de
1998 y a continuacion la de 2008. Si bien, por una parte, la Constitucién ecuatoriana de
1998 incorpord principios relacionados con la diversidad cultural, como el de
pluriculturalidad y multietnicidad, ésta no logré una transversalizacion en la estructura
institucional del Estado.*

Para 1998, las lineas constitucionales asumian una propuesta multicultural, como
base conceptual y tedrica,** amparando el respeto a las practicas tradicionales de
colectivos autoidentificados como pueblos y nacionalidades indigenas, y denominados
como: “los descendientes de los habitantes originales no europeos de las tierras
colonizadas y pobladas en América”.*?> Esto en un contexto politico econdémico
neoliberal, donde los estados latinoamericanos se encuentran inmersos en procesos

activos de globalizacion.*®

37 Alejandro Grimson, Silvina Merenson, y Gabriel Noel, “Descentramientos tedricos”, en
Antropologia ahora. Debates sobre la alteridad (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2011), 9-32.

% Boaventura De Sousa Santos, Justicia entre Saberes: Epistemologias del Sur contra el
epistemicidio (Madrid: Ediciones Morata S. L., 2017).

39 Stephanie Ledn y Juan Senent-De Frutos, “Injusticia epistémica: Afectacion de la imparcialidad
de la justicia como resultado de la estigmatizacion del chamanismo amazénico en Ecuador”, Estudios
Socio-juridicos 24, n° 2 (2022): 1-48.

40 Grijalva, “Estado plurinacional”.

4 Emma Cervone, “Los desafios del multiculturalismo”, en Repensando los Movimientos
Indigenas, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales y Ministerio de Cultura (Quito: Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales y Ministerio de Cultura, 2009); Ambrosio Velasco Gémez,
“Multiculturalismo, Nacién y Federalismo”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales XLVII, n°
191 (2004): 68-85.
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Derechos Ancestrales. Justicia en contextos plurinacionales, ed. C.E.A. (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos del Ecuador, 2009), 19.

43 Cervone, “Los desafios del multiculturalismo”.
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La Constitucion de 1998 reconocié que “los pueblos indigenas, que se autodefinen
como nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos,
forman parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible”,** y sobre ellos el Estado debe
garantizar sus derechos colectivos. Asi, esta declaracion de estado multicultural
expresaba su caracter diverso, con varias culturas en su territorio; mientras que el caracter
pluriétnico exponia una composicion diferenciadora.

Es importante cuestionar si existio un real reconocimiento a la diversidad cultural
del pais. Clavero,* en un analisis del proceso historico de los paises latinoamericanos,
sefiala que los Estados solo incorporaron la “dimension étnica”; sin que se construya un
Estado donde se integren las instituciones de la diversidad cultural, sino que se limite a
una simple mencién dentro de las propuestas publicas. Con lo anterior, es posible afirmar
que las instituciones que se incorporaron por la demanda del movimiento indigena no
construyeron un estado multicultural y diverso, sino que se adhirieron a la estructura del
Estado fragmentando el ejercicio de derechos a una atencion de peticiones puntuales.*®

Para 2008, la Constitucion incorpora los principios de plurinacionalidad e
interculturalidad, en donde el primero, aparte de reconocer la diversidad cultural,
reconoce los aspectos organizativos y de orden social propios, vinculados a una
ancestralidad y una continuidad historico y cultural. Por su parte, la interculturalidad
plantea un Estado con capacidad de generar espacios de interrelacién, basados en el
respeto y en la comprension de las particularidades y diferencias entre las culturas, pero
con una necesidad de establecer acuerdos bajo criterios integrados.

En el ambito de la justicia, es preciso cuestionar el monismo juridico prevalente,
que a pesar del reconocimiento de la plurinacionalidad, no reconoce los sistemas de orden
social propios de las nacionalidades y pueblos indigenas, pues, como plantea Kelsen,*’
no se consideran como validos los sistemas “ajenos al derecho estatal”, a los cuales los
piensa como “hechos desprovistos de significacion juridica”.*® Es este concepto
precedente el que prevalece en la justicia positivista, que niega la existencia de diversos

sistemas judiciales vigentes en los estados, a pesar que en el Ecuador existe una diversidad

44 Ecuador, Constitucion Politica del Ecuador, Decreto Legislativo 00.RO/1, 11 agosto 1998, 1998
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4 Bartolomé Clavero, Geografia juridica de América Latina. Pueblos indigenas y constituciones
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(México, D.F.: Siglo XXI Editores, 2006).
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cultural que se expresa en al menos 15 nacionalidades y mas de 20 pueblos indigenas
distribuidos en las tres regiones del pais, y que incluyen a los pueblos afroecuatorianos y
montubios.*®

La persistencia de visiones positivistas, empezando porque el concepto mismo de
derecho, desde la teoria politica liberal, es resultado de “la ecuacion entre nacion, Estado
y derecho”,>® sosteniendo el monismo juridico, a través de una justicia ordinaria cerrada,
y de un sistema normativo que no se integra a los principios constitucionales. Otra de las
nociones a los que se recurre para mantener una visién monocultural es el de igualdad,
que plantea dura lex sed lex -la ley es la ley- afectandose los derechos de la diversidad
cultural, al existir ordenamientos propios en cada pueblo y nacionalidad indigena que
recrean sus formas particulares y sistemas de justicia propios, pero que son subordinados
a la justicia ordinaria.>*

En lo referente al derecho penal, y su dogmatica juridica, prevalecen las visiones
punitivas contra actuaciones contrarias al marco normativo, siendo que en paises
culturalmente diversos, refleja una forma de colonialismo,® al no considerar valores
propios, orden social y los sistemas de justicia de las nacionalidades y pueblos indigenas,
con sus conocimientos y saberes tradicionales, implicitos en comportamientos, actitudes
y préacticas individuales y sociales.

Antonio Salamanca reflexiona respecto a la imposicion del derecho occidental
como una forma de colonialismo,®® y que Quijano® concibe como “colonialidad del
saber”,% donde se asumen como validos a conceptos, posturas o doctrinas generadas en
epicentros de poder, que concentran ademas conocimientos, y marginalizando los
saberes, concepciones y practicas de la diversidad cultural, tendiendo incluso a

deslegitimarla, subvalorarla o incluso despreciarla.
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Asi, los sistemas de justicia indigena son considerados como béarbaros o
desordenados, invalidando los saberes que se encuentran tras de si, e incluso el vinculo
con la espiritualidad o cosmovision de los pueblos indigenas. De este modo, y a pesar de
que en los procesos penales se incorporan pericias antropologicas que buscan aportar con
elementos explicativos de la particularidad cultural, estos no son considerados, y mas bien
se los considera como requisitos o sustento de justificacion de comportamientos, cuando
“comprender no necesariamente significa concordar y explicar no es justificar”.>®

Estermann analiza que el colonialismo manifiesta un proceso asimétrico y
hegemdnico, que atraviesa la estructura social e impone visiones Unicas, que son
controladas desde lo mas alto del sistema politico.>” En esta dicotomia que presenta el
positivismo imperante en el sistema judicial, con un racionalismo excesivo, frente a la
teoria critica del derecho, para el caso, el derecho penal critico, se abre un espacio de
discusion sobre la interculturalidad y la construccién de espacios de interculturalidad
como un remedio a frente al monismo juridico, limitador de derechos, sobre todo los
colectivos.>®

El derecho penal critico rompe las construcciones juridicas donde se otorga un
poder excesivo a la norma, convirtiéndola por poco en un fetiche,® con un poder
simbdlico anclado a la institucionalidad y a la estructura del Estado, y una aplicacion
muchas veces irracional.

Al hablar de derecho penal critico, destacaremos los cuestionamientos que este
realiza al sistema penal, en donde se analiza la ineficiencia del control sobre los
comportamientos de los individuos, y la incidencia de la accion punitiva sobre la
sociedad.

Respecto a la ineficiencia del control punitivo del estado, esta se evidencia en que
las dindmicas del sistema penal no cumplen el objetivo de proteccion de la sociedad, sino
alteran las formas propias de orden social, generando una estructura de sufrimiento, no

solo sobre el procesado, sino sobre su entorno.
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En este marco, y en el sentido de limitar el uso excesivo de sanciones, los
elementos que son planteados directamente por el derecho penal critico son el garantismo
y el abolicionismo penales.

Estas dos lineas vienen a ser una respuesta a la prevalencia, en la dogmatica penal,
de la mirada punitiva, cuyas consecuencias son el sobredimensionamiento de la accién
penal, y su ineficacia real en la reduccion del fenémeno criminal.®

Por una parte, el garantismo penal, como ideologia juridica, busca la “tutela de un
derecho subjetivo”,%! frente al poder punitivo del estado. Ferrajoli, dentro de sus
planteamientos, sefiala que el garantismo penal, y el derecho penal minimo son las vias
para “minimizar la violencia de la intervencion punitiva”.5?

Por otro lado, y ligado a las lineas planteadas por el derecho penal critico, el
abolicionismo plantea, no solamente la abolicion de la prision, sino el desarrollo de
“soluciones alternativas al derecho penal”,®® recurriendo a medidas de tipo coactivo, que
Ileven a una reparacion o neutralizacion de conflictos que puedan aparecer en un marco
social. Asi, el planteamiento viene a involucrar a los implicados, sin “expropiar
erréneamente un conflicto de entidad personal”.®

En esta linea, que pareceria controversial, encontramos un punto equilibrado, que
tiende a la abolicién de la pena de prision, o pena privativa de libertad, y en este punto es
en el que la mirada desde un enfoque intercultural puede dar ciertas lineas, mas atn en un
contexto de diversidad cultural. A pesar de lo anterior, y aunque no es motivo central de
esta tesis, dejamos abierta una linea de exploracion que podra ser desarrollada a futuro,
donde se profundice una propuesta desde la diversidad, y que conjugue un abolicionismo
punitivista y garantismo penal.

Frente al racionalismo, que ha justificado juridicamente muchas préacticas sociales
punitivas, contrarias a la razén, como en su momento fue el aparthaid, la esclavitud o la
prevalencia del derecho masculino sobre el femenino, la comprension de la diversidad

cultural abre la oportunidad de incorporar nuevas visiones y obliga a los sistemas estatales
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a asumir las practicas tradicionales relacionadas con los sistemas de justicia propios de
los pueblos y nacionalidades indigenas.®

Asi, frente a las criticas del sistema punitivo, relacionadas principalmente con la
imposicion de penas privativas de libertad,

El reconocimiento a la diversidad cultural y el cuestionamiento a los estados
uniculturales abre la oportunidad para un ejercicio real de principios relacionados con la
plurinacionalidad e interculturalidad. Para ello, es necesario la construccion de espacios
entre iguales, donde se establezcan condiciones para implementar el caracter diverso del
Estado y se limiten las relaciones hegemonicas y subordinadoras, construyendo
relaciones dinamicas y respetuosas que articulen la institucionalidad publica con la
diversidad cultural del pais.

Con el analisis precedente, se identifica que en el sistema judicial persisten limites
en el ejercicio practico de la plurinacionalidad e interculturalidad, que se expresa en
escasos espacios para un didlogo abierto, equitativo e igualitario. Siendo asi, se identifican
limites en el ejercicio del garantismo penal, pero, se ven varias lineas que pueden ser
desarrolladas con miras a que, desde una vision penal critica, el abordaje de la diversidad
cultural tenga un enfoque intercultural, que venga a poner limites a las lineas punitivas
prevalentes en la justicia.

De esta manera, el siguiente acapite nos va a permitir desarrollar un didlogo y nos
acercara a elementos importantes desde una mirada del derecho penal critico, en donde
se presenta el abordaje intercultural en el derecho penal, con una base de anélisis sobre

sentencias constitucionales.
3. Derecho penal e interculturalidad
Si bien la Constitucion del Ecuador® delimita el ambito de la jurisdiccion indigena

a la resolucion de conflictos internos de las comunidades, comunas, pueblos y

nacionalidades indigenas, también aborda el marco de aplicacion de esta, donde su

8 Ramiro Avila Santamaria, “El principio de legalidad vs. el principio de proporcionalidad
(Reflexiones sobre la constitucion de leyes penales y el rol de los parlamentos y los jueces)”, en El principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Miguel Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2008), 307-49.

% Asamblea Nacional Constituyente Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro
Oficial 449, 20 de octubre de 2008 Art. 171.
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accionar no implique la violacion a otros derechos en ella consagrados, asi como en
tratados internacionales de derechos humanos.

A pesar de esto ain se mantiene el vacio sobre la pertinencia o no de la justicia
consuetudinaria, o de la construccion de un espacio de coordinacion entre justicia
ordinaria e indigena, donde se abra la posibilidad de la participacion de las autoridades
de los pueblos y nacionalidades indigenas, quienes pudiesen aportar tanto a la
comprension del caso como a dar lineas de sanciones.

En materia penal, existen varias sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador
que han generado una base jurisprudencial para el abordaje de casos relacionados con
diversidad cultural. Estas concentran elementos que aportan al manejo de la
interculturalidad en la justicia penal, que detallamos a continuacion:

3.1.n.° 008-09-SAN-CC, Caso de la Universidad Intercultural Amawtay Wasi

La Sentencia n.° 008-09-SAN-CC®’ se origina en la Accién por incumplimiento,
frente a un acto administrativo de las autoridades del Consejo Nacional de Educacion
Superior, CONESUP,®® entidad a cargo de la planificacion y regulacion de la educacion
superior en el pais; a través de cual se dispone que la Universidad limite su actividad
académica solamente a la ciudad de Quito por el tiempo de 5 afios. La Sentencia expone
que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),” es el
“instrumento juridico mas completo y especifico, aunque no suficiente frente a la
demanda indigena”, y que garantiza el reconocimiento de los derechos colectivos,
establecidos a nivel Constitucional; siendo esta la base legal para garantizar su respeto y
vigencia.

Un elemento fundamental, que destaca la Sentencia es reconocer las brechas que
existen en la institucional del Estado para aplicar los Tratados Internacionales de derechos
humanos signados y ratificados por el Ecuador, puntualmente el Convenio 169 de la OIT,

el Convenio Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,’* la Declaracion de

67 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”, Causa 0027-09-AN, 29 de abril
de 2013.

8 El recurso constitucional fue presentado por el Rector y el Procurador de la Universidad
Intercultural de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas “Amawtay Wasi”.

89 EI CONESUP era la entidad auténoma, con personeria juridica, encargada de la planificacion,
regulacion y coordinacion del Sistema Nacional de Educacion Superior, y su funcionamiento se remitia a
la Ley de Educacion Superior. Funcioné desde el afio 2000 hasta el afio 2009, en que fue reemplazado por
la Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia (SENECYT).

0 Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, 5 de
septiembre de 1991.

"L ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.
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Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,’? lo cual se manifiesta en

los diferentes espacios de administracion publica y judicial.

No obstante, en la mayoria de casos en donde se involucran y/o violan los derechos
humanos fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas, se denota claramente
gue ni las autoridades ni las instituciones aplican el Convenio 169 de la OIT, ni las normas
constitucionales ni las jurisprudencias nacionales e internacionales existentes sobre la
materia, provocando una evidente incongruencia en la vida juridica del pais.”™

La Sentencia sustancié y determin6 que “en todos los casos que involucren a
individuos o colectividades indigenas, es menester la aplicacion de parametros con
perspectiva intercultural”,” con la finalidad de lograr una “adecuada y verdadera
administracion de la justicia”.” Los parametros planteados por esta Sentencia son los

siguientes:

a) El de la Continuidad Historica: el cual plasma que los pueblos y nacionalidades
indigenas, no obstante, su colonizacidn, sus secuelas estructurales, estan presentes con
sus identidades diferenciadas del resto de las sociedades nacionales, haciendo uso de sus
costumbres, culturas, normas, instituciones juridico-politica-religiosas, nociones
filosoficas e idiomas, asentados en territorios indigenas en los cuales ejercen el
autogobiemo comunitario.

b) El de la Diversidad Cultural: a partir del cual, la funcion de la ley, en este caso de las
normas, es la de preocuparse en considerar no solo la relacion entre el Estado y la
ciudadania, sino “las identidades entre los pueblos”, es decir, tomar en cuenta la presencia
de los distintos pueblos indigenas, con sus instituciones, sus costumbres y sus filosofias
en relacion con otros pueblos no indigenas que comparten un mismo territorio nacional.

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

d) El de la Interpretacion Intercultural: el cual no es otra cosa que la obligatoriedad de
poner en marcha una nueva lectura, una nueva forma de interpretar las situaciones y las
realidades nacionales, con un enfoque sustentado en la diversidad cultural, mas aun
tratandose de pueblos indigenas.”

Asi, los parametros de interpretacion son expuestos de manera clara, y consideran

el vinculo de las poblaciones actuales, identificadas como descendientes de aquellas que

2 ONU Asamblea General, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, 2007.

8 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”, 18.

" Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”, Causa 0027-09-AN, 29 de abril
de 2013.

5 Ibid.

8 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”, 27.
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habitaron ancestralmente el territorio, y sobre quienes es preciso asegurar el ejercicio de
los derechos colectivos; ademas, se reconoce la diversidad cultural y sus particulares
formas de comprension de la realidad; la necesidad de establecer un dialogo epistémico
entre las culturas para evitar la prevalencia de visiones hegemonicas, y, en la
interpretacion intercultural, la necesidad de interpretar realidades diferenciadas desde un
enfoque plural.

La Corte Constitucional se remitio a las reglas establecidas por la Corte
Constitucional Colombiana, que permiten una interpretacion que considere “las
diferencias conceptuales y conflictos valorativos de 6rdenes juridicos diversos”;’’ de esta
manera se analiza la vigencia de las costumbres persistentes de un determinado grupo, lo
que le configura su mayor o menor autonomia, y, por tanto, permite interpretar si la
decision afectaria su continuidad histérica.”® Las reglas antes citadas distinguen, entre las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, a quienes conservan o no
sus costumbres propias; siendo que se garantiza la autonomia para ejercicio de sus formas
de orden social propias a quienes tienen méas afianzadas sus costumbres, mientras que
aquellos que tienen ausentes sus formas propias deben regirse por el derecho ordinario;
en proporcion con el nivel de autonomia existente.

La sentencia, por una parte, acepta la accion por incumplimiento planteada por la
Universidad Intercultural de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas “AMAWTAY
WASI”, y declara el incumplimiento, por parte del CONESUP de la norma legal que crea
a la universidad en mencion; y, por otra, dispone que la entidad publica incorpore una
perspectiva intercultural en todos sus actos juridicos y administrativos, en los cuales
exista relacion con pueblos y nacionalidades indigenas, afrodescendientes y montubios,
con la finalidad de aplicar plenamente los derechos de la diversidad cultural.
Adicionalmente, dispone que el CONESUP se sujetara a las disposiciones del Convenio
169 de la OIT para autorizacion de diferentes requerimientos de carécter académico de la
Universidad, por su caracter de Centro de Saber bajo principios culturales propios de las

nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador.

7 Corte Constitucional del Ecuador, Secretaria Técnica Jurisdiccional, “La interculturalidad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador”, Umbral. Revista de Derecho Constitucional 4, n°
Tomo 1l (2014): 174.

78 Otras de las reglas planteadas en la Sentencia citada, son: “a) A mayor conservacion de usos y
costumbres, mayor autonomia; b) Las normas legales imperativas no deben ser invocadas por el solo hecho
de existir como norma; €) Los usos y costumbres de una comunidad priman sobre las normas legales
dispositivas.”



32

La Sentencia n.° 113-14-SEP-CC™ del denominado Caso La Cocha 2,
corresponde a una Accidn Extraordinaria de Proteccidn, y fue presentada por el indigena
Victor Olivo Pallo, en contra de las decisiones de justicia indigena, que fueron emitidas
como sentencia por las autoridades del pueblo kichwa Panzaleo de Cotopaxi, el 16 y 22
de mayo de 2010, en relacion con el asesinato del joven Marco Olivo Pallo.

El hecho habria ocurrido en el centro urbano de la parroquia Zumbahua, de
poblacién kichwa, el 9 de mayo de 2010 a las 19h00. Las autoridades indigenas de las
comunidades de La Cocha y Guantopolo atendieron el caso con forme a sus normas y
procedimientos propios; estableciendo como sentencia la culpabilidad de cinco jovenes
indigenas de la comunidad de Guantopolo, ademas, impusieron las sanciones en el marco
de su cultura. Los procesados por la justicia indigena, a pesar de haber aceptado
inicialmente la jurisdiccion indigena, se acogieron a la justicia ordinaria.

El Estado, por intermedio de Fiscalia, el Ministerio de Gobierno y la Policia
Nacional, buscaron ejercer la jurisdiccion ordinaria, en el Caso, con una arremetida que
incluyé el ingreso de fuerza pablica al territorio comunitario buscando la detencion de los
procesados, y el inicio de acciones legales en contra de los dirigentes indigenas de las
comunidades, por obstruccion de la justicia.

Por su parte, el hermano de la victima, Victor Olivo Pallo solicité la intervencién
de las autoridades indigenas de La Cocha y Guantopolo, para ejercer lo dispuesto por el
articulo 171 de la Constitucién de la Republica, el 343 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial y los articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT.

En este contexto, se buscd un pronunciamiento de la Corte Constitucional, que
resuelva respecto a la jurisdiccion indigena en el Caso, al existir el articulado
constitucional que sefiala a esta alta Instancia, como la Unica a la que debe recurrirse en
caso de control de las decisiones de las autoridades indigenas. La Sentencia analiza las
demandas del legitimado activo, para identificar la jurisdiccion y competencia de las
autoridades indigenas respecto al delito de asesinato en el marco del articulo 171 de la
Constitucion del Ecuador.

Adicionalmente, solicita se determine: si las sanciones impuestas a los cinco
involucrados constituye o no violacion de derechos humanos; si la accién de las

autoridades indigenas son jurisdiccionales y competentes, y se apegaron al debido

® Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”.
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proceso, o constituyen delito de secuestro o plagio; si el caso podia ser interferido por la
justicia ordinaria a pesar de que estaba ya bajo conocimiento de jurisdiccion indigena, se
disponga las formas de coordinacién y cooperacién entre autoridades de los dos sistemas
juridicos; si procede o no que los involucrados en la muerte de Olivo se encuentren
privados de libertad y procesados en justicia ordinaria bajo proceso de doble juzgamiento:
los minimos juridicos que las autoridades indigenas deben observar; v, si las autoridades
de la Corte Nacional de Justicia pueden interpretar y limitar el derecho a la jurisdiccién
indigena y al debido proceso.

La Sentencia, establece que el proceso de juzgamiento ejercido por las autoridades
indigenas se enmarca en un sistema propio, con normas, conocimiento y respeto por parte
de la comunidad, pese a que no se encuentre escrito. Ademas, reconoce como autoridad
de toma de decisiones a la Asamblea General Comunitaria, quien es encargada de conocer
y resolver los conflictos internos “que afectan bienes juridicos comunitarios en el pueblo
kichwa Panzaleo”.°

Sin embargo, la Sentencia declara que la actuacién de las autoridades indigenas,
y las asambleas, resuelven conflictos internos, y, en casos de muerte resuelve en funcién
de las afectaciones que este hecho provoca en la vida social de la comunidad, mas no las
afectaciones a la vida como bien juridico. Siendo asi reconoce una diferencia, tanto en su
estructura como composicion, entre el derecho indigena y el ordinario, por lo cual ambos

no son equivalentes o equiparables, por tanto, distintos.

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 multiple entre las familias 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.®!

La Sentencia es clara al indicar que, a fin de garantizar la no impunidad en los
delitos contra la vida, es preciso el desarrollo de procesos judiciales que establezcan
responsabilidad y sancionen dichos delitos; por lo cual y sin disminuir los derechos a la

autonomia jurisdiccional de la diversidad cultural,

En caso de que ocurra un delito contra la vida dentro de una comunidad o territorio
indigena, el Estado garantizard, al igual que en el resto del territorio nacional, que el

80 1hid., 20.
81 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”.
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mismo sea juzgado y sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho Penal
Ordinario.®

La Sentencia reconoce el caracter jurisdiccional de las autoridades de
nacionalidades y pueblos indigenas, y la autonomia jurisdiccional, esta debe someterse a
la Constitucion, condiciondndola a que su ejercicio proteja los derechos establecidos en
ella. En su interpretacion y analisis del caso, la Corte Constitucional identifica que la
justicia indigena debe proteger la inviolabilidad de la vida, y en caso de un atentado contra
este derecho debe “evitar la impunidad y prevenir y erradicar conductas contrarias” a este
derecho, juzgando y sancionando “la conducta como tal, tomando en cuenta ademas los
efectos traumaticos que este acto dafioso produce en la comunidad y en la sociedad™; 8y
asi lo sefiala en la Sentencia al indicar que el procesamiento que realiz6 la comunidad,
respecto a la muerte del sefior Pallo, no resolvid sobre el delito y la afectacion al bien
juridico vida, sino resolvio sobre la conflictividad social que desencadend el hecho en la

comunidad.

No resolvié respecto a la proteccion del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en
funcion de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco en la comunidad,
estableciendo diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos, en distinto grado,
entre los directamente responsables y sus respectivas familias.®*

Del andlisis realizado, la justicia indigena no consideraria ciertos elementos sobre
los cuales el ejercicio de la justicia requiere abordar, pues: “Es justamente por esta
particularidad que es menester reconocer que se trata de un derecho propio, distinto al
derecho ordinario, pues opera y funciona con principios y reglas distintas a este”.8% Por
tanto, se plantea como necesario el abordaje desde la justicia ordinaria.

Precisamente, es en este punto donde es necesario cuestionar la validez de la
interpretacion realizada, cuando esta lo que buscé es ajustar el alcance y préacticas del
derecho indigena al alcance y practicas del derecho ordinario, dejando en una condicion
de subordinacion a este ultimo, al restarle la validez de procedimiento, alcances y
mecanismos de sancion, siendo que al ser una cultura distinta, estos procedimientos,

alcances y mecanismos responden a sus conocimientos, valores, y ejercicio de su cultura.

8 1bid., 28.
8 1bid., 27.
8 1bid., 34.
& 1bid., 25.
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Con ello, la Corte establece limites al ejercicio de la justicia indigena, subordina
su actuacion, y abre la posibilidad de judicializacion de conductas que atenten contra la

vida en la justicia ordinaria.

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 peticién de parte, y juzgar y
sancionar el hecho punible de conformidad con la Constitucion, los instrumentos
internacionales y las leyes de la materia, preocupandose de aplicar los debidos, oportunos
y previos mecanismos de coordinacion con las autoridades indigenas concernidas en el
respectivo caso, a fin de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios de la
vida.®®

Como lo sefiala el Voto Salvado de la Sentencia 113-14-SEP-CC, del juez
constitucional Marcelo Jaramillo, existen diferentes parametros en los procesos judiciales
de la justicia indigena, en relacion con la justicia ordinaria, lo cual “no implica
necesariamente que sus sanciones provoquen impunidad; impidan el resarcimiento de los
dafios; 0, no permitan la rehabilitacion y reinsercion de las personas”;®’ por lo que este
analisis permite establecer que el procedimiento dentro de la justicia indigena fue una
expresion de su competencia jurisdiccional, siendo obligacion del estado garantizar el
cumplimiento de la sentencia emitida por la Asamblea comunitaria. El juez constitucional
plantea, ademas, que la resolucién debia darse sobre el caso concreto, y no emitir “una
regla jurisprudencial de caracter general que sustraiga el conocimiento y resolucion de
casos de muerte de la justicia indigena para pasarlos a la justicia ordinaria”.®

Esta Sentencia cierra la posibilidad de ejercicio pleno de la justicia indigena, en
los casos que tengan relacion con delitos sobre la vida. Con ello, y en este vacio en el
ejercicio del principio de plurinacionalidad, se ve fundamental que, en los procesos
judiciales de carécter penal, la justicia penal desarrolle la necesidad de un abordaje
intercultural y del ejercicio de los derechos colectivos, tanto constitucionales como de
Tratados internacionales de derechos humanos.

Como se menciono, la Sentencia plantea que la justicia penal ordinaria, en casos
que involucren a miembros de pueblos y nacionalidades indigenas, considerara las

“particulares caracteristicas y condiciones econdmicas, sociales y culturales”, sin

8 bid., 28.

87 Marcelo Jaramillo, “Argumentos respecto del voto salvado en la Sentencia n.® 113-14-SEP-CC,
dentro del caso No 731-10-EP ‘La Cocha’”, Umbral. Revista de Derecho Constitucional 4, n°® Tomo Il
(2014): 189.

8 |bid., 190.
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embargo, para sancionar las conductas, deberd “dar preferencia a tipos de sancidon
distintos al encarcelamiento, coordinando con las principales autoridades indigenas
concernidas en el caso”.®°

En el desarrollo de las consideraciones, la Sentencia 113-14-SEP-CC, sefiala que
frente al desencuentro que existe entre el sistema de justicia ordinario con la justicia
indigena, es preciso un analisis que considere varios aspectos, y alli introduce el realizado
por la Corte Constitucional colombiana respecto al grado de relacion, interrelacion y

autonomia de la diversidad cultural:

Entre personas y sociedades cuyos marcos culturales son diferentes, y es justamente en
estas circunstancias que el juzgados, previo a su decision, para orientar la aplicacion,
sanciones o medidas alternativas, debera considerar lo siguiente: a) una valoracion critica
de la cultura involucrada; b) el grado de aislamiento o integracién de la comunidad
indigena respecto de la cultura mestiza mayoritaria, c) el grado de afectacién que genere
el hecho en la estructura social y comunitaria y en los miembros de la comunidad e, €)
consideraciones sociales culturales, asi como el grado de impacto, conmocion y alarma
social gue la conducta o acto cometido pueda provocar en la sociedad nacional en su
conjunto.®

La Sentencia n.° 004-14-SCN-CC® surgi6 a partir de una consulta de norma, por
parte del juez del Juzgado Segundo de Garantias Penales de la provincia de Orellana. La
sentencia establecio algunas lineas de analisis en relacion con el abordaje de casos en los
que se hallaren inmiscuidos miembros de pueblos indigenas de reciente contacto.

A pesar de la base de interpretacion intercultural, planteada por la sentencia, se
reitera la condicion de superioridad de la norma ordinaria, en este caso la constitucional
por sobre la diversidad étnica; esto es, se mantiene una condicion de subordinacion frente
a los “valores constitucionales superiores”. Asi, se impone la consideracién de la norma
constitucional, mestiza, con valores prevalentes, frente a la diversidad cultural, su
cosmovision, forma de vida y orden social tradicional; es decir, se mantiene el statu quo.

El contexto de la consulta constitucional se remite a la audiencia de formulacion
de cargos, realizada el 27 de noviembre de 2013, donde se imputa a los procesados bajo
el presunto delito de genocidio. En la audiencia, Fiscalia, amparandose en el articulo 428

de la Constitucidn, solicita se eleve a consulta el expediente, al encontrarse que pueden

8 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”, 29.

9 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”, 29.

91 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 004-14-SCN-CC”, Juicio Caso 0072-14-CN, 6 de
agosto de 2014.
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existir normas juridicas cuya aplicacion podrian contravenir a la Constitucion y Tratados
internacionales de derechos humanos. Asi, el juez del Juzgado Segundo de Garantias
Penales de Orellana realiza la consulta a la Corte Constitucional.

Las normas juridicas que se consideraron infringidas hacen relacion a la
pertinencia del tipo penal “genocidio”, y su aplicacion a pueblos indigenas, siendo que la

disposicion legal sefialaba:

Quien, con proposito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, perpetre alguno de los siguientes actos, serd sancionado: 1.- Quien ocasionare
la muerte de sus miembros, serd sancionado con pena de reclusién mayor especial de
dieciséis s a veinticinco afios.*

Al respecto, la consulta de norma consider6 necesario se identifiquen derechos
mas favorables que aquellos reconocidos por la Constitucion, en este caso el Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados independientes.
Remitiéndonos a este instrumento internacional se establece que los Estados deberan
considerar las costumbres de la diversidad cultural, sobre el control del orden social
interno, enmarcado en lo que se denomina como derecho consuetudinario, pero que en la
reproduccion de los sistemas de justicia de la diversidad cultural la denominacion mas
adecuada es derecho propio.®®

Ademas, determina que las autoridades, especificamente los tribunales de justicia,
previo a su pronunciamiento en el &mbito penal, deberan considera las costumbres propias
de cada pueblo para la resolucion de conflictos. En cuanto a los mecanismos de sancién
en el ambito penal, el Convenio 169 sefiala que este debera considerar las particularidades
econOmicas, sociales y culturales.

En el caso especifico que nos compete, los articulos del Convenio 169 merecian
ser analizados por la Corte Constitucional, siendo que la norma inferior, especificamente
la reforma al Cdédigo Penal generaba conflicto en cuanto a la sancién y sobre todo al

procedimiento. Puntualmente el Convenio 169 establece lo siguiente:

Art. 8.- Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

92 Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial Suplemento 360, 13 de enero de
2000, art. innumerado.

% Esther Sanchez Botero, Justicia y pueblos indigenas (Bogota: Universidad Nacional de
Colombia, 2010).
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Art. 9.- Numeral 2.- Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia.

Art. 10.- Numeral 1.- Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales.®

En el fallo, la Corte Constitucional identifica la existencia de tres problemas
juridicos, sobre la aplicacion de la norma, esto es el articulo innumerado del Codigo Penal
de la época. Asi, la Sentencia analiza que la ejecucion de la norma vulneraria los derechos
colectivos, que se exponen en el articulo 57 de la Constitucién de la Republica. Asi
mismo, se vulnerarian las normas establecidas en el Convenio 169 de la OIT, y, “su
aplicacion transgrediria el principio de igualdad material en relacion con las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y los pueblos indigenas de reciente
contacto”.

La Corte Constitucional identifica que, para el efecto, “no se trata de una simple
interpretacion del tipo penal™; es decir, siguiendo los procedimientos por parte de la
autoridad judicial, sino “de como su aplicacién al caso concreto generaria una afectacién
a los derechos colectivos de pueblos ancestrales que desconocen el contexto de la norma
por ser ajena a su cosmovision ancestral”, esto es, se particulariza el analisis, por una
parte, al tipo penal de genocidio, y por otro, las implicaciones que este tipo penal tendria
de ser aplicado a un pueblo originario. El desarrollo argumentativo de la Corte
Constitucional en el Caso tratado induce a una conceptualizacion de error de prohibicion
culturalmente motivado, en donde la norma es “ajena a su cosmovision ancestral”.

La Sentencia n.° 004-14-SCN-CC mantiene los criterios de interculturalidad de la
Sentencia n.° 008-09-SAN-CC vy las reglas de interpretacion de la Corte Constitucional
colombiana, y se dirige la consideracion hacia el error de comprension culturalmente
condicionado. Dado que, para los waorani, el tipo penal de genocidio no corresponde a
un conocimiento sobre el cual puedan ejercer un discernimiento, al ser ajeno a su cultura,
y, desde una interpretacion antropoldgica, el orden social tradicional waorani mantiene
una vision diferente con relacion a las concepciones vida y muerte, y sobre el ethos
alrededor de la guerra.

En virtud de esto la Corte Constitucional plantea en su jurisprudencia que “la

aplicacion de una norma penal a miembros de pueblos indigenas en aislamiento

94 Convened 169 OIT, arts. 8-10.
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voluntario-no contactados y/o de reciente contacto, debe ir precedida de un examen
exhaustivo fundamentado en peritajes antropoldgicos, socioldgicos y demas elementos
de conviccion, con la finalidad de determinar a los presuntos infractores desconocian el
contexto de la norma que contiene el delito cuya responsabilidad se les imputa”.

En relacion con la interpretacion intercultural respecto a procesos penales contra
miembros de pueblos indigenas, nos manifiesta que el aporte desde la Corte
Constitucional ha girado alrededor de 3 enfoques: el primero, reconocimiento de la
diversidad cultural; el segundo, el desarrollo de unos pardmetros con perspectiva
intercultural y unas reglas de interpretacion “frente a diferencias conceptuales y conflictos
valorativos de 6rdenes juridicos diversos”; y, en tercer lugar, y siguiendo esta linea, la
consideracion del error de comprension culturalmente condicionado, y por tanto la
garantia de no aplicacion de la norma penal en caso de desconocimiento de la norma en

cuestion.

4. La antropologia juridica como coadyuvante en la interpretacion penal

Las dinamicas sociales de cada grupo humano se ejercen dentro de sistemas de
ordenamiento y bajo normas propias, desarrolladas en procesos historicos, contextos
ambientales y marcos sociales particulares, que han cambiado a lo largo del tiempo,
conforme a los momentos sociales, a visiones y conjuntos simbdlicos mas complejos.

En este acapite, se abordard sobre la necesidad de incorporar miradas
especializadas, en procesos penales, para un ejercicio real de interpretacion intercultural
en casos que involucren diversidad cultural. Asi mismo, nos adentraremos en los métodos
y técnicas de la antropologia social, como recursos que permiten un acercamiento a la
realidad social y cultural relacionada con casos de indole penal.

Tradicionalmente, la etnografia fue el método para la descripcion de las dinamicas
de culturas y sociedades desde la perspectiva antropolégica. Sin embargo, la profundidad
que se logra con este recurso metodologico, para un abordaje cualitativo, ha impulsado a
que sea considerado como recurso de investigacion por varias disciplinas, como la
sociologia, psicologia, la criminologia o el derecho.

En nuestro trabajo de investigacion, la practica etnografica rompié con los
formalismos de interpretacion aferrados al ambito cultural, y se planted como un recurso
para hollar el dato social de las dindmicas estructurales y ejercicio institucional en el

aparato judicial. Asi, de remitirse o limitarse a aspectos culturales, la etnografia juridica,
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desarrollada para esta Tesis, permite adentrarse y analizar los elementos que integran
tanto las formas practicas de desenvolvimiento del sistema judicial, como los procesos
anclados a la norma vigente, y que develan la relacion que se impone en el ejercicio
judicial, méas aun cuando esta expone las relaciones que se manifiestan cuando existe una
diversidad cultural que entra en las dindmicas de la justicia ordinaria.

De esta manera, la experiencia etnogréfica vivida como perito en la especialidad
de antropologia cultural forense, me permite exponer, desde una mirada etnogréfica, y
con una valoracién autoetnografica, las dindmicas del funcionamiento institucional y
relaciones sociales que construyen esa realidad judicial en torno a un Caso.

Para el objeto de esta tesis, se utilizo el recurso de la autoetnografia, porque esta,
como metodologia, y desde la perspectiva epistemoldgica, recupera la informacion desde
los contextos y vivencias de una persona en las dindmicas individuales diarias;
permitiendo que pueda darse un nivel de comprension desde esta vision particular, en el
marco de un contexto social e historico determinado.®

Con ello, la autoetnografia integra tanto la narracion personal o experiencia
autobiografica, como las experiencias cientificas del “etndgrafo como investigador”.% La
autoetnografia, permite una mirada retrospectiva de la realidad particular a analizar, desde
la misma cultura, y bajo el mismo enfoque interpretativo, asi como antecedentes
importantes que abonan al andlisis. Con ello, la autoetnografia presentada en esta Tesis,
describe y analiza los elementos apreciados desde mi experiencia personal como perito
judicial, en el caso de estudio.

En este orden de ideas, la aproximacién que se plantea, desde la etnografia juridica
y la autoetnografia, rompe con las estructuras recurrentes de investigacion y de
interpretacion desde una visidn externa, limitada a meras descripciones que presentan de
manera superflua elementos identificados dentro de las dinamicas sociales, pero no su
articulacién y vinculos con otros elementos de la cultura, las concepciones particulares
de las visiones uniculturales que reproducen elementos del colonialismo.

Asi, al realizar una propuesta metodoldgica que no se quede en una descripcion,

sino mas bien genere lineas de interpretacion y construccion de elementos practicos para

% Carolyn Ellis, Tony Adams, y Arthur Bochner, “Autoetnografia: Un panorama”, Astrolabio,
Nueva época, n° 14 (2015): 249-73; Ismael Apud, “Repensar el método etnografico: Hacia una etnografia
multitécnica, reflexiva y abierta al didlogo interdisciplinario”, Antipoda : Revista de Antropologia y
Arqueologia; Bogota, 2013.

% Mercedes Blanco, “Autoetnografia: una forma narrativa de generacién de conocimientos”,
Andamios, 2012.
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un ejercicio de la interculturalidad en la justicia, podremos aportar en esta necesidad de
contar con elementos plurales para un dialogo entre la cultura dominante, y la diversidad.

En este sentido, y al identificarse que las distintas formas de orden social
constituyen sistemas de justicia, y se imponen al interior de cada grupo social, estas
establecen una serie de restricciones en la actuacion de sus individuos, expuestas a través
de normas, limitando las conductas a actos permitidos bajo esos acuerdos colectivos.
Romper esas normas imperantes por los sistemas de justicia se concibe como conductas
no permitidas, o delitos, y por tanto seran sancionados en el marco de los codigos de cada
sistema de justicia.

La etnografia juridica devela estas formas de orden social, y se vuelve necesaria
para la comprension no de la diversidad, sino de las estructuras sociales y dindmicas a
través de las cuales se expresa una sociedad, como colectivo de individuos que mantienen
unas relaciones estructuradas a través de instituciones. De esta manera, se entiende por
qué la ley, y su administracion, son una necesidad de las sociedades para alcanzar
condiciones de convivencia, que garanticen su supervivencia social, continuidad histérica
en un marco de ordenamiento que permita unas condiciones de vida adecuadas. Ademas,
se evidencia la existencia de mecanismos de sancion, frente a esa ruptura del orden, son
formas de administracion de ese orden social.

Desde la antropologia juridica, se dilucida sobre la constante necesidad de toda
sociedad por mantener su propio ordenamiento social, bajo un conjunto de normas,
acuerdos y distintas formas de resolucién de conflictos que puedan darse a su interior. El
ordenamiento social, se expresa en la forma de vida particular, que integra el desarrollo
historico, los valores, los elementos simbolicos, y la reproduccion de su forma de vida.

Asi, tenemos que los ideales, los valores sociales que construyen esos acuerdos de
convivencia configuran actores y habitos permitidos, que reproducen el ethos cultural de
cada grupo humano, donde todas las sociedades tienen un orden social que garantiza una
convivencia para el desenvolvimiento pleno en un espacio de reproduccion cultural.

El orden social expone parte de la cultura de un grupo humano, de su ethos, en
donde las normas de costumbre moldean el comportamiento de sus miembros, y se
manifiestan a través de la tradicion, expresando, ademds, su cosmovision. Cuando
hablamos de orden social no solo nos referimos a los aspectos normativos y
sancionatorios existentes en las sociedades, sino en los aspectos relacionados con
organizacion interna, ya sea familiar o social, etnicidad, concepciones y manejo respecto

al territorio, jurisdiccién, roles sociales, autoridades, representacion, relaciones de
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parentesco, dindmicas internas, simbolismo y ritualidad, entre otros varios elementos
inmersos en el sentido de organizacién propia de una sociedad.

En Estados con diversidad cultural, la vigencia de distintos sistemas de
ordenamiento social, son la constante, incorporando el pluralismo juridico a la necesidad
de establecer espacios claros de interaccion entre los distintos codigos, dejando en
evidencia las diferencias existentes entre culturas, y de tomar consideraciones en torno a
factores culturales inmersos en situaciones particulares judicializadas.

Como se sefiald al inicio de esta Tesis, uno de los principios constitucionales que
incorporan el reconocimiento a la diversidad cultural, es el de la plurinacionalidad, que
impulsa la participacion activa de las formas propias de organizacion social, en un marco
de coexistencia con la sociedad mestiza, la institucionalidad del Estado y el sistema
normativo prevalente.

En este contexto, es preciso la comprension de las particularidades de cada una de
las culturas, con sus valores, principios, y cosmovision, que constituyen y legitiman sus
formas propias de orden social, de sistemas de justicia, y que se consolidan en lenguaje y
codigos con los cuales se interrelacionan los miembros de una cultura. Los diversos
ordenes sociales tienen sus sistemas normativos, que pueden acarrear situaciones diversas
sobre las mismas situaciones sociales, y es alli donde el pluralismo juridico plantea su
premisa central: el derecho no es un monopolio del Estado.

Es en este &mbito particular en el que se desenvuelve la antropologia cultural a
través de la antropologia juridica, que aborda todas las particularidades antes descritas, y
puede aportar, con su interpretacion, con informacién que permita comprender los
comportamientos, dentro de la estructura normativa y de ordenamiento que existe en una
sociedad. El analisis de la antropologia cultural aporta a la comprensién de los elementos,
estructuras y dindmicas, de una sociedad, exponiendo datos, o informacion que permita
un didlogo intercultural, concebido a este, como un espacio abierto, equitativo e
igualitario donde se busque una comprension de los elementos relacionados a un hecho,
en donde hay un comportamiento individual que se remite a un contexto cultural
determinado.

A lo anterior, debemos aportar una interpretacion intercultural, en donde la
comprension de las soluciones frente a hechos sociales y su abordaje diferenciado desde
las distintas visiones culturales normativas, debe ser necesariamente desarrollada a partir

de un espacio donde la discusién converja de manera equitativa e igualitaria y que permita
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resolver el conflicto, sin una prevalencia cultural; sino desde una comprension mutua y
respetuosa.

La informacion analizada, alrededor de los hechos de un caso, se desarrolla desde
una mirada antropoldgica, la metodologia que se impone es la etnografica, que permite,
a través de una interaccion con los miembros de una sociedad, un acercamiento a los
elementos que conforman la cultura. De esta manera, y bajo un rigor metodolégico de las
ciencias sociales, se logra un acercamiento a los hechos sociales desde un analisis
cualitativo. La etnografia como método de investigacion cualitativa antropoldgica, pero
no exclusiva, se fundamenta en el establecimiento de procedimientos e instrumentos de
aproximacion a realidades particulares.

Si bien una parte importante es el desarrollo de informacion primaria, la validez y
confiabilidad de estos datos estan en los criterios con los que se establecen los
instrumentos de investigacion, en donde se estandarizan y definen con claridad dichos
criterios, de manera que estos no se encuentren implicitos en los procedimientos e
instrumentos de investigacion, sino en la base conceptual y metodoldgica de su
abordaje.¥’

Por consiguiente, para mantener la rigurosidad cientifica en el desarrollo de la
investigacion, es preciso el acceso a fuentes primarias, a través de diferentes instrumentos,
como la observacion participante, entrevistas estructuradas y semi estructuradas, talleres
de investigacion, fichas comunitarias, grupos focales, entre otros, ademas de proceder a
la identificacion de informantes con alta credibilidad, la contraposicion de informacion,
y la validez tedrica, como exposicion de datos adecuados al marco conceptual y
metodolégico desarrollado para la investigacion, son los recursos que consolidan una
informacidn seria, analizada bajo reflexiones tedricas.

Asi la etnografia, aportara en una interpretacion de la informacion, exponiendo el
contexto social y cultural de la o las personas de diversidad cultural procesadas
judicialmente, aportando, de esta manera, a una comprension sobre los elementos
culturales inmersos en las conductas, comportamientos u omisiones, y que se encuentran
bajo analisis judicial.

Con ello, el acercamiento a una realidad social, a través de la etnografia, permitira

que dentro de proceso judicial se cuente con informacion de andlisis, que aporte a un

%7 Juan Bolio Ortiz y Héctor Bolio Ortiz, “El método cualitativo etnogréfico y su aplicacion para
los estudios juridicos”, Revista Logos Ciencia & Tecnologia 4, No. 2 (2013): 158-65; M. Hammersley y
P. Atkinson, Etnografia: Métodos de investigacion (Barcelona: Paidds, 1994); Guber, La etnografia.
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entendimiento tanto de las formas culturales particulares, del ordenamiento social
existente, de las autoridades propias y las dindmicas internas para toma de decisiones,
entre otros elementos que seran vitales para la consolidacién de espacios interculturales.

Por ello, la rigurosidad debe ser mayuscula, por una parte, para que no se llegue a
conjeturas sin fundamentacion, sino que prime no solo la interpretacion de la relacién
entre las variables de investigacion, sino tambien las “relaciones establecidas entre
campos semanticos o sistemas simbolicos”. % Solo de esta manera, a través de un
acercamiento adecuado, se logra informacion que se consolida en estudios que exponen
variables, analisis de las caracteristicas de los hechos sociales particulares, dejando de
lado generalizaciones extensivas, y que no aportan a la comprensién de la realidad sobre
la que se requiere informacion.

Ahora bien, y a pesar de que la investigacion cualitativa da pie a inferencias o
meras descripciones, deben primar criterios que surjan de hipotesis, y cuyo analisis y
reflexion de lugar a conclusiones validas y confiables, asentadas sobre informacion
desarrollada bajo una rigurosidad teérico metodoldgica, y una practica metodoldgica
entendida como “una construccion social abierta al cambio”;*® en donde el argumento
técnico nos permita reformular el acercamiento a la realidad, mediante una formulacién
creativa de instrumentos de investigacion con argumento técnico.

Con lo anterior, el ejercicio de la antropologia cultural profundiza el conocimiento
acerca de una sociedad o cultura, en sus aspectos vitales, que son los explicativos, y los
que permiten una comprension de esa realidad. De esta manera, se evitara identificar y
exponer solamente los aspectos generales y externos de una cultura,® con el riesgo de
limitar la informacion a meras apariencias como las denomina Geertz.*%

En el sentido de la antropologia juridica, el eje de atencién son las realidades
juridicas coexistentes,'%? profundizando y abordando las distintas visiones del mundo, y
en casos judiciales, esto se lo hace a través de la investigacion etnogréfica que construye
los peritajes en antropologia cultural; donde el resultado es el desarrollo de

% Ismael Apud, “Repensar el método etnogréafico: Hacia una etnografia multitécnica, reflexiva y
abierta al didlogo interdisciplinario”, Antipoda: Revista de Antropologia y Arqueologia (2013): 229.

% Ibid., 231.

100 Narvaez, “La etnografia en antropologia juridica”.

101 Clifford Geertz, Conocimiento local: ensayos sobre la interpretacion de las culturas
(Barcelona: Paidds clasica, 1994).

192 Diaz Polanco, Elogio de la diversidad.
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‘“argumentaciones y razones de convencimiento sobre conocimientos, hechos o practicas
culturales” en diferentes procesos.'%

En la definicion normativa, un peritaje en antropologia cultural es un “andlisis
profesional especializado, dirigido a investigar sobre las distintas situaciones que se
encuentren judicializadas, ya sean conductas punibles”,!% y también en procesos
relacionados con garantias constitucionales. Desde hace poco més de una década, en
Ecuador se utilizan los peritajes antropol6gicos en procesos judiciales, principalmente de
caracter penal. Asi, se genera informacion respecto a las conductas y contexto socio
cultural de miembros de pueblos y nacionalidades indigenas, inmersos en casos.

Asi, en procesos judiciales, los peritajes en antropologia cultural vienen a
constituirse en un medio de prueba, de acuerdo con el Cddigo Organico Integral Penal,%®
para lo cual deben ser incorporados de manera legal, y tienen como fin “llevar al juzgador
al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la
responsabilidad de la persona procesada”.%

Al respecto, y siguiendo el principio de verdad procesal, la o las pruebas son las
que permiten resolver, a la autoridad judicial, sobre los casos en cuestién. EI Cddigo

Organico de la Funciéon Judicial (COFJ), detalla al respecto, lo siguiente:

Art. 27. Principio de la verdad procesal. - Las juezas y jueces, resolveran Gnicamente
atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se exigira prueba de los hechos
publicos y notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el proceso cuando los tome
en cuenta para fundamentar su resolucién.%’

Para que un peritaje en antropologia cultural ingrese como prueba en un proceso
judicial, debe cumplir varios requisitos de carécter legal, empezando por que estos sean
realizados por profesionales acreditados por el Consejo de la Judicatura,'® quienes
deberan cumplir por lo establecido en el Reglamento del Sistema Pericial Integral de la

Funcién Judicial 1%

103 Narvaez, “La etnografia en antropologia juridica”, 309.

104 Roberto Narvaez Collaguazo, “Las pericias antropologicas en el Ecuador: Construccion de
espacios de analisis intercultural y de género en ambitos de la justicia penal”, en Antropologias hechas en
Ecuador: El quehacer antropol6gico (Quito: Asociacion Latinoamericana de Antropologia, 2022), 369.

105 Ecuador, Asamblea Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180,
Suplemento, 10 de febrero de 2014.

106 |bid., art. 453.

107 Ecuador, Cddigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial Suplemento 544, 9 de
marzo de 2009, art. 27.

108 Ecuador, COIP, art. 511.

109 Ecuador, Consejo de la Judicatura, Reglamento del Sistema Pericial de la Funcion Judicial,
Registro Oficial 125, Edicién Especial, 28 de abril de 2014.
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Con esto, en el siguiente capitulo, se desarrollara un relato analitico, desde una
mirada antropoldgica, sobre el caso de estudio, donde se podra comprender, con dato
etnogréfico, las brechas que existe para el ejercicio de la interculturalidad en la justicia
penal, y las lineas que deberan fortalecerse para poder alcanzar una mirada integral de los

conflictos que integren a la diversidad cultural con procesos penales.
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Capitulo segundo
El Caso Waorani, etnografia juridica de un proceso judicial

intercultural en materia penal

El ordenamiento social humano desarrolla un
conjunto de leyes o reglas, ya sean estas escritas o
guardadas y reproducidas de manera oral,
construyendo el ambito normativo de las
sociedades, como una expresion de los seres
humanos buscando un orden social que garantice
una convivencia para el desenvolvimiento pleno
social y ambiental .11

En el presente capitulo se analizara, desde una perspectiva etnogréfica juridica y
con un analisis desde la autoetnografia, el proceso judicial del caso en estudio, que se
refiere a la judicializacion de diecisiete pobladores de la nacionalidad waorani de reciente
contacto, quienes fueron acusados por el delito de homicidio, después que realizaran un
ataque que ocasiono la muerte de varios individuos de un grupo familiar en aislamiento,
habitante de la Region del Yasuni en la Amazonia ecuatoriana.

Tanto la descripcion del evento, como la interpretacion y analisis, vienen del
abordaje etnogréfico que se desarroll6 en el marco de cuatro peritajes de antropologia
cultural solicitados por Fiscalia,'* generando informacion socio cultural para buscar una
comprension del caso y una interpretacion intercultural para el procesamiento de los
implicados

Para iniciar, se realizara una breve y necesaria caracterizacion de la nacionalidad
waorani como pueblo de reciente contacto, como un contexto, en el que se pueda
confrontar, por una parte, los elementos culturales implicados en el caso, y, por otra, la
relacion de la institucionalidad estatal en el procesamiento judicial de los diecisiete

waorani.

110 Geertz, La interpretacion.
U1 A partir de la notitia criminis, Fiscalia inici6 el proceso de Investigacion previa
N0.220201813040001, por presunto delito de genocidio y etnocidio.
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1. El proceso judicial del caso waorani

1.1. Los waorani como pueblo de reciente contacto

Las Directrices para la proteccion de pueblos en aislamiento y en contacto inicial
de los paises de la Region Amazonica y del Gran Chaco Paraguayo, definen como pueblos

en contacto inicial o de reciente contacto a:

Pueblos que mantienen un contacto reciente con la poblacién mayoritaria; pueden ser
también pueblos que a pesar de mantener contacto desde tiempo atras, nunca han llegado
a conocer con exactitud los patrones y cédigos de relacion con la poblacion mayoritaria.
[...] Los pueblos “en contacto inicial” son pueblos que previamente permanecian “en
aislamiento” y que bien forzados por agentes externos, bien por decision del grupo o por
factores de otro tipo, entran en contacto con la poblacién mayoritaria.!?

Esta definicion se ajusta a la realidad socio historica de la actual nacionalidad
waorani, cuyos miembros, de manera tradicional mantiene un orden social que gira
alrededor de grupos familiares de parientes filiales y de alianzas matrimoniales, en lo que
en antropologia politica se conoce como sociedad de bandas.'*3

La forma de organizacion social mantiene las unidades familiares o nanicabos,!'4
con relaciones de parentesco y de alianza establecidos para épocas de paz y que se
consolidan en épocas de conflictos o guerra.!*® Los nanicabos estan integrados a otros

grupos a partir de relaciones de parentesco o alianzas matrimoniales, configurando

112 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos, Directrices de
Proteccion para los Pueblos en Aislamiento y en Contacto Inicial de la Regién Amazonica, el Gran Chaco
y la Region Oriental de Paraguay (Ginebra: OHCHR, 2012), 10.

113 patricio Trujillo Montalvo, Boto Waorani, Bito Cowuri. La fascinante historia de los Wao (Quito:
FIAAM, 2011); James Yost, El desarrollo Comunitario y la Supervivencia Etnica. el caso de los huaorani,
Amazonia Ecuatoriana (Quito: Instituto Lingiistico de Verano - Ministerio de Educacion y Cultura del
Ecuador, 1978); Laura Rival, Hijos del sol, padres del jaguar (Quito: Abya Yala, 1996); Miguel
Cabodevilla, Los huaorani en la historia de los pueblos del oriente (Coca: CICAME, 1999); Jorge Trujillo,
El otro en la historia: Los waorani antes del contacto (Quito: Fundacién Labaka, FEPP, Union Europea,
2019); Roberto Narvéaez Collaguazo, Patricio Trujillo Montalvo, y Alexis Rivas Toledo, “Interrelacion,
intercambio y guerra en un territorio de interdependencia e intervencion: antropologia de los pueblos
indigenas de reciente contacto y en aislamiento del Yasuni”, en Antropologias hechas en Ecuador: Estudios
histéricos y sociales, ed. Catalina Campo etal., vol. Ill (Quito: Asociacion Latinoamericana de
Antropologia, 2022), 91-113.

114 “]a unidad residencial, grupo doméstico o maloca”, cada nanicabo se encuentra asido a un anciano
o0 anciana del cual toma la denominacién el grupo. Rival, Hijos del sol, padres del jaguar.

115 Roberto Narvéaez Collaguazo y Patricio Trujillo Montalvo, “Tiempos de guerra y tiempos de
paz, continuum simbdlico de un pueblo de reciente contacto: El caso etnogréfico de los waorani en la
Amazonia ecuatoriana”, Cadernos de Campo 29 (2020): 38-52.
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unidades regionales en amplios espacios territoriales, vinculados a derechos establecidos
por linea materna o matrilocales.

Si bien los waorani mantienen su forma de subsistencia tradicional, en el territorio
circundante a los poblados, en la caceria, pesca y recoleccion, y la horticultura
elemental,'*® a la que han incorporado productos occidentales (arroz, fideos, enlatados,
gaseosas, entre otros).

En la tradicién antropoldgica los waorani son conocidos por sus patrones de
guerra,'!’ ligados a las concepciones propias sobre la vida y la muerte. Asi, la muerte, se
producia solo en dos condiciones: por guerra o por la accion de brujeria. De esta manera,
en ambos casos era necesario incursiones de venganza para eliminar el mal que ocasiono
las muertes y las amenazas de futuros ataques. En estos eventos se activaban las alianzas,
reafirmandose con la participacion de los otros nanicabos, y los parientes cercanos.*8

El cambio cultural, impulsado a partir del contacto con la sociedad nacional, en la
década del 60 del siglo anterior, irrumpié de manera violenta en el orden social.*® Pese
a ello, se mantienen varios elementos de su forma social y cultural tradicional,
relacionados con el vinculo con el territorio y sus recursos, en una reproduccion de sus
formas tradicionales.?°

Como pueblo de reciente contacto, los waorani mantienen sus instituciones
tradicionales, principalmente el control y manejo del territorio, de sus recursos naturales

y el de sus fronteras étnicas. El territorio se integra al orden social y espacial, y

116 James Yost, “Who Are the Waorani?” (Mimeografiado, 1974); James Yost y Patricia Kelley,
Consideraciones culturales del terreno: El caso huaorani, Cuadernos etnolingisticos 20 (Quito: Instituto
Lingiiistico de Verano, 1992); Wade David y James Yost, “La etnomedicina de los huaorani de la amazonia
del Ecuador” (Mimeografiado, s/f).

117 Stephen Beckerman et al., “Life Histories, Blood Revenge, and Reproductive Success among
the Waorani of Ecuador”, Proceedings of the National Academy of Sciences 106 (2009): 8134-39,
doi:10.1073/pnas.0901431106; Shane Macfarlan et al., “Bands of Brothers and In-Laws: Waorani Warfare,
Marriage and Alliance Formation”, Proceedings of the Royal Society B: Biological Sciences 285 (2018),
doi:10.1098/rspb.2018.1859; Rival, Hijos del sol, padres del jaguar; Narvéez Collaguazo y Trujillo
Montalvo, “Tiempos de guerra”.

118 Roberto Narvéez, “Territorialidad de los grupos familiares de pueblos indigenas en aislamiento
(PIA) en la Region del Yasuni, Amazonia Ecuatoriana”, Tipiti: Journal of the Society for the Anthropology
of Lowland South America 16, n° Iss. 1 (2018): 103-19.

119 | aura Rival, Transformaciones huaoranis: frontera, cultura y tensién (Quito: Universidad
Andina Simon Bolivar / Abya Yala / Latin American Centre / Universitu of Oxford, 2015); James Yost,
“Veinte afos de contacto: los mecanismos de cambio en la cultura huao”, en Amazonia ecuatoriana. La
otra cara del progreso (Quito: Abya Yala, 1989), 261-86; Trujillo Montalvo, Boto Waorani; Alexis Rivas
y Rommel Lara, Conservacion y petréleo en la Amazonia ecuatoriana: El caso huaorani (Quito: Abya
Yala, 2001).

120 Rival, Transformaciones huaoranis: frontera, cultura y tension.
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concepciones propias respecto a las dindmicas de movilidad, siendo estas articuladas a la
autonomia y a la matrilocalidad.?

En su orden social, los waorani identifican a los familiares cercanos como
Waomoni; a otros waorani con quienes no tienen vinculos familiares como Warani, y a
quienes no son waorani como Cowuri.'?? Estas diferenciaciones se basan en una alteridad
que construye alianzas y confianza, o potenciales riesgos y guerras.

Como pueblo de reciente contacto, los waorani mantienen limitados
conocimientos del funcionamiento del Estado, y la “sociedad mayoritaria”;*?* exponiendo
una vulnerabilidad en la relacion de estos con los actores externos, en donde se pueden
identificar varias generaciones waorani a partir del contacto:

e Generacion del contacto, comprende a los waorani que fueron parte del
proceso de contacto en los afios 60 del siglo anterior, y son los actuales
ancianos o Pikenani, quienes son un referente en cuanto a la forma de vida
tradicional y la cosmovision, representada por el Duranibai, expresion
méaxima del ser waorani, y que conecta con los antepasados, y los representa
como guerreros que participaron en distintas incursiones. Esta generacion fue
la que motivo, en los afios 80 y 90, el retorno a los lugares de ocupacion
tradicional de los nanicabos, en una diaspora que configurd la mayoria de los
actuales poblados waorani, una vez que salieron del denominado
“Protectorado Huaorani”.

e La Primera generacion que nacié posterior al contacto, en los primeros
poblados waorani conformados por los misioneros evangélicos del ILV en el
“Protectorado Huaorani”, y fueron asimilados en una cultura occidental
impuesta mediante el sistema de educacion formal occidental. Esta generacion
conoce el idioma espafiol, pero mantiene la comunicacion en wao terero, y
mantiene précticas tradicionales como el orden social, las alianzas de
matrimonio entre primos cruzados y la practica de la guerra, entre otras. Esta
generacion se traslad6 con sus padres desde los poblados del Protectorado

Huaorani hacia los poblados actuales.

121 Clastres, “Cuestion del poder”.

122 Rjval, Hijos del sol, padres del jaguar; Narvéaez Collaguazo y Trujillo Montalvo, “Tiempos de
guerra”.

123 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos, Directrices PIA.
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e La Segunda generacidn corresponde a quienes ya nacieron en los poblados
waorani, han cursado por el sistema de educacion formal, tienen un contexto
de reafirmaciones étnicas y una relacién activa con los espacios marginales de
la sociedad nacional, que se dan en las fronteras de la civilizacion, o en los
espacios que mantienen una atencion deficiente de los servicios puablicos
(educacion, salud, obra publica, entre otros). Esta generacion reproduce las
formas culturales propias bajo un contexto tecnoldgico moderno y de
relaciones en donde se genera un cambio cultural mas acelerado.

e Ademas, se identifica una tercera y cuarta generacion, cuyas caracteristicas
requieren un mayor nivel de profundidad, desde la perspectiva antropoldgica,
y que para el presente estudio no viene a ser pertinente.

En la Figura 1 se presenta un analisis de las relaciones de los waorani con la

sociedad nacional, detalldndose las caracteristicas de la relacion de las tres generaciones
antes identificadas y expuestas.
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Como pueblos de reciente contacto, los waorani “no conocen el funcionamiento
de la sociedad mayoritaria;'?* y se expresa en un choque cuando existe un acceso a la
institucionalidad publica estatal, asi como en las relaciones con entidades privadas, como
son las empresas petroleras, y otros actores externos colindantes.

Siendo asi, es la generacion de contacto y la primera generacién quienes
mantienen aln esa brecha de comprension en el relacionamiento con la sociedad nacional,
y aun asi la tercera generacion tiene limites culturales para tener una relacion plena con
quienes no son waorani.

La relacién con el sistema de justicia ordinario, los waorani van a manejar sus
criterios culturales propios, en donde el “otro” agrupa a todos aquellos quienes no son
waorani, y que se expresan en la denominacion: Cowuri. Por lo anterior, la justicia va a
representar una relacion similar a cualquier otra que mantienen los waorani con los
Cowuri, bajo una limitada comprension de lo que representa la institucionalidad estatal y

dentro de ella al sistema de justicia.
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1.2.Tradicion o delito

En el contexto narrado de la relacion inequitativa de la sociedad nacional con los
waorani, en cual los primeros dias del mes de marzo de 2013 se produjo un ataque de un
grupo familiar de PIA Tagaeri Taromenane,'?® contra dos ancianos waorani de reciente
contacto miembros del grupo Wepeiri: Ompore Omehuay y su esposa Buganei Caiga,
quienes fueron muertos con lanzas, tal cual es la forma tradicional de guerra de esta
cultura.

La informacidn etnografica desarrollada por los peritajes antropoldgicos del caso,
exponen un contexto cultural de los waorani, que caracteriza a los actores involucrados
en el hecho, y los detalles de este. El sector donde se asienta el grupo Wepeiri se denomina
Dicaron-Gabaron, y en €l se ubican poblados waorani en los bordes de la carretera
conocida como Via Maxus, en las cabeceras y curso medio del rio Yasuni. En este sector,
se mantiene el territorio de interrelacion e interdependencia con PIA'?. En el mapa a

continuacion se expone el territorio ocupado por este grupo familiar Wepeiri:

125 | os PIA Tagaeri Taromenane son un segmento de los grupos familiares waorani que no

entraron en contacto. El Informe de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos sobre pueblos en
aislamiento:
“Los pueblos indigenas en situacién de aislamiento voluntario son pueblos o segmentos de pueblos
indigenas que no mantienen contactos sostenidos con la poblacion mayoritaria no indigena, y que suelen
rehuir todo tipo de contacto con personas ajenas a su pueblo. También pueden ser pueblos o segmentos de
pueblos previamente contactados y que, tras un contacto intermitente con las sociedades no indigenas han
vuelto a una situacion de aislamiento, y rompen las relaciones de contacto que pudieran tener con dichas
sociedades [...] son pueblos altamente integrados en los ecosistemas en los que habitan y de los cuales
forman parte, manteniendo una estrecha relacién de interdependencia con el medio ambiente en el que
desarrollan sus vidas y su cultura. Poseen un profundo conocimiento de su medio ambiente lo que les
permite vivir de manera autosuficiente generacion tras generacion, razén por la cual el mantenimiento de
sus territorios es de vital importancia para todos ellos.”*

*Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y

contacto inicial en las Américas (Washington: Comision Interamericana de Derechos Humanos,

2013).

126 Roberto Narvéez, “Fronteras irreales, abuelos y territorios comunes: Interdependencia e
interrelacion de waorani y grupos familiares en aislamiento en el Yasuni”, Revista de Antropologia 62
(2021): 1-25, doi:0.11606/1678-9857.ra.2021.186655; Narvaez, “La etnografia en antropologia juridica”.
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e ot AL TIEWO DE CONTACTO

Figura 3. Territorio tradicional Wepeiri
Fuente: Yost, 1981%

Es preciso mencionar que el anciano waorani Ompore tuvo en el pasado un
enfrentamiento contra un grupo familiar Tagaeri, del cual resultaron heridos él y su hijo
Tehuane. Ambos sobrevivieron, y mantenian una venganza pendiente, bajo los
parametros tradicionales waorani.

La muerte de Ompore y Buganei ocasiond una incursién violenta, por parte del
entorno familiar y de alianzas parentales de los ancianos waorani, en donde se integraron
varios miembros Wepeiri y produjeron varias muertes en un grupo familiar en el interior
de la selva. Adicionalmente, los atacantes extrajeron a dos nifias, una de 7 afios y una de
3 afios, aproximadamente, quienes posterior al ataque fueron integradas a familias
waorani.

Este ataque fue una accion de venganza, inscrita en las précticas culturales
tradicionales waorani, y fue organizada por los hijos de Ompore: Cahuime, Tehuane,
Boca y Boyotai, y sus cufiados, ademas del hermano, sobrino, y cufiados del anciano y su

esposa, y otros con quienes existian relaciones de parentesco.

127 James Yost, Veinte afios de contacto: Los mecanismos de cambio en la cultura Huao (Auca),
Cuadernos etnolinguisticos 9 (Quito: Instituto Linglistico de Verano / Ministerio de Educacion y Cultura
del Ecuador, 1981).
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En total fueron diecisiete atacantes, de distintos poblados del territorio waorani
como Dicaro, Yarentaro, Guiyero, y Caguimeno. En la Figura 4 se expone el parentesco
de los atacantes, en relacion con los ancianos que sufrieron el ataque y que genero la

accion enmarcada en el ethos waorani de venganza:
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Figura 4. Participantes del ataque de 2013
Fuente: Narvaez (2013)?®

Un elemento particular y necesario de resaltar es que los atacantes utilizaron armas
de fuego como principal elemento, y no las lanzas, que son el instrumento tradicional para
gjercer venganza en los parametros culturales reconocidos como “cddigo guerrero”,'?°
con ello, produjeron un impacto significativo, ocasionando un mayor nimero de muertos
por la ventaja tecnoldgica que existio. El ataque habria ocasionado la muerte de mas de
20 personas, y la captura de dos nifias, quienes fueron extraidas y trasladadas al entorno
familiar de los atacantes.

En una interpretacion cultural, la actuacion tuvo un contexto tradicional, al
recurrir a las formas tradicionales, enmarcadas en su orden social vinculado a la guerra'y

al ejercicio de la venganza, con lo cual se vendria a restaurar ese orden y se fortaleceria

128 Roberto Narvaez, “Estudio de Antropologia Juridica sobre los hechos ocurridos en el Yasuni,
en el poblado de Yarentaro”, Informe de Pericia de antropologia cultural (Quito: Comision de la Verdad y
Derechos Humanos de Fiscalia General del Estado, 2013).

129 Narvaez Collaguazo y Trujillo Montalvo, “Tiempos de guerra”.
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el ethos waorani. Sin embargo, el desarrollo de la accion de venganza no tendria una
practica netamente tradicional, sino que incorporaria elementos modernos, como las
armas de fuego, dando una ventaja tecnolégica importante y que fue identificada en una
de las pericias realizadas.

Si bien el proceso de cambio cultural, y el dinamismo de las sociedades, es un
elemento importante de analizar, esto establece un interrogante a la actuacion realizada,
y si se lo hace de forma conveniente, desde un esencialismo cultural, la practica realizada
con armas de fuego vendria a ser aceptable; sin embargo, y mas alld del contexto de
sociedad nacional, en los poblados waorani existieron muchos cuestionamientos al uso
de armas de fuego.

De informacion etnografica desarrollada en su momento, se conocié que, en
poblados, principalmente del clan Nihuairi, existié molestia debido a que consideraban
una linea de parentesco con las victimas, al ser de este clan los Tagaeiri que optaron por
mantener el aislamiento.

Asi mismo, varios informantes sefialaron que esa exhibicion de guerra, de los
participantes, y el prestigio alcanzado en el entorno social de sus familias y poblados, no
lo habrian conseguido sin armas de fuego, con la posibilidad de que muchos de ellos no
hubieran vuelto del ataque. De esta manera, el valor de los participantes se ponia en duda,
perdiendo asi ese elemento social y cultural que sostiene el prestigio.

1.3.Etnografia juridica del proceso judicial del caso waorani

Fiscalia conocid del hecho cuando por mensajes de radio en las comunidades
waorani empez06 a hablarse de dos nifias que estaban en poblados waorani de la Via
Maxus, producto de un ataque en venganza por la muerte de Ompore y Buganei,
reportandolo de la siguiente manera: “en el sector de Peneno se ha suscitado un presunto
homicidio con rapto de dos nifios no contactados [...]”.%

Con el conocimiento de estos hechos, en el 4 de abril de 2013, Fiscalia de Orellana
inicié la Indagacion Previa n.° 220201813040001, por presunto “Delito de Genocidio y
Etnocidio”, con lo cual arranco la etapa pre procesal, enmarcada en el Articulo 195 de la

Constitucion y bajo la norma vigente del Codigo de Procedimiento Penal.

130 Ecuador, Fiscalia General del Estado, “Expediente Fiscal Nro. 220201813040001”, 2013.
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La Fiscalia dirigira, de oficio 0 a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal
penal; durante el proceso ejercera la accidén publica con sujecion a los principios de
oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacién en la sustanciacion del juicio penal.**!

Por la jurisdiccion, la investigacion recay6 en la Fiscalia de Orellana, y paso

posteriormente a la Comision de la Verdad y Derechos Humanos de Fiscalia General del

Estado, la cual impulsé una serie de pericias de caracter antropoldgico, siendo estas las

siguientes:

Pericia 1. “Estudio antropoldgico Juridico de nueve lanzas” que han
intervenido en eventos de muerte y se encuentran bajo cadena de custodia en
el Departamento de Criminalistica de Pichincha.

Pericia 2: “Informe de antropologia juridica de los hechos o sucesos
relacionados en Yarentaro y Comunidades cercanas, con respecto a la
Indagacion Previa Nro. 220201813040001”

Pericia 3: Experticia antropoldgica de “elementos culturales para identificar
formas de vida tradicionales y elementos externos que pudieran incidir en
procesos de violencia en familias en aislamiento a partir del reconocimiento
del lugar de los hechos”

Pericia 4: “Experticia de interpretacion de video”, de declaraciones de una de

las personas investigadas.

Para el 27 de noviembre de 2013, Fiscalia solicitd la detencién de siete de los

diecisiete waorani que participaron en el ingreso y matanza contra miembros de un

nanicabo en aislamiento, y solicitd la audiencia de formulacion de cargos.

La Audiencia solicitada por Fiscalia, se llevo a cabo el 29 de noviembre, a cargo

del Juzgado Segundo de Garantias Penales de Orellana. En la Audiencia Oral de

Formulacion de Cargos y Resolucion de Inicio de Instruccion Fiscal, se acusé a 17

waorani como autores del delito de genocidio y etnocidio, y se emitieron las Boletas de

Encarcelamiento en contra de:

Orengo Quimontari Tocari Coba
Kaguime Fernando Omeway Dabe
Boya Guinegua Omeway Tega

Tague Caiga Baihua

131 Ecuador, Constitucion 2008, art. 195.
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- Wilson Enrique Baihua Caiga
- Cahuiya Ricardo Napahue Coba
- Velone Emou Tafie Paa

De manera textual, la Resolucién de la Audiencia sefiala lo siguiente:

En virtud de la resolucion de inicio de instruccion fiscal realizada por el Dr. Andrés Jorge
Cuasapaz Arcos, fiscal de la causa y habiéndose consignado los requisitos que el Cédigo
Procesal Penal articulo 217 exige para imputar al contar con la informacion necesaria y
fundamentos suficientes notifico a los sefiores 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; QUIHUINAMO MENA BUCA; TOCARI ITECA COHUE; BAHIUA
CAIGA WILSON ENRIQUE, NAMPAHUE COBA CAHUIYA RICARDO por medio
de su abogado defensor particular presente en ésta audiencia el inicio de la etapa de
instruccién fiscal en su contra por el delito de genocidio tipificado y sancionado en el
Caodigo Penal articulo 440.4 numeral 1 por el plazo de 90 dias por tratase de delito no
flagrante. 2.- El inicio de esta etapa se realiza ordenando la medida cautelar de caracter
personal de prision preventiva en contra de los aludidos procesados establecida en el
articulo 167 del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto existen indicios claros y
suficientes sobre la existencia de la infraccion, indicios claros y precisos de que los ahora
procesado tienen participacién en el hecho investigado, el delito que nos ocupa es
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, tomando en consideracion
las circunstancias de la infraccion la alarma causada a nivel nacional por este delito,
constituyen indicios suficientes para dictar esta medida consecuentemente siendo
insuficientes cualesquier medida alternativa a fin de que los procesados comparezca a
juicio, se asegure el derecho de las victimas a una justicia pronta, oportunay sin dilaciones
y para el cumplimiento de la pena; ademas la Constitucion de la Republica en su articulo
57 a continuacién del numeral 21 garantiza la vida y la voluntad de permanecer en
aislamiento y precautelar la observancia de sus derechos. En cuanto a los procesados
OMEWAY DABE TEWANE BEHENE; VENANCIO YETI ORENGO; TANI PAA
VELONE EMOU; AWA BOYA ITECA; ARABA CUMENCAGUI OMEWAI,
MINICO MIHIPO INIHUA; PANTOBE CUE BUYUTAI; QUIHUINAMO MENA
BUCA; TOCARI ITECA COHUE; por encontrarse profugos oficiese al sefior Jefe de la
Policia Judicial de Orellana fin de que disponga al personal a su mando procedan a su
localizacion y captura. En cuanto a los procesados TOCARI COBA QUIMONTARI
ORENGO; BOYA GUINENEGUA OMEWAY TECA; OMEWAY DABE KAGUIME
FERNANDO; CAIGA BAIHUA TAGUE; BAHIUA CAIGA WILSON ENRIQUE,
NAMPAHUE COBA CAHUIYA RICARDO, por encontrarse detenidos se gira la Boleta
Constitucional de Encarcelamiento y oficiese al sefior Director del Centro de
Rehabilitacion Social de Varones de Sucumbios para que proceda al internamiento de los
procesados, asi mismo oficiese al sefior Jefe de la Subzona de Policia de Orellana para su
traslado hasta el mencionado Centro de rehabilitacion. Se concede el término de 15 dias
al Dr. Andrés Acara a fin de que legitime su intervencion a nombre de sus defendidos.*%?

132 BEcuador, Juzgado Segundo de Garantias Penales de Francisco de Orellana, “Audiencia Oral de

Formulacién de Cargos”, Resolucién de Audiencia Causa Penal No. 223-2013, 29 de noviembre de 2013.
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La cronologia del proceso judicial inicio con el tipo penal de genocidio y
etnocidio, que posterior a una Consulta a la Corte Constitucional, el hecho pasa a ser
tratado como homicidio. En el proceso existieron varios requerimientos de Amparo de
Libertad y Habeas Corpus, que fueron negados por diferentes autoridades judiciales, y

cuyos detalles se presentan en la figura a continuacion:

Detencién Decisidon
i) fines e Audiencia del
m;::::::s investigativos o preparatoria Tribunal Sentencia
Peritajes 26/11/13 . 311119 31/10/19
G— —  Versiones
29/313  1/4/13 greso e 4/4/13 | Dligencias 27/11130 Nogocaa | 16/9/14 20/11/14 4/12/18 7/8/19

Ataque Noticia Inicio Audiencia Instruccion Fiscal SEN'CC Revision Audiencia Conversacion

criminis — Investigacion formulaciéon Constitucional | Prision de Juecesy

Previa de cargos preventiva sty pikenani

Figura 5. Linea de tiempo del proceso Judicial
Elaboracion propia a partir de informacion de Expediente fiscal

Frente a la accién de Habeas Corpus, en el transcurso de 2021, la Corte
Constitucional emitio la Sentencia 112-14-JH/20, cuyo contenido y avances en materia
de interculturalidad seran desarrollados en el siguiente capitulo. De esta narracion
diacronica, se identifican varios elementos desde la mirada etnogréfica juridica, la
primera es el abordaje de un caso relacionado con una accion ligada a aspectos culturales
tradicionales, sobre los cuales la sociedad mantiene percepciones particulares, y que
arrogan a sus autores a una condicion “primitiva”, tal como fue sefialada por varios
medios de comunicacion.

Desde la justicia, el caso requirié una comprension de esa diferencia cultural, no
solo en la audiencia de juicio, sino en el desarrollo mismo del proceso. En la etapa pre
procesal, en la investigacion fiscal, fue necesaria una agudeza para el abordaje del caso,
donde el rol de las pericias antropoldgicas fue fundamental, sobre todo porque el caso no
solo implicaba las victimas de pueblos en aislamiento, sino a procesados miembros de un
pueblo de reciente contacto, y por tanto con una brecha en la comprension del proceso
judicial.

En torno al proceso de investigacion previa, los peritajes requeridos, por una parte,
abonaban a la comprension; sin embargo, varias diligencias eran solicitadas para
desarrollar la teoria del caso y para cumplir con las lineas establecidas por la normativa
para el ejercicio de la interculturalidad en procesos judiciales, especificamente del Codigo

Organico de la Funcion Judicial COFJ.
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Si bien el ambito normativo, que se desprende de la misma Constitucion, se
ampara en el principio de interculturalidad, su ejercicio ain es gris, sobre todo porque
persiste una vision unicultural, que viene a limitar las consideraciones establecidas en la
norma, y que llevan a que prevalezca el manejo habitual de los procesos; es decir, bajo
una mirada positivista.

Como bien lo sefiala Clavero,'*® a pesar del establecimiento de los estados
constitucionales de derecho, estos se conciben bajo una Idgica unitaria, en donde se
impone una cultura sobre otras, generalizandose lo comun frente a las minorias. Es por
ello que el presente Caso, a 200 afios del establecimiento como Republica, se convierte
en un espacio que brinda la oportunidad para cuestionar la practica judicial en relacion
con hechos en los que participan miembros de pueblos y nacionalidades indigenas, pero
sobre todo para discutir, de manera urgente, las lineas precisas con las cuales se ejerza el
mandato constitucional en cuanto a interculturalidad.

De esta situacién, aportd con mucha profundidad la informacion etnografica
desarrollada para las pericias que fueron solicitadas por Fiscalia, y que aportaron en una
comprension del Caso, pero, sobre todo dieron lineas para el ejercicio de la
interculturalidad en la justicia ordinaria.

Por lo anterior, y desde un andlisis critico, la etnografia juridica y una valoracion
desde la autoetnografia permite identificar varias brechas que existieron en el proceso;
por una parte, en torno al proceso de investigacion fiscal, en donde a pesar de una apertura
al ejercicio intercultural, por parte del Fiscal del caso, en contraposicion existia una
rigidez administrativa, que limitaba las dindmicas necesarias para la practica de las
diligencias, requiriéndose de una agilidad para diferentes procesos, sobre todo en donde
se requeria el ingreso al territorio, canalizar recursos para actividades puntuales en
territorio o traslados de waorani para diferentes requerimientos en el marco de la
investigacion fiscal.

En otro sentido, en lo concerniente al proceso mismo, en donde versiones,
investigacién en campo o comunicaciones hacia los procesados requerian de traductores
e intérpretes; exponian una ausencia de estos, siendo una limitacion en el sistema judicial
para el ejercicio de la interculturalidad. Es en este punto, la autoetnografia permite

fragmentar el analisis en lo referente a la concentracion del poder simbdlico, como lo

133 Bartolomé Clavero, “Espacio colonial y vacio constitucional de los derechos indigenas”,
Anuario Mexicano de Historia del Derecho 6 (1994).
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denomina Bourdieu,*

a pesar de que no es el objeto mismo de la tesis, se identifica que
en el ejercicio judicial, las dindmicas administrativas y financieras institucionales juegan
un rol determinante para actuaciones judiciales especificas.

Asi, y a pesar del impulso por el ejercicio intercultural, que podia tener, quien para
el momento de la Instruccion fiscal era el titular de la accion pablica penal, el aparataje
burocratico se imponia a través de procedimientos internos rigidos, anclados a norma, y
sujetos a distintos mecanismos de control, porque no permiten la exclusion o ponderacién
sobre la base de situaciones particulares, como es la interaccion con diversidad cultural.

Siguiendo el elemento anteriormente trazado, relacionado al ambito de la
interculturalidad, y desde un abordaje autoetnografico del caso, la mirada hacia la
diversidad cultural en la gestion judicial se caracterizaba por tener como barreras la
negacion y la negatividad; tanto en lo administrativo, como en lo procesal. Por una parte,
la negacion es la actuacion en la cual se cierra la posibilidad de interrelacion dinamica
con la diversidad cultural, al considerar que debe primar el principio de igualdad de los
individuos dentro del Estado. Por otra parte, la negatividad como accién que evoca
conductas que rechazan a la otredad, en este caso a la diversidad cultural.

De esta manera, exponemos estas dos condiciones manifiestas en la gestion
judicial, y donde la negacion a esa diversidad cultural reproduce la constante del sistema,
los procedimientos tradicionales y ordinarios, el estatus quo, y la costumbre de la
institucionalidad y funcionarios de ejercer las dinamicas cotidianas. Como se menciond,
estas actitudes se justifican sobre el discurso de igualdad, en donde el Estado debe
garantizar el acceso similar a todos los ciudadanos, sin diferenciacion; sin embargo, en
un estado intercultural esta premisa invalida el relacionamiento respetuoso y necesario de
culturas diferentes.

En el sistema judicial este hecho es expuesto con alguna profundidad, en las
dinamicas de procesos penales en tribunales de Chimborazo, donde se identifican
actuaciones enmarcadas en una constante de negacion hacia la diversidad, tanto en el
ambito linglistico, en lo referente a la comprensidn de los procesos, y en la actuacién de
la defensa técnica, en donde no se comunica adecuadamente el desarrollo de los procesos

por parte de los abogados.**

134 pierre Bourdieu y Gunther Teubner, La fuerza del derecho (Bogota: Uniandes, 2000).

1% Karla Encalada Falconi, “Racismo en la justicia ordinaria”, en Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura De Sousa Santos y Agustin Grijalva
(Quito: Abya Yala, 2013), 185-206.
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Las descripciones realizadas por Karla Encalada, exponen un contexto de
colonialidad, que en su definicion bésica presenta la dominacion de una cultura sobre
otra,’*® que en la realidad latinoamericana se expresa por la prevalencia de la cultura de la
sociedad dominante, definida como blanco-mestiza, por sobre los pueblos y nacionalidades
indigenas.t®” Si bien el analisis nos remite a las relaciones de dominacién naturalizadas,
amparadas en percepciones racistas en torno a la diversidad cultural, en el ambito de la
justicia, un importante abordaje lo desarrolla Katherine Walsh,!*® quien plantea una
decolonizacion del Estado, como una via para el ejercicio de la interculturalidad plena, en
un proceso de construccién de una nueva institucionalidad publica.

Por lo anterior, asumir el reto del ejercicio de la interculturalidad requiere de un
proceso de discusion amplio, que atraviese todos los dmbitos del sistema judicial, e
incluso de la cotidianidad de las relaciones sociales, y que lo establezca a partir de
informacién y sensibilizacion, porque las acciones desarrolladas hasta el presente dan
cuenta que los principios constitucionales se limitan al papel.

En relacién con la negatividad en la actuacién publica, este elemento es el que
limita la respuesta de la burocracia, tanto en lo administrativo como en lo procesal. Desde
una vision emic, con el paraguas de la autoetnografia, era recurrente escuchar en pasillos
y oficinas la contrariedad frente a las demandas que existian de procesos administrativos
que no llegaban a ser comprendidos, desde viajes fuera de horas establecidas en
protocolos y procesos internos, o pago de gastos de alimentacion para entrevistas, talleres
o grupos focales requeridos en la investigacién pericial antropologica.

Asi la reaccion de los estamentos burocraticos era negar la posibilidad de que los
requerimientos expuestos se lleven a cabo, teniendo como respuesta que no esta dentro
de los procesos, procedimientos y por tanto no es factible cumplirlos. Frente a ello, la
posibilidad de desarrollar entrevistas, o realizar viajes urgentes o cancelar pagos
necesarios era negado.

La negatividad en la respuesta administrativa, narrada en el parrafo anterior, es
uno de los elementos que impide el desarrollo de un proceso bajo parametros de
interculturalidad, evidenciandose un funcionamiento limitado de lo administrativo y
procedimental del sistema de justicia, en donde existen procedimientos, protocolos de

actuacion y guias ya estructuradas, que no consideran la diversidad cultural o la

136 Estermann, “Colonialidad”.
137 Quijano, Cuestiones y horizontes.
138 Walsh, Interculturalidad, estado.
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particularidad de los casos, y por tanto el abordar un caso con una complejidad elevada,
pone de manifiesto las barreras de dicho funcionamiento administrativo y judicial.

En la dindmica cotidiana, los funcionarios que impulsan los procedimientos se
remiten a ellos, sin considerar una pequefia apertura para desarrollarlos de manera
diferenciada o particular en torno a los requerimientos de casos relacionados con pueblos
y nacionalidades indigenas.

Las condiciones planteadas, limitaron el dinamismo en el proceso de investigacion
fiscal e incluso impidieron que varias actuaciones tuvieran lugar. Entre ellas el pago a
traductores en el proceso de investigacion pericial, el acceso a informacion y fotografias,
la cobertura de logistica para ciertos traslados al interior del territorio, el acceso a
territorio, y la misma ejecucion de la diligencia de reconocimiento de lugar de los hechos
tuvo muchos entuertos. Y es que, desde requerirse facturas, proformas de proveedores y
otros requerimientos para el desarrollo de actividades en territorio, convirtio la actuacion
en un cimulo de requisitos y tramites de los cuales muchos lograron su cometido y otros
no.

Con ello, por medio de la antropologia juridica se permitié identificar los
elementos profundos de las dinamicas culturales, inmersas en una conducta tipificada por
el sistema ordinario y las normas imperantes, y como la diversidad cultural se relaciona
e interrelaciona con la estructura de la justicia, en una condicion en la que sus derechos
se ven coartados por la institucionalidad.

La posibilidad de desarrollo investigativo, a través de la antropologia, y la
etnografia juridica, permiten acceder a informacion desde otras perspectivas y otras
miradas, complementando y enriqueciendo con dato cualitativo a aquella obtenida por
mecanismos tradicionales, como diligencias judiciales, versiones, inspecciones técnicas
y otras, tal como se va a exponer en el siguiente acapite.

Para terminar, tanto con informacion documental como con la capacidad de
demostrar informacion mediante grabaciones, fotografias, reconstrucciones, que vienen a
ser recursos metodolégicos de recopilacion de dato etnogréafico, se tiene la capacidad de
alimentar cualitativamente la investigacion judicial, en donde el rol de los peritajes

especializados de caracter antropoldgico aporta visiones de la particularidad cultural.
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2. Antropologia juridica del caso, los peritajes antropologicos y su aporte a la

interpretacion intercultural dentro del Juicio n.° 2225120130223

Dentro de la Sentencia, emitida por el Tribunal penal de Orellana, lo primero que
cabe destacar es la incorporacion de los peritajes antropoldgicos realizados, y su
presentacion oral dentro del juicio, conforme lo establece el numeral 1 del art. 454 del
COIP. La Sentencia toma las cuatro pericias, cada una desde su &mbito y las analiza en la
medida del objetivo que cumplié cada una de ellas.

En el marco de su funcion como auxiliar de la justicia, el rol pericial se limita a
informar al juez, aporta con luces dentro de cada caso; pero es el tribunal el que debe
llegar al convencimiento o tener conviccion sobre los hechos, tal como lo sefiala el art.
453 del COIP que determina como finalidad de la prueba: “llevar a la o al juzgador al
convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la
responsabilidad de la persona procesada”.**®

Para emitir el fallo los jueces razonan, utilizan el método de la sana critica,
confirmando la inexistencia de la duda razonable en torno a la infraccion y a la
culpabilidad. El juez debe tener certeza del cometimiento del delito, la cual se consigue
por su firme conviccion, como lo sefiala José Cafferata Nores: “cuando esta percepcion
es firme se dice que hay certeza, a la cual se la puede definir como la firme conviccion de
estar en posesion de la verdad”. 14

En el Caso en andlisis, el Tribunal penal de Orellana sigui6 el camino legal, a fin
de establecer su conviccion sobre los hechos. Esto en cuanto a la conviccion que sefiala
el Art.454 del COIP, respecto de la utilidad de la prueba en la etapa de juicio. Como se
menciono, el juez integra un analisis de las pruebas presentadas en audiencia: documental,
testimonial y pericial, para llegar al convencimiento de los hechos, teniendo, para el caso,
un acervo probatorio en los peritajes antropoldgicos.

En este contexto, lo primero que se debe tomar en cuenta es que no nos
encontramos ante un caso de justicia ordinaria, dada la impronta cultural que tiene el
mismo. Esto se evidencia en el proceso, en la contradiccion entre la normay los patrones
culturales que representan de manera tedrica el problema juridico mostrado en la
sentencia. Por ello, para evitar esta posibilidad de errores en la valoracion, la

interpretacion del peritaje antropoldgico, como en el presente Caso, es fundamental, sin

139 Ecuador, Asamblea Nacional, COIP, art. 453.
140 José Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000).
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Ilegar ser una prueba madre o absoluta en el proceso, pero si aportar sobre la relevancia
indiscutible de la participacion de los procesados.

Como sefala Jauchen,'*! el juez debe mantener en todo momento del juicio su
sana critica racional respecto del acervo probatorio, a eso se refiere el principio de
oportunidad cuando determina la valoracion del Tribunal: “una vez que sean presentadas,

incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio”.1#?

El juez puede admitir cualquier medio de prueba que estime dtil y pertinente para
comprobar el objeto del conocimiento. Pero ello no implica de ninguna manera un arbitrio
absoluto del juzgador, pues fuera de aquella amplitud referida al principio de libertad
probatoria, se le impone su valoracion conforme a los principios de la sana critica
racional, o sea que debe apreciar la pruebay fundar su decision basandose no en su intimo
convencimiento, sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos que indica la
psicologia, la experiencia comun y las reglas de la logica y el recto entendimiento
humano.'*

Respecto a este planteamiento, son inescindibles de esa valoracion aquellas
peculiaridades que caracterizan al hecho culturalmente motivado, y por ello es necesario
un analisis desde la antropologia cultural que pueda evidenciarlo.

El Tribunal debe controlar la validez de cada pericia y la correcta aplicacion del
método que el perito se ha valido para sus conclusiones. La mera determinacion de las
circunstancias facticas se sitta fuera del objeto de la pericia cultural, esto es, la valoracién
de documentos, fotografias o entrevistas son metodologias aplicadas a la justicia ordinaria
que todavia no ingresan en el campo o en la dimension cultural.

Cuando el perito antropoldgico se refiere a los métodos utilizados, aun lo hace en
la esfera de la justicia ordinaria, no logra todavia penetrar en la evaluacion cultural que
exige el caso.}** Lo principal del peritaje antropoldgico es cuando el perito empieza a
determinar si existe o no existe una motivacion cultural que explica el hecho en cuestion.

En casos relacionados con diversidad cultural, se debe evaluar si existen pautas
culturales que aporten con informacion al juez, sobre si se ha actuado bajo parametros
culturales al momento de cometer el hecho, para atribuirle una motivacion cultural al

mismo, 0 caso contrario desestimar esa atribucion.

141 Eduardo Jauchen, Tratado de la prueba en materia penal (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni
Editores, 2014).

142 1bid.

143 1bid., 33.

144 Narvaez Collaguazo, “Las pericias en Ecuador”.
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Ahora bien, el alcance de las pericias en antropologia cultural, con todo lo dicho
a lo largo de esta tesis, si bien aportan con informacion y analisis que da elementos a la
autoridad judicial, esta aporta con informacion para la interpretacion de la realidad socio
cultural implicita en el hecho investigado.

Sin embargo, esa no puede ser necesariamente la esencia del informe pericial
antropoldgico, la interpretacion de la autoridad judicial, porque siempre va a existir el
sesgo cultural que tenga el intérprete. Asi, y en esta disyuntiva las lineas nos deberian
Ilevar a plantear espacios claros de comprension, con presencia activa de las autoridades
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, para que, en ellos, se pueda
discutir la pertinencia cultural de los mecanismos de sancion, penas y reparacion hacia la
o las victimas.

En el caso, el perito establece que “dada las caracteristicas culturales de los
waorani desembocd (sic) en una necesidad de venganza, como una accion obligatoria de
la familia, justamente en ese contexto de defensa del territorio para garantizar la
supervivencia y la vida de este grupo familiar”.}*® Esta informacion proporcionada por el
peritaje es trascendental, para Cristina De Maglie, cuando se refiere a la comprobacion
de reglas, costumbres o modelos de comportamientos para determinar una motivacion
cultural, establece que: “esta posibilidad existe, por otra parte, si el perito determina que
existe un grupo étnico en cuya cultura estdn previstos como ‘obligatorios’ [...]
comportamientos mantenidos por el imputado”.14°

De esta manera, la informacion pericial aporté no solo con informacion y datos
relacionados al hecho, sino con andlisis intercultural que permitiera a las autoridades
judiciales tener elementos que pudiesen incorporar tanto en su propio analisis, como en
la motivacion de la Sentencia.

Y fue justamente, a través de los peritajes antropolégicos como se alcanzd esa
comprensidn intercultural, y que llevo a que la sentencia del caso considerara medidas
distintas a la pena privativa de la libertad, y abriera un espacio real donde confluyd, por
una parte, el conocimiento de las autoridades propias waorani, a través de sus ancianos,
y, por otra, el Tribunal penal que receptd la informacidon desde las fuentes culturales
tradicionales, los ancianos, desarrollando varias particularidades que fueron consideradas

para la emision de la sentencia.

15 Narvaez, “Estudio de Antropologia Juridica”.
146 Cristina de Maglie, Los delitos culturalmente motivados: ldeologias y modelos penales
(Madrid: Marcial Pons, 2012), 184.
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2.1. Estudio antropoldgico Juridico de nueve lanzas que han intervenido en

eventos de muerte

El objetivo de la pericia fue analizar diferentes lanzas, como elemento de cultura
material, que han intervenido en eventos de muerte en la Regidn del Yasuni, y que puedan
establecer una posible filiacion cultural de estos registros materiales. Para el efecto, se
interpreto y analizo las lanzas, con un contexto socio cultural a partir de informacién
etnografica e informacién de entrevistas, en un marco de aplicacion de un modelo
conceptual y metodolégico disefiado para el efecto. La informacion etnogréafica fue
fundamental para poder identificar patrones en cuanto a la confeccion de las lanzas y
determinar varias caracteristicas en cuanto a uso y elaboracion.
Se trabajo con el analisis de las lanzas de los siguientes eventos:
e Masacre del afio 20023.
e Ataque con lanzas contra Mariano Castellanos, sector rio Cononaco Chico
(2008).

e Ataque con lanzas contra la familia Duche, sector Los Reyes (2009).

e Ataque con lanzas contra Ompore Omehuay y Buganei Caiga, Poblado
waorani de Yarentaro (2013).

e Masacre de 2013.

Entre las conclusiones a las que lleg6 esta pericia, se encontro la existencia de
razones culturales por las cuales se produjeron los ataques con lanzas, teniendo estas
relaciones con la definicion del territorio, la demarcacion de los linderos sociales con los
“otros” quienes no son Tagaeri — Taromenane.

Ademas, se dieron lineas para la interpretacion del ataque ejecutado por los PIA
contra los ancianos Ompore y Buganei que constituye un indicador del estado de guerra
para la defensa del territorio tradicional, y las razones culturales de los PIA por utilizar,
y reocupar esos territorios sujetos a presion de actores externos.

El peritaje antropoldgico establece que las lanzas, al ser elementos culturales de
PIA, es un indicador que el territorio del Yasuni es una zona de ocupacion, uso, movilidad
tradicional, convirtiendo a esta region en un territorio de interrelacion e interdependencia

de los grupos familiares de PIA y de los grupos familiares waorani de reciente contacto.
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2.2. Informe de antropologia juridica de los hechos o sucesos relacionados

en Yarentaro y Comunidades cercanas

La pericia de antropologia juridica tuvo como objeto pericial la exposicién
interpretativa de aspectos sociales y culturales de los waorani, relacionados con las causas
de las muertes de dos ancianos waorani en el poblado de Yarentaro, y del posterior ataque
a una casa de familias en aislamiento en venganza a las mencionadas muertes.

La pericia identificé algunos aspectos relacionados con el origen del conflicto, y
por tanto el ataque contra los ancianos waorani Ompore y Buganei; considerando que en
los pueblos de filiacién cultural waorani, las concepciones sobre la muerte llevan a que
el orden social active las alianzas y ejerza acciones de venganza y ataques para resarcir
los hechos, o las consecuencias de los mismos (muerte). Varias de las hipotesis se
relacionaban con actores externos o su accionar en el territorio tradicional waorani y de
PIA, como los siguientes:

¢ Ruido ocasionado por la actividad petrolera, tanto por las plantas de energia,

como por la intensa circulacién vehicular.

e Muerte en algun miembro de PIA atribuida a accion shaménica.

e Ingreso al territorio PIA por actores externos y que habria ocasionado alguna

muerte en el nanicabo en aislamiento.

e Ingreso de waorani a realizar actividades de caceria en el territorio tradicional

de los PIA.

Una vez identificadas las posibles causas, en donde se establece la presion de
actores externos (extraccion ilegal de madera y petroleo) como condiciones que generan
una conflictividad con resultados de muertes en la Region del Yasuni, el informe
desarrolla un analisis del evento, encontrando una base cultural en el ataque, que se
desencadeno con elementos no tradicionales, como armas de fuego.

La investigacion pericial llega a establecer una cronologia de los hechos, cuyas
narraciones provienen principalmente de los atacantes, ademas de informacién de
parientes cercanos que reconstruyen a partir de las narraciones realizadas en el ambito
domeéstico por los atacantes.

La pericia da detalles del ataque, y de las acciones que habrian cometido cada uno
de los participantes de esta, incorporando la narracién mitoldgica en donde se integra
tanto las percepciones culturales de los atacantes, como los elementos simbolicos

vinculados con las actuaciones de venganza.
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El peritaje analiza los aspectos culturales, de orden social y de normas propias,
con las cuales se realiza una interpretacion de los hechos en el marco de la particularidad
cultural, permitiendo una comprension de la dimension de la actuacion en el marco de las
obligaciones sociales y culturales propias de la cultura waorani.

El peritaje identifica también varias omisiones y una actuacion lenta de la
institucionalidad puablica, que pudo incidir en un cambio en el curso de los hechos. El
dato etnogréfico identifica que la préctica tradicional waorani de venganza busca el
exterminio del grupo contrario, y la reposicion e integracion de mujeres capturadas al

nucleo familiar de los atacantes:

Hay dos formas de venganza, la primera es cuando van directamente a matar a quien
provocd, y la segunda venganza es que tiene que matar cualquiera, entonces cuando iban
a buscar huellas muchas veces los que mataron buscaban confundir, llevado las huellas
hacia otro grupo, de manera gque contra estos se produzca el ataque, y asi eliminando el
riesgo posterior de que les ataquen por venganza. [...] waorani [de Dicaro] es muy
complejo en estos temas, porque no tiene sentido de que murieron muchos taromenanes,
sino ellos tienen conciencia de que murié Ompore y Buganei. No es aceptable que muera
mas gente, como para igualar. La intencién de los Dicaro fue exterminar. No era una
venganza cultural. No es una venganza, porque si fuera venganza cultural, tenia que morir
4 0 5 maximo, la intencion fue exterminar.4’

Es indudable que el uso de armas de fuego, durante el ataque, otorgd una ventaja,
y rompid con las practicas tradicionales de guerra y aplicacion del codigo guerrero, pues
el ataque limité la capacidad de defensa y huida de las victimas, que era una de las
reacciones en las formas tradicionales. A pesar de que los ataques buscan el exterminio
del grupo contrario, la posibilidad de supervivencia a ataques era frecuente, y es narrada
en varias historias waorani, y lo destaca la informacién proporcionada por uno de los

lideres waorani que fue entrevistado:

Murieron mas de cincuenta personas. [los atacantes] rodeamos la casa, dijeron que ahi
comenzaron a disparar. Yo les dije: Ustedes rodearon y dispararon es una gran ventaja, si
ustedes iban y enfrentaban era diferente, pero rodearon y sacaron gran ventaja. Ellos
dijeron que si, vamos a seguir haciendo. Les dije que arma no es nuestra cultura. [...]
Cultural es entrar a la casa, mirar a quién provocé y moria una o dos personas. No era
rodear y disparar, €so ya es un crimen organizado, algo que quiero matar directamente.
Esto es lo que digo a la gente [los waorani].**®

En etnografias tempranas y recientes sobre los waorani, se sefiala que el secuestro

de mujeres se daba con intencidén de que su incorporacion a los nanicabos ampliaba la

147 Gilberto Nenkimo, Entrevista a dirigente waorani de NAWE, 2020.
148 | bid.
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posibilidad de matrimonio, aunque estas no impliquen una alianza, tal como sucedio con

la extraccion de dos nifias.

en el caso de las nifias [su captura] si es practica cultural. Segun los principios [waorani]
cuando muere alguien, hay que sustituir a ese miembro de la familia. Entonces lo de las
nifias era de intercambiar, pero para llenar el vacio familiar. Esa era la practica que
hacian.®

Una vez dados estos hechos, el Estado actud a través de la justicia ordinaria,
iniciandose la investigacion, por parte de Fiscalia. La respuesta estatal, en este caso, fue
judicial, e incorporé elementos de interculturalidad por la complejidad del caso, y por el
impacto que generd en la opinion publica nacional e internacional.

El requerimiento pericial permiti6 una interpretacion antropoldgica profunda, con
datos etnogréficos diversos, entre los que se cuentan més de cuarenta entrevistas a waorani,
entre los cuales estuvieron varios de los atacantes. La investigacion pericial requirio de
varios ingresos al interior del territorio y entre ellos a Dicaro, Yarentaro y Guiyero, de
donde eran originarios los atacantes; y, donde se mantuvo entrevistas individuales y
ampliadas con los procesados, quienes dieron detalles del ataque y varia informacién que
permitio la reconstruccion del marco cultural, social y de ejercicio del ethos cultural.

Durante la investigacion, existieron varios momentos complejos, debido a que la
zona, a mas de su conflictividad propia, tenia la presencia de varios actores interesados en
la problemaética, quienes indisponian a la poblacion y generaban condiciones de riesgo, por
mal informar a los waorani y generar rumores que incidieron en actos de violencia fisica
contra el personal local que apoyaban la investigacion como traductores o guias locales.

Este peritaje incorpord un estudio de relaciones de parentesco para identificar las
relaciones sociales y familiares que existieron en la organizacion de la accién de
venganza, que permitié fundamentar los aspectos de caracter cultural tradicional.

Con ello, se desarrollaron los elementos de indole cultural que configuraron una
comprension de las particularidades del pueblo de reciente contacto waorani, que
desembocaron en la accion de venganza, y la estructura de organizacion alrededor de la
misma. Asi mismo, todo el proceso de organizacion y articulacién social que existid

previo a los hechos.

149 Moipa Nihua, Entrevista a dirigente waorani de ONWO, 2020.
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2.3. Experticia antropologica de elementos culturales para identificar formas
de vida tradicionales y elementos externos que pudieran incidir en
procesos de violencia en familias en aislamiento a partir del

reconocimiento del lugar de los hechos

El peritaje tuvo como objetivo, identificar los elementos culturales presentes en el
lugar del ataque, que pudiesen aportar con informacion al proceso de investigacion y
determinar varios aspectos que pudieron haber activado la violencia en los grupos
familiares en aislamiento.

El ingreso a la diligencia de reconocimiento del lugar de los hechos, evidencio
elementos de actores o acciones externas, como indicios de acoso y disturbio en la
tranquilidad de los grupos en aislamiento, que pudieron haber incidido en el ataque contra
los ancianos waorani Ompore y Buganei.

La pericia identificé elementos culturales y evidencias de elementos externos y
acciones de violencia contra pueblos en aislamiento; ademas, ratificd informacién de
versiones y entrevistas realizadas a los atacantes en las cuales sefialan diferentes detalles
en torno a como habria sido realizado el ataque en contra de un grupo familiar de pueblos
en aislamiento Tagaeri Taromenane.

Identificar elementos materiales presentes en el lugar del ataque, establecio
indicios sobre las caracteristicas del mismo; y, establecio las actuales condiciones de vida
de las familias en aislamiento, a partir del analisis de elementos culturales presentes en
su lugar de ocupacion, determinando las dinamicas de ocupacion territorial uso de
recursos naturales y relacion con el entorno.

Para el desarrollo de la pericia fue necesario realizar un ingreso al lugar del ataque,
que, por su caracteristica ambiental y cultural, represent6 una situacion de riesgo por la
alta posibilidad de ataque de parte de PIA. Previamente, se realiz6 un andlisis exhaustivo
de informacion primaria, se revisaron fotografias tomadas desde el aire, imagenes
satelitales y mapas que permitieran definir una estrategia de ingreso adecuada y segura.

Es importante exponer que identificar el punto exacto donde sucedieron los
hechos fue un trabajo que requirié de mucha informacion, y, sobretodo, de la capacidad
de interpretacion de la misma, en conjunto con waorani quienes narraban los caminos
antiguos y rutas contadas por sus padres y abuelos en ese territorio.

Como resultado de la pericia, se tuvo una caracterizacion de la zona, y se logrd

interpretar la informacién de entrevistas, que fueron el resultado de la aplicacién de un
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modelo conceptual y metodologico. La informacion etnografica fue fundamental para
poder determinar el sitio donde se requeria llegar para realizar la Diligencia Fiscal.

El peritaje identificoO una zona donde existio actividad maderera activa, con un
impacto en la cobertura vegetal del sector, y con restos de basura. Ademas, se establecieron
elementos sobre la ocupacion tradicional de los grupos familiares en aislamiento.

Como ultimo aspecto, se encontrd evidencia de ingresos posteriores al ataque que
ocasioné la muerte de un grupo familiar en aislamiento, con lo cual se establecid que la
accion de ataque y las posteriores reacciones, tanto del contexto social de los actores
externos, como de la falta de accion de la institucionalidad pablica, incidia en una presién

hacia los grupos familiares de PIA.

2.4. Experticia de interpretacion de video

La pericia fue solicitada a partir de la emision de un programa dominical de
television en el cual se entrevistd a uno de los participantes el ataque, quien reconocio
varias muertes y detalles sobre el evento.

El peritaje hace una interpretacion de las razones por las cuales uno de los waorani
atacantes, hace una declaracion sobre los detalles de la accion, lo cual, a pesar de no ser
una prueba; permitié exponer que el reconocimiento de hechos y actuaciones de guerra
implica una vivencia de los aspectos rituales y del ethos tribal guerrero.'*

En cuanto al andlisis de la informacion, al reconocer el hecho, el entrevistado
reafirma su pertenencia cultural y reivindica sus tradiciones, en las que su actuacion se ve
amparada al existir una obligacion social de venganza. Asi, el informante se reafirma en
su pertenencia e identidad étnica, a través del ejercicio de su cultura y tradiciones.

En la entrevista, el atacante confiesa haber participado, incluso se reafirma como
organizador del mismo, exhibiéndose como un guerrero fuerte y valiente por el cual tiene,
alcanza o consolida un reconocimiento social.

De esta manera, la contribucion de los peritajes fue importante, en el sentido de
aportar con informacién de relevancia en el ambito cultural, y que llevé a una
comprension de los elementos implicitos en los hechos. Asi, el Tribunal tuvo bases
culturales para poder analizar la informacion, y asi incorporar elementos interculturales

en la Sentencia. Con esto, en el siguiente capitulo se desarrollan varias lineas de

150 Narvaez Collaguazo y Trujillo Montalvo, “Tiempos de guerra”.
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estandares, que devienen de todo el desarrollo que ha existido, tanto en Sentencias de la
Corte Constitucional, como en tribunales de primera instancia que han ido incorporando

analisis interculturales.
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Capitulo tercero
Lineas para el desarrollo de estdndares de interpretacion intercultural

y reparacion en materia penal

Cuestionar el caracter uninacional y unicultural del Estado, requiere de una
propuesta de modelo para la “reorganizacion politica”®! que lleve a una descolonizacion
del pensamiento y de las instituciones, que vengan a romper las estructuras que han
consolidado el modelo actual.

El principio constitucional de interculturalidad plantea la construccion de un
Estado que transforme su organizacion sociopolitica, bajo criterios que confronten la
“colonialidad, el racismo y la racializacion, la desigualdad y el caracter uninacional y
monocultural del Estado”,*®? impulsando cambios profundos su estructura.

Tras quince afios de vigencia de la actual Constitucién, el &mbito judicial, en
general, y el penal, en lo especifico, exponen ciertas brechas para el ejercicio pleno de la
plurinacionalidad e interculturalidad, que se evidencian en los procesos judiciales en los
que estan inmersos miembros de nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador.

A pesar de los avances en el desarrollo constitucional, en el Ecuador predomina
la vision unicultural en el &mbito de la justicia, donde las autoridades jurisdiccionales de
los pueblos y nacionalidades no tienen la capacidad de sancionar hechos cometidos por
indigenas, imposibilitando el ejercicio de un pluralismo juridico real.

Lo anterior se suma a la Sentencia denominada La Cocha 2, que no constituye un
avance en los derechos y no se desarrollan los instrumentos necesarios para la
construccién de un estado plural e intercultural real, como hemos expuesto en varios
espacios de la presente tesis.

Conello, el reconocimiento de las nacionalidades y pueblos, a través del principio
de plurinacionalidad, como actores y sujetos politicos, no se hace efectivo en el &mbito
judicial, al desconocerlos como parte constitutiva e integrada al Estado, con sus propias
instituciones y dindmicas organizativas y de autoridad, al limitar su capacidad de abordar
sus conflictos y resolverlos, teniendo que procesarse los casos dentro de la justicia

ordinaria.

151 Walsh, Interculturalidad, estado.
152 |pid., 27.
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Si bien la plurinacionalidad cuestiona el caracter uninacional y unicultural del
Estado,'* y plantea la necesidad de un modelo para la “reorganizacion politica” que lleve
a una descolonizacién de conceptos, principios, procedimientos y normas, la realidad
judicial no permite la ruptura de las estructuras que han consolidado el modelo actual.

Diaz Polanco®*

pone sobre la mesa la necesidad de inclusion e incorporacion de
la agenda de la diversidad cultural en los Estados; asi para la coexistencia de sistemas
culturales distintos es fundamental la construccion de condiciones necesarias que
construyan la posibilidad de una convivencia equitativa. Con ello, debe persistir un
“caracter comprensivo que permit(a) a los individuos construir distintas visiones del
mundo, de los fines de la existencia y concepciones de lo que para cada uno de ellos
constituye una vida buena”.*>®

Estas condiciones necesarias requieren de un ejercicio epistemologico, que analice
las particularidades culturales de los pueblos y nacionalidades indigenas, las estructuras
de organizacién social y normativa existentes, bajo sus formas propias, los principios y
valores que los rigen, y los procedimientos que existen para la resolucion de sus
conflictos.

La interculturalidad, como medio, abre la posibilidad de una relacion equitativa e
igualitaria de las diferentes culturas, generando un espacio de convivencia, que debe ser
garantizado por los Estados. Ademas, da cabida a ese ejercicio epistemolégico sefialado,
pues de la exposicion de informacidon sobre las particularidades culturales de la diversidad
cultural, y de la busqueda de la comprension de esas formas diferentes de concepcién del
mundo, y de relacionamiento con el mismo.

Si bien en términos generales se puede plantear una agenda considere la
reconstruccion de las estructuras institucionales de los Estados, cuestionando la
“colonialidad, el racismo y la racializacion, la desigualdad y el caracter uninacional y
monocultural del Estado”.'®® Lo anterior, permite visualizar la necesidad de cambios
profundos y reales de la estructura socio politica e institucional del Estado, para lo cual
se debe partir de decolonizar el pensamiento y las instituciones como “requisito

obligatorio” para la construccion de un estado plural.

153 Walsh, “Interculturalidad critica”.

154 Héctor Diaz Polanco, Elogio de la diversidad. Globalizacién, multiculturalismo y etnofagia.
(Meéxico: Siglo XXI Editores, 2006).

155 Dfaz Polanco, Elogio de la diversidad, 17.

156 Walsh, Interculturalidad, estado.
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Desde una vision etnografica, y una experiencia emic dentro del sistema judicial,
es recurrente que los procesos judiciales contra miembros de nacionalidades y pueblos
indigenas no se aborden bajo estandares que permitan el ejercicio de la interculturalidad,
y se limiten a integrar elementos, como los peritajes antropologicos, como meros
requisitos, sin incorporar los criterios del analisis que estos aportan desde el marco de la
diversidad cultural.

En el &mbito penal, existen escasos procesos que se abordan desde una perspectiva
intercultural, a pesar de que varias provincias del Ecuador concentran comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas o montubias. Lo
anterior se puede ver en el limitado requerimiento de pericias de antropologia cultural
forense en distintas etapas de procesos penales, que necesitarian informacion socio
cultural.

De la experiencia autoetnografica, el nimero real de pericias que se concretan es
minimo, méas aln cuando no existen peritos publicos acreditados en antropologia cultural,
y donde el limitante principal es el econémico, al no existir partidas presupuestarias
especificas para la investigacion pericial forense.

Una de las condiciones para el requerimiento de pericias antropoldgicas
culturales, es la ausencia de recursos econémicos en fiscalia y judicaturas, la mayor
limitante es el débil conocimiento de abogados y funcionarios judiciales sobre el abordaje
intercultural en el sistema de justicia, cuando los casos tienen relacion con diversidad
cultural.

En este punto, identificamos una realidad en el sistema judicial; por una parte, el
desconocimiento en torno a la implementacion de un analisis intercultural en los casos
relacionados con diversidad cultural, y, por otra, la imposibilidad del ejercicio de
interpretacion intercultural con el aporte de peritajes en antropologia cultural.

De la misma manera, en el abordaje durante el desarrollo de las fases pre procesal
y procesal, en el caso de estudio, y cuyos detalles lo expone con mucha claridad y analisis
critico Andrés Cuasapaz,®®’ la incorporacion de traductores waorani, la consolidacion de

una comision waorani para el seguimiento del caso, la consulta de norma a la Corte

%7 Andrés Cuasapaz, “Rigidez del proceso penal: El problema de la interpretacion
intercultural. Estudio de caso” (Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2021),
chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream
/10644/8187/1/T3572-MDPE-Cuasapaz-Rigidez.pdf.
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Constitucional, y el desarrollo de un espacio con participacion de ancianos waorani para
el desarrollo de una pena con pertinencia cultural, constituyeron elementos que se
enmarcan en la incorporacion de una vision intercultural en el proceso.

Sin embargo, y como lo refiere Cuasapaz, “no existen mecanismos para que un
dialogo intercultural se cristalice”,'®® y, desde su andlisis, la formulacion de lo que
denomina como mecanismos generales para la aplicacion de la interculturalidad seria
conflictivo, justamente por la diversidad de concepciones en torno a conductas, procesos,
mecanismos de sancidn, concepciones en torno a reparacion.

Con ello, uno de los mecanismos mas claros para que exista informacion
pertinente, respecto a la particularidad cultural de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, es contar con peritajes antropoldgico, sin que el camino hacia el ejercicio
de la interculturalidad se limite al desarrollo de los mismos.

Asi, uno de los puntos fuertes donde se identifica la brecha para la interpretacion
intercultural es el uso real de los peritajes antropoldgicos, lo que nos lleva a plantear la
siguiente inquietud: ¢es posible el ejercicio de una justicia plenay el cumplimiento de su
objetivo, cuando no existe la informacion, desde una interpretacion intercultural, que
aporte tanto con indicios de cargo y de descargo en relacién con el cometimiento de un
delito?

Al respecto, desde un andlisis amplio, sobre la base de la experiencia pericial
antropoldgica, el desenlace de los procesos judiciales bien puede tener relacion con la
capacidad interpretativa que se desprenda del analisis de la informacion expuesta en los
peritajes antropologicos.

En términos puntuales, la posibilidad de un ejercicio epistemolégico donde
confluyan las versiones diferentes, por una parte, desde la justicia ordinaria y sus
conceptos, y, desde otra, la vision propia de una sociedad con sus conceptos, perspectivas
y dindmicas particulares, solo seré posible mientras se abran espacios interculturales en
procesos penales, que no se limiten a la informacion expuesta en peritajes antropologicos,
sino que consideren la participacion activa de las autoridades de comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, en audiencias, en el mismo entorno comunitario, ya en el
momento de la audiencia, pero que no excluya este mismo tipo de espacios en las etapas

pre procesales a cargo de fiscalia.

158 1pid., 53.
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En casos relacionados con miembros de pueblos y nacionalidades indigenas,
montubias o afrodescendientes, un elemento vital es el relacionado con practicas ligadas
a concepciones o practicas tradicionales, o que responden a un contexto socio cultural
particular, que requiere de una interpretacion intercultural donde se exponga informacion
para un analisis de los elementos relacionados con una conducta.

Las précticas y creencias de la diversidad cultural, necesitan de una interpretacion
que considere las visiones propias, y se amparen en referentes cognitivos de cada cultura.
De esta manera, y a traves de peritajes antropologicos se puede alcanzar una comprension
de las particularidades culturales relacionadas con hechos de caracter penal, creando un
espacio de interculturalidad, que logre una comprension de los elementos relacionados
con procesos judiciales.

Asi, las pericias en antropologia cultural permiten el desarrollo de espacios
interculturales, con analisis dirigidos a la comprensién y entendimiento de las
particularidades culturales existentes. Sin embargo, la parte normativa, que viene de un
sistema que expresa un poder hegemodnico, impide un ejercicio pleno de la
interculturalidad.®

Como sefala Gazahui, el “Derecho es la manifestacion del poder hegemonico del
Estado”,'®° a través del cual se da un ordenamiento politico y organizativo que permite la
convivencia de los ciudadanos. En esta medida, este mismo Estado tiene la obligacion de
desarrollar espacios para el ejercicio de los derechos de los individuos asi como de los
colectivos, pues son “las normas, usos, costumbres, simbolos, cosmovisiones y lenguajes
que conforman distintos sistemas culturales, los que marcan las diferencias o fronteras
entre sociedades”;®* y son estas fronteras los espacios de negociacion y de
relacionamiento equitativo.

A continuacidn, se desarrollara un analisis del desarrollo jurisprudencial, de varias
Sentencias constitucionales, en el abordaje de procesos relacionados con diversidad
cultural en materia penal, que, si bien se constituyen en un aporte importante, también
nos dejan ver ciertos vacios sobre los cuales es necesario el desarrollo de acciones

concretas en el Estado, y que, a través del analisis del caso de estudio, nos vamos a

159 Gazahui, R. 2008. Derechos colectivos y multiculturalidad. En: O. A. (Coordinadores),
Pluralismo Juridico e Interculturalidad.Asamblea Constituyente de Bolivia e Instituto Internacional de
Bolivia. La Paz. Bolivia. Pp. 239-258.

160 Rodrigo Gazauhi, “Derechos colectivos y multiculturalidad”, en Pluralismo Juridico e
Interculturalidad, de Oscar Alba y Sergio Castro (La Paz: Comision de Justicia de la Asamblea
Constituyente, 2008), 240.

161 Diaz Polanco, Elogio de la diversidad.
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permitir plantear, con la finalidad de dejar varias lineas trazadas para un trabajo profundo

a posteriori.

1. Jurisprudenciay brecha de derechos

El caso de la Universidad Intercultural Amawtay Wasi, que consiste en una accion
por incumplimiento planteada por la universidad y que da pie a la Sentencia n.° 0008-09-
SAN-CC,? que marca varias lineas de interpretacion intercultural, como base para la
resolucion de procesos que tengan relacion con diversidad cultural. En este caso,
identifica las consideraciones respecto a continuidad cultural, ejercicio de
interculturalidad, analisis intercultural, en procesos judiciales.

En lo penal, por su parte, la Sentencia n.° 113-14-SEP-CC denominada Sentencia
La Cocha 2, analiza la jurisdiccion indigena y la competencia para resolver causas de
caracter penal, en casos de delitos contra la vida. Asi mismo, analiza las sanciones
impuestas bajo una mirada de derechos humanos, y el andlisis de un doble juzgamiento
de las personas procesadas al estar privadas de libertad dentro de la justicia ordinaria. La
Sentencia también analiza la capacidad interpretativa de las autoridades de la Corte
Nacional de Justicia para limitar el derecho a la jurisdiccion indigena y el derecho al
debido proceso. Uno de los elementos relevantes, que no es de caracter positivo, es que
limita el ejercicio del derecho a la justicia propia en casos relacionados con delitos contra
la vida.

La Sentencia n.° 004-14-SCN-CC, denominada también como Sentencia
Waorani, y que analiza dos aspectos: el primero, sobre la constitucionalidad de norma
constante en el Codigo Penal en torno al tipo penal de genocidio; y, el segundo, sobre el
procedimiento para una interpretacién intercultural en el caso concreto. De esta manera,
la Sentencia da pie a varias consideraciones para el abordaje de la interculturalidad en el
ambito penal, como es la definicion de espacios de interculturalidad, y la participacion de
las autoridades propias para analisis que lleven a la definicién de mecanismos culturales
de sancion.

Finalmente, la Sentencia n.° 112-14-JH/20 emitida por la Corte Constitucional en
el afio 2020, a partir de una accion de Revision de la Sentencia de habeas corpus que fuera
presentada a favor de los waorani que fueron privados de la libertad dentro del Caso en

162 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”.
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analisis, y que fuera negada por la Corte Provincial de Justicia de Orellana; y, que aporta
con mucha profundidad con el desarrollo de estandares, en materia penal, para el analisis
intercultural, a méas de determinar su caracter obligatorio.

Si bien las tres primeras sentencias son Inter partes; es decir, su contenido es
vinculante especificamente en la materia de los casos tratados, y deja abierta una linea en
torno a un analisis mas amplio y especifico de la discusion. Sin embargo, la Sentencia n.®
112-14-JH/20 es la jurisprudencia vinculante necesaria, que sienta las bases, en el sistema
judicial, para el tratamiento de los casos relacionados con pueblos y nacionalidades
indigenas, afrodescendientes y montubias, en materia penal, bajo una estricta mirada
intercultural.

Es evidente una accion subordinadora de la justicia ordinaria y del derecho
positivo sobre los sistemas de justicia propios, denominacion dada por Esther Sanchez
Botero a las formas de orden social de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades originaria; siendo necesario remitirnos a la Sentencia 113-14-SEP-CC de
la Corte Constitucional del Ecuador, en donde se determina que, en casos relacionados a
delitos contra la vida, la jurisdiccidn estara a cargo de la justicia ordinaria.

De esta manera, tal como lo sefiala Bartolomé Clavero,'®® la diversidad cultural se
ve subordinada frente a la razén impuesta desde la vision unicultural de la
institucionalidad de los Estados, que se plasma no solo en el sistema normativo, sino en
la brecha existente para el ejercicio de la plurinacionalidad en la justicia ordinaria.

Con lo anterior, se evidencia el imperio de una visién colonial, donde el orden, y
la prevalencia del mismo, deben ser impuestos desde el Estado, desconociendo las
practicas, conocimientos, racionalidades propias de pueblos y nacionalidades indigenas,
quienes mantienen sus formas sociales particulares, ancladas a las tradiciones, historia y
cultura, con sistemas de valores propios, vinculados tanto a la espiritualidad como al
entorno natural; sin que esto quiera exponer esencialismos, sino mas bien el respeto a la

diferencia y la valoracion a la misma.

2. Aportes del proceso penal contra 17 waorani acusados de homicidio

El impulso a un proceso intercultural, promovido desde Fiscalia, permitié que se

desarrolle un abordaje enmarcado en derechos, evitando, por una parte, una posible

163 Clavero, Geografia juridica de América Latina. Pueblos indigenas y constituciones mestizas.
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impunidad, como ocurrié en la masacre de 2003, y, que el proceso se limite a la
jurisdiccion ordinaria. A pesar de ello, no existid una capacidad de actuacidn coherente
de otras instancias del Estado, como la Defensoria del Pueblo, que se limit6 a plantear
elementos de tinte esencialista, que no consideraban el ejercicio de la interculturalidad.

Si bien desde la realidad local, el contexto requeria que el Estado resuelva la
conflictividad en la Region del Yasuni, responda a los familiares de Ompore y Buganei a
través de una actuacion interinstitucional coordinada, y genere las condiciones de
seguridad tanto para los waorani de los poblados de la Via Maxus, atendiendo los
planteamientos sobre la base de las necesidades de los poblados, la institucionalidad
publica no tuvo esa capacidad, siendo que los requerimientos e incluso compromisos no
se solventaron, y el Estado no se responsabiliz6 por el contexto de los hechos, relacionado
con la presion externa sobre el territorio tradicional de PIA.

En contraposicion, solo existié una respuesta desde el sistema judicial, con lo cual
se abrid paso a un proceso penal contra los diecisiete waorani que participaron del ataque
contra PIA,; sin atender el resto de conflictividad activada en un marco de cultura de un
pueblo de reciente contacto y de un contexto de actividades extractivas.

De esta manera, a través del aparato judicial, el Estado desarroll6 un proceso que
buscd la sancion de los waorani implicados en el hecho, quienes a su vez era familiares
de los dos ancianos victimas del ataque inicial, siendo una respuesta netamente punitiva
en donde el Estado limito a esta actuacion su accion dentro del conflicto.

En este andlisis, la actuacion estatal se remitio a lo judicial, bajo pardmetros
uniculturales. Walsh, en torno a la plurinacionalidad, sostiene que esta es un
cuestionamiento al Estado, y a sus practicas uniculturales, y establece la necesidad de un
modelo que permita la “reorganizacion politica”, en una accién descolonizadora, en
donde se propenda a la ruptura de las estructuras vigentes en el modelo vigente. 1%* Siendo
asi, no se evidencia un ejercicio de reconocimiento de la diversidad cultural en el presente
caso.

Si bien, las ciencias sociales dan cuenta de la coexistencia de distintos sistemas
culturales, se requieren de condiciones necesarias para una convivencia dindmica, activa
y equitativa, “que permitan a los individuos construir distintas visiones del mundo, de los
fines de la existencia y, concepciones de lo que para cada uno de ellos constituye una vida

buena”.16°

164 Walsh, Interculturalidad, estado.
165 Diaz Polanco, Elogio de la diversidad, 17.



83

La actuacion judicial sustituyo la inaccion del resto de estructuras estatales frente
al conflicto, mas ain en un territorio en donde la gestion publica es ausente, y donde las
responsabilidades y compromisos de varias instituciones no se cumplieron, acrecentando
el conflicto y las consecuencias que este tuvo.

En cuanto a la implementacion del principio de interculturalidad, existieron
falencias, a pesar de que, desde las primeras acciones de la justicia ordinaria, en la etapa
de indagacion previa, a cargo de fiscalia, varias diligencias consideraron aspectos de
indole intercultural, tal como lo sefiala la Constitucion, el Convenio 169 de la OIT y el
COFJ. Como ejemplo, podemos sefialar que, en la etapa de investigacion, fiscalia tomo
las versiones en wao terero, garantizo el derecho a la defensa, asegurd la participacién de
traductores para distintas diligencias, entre otras actividades.

Por parte de la defensa técnica de los procesados, tanto publica como particular,
no se solicitd declinacion de competencia a justicia indigena, a pesar de que la sentencia
de la Corte Constitucional denominada “La Cocha 2”,1% que limita el ejercicio de la
justicia indigena en casos relacionados con “derecho a la vida” fue emitida recién en 2014.

3. Antropologia juridica y derecho penal

A partir del andlisis de la informacion desarrollada en esta Tesis, donde se expone
tanto el contexto normativo y doctrinario del derecho penal, y del ejercicio de la
antropologia juridica en la interpretacion y analisis en el marco de procesos judiciales,
encontramos que si bien la antropologia juridica,'®’ a través de varias pericias, desarrolld
una investigacion extensa sobre los hechos sucedidos en el Yasuni, en donde se establece
un vinculo de la conducta de los atacantes con el ethos cultural guerrero waorani. Siendo
asi, existe una base cultural en la accion, y esta se vincula con el ejercicio de un orden

social tradicional.16®

La cultura tradicional waorani sigue activa, a pesar de todo el proceso de asimilacion y
aculturacién que habia sido impuesto desde el estado y desde varias instituciones como
las iglesias misioneras protestantes y catélica, entre otras.

166 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”.

187 Narvaez, “Estudio de Antropologia Juridica”.

188 Narvaez, “;Un ejercicio...?”

189 Roberto Narvaez, “Alcance al Estudio de Antropologia Juridica”, Informe de Pericia de
antropologia cultural (Comision de la Verdad y Derechos Humanos de Fiscalia General del Estado, 2013),
3.
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Los peritajes de antropologia cultural evidencian un activo proceso de cambio
cultural en los waorani. Pese a ello, las condiciones de marginalidad y exclusion, en la
relacion con el Estado, no han cambiado, y mas bien han construido un contexto de
vulnerabilidad y vulneracién constante de derechos.

Ademas, la presencia de actores externos, vinculados con la actividad petrolera,
incide en la forma de vida tradicional, rompiendo con las formas de subsistencia y
dinamicas sociales vinculadas a esta. Ante ello, la reafirmacion étnica, con la practica de
la cultura y la vivencia del ethos tradicional, es un recurso que los waorani lo mantienen
activo, y se revitaliza con las narraciones de historias realizadas por los ancianos, los
cantos tradicionales, y las narraciones miticas que se remiten al Duranibai o tiempo de

los ancianos.

Persiste esa conciencia colectiva que busca reafirmar el “ser” waorani a partir de
recuperar o recrear las practicas de los mayores, de los viejos. El “ser” waorani remite
justamente a todos esos aspectos de la cultura tradicional dentro de los que estaria la
concepcion respecto de la muerte, de la venganza y de la guerra como parte sustancial de
las dindmicas cotidianas de los waorani. 17

Como se sefialaban en etnografias de los afios noventa, se ratifica que la defensa
del territorio y el orden social ejercen la territorialidad historica waorani, y la practica de
la guerra y venganza son parte de la estructura cultural tradicional. Por lo anterior, la
venganza, provocada por el ataque a los ancianos waorani, es una reaccion en la cultura
y un ejercicio del ethos waorani: “Una persona hacia venganza, por cualquier cosa,
entonces tenia que acabar a las personas enemigas y luego vivir en paz, ya no tener mas
encuentros, ya acabar con la guerra”.1’!

Estas vivencias de lo tradicional, son las que acerca la interpretacion pericial
antropoldgica, y aporta en su comprension, vinculandola a conductas o acciones
realizadas por la diversidad cultural. Por lo anterior, el vinculo del derecho penal con la
antropologia juridica, se da a través del ejercicio de la pericia antropoldgica como un

recurso para lograr lineas para una interpretacion intercultural.

170 Narvaez, “Estudio de Antropologia Juridica”, 3.
"1 Nihua, Entrevista a dirigente waorani de ONWO.
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4.  Los waorani como pueblo de reciente contacto frente al proceso judicial

Pese a que la Constitucion del Ecuador reconoce la jurisdiccion indigena, bajo un
territorio y a través de autoridades tradicionales, la jurisprudencia constitucional no ha
fallado en coherencia con esta base constitucional. La Sentencia conocida como “La
Cocha 27, limita la actuacion de la jurisdiccion indigena en casos relacionados con delitos
contra la vida, estableciendo una subordinacion de los sistemas de justicia propios a la
justicia ordinaria.

Desde el monismo juridico, pero puntualmente desde la mirada de la justicia
ordinaria, persiste el desconocimiento hacia los sistemas de justicia indigena, de los
cuales existen preconcepciones que deslegitiman su practica, atribuyendo condiciones de
exotismo y no de sistemas propios de orden social vigente.!

En la descripcion de Diaz Polanco de Estado nacion,'’ la practica recurrente es el
gjercicio judicial estructurado, bajo normas y procesos que reproducen la visién
hegemonica, con un carécter jerarquico que impone verdades Unicas. De esta forma el
ejercicio de la plurinacionalidad e interculturalidad se ve limitado, quedando en una
condicion desigual la posibilidad de los sistemas de justicia indigena.

Frente al caracter unicultural del Estado,*” la plurinacionalidad plantea no solo el
reconocimiento de la coexistencia de diversidad cultural, sino la incorporacion de un
modelo que reorganice la estructura politica e institucional de Estado, que han
consolidado el actual modelo excluyente y vulnerador de derechos.!’

La interculturalidad, por su parte, requiere un cambio estructural, principalmente
las percepciones y visiones persistentes de “colonialidad, el racismo y la racializacion, la
desigualdad y el caracter uninacional y monocultural del Estado”,'’® para lo cual se
precisa de refundar la institucionalidad del pais.

A pesar de la generalidad de estos enunciados, con la experiencia del caso de
estudio se puede identificar que el ejercicio de la justicia intercultural es factible bajo
ciertas condiciones puntuales, la primera es el desarrollo de estandares, que fue aportado

por varias sentencias de la Corte Constitucional. A continuacion, tenemos el interés y

172 sanchez Botero, Justicia y pueblos indigenas, 34.

173 Héctor Diaz Polanco, “Etnia, clase y cuestiéon nacional”, Cuadernos Politicos 30, n° octubre-
diciembre (1981): 53-65.

174 Walsh, Interculturalidad, estado.

175 Dfaz Polanco, Elogio de la diversidad, 17.

176 Walsh, Interculturalidad, estado, 27.
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compromiso de los operadores de justicia por incorporar las directrices constitucionales.
Asi mismo, la sensibilidad para incorporar la participacién de las autoridades propias con
su fundamento cultual, que vino del reconocimiento de la jurisdiccion indigena y de la
generacion de un espacio dialogico.

En relacion con el caso, que involucra a individuos del pueblo de reciente contacto
waorani, es necesario incorporar en el analisis la “dimension étnica”,!’” pues esta es la
que consolida y construye las lineas para el ejercicio de la plurinacionalidad e
interculturalidad en el manejo del caso penal.

Si bien prevalece el sistema judicial ordinario, con su vision positivista, los casos
relacionados con diversidad cultural abren la posibilidad de que se incorporen e incluyan
analisis amplios respecto a los hechos involucrados en casos de caracter penal. Pese a la
imposibilidad de actuacién de los sistemas de justicia indigena, en casos que involucren
el derecho a la vida, la interculturalidad impide la vulneracion de los derechos colectivos,
generando una interdependencia en la dindmica judicial ordinaria.

En el Caso que ha sido analizado a lo largo de esta Tesis, en el que se encuentra
involucrado el pueblo de reciente contacto waorani, es relevante que en el analisis judicial
se evidencian los elementos culturales relacionados con la forma de vida tradicional,
concepciones, cosmovision y dindmicas de relacionamiento con la sociedad nacional.
Ademas, la conducta que fue analizada en el proceso penal, esto es el ataque y la muerte
gue se ocasiono, se encuentra vinculada con el orden social waorani, y se evidencia que
esta accion chocha con las normas estatales, y cuya resolucion requiri6 de una
interpretacion intercultural.

Por sus caracteristicas, el Caso nos presenta una conducta punible por parte del
grupo de waorani de reciente contacto, al ejecutar un ataque enmarcado en una venganza
a la muerte de dos ancianos waorani por parte de un nanicabo PIA. Con ello, la
incorporacion de un anélisis de lo étnico y cultural fue fundamental para que el proceso,
y la sentencia, no vengan a vulnerar derechos colectivos.

Dentro de las discusiones juridicas, en el desarrollo de la teoria del caso, los
peritajes en antropologia cultural no solo exponen la informacién de caracter probatorio,
sino también construyen las lineas sobre las cuales el analisis debe dirigirse a entender si
existe antijuridicidad o culpa, desde la vision de comprension diferenciada de la

diversidad cultural.

17 Rodolfo Stavenhagen, Conflictos étnicos y estado nacional (México, D.F.: Siglo XXI, 2000).
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5.  Estandares de interculturalidad y lineas en reparacion integral desarrollados
por las Sentencias n.° 004-14-SCN-CC y Waorani en reparacion intercultural

en materia penal

Frente a las limitantes narradas en el acépite anterior, la Sentencia emitida por la
Corte Constitucional No. 004-14-SCN-CC, denominada como Sentencia del Caso
Waorani, concentra su analisis en el contexto de que el caso tiene relacion con un pueblo
de reciente contacto y pueblos en aislamiento, por lo que la obligacion del Estado debe
ser hacer respetar la autodeterminacion y voluntad de mantener el aislamiento, con un rol
de precautelar estos derechos. Asi, y al tener como materia de consulta el tipo penal de
genocidio y etnocidio, la Corte se concentrd en abordar el caso con la finalidad de cumplir
la disposicidn constitucional del ultimo péarrafo del articulo 57 de la Constitucion.

Por lo anterior, la Corte examina la aplicacion del tipo penal desde una
interpretacion intercultural, bajo el siguiente considerando: “en el caso sub examine no
se trata de una simple interpretacion del tipo penal [...] sino de como su aplicacion al
caso concreto generaria una afectacion a los derechos colectivos de pueblos ancestrales
que desconocen el contexto de la norma por ser ajena a su cosmovision ancestral”, y es
que, si nos remitimos a los elementos culturales que estuvieron detras del ataque contra
miembros de un grupo familiar en aislamiento, se identifica una accién enmarcada en un
ordenamiento cultural propio, y en el ejercicio vital de la cultura.

De esta manera, realizar un analisis intercultural era fundamental, pero dejar los
lineamientos era importante para incorporar estas guias como estdndares de
interpretacion. Con ello, y recogiendo los criterios de interculturalidad desarrollados en
la Sentencia n.° 008-09-SAN-CC, o Sentencia del Caso Amawtay Wasi, fueron los
siguientes: continuidad historica, diversidad cultural, interculturalidad e interpretacion
intercultural; y, los parametros definidos como reglas de interpretacion fueron tomados
de la Corte Constitucional colombiana dentro de la Sentencia n.° T-254/94, en donde se
analiza individualmente la persona o comunidad en relacién al nivel de conservacion de

usos 'y costumbres:

a) A mayor conservacion de usos y costumbres mayor autonomia.
b) Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares.
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c) Las normas legales imperativas (de orden publica) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente
un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.

d) Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales
dispositivas.1’®

Como pueblo de reciente contacto, el waorani, y siguiendo esas reglas de
interpretacion, se identificaria una mayor conservacion de usos y costumbres, y, por tanto,
una mayor autonomia; lo cual representaria que esa autonomia deberia expresarse en una
capacidad de resolucion propia de los conflictos de la comuna, comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena.

De esta manera, con la primera regla, y a fin de asegurar la continuidad cultural
de los pueblos y nacionalidades que conservan sus usos y costumbres, aseguran sus
dindmicas propias, y el funcionamiento de sus instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas; es decir, mantienen un ejercicio de autodeterminacion.

La ponderacion de estas reglas es fundamental, pero para ello se requiere de
informacion que exponga justamente las realidades en torno a la autonomia y proceso de
cambio cultural, evitando esencialismos que lleven a desconocer las activas relaciones
interculturales de la diversidad presente en un pais.

Con la Sentencia, la Corte Constitucional entra en el ambito penal, para un
abordaje de los casos a través del filtro de la teoria del delito, en donde el recurso de “error
de prohibicion culturalmente condicionado”, para examinar la antijuridicidad, sera el que
garantice la no aplicacion de la norma penal, por lo que se hace necesario contar con
peritajes de antropologia cultural o socioldgicos que puedan determinar el conocimiento
0 desconocimiento de la norma relacionada al delito imputado.

A pesar de la existencia de este recurso, la consideracion necesaria es que aquello
no resolveria la condicion del proceso, ya que podria dar lugar a la impunidad, por una
parte, y a ejercer un procesamiento judicial de miembros de pueblos y nacionalidades
indigenas bajo un sistema de justicia ordinario, a pesar de contar con los propios.

Otro elemento de aporte intercultural de la Sentencia fue establecer la privacion
de libertad como un recurso de Gltima ratio, y estableciéndose alternativas a la prision, al
ser los centros de privacion de libertad ajenos a la forma propia de vida y de sus

mecanismos de sancion.

178 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 008-09-SAN-CC”, 27.
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Desde la perspectiva antropologica y la experiencia en el &mbito penal, lograr una
mayor participacion de las autoridades propias viene a ser una alternativa frente a la
privacion preventiva de libertad, que vulnera condiciones psicoldgicas, sociales y
culturales, y sobre todo las dindmicas familiares y comunitarias que son fundamentales

en los pueblos y nacionalidades indigenas.

“La sancion de privacion de la libertad a prima facie no constituye el camino idéneo para
solventar pugnas entre comunidades indigenas no contactadas o de reciente contacto, por
lo contrario, es prioritario consolidar lazos de coordinacion que orienten la labor de
administracion de justicia a la luz de la cosmovisién de las comunidades involucradas,
recurriendo a la prision como mecanismo de Ultima ratio, por cuanto la rehabilitacion
social otorgada por la justicia ordinaria afecta la integridad de las personas pertenecientes
a comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, al alejarlas a la periferia de la
convivencia comunitaria.!’

Por su parte, la Sentencia n.° 113-14-SEP-CC, al concentrar su analisis en

procesos penales contra miembros de pueblos de reciente contacto, sefiala de manera
tacita la necesidad de considerar las particularidades de la cultura, buscando establecer
mecanismos de sancion distintos al encarcelamiento, en coordinacion con las autoridades
indigenas.

Ademas, abre lineas muy claras para poder incorporar peritajes especializados en
el &mbito social y cultural, que vengan a sustanciar la interpretacion intercultural, y por

tanto sean fuente probatoria para el Caso.

Que el juez segundo de garantias penales de Orellana, que conoce el caso, previo a la
aplicacién de la norma consultada, implemente las medidas urgentes necesarias, entre
otros peritajes socioldgicos, antropoldgicos, con el fin de asegurar que el proceso penal
sea sustanciado desde una interpretacion con perspectiva intercultural con observancia de
los parametros sefialados en la parte motiva de esta sentencia (ratio decidendi).®

Con ello, la interpretacion intercultural se convierte en el punto de arranque a
partir del cual la actuacion del proceso penal integre una vision en que la diversidad
cultural pueda ser comprendida, no solo reconocida, sino fundamentalmente el
juzgamiento pueda contar con informacion relevante relacionada con la conducta

individual y su contexto cultural.

179 Manuel Viteri, “Comentarios a la Sentencia n.° 004-14-SCN-CC, caso No 0072-14-CN
Waorani - Taromenane: Marcando el paradigma intercultural de justicia”, Umbral. Revista de Derecho
Constitucional 4, n° Tomo Il (2014): 194.

180 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 113-14-SEP-CC”.
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“Las normas penales que fueren aplicables en el presente caso, de conformidad con el
criterio del juez, deberan observar los principios constitucionales analizados y deberan
ser interpretadas desde una perspectiva intercultural .28

En el caso, los peritajes antropoldgicos fueron integrados, y se desarrolld un
espacio de dialogo con los ancianos waorani de varios poblados, dicho espacio, fue un
espacio intercultural que aportd con la vision propia de los representantes de la cultura
tradicional waorani, de sus valores, y con reconocimiento de los miembros del pueblo de
reciente contacto waorani, que definié las penas que fueron impuestos a los waorani

procesados, y las medidas de reparacion que fueron establecidas.

6. Estandares de la Sentencia 112-14-JH-CC/21 en cuanto a interculturalidad en

procesos penales

En 2021, la Corte Constitucional del Ecuador inicia un proceso de Revision de
garantias, a fin de revisar la sentencia de habeas corpus presentado por la defensa técnica
de los waorani privados de libertad, y que fuera negado por la Corte Provincial de Justicia
de Orellana el 11 de marzo de 2014. Asi, se da lugar a la Sentencia n.° 112-14-JH/21, la

cual desarrolla los siguientes aspectos:

(1) Contexto y marco constitucional; (2) La privacion de la libertad de personas
pertenecientes a pueblos indigenas de reciente contacto; (3) La proteccion de derechos de
las personas indigenas de reciente contacto mediante la accion de habeas corpus; (4) La
integridad personal de los miembros de los pueblos indigenas de reciente contacto y (5)
Criterios sobre interculturalidad, prevencién de la conflictividad y coordinacion entre
autoridades estatales e indigenas.!8

La Sentencia n.® 112-14-JH/21 parte de la consideracion de que la proteccion efectiva
de los derechos de las nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador, y de sus integrantes,
es fundamental realizar una interpretacion intercultural en dos ambitos: por una parte, de los
derechos, y, por otra, de las garantias. Para ello, la Sentencia desarrolla lineas para el ejercicio
de la interculturalidad e interpretacion intercultural, fundamentandose en dos sentencias
previas, lan.° 008-09-SAN-CC y la n.° 004-14-SCN-CC.

El aporte de la Sentencia bajo analisis es establecer la perspectiva intercultural y

dial6gica como una obligacion constitucional; es decir, limitando la consideracién de que

181 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 004-14-SCN-CC”.
182 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia”, Causas 112-14-JH, 21 de julio de 2021.
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el abordaje judicial en casos relacionados con diversidad cultural pueda ser optativo,
reafirmando el caracter plurinacional e intercultural del Estado.

En cuanto al ejercicio de este proceso intercultural, la Sentencia reconoce que la
diversidad cultural del pais se ha desenvuelto en un marco de discriminacion, desigualdad
y exclusion, como expresiones de un sistema colonial ain vigente; frente a lo cual, se debe
impulsar una condicion de coexistencia y relacion igualitaria y respetuosa entre las
estructuras jurisdiccionales de la diversidad cultural, siendo esta la interpretacion
intercultural.

Bajo estas premisas de analisis planteados por la Sentencia, el didlogo intercultural
debe considerar un espacio de construccién, ya sea desde la diversidad cultural y sus
sistemas normativos propios, o desde el &mbito de la justicia ordinaria. Asi, desde la
diversidad cultural el espacio de didlogo debe dirigirse a una interpretacién de las normas,
acercandose a los aspectos relacionados con los principios y garantias constitucionales, y
aquellos que devienen del &mbito convencional, como son los Tratados internacionales
de derechos humanos. Por otro lado, desde la justicia ordinaria, este espacio debe tender
a una comprension de los hechos, de las conductas implicitas en los mismos, y del
contexto cultural en el cual estas se dieron.

Para ello, la Corte establece dos tipos de espacios que aportan a la construccién
de diélogo, los directos, que constituyen las visitas in situ, audiencias en territorio, o
mesas de dialogo; vy, los indirectos, como amicus curiae, traducciones o peritajes, con la
finalidad de que se constituyan en un aporte para la comprension entre culturas.

Bajo estos preceptos, el didlogo intercultural se plantea para la resolucion de
problemas juridicos, en donde se consideren tanto los derechos constitucionales
individuales y los derechos colectivos, de las partes intervinientes en un conflicto judicial;

en donde prime la igualdad, para lo cual establece las siguientes consideraciones:

1) es siempre de doble via, pues no puede consistir en una imposicion unilateral 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
autogobernarse y generar sus propias normas, procedimientos y jurisdiccion, acorde a la
respectiva cultura. Por tanto, un momento decisivo en este proceso es la determinacion
de si procede o no la declinacién de competencia.

3) debe ser no solamente respetuoso sino ademas sensible a las diferencias culturales, a
efectos de que estas coexistan y se desarrollen en el marco de una interpretacion
intercultural de los derechos humanos, conforme a la Constitucion 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 relacion en condiciones de
igualdad. La interpretacion intercultural no debe reducirse a tomar en cuenta
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unilateralmente, y a veces solo de forma nominal, algin elemento cultural aislado, para
contradictoriamente subordinar a las justicias indigenas respecto a la justicia ordinaria. A
mayor conservacion de usos y costumbres de las comunidades, pueblos, y nacionalidades
indigenas, 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 entre diversos
sistemas juridicos. La interpretacion y argumentacion juridica en contextos del pluralismo
juridico igualitario da lugar a adaptaciones 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, sancion, victima, propiedad o, como en
el presente caso, de privacion de libertad e integridad personal. 8

Respecto al punto 4, relacionado con un andlisis de la conservacion, mayor o
menor de usos y costumbres, nos remite a una valoracion subjetiva, pues no establece una
idea estatica o absoluta de los que representa la conservacion que pueda tener una
comunidad, pueblo o nacionalidad indigena; y, por ello, es precisa la participacion de un
analisis antropologico que permita que la autoridad judicial alcance una capacidad de
ponderacion.1®

En sintesis, la Sentencia establece el respeto a la jurisdiccion de las autoridades
indigenas con la finalidad de solucionar conflictos internos, ratificando la Sentencia 134-
13-EP/20, en donde se reconoce el derecho colectivo a crear, desarrollar, aplicar y
practicar el derecho propio de la comunidad indigena Cokiuve. De esta manera, y por el
requerimiento de declinacion de competencia, solicitado ya sea por la autoridad indigena,
el juez o jueza ordinario, el procedimiento debe limitarse a verificar que existencia un
proceso de justicia indigena para declinar su competencia; y teniendo como Unica via de
impugnacién una accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena.'®

Asimismo, en caso de que no haya existido una solicitud de declinacion de
competencia, o que la jurisdiccion indigena decida no actuar, y por tanto el procesamiento
sea dentro de la justicia ordinaria, es obligacion de esta el impulsar una interpretacion
intercultural, bajo los criterios detallados parrafos atras. Por otra parte, también propone
la interpretacion intercultural por parte de las autoridades indigenas para sus resoluciones,
en caso de que se requiera interpretar los derechos humanos involucrados dentro del caso,
sobre todo aquellos que consideren los derechos de mujeres, nifios y nifias de las

comunidades.

183 | hid.
184 de Maglie, Los delitos.
185 Ecuador, Constitucion 2008 art. 171.
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En lo conceptual, la Sentencia hace una definicion de interpretacion intercultural,
la cual es “un proceso de determinacién 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”.® Siendo asi, y al plantearse como
proceso, da pie a un espacio abierto, para desarrollar acuerdos que permitan otorgar o
asignar significados, desde visiones diversas, para lo cual la condicion de igualdad es
fundamental, y la incorporacion del analisis acerca de las costumbres de la diversidad
cultural es un requerimiento.

La interpretacion intercultural, de acuerdo a la Sentencia de la Corte Constitucional,
debe dirigirse hacia las normas y los hechos del caso, y de las normas propias de los pueblos
y nacionalidades; es decir, en el ejercicio de doble via considerado péarrafos atras; con la
obligacion, de realizar dicha interpretacion intercultural para evitar la imposicion del
derecho ordinario, y previniendo asi la vulneracion de los derechos colectivos.

El uso de diferentes medios para lograr una comprension de las particularidades
culturales no se limita solo a la inclusion de traductores o peritajes como simple
formalidad, sino la consideracion de estos para lograr la comprension de la diversidad,
para buscar alcanzar un “auténtico conocimiento y entendimiento intercultural”. 8’

En relacion con proceso penal contra 17 waorani procesados bajo el delito de
homicidio, la Sentencia 112-14-JH/21 de la Corte Constitucional, y tomando el informe
pericial antropoldgico realizado para el efecto,'® sefiala que el proceso penal no considero
espacios que permitan el tratamiento del caso bajo el derecho propio, al existir los
lineamientos de la Sentencia del caso denominado La Cocha. Asi mismo, indica que no
se abrid las discusiones, ni a la construccion de un espacio de participacion de autoridades
waorani, que pudieren aportar a la comprension del caso.'®

Sin embargo, la Sentencia 112-14-JH/21 reconoce que, en la etapa de juicio,
dentro del proceso penal, el Tribunal de Garantias Penales de Francisco de Orellana abrié
la posibilidad de un dialogo intercultural, al incorporar las visiones de los ancianos
waorani o pikenani, quienes participaron en un espacio de discusién para la imposicién

de una sancidn con caracter intercultural.

186 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 112-14-JH”.

187 |bid., 22.

18 Roberto Narvaez Collaguazo, “Peritaje de antropologia cultural para la sustanciacion de la
causa en revision Nro. 112-14-JH, Informe Final” (Corte Constitucional del Ecuador, noviembre de 2020).

182 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 112-14-JH”.
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De esta manera, el 7 de agosto de 2019, el Tribunal de Orellana convoco a varios
ancianos waorani a un espacio de didlogo, donde se preparo6 el “Acta de diligencia de
imposicion de pena con vision intercultural desde la cosmovision de la nacionalidad
indigena waorani de reciente contacto”. En dicha acta se recogen las penas que fueron
planteadas por los ancianos, y que deberian aplicarse a los infractores, bajo criterios de
interculturalidad, con lo cual se impusieron penas no privativas de libertad.

Asi, la sentencia destaca la apertura del Tribunal de Garantias Penales de Orellana,
al haber abierto el paso a un didlogo intercultural, con una participacion activa y
definitoria de ancianos waorani, que definieron, desde sus principios culturales, una
sancion acorde a su contexto sociocultural.

A pesar de las menciones y reconocimientos al espacio de interculturalidad
desarrollado en la parte final del proceso penal, la Sentencia analiza el desarrollo del
mismo, y considera que la construccion de espacios de interculturalidad debié haberse
realizado desde los momentos iniciales del proceso, a través de una coordinacién con las
autoridades indigenas, dando espacio a sus voces, y con la finalidad de crear un espacio
de didlogo abierto que permitiera una interrelacion para garantizar la comparecencia de
las personas procesadas en el proceso penal.

Ahora bien, como discurso, el analisis que se ha realizado a lo largo de los
capitulos de esta Tesis, nos ha sefialado las manifestaciones actuales del abordaje de
procesos judiciales contra miembros de la diversidad cultural. Sin embargo, lo
planteamientos referentes a la necesidad de reestructurar el modelo vigente, el cambio en
la estructura politica e institucional del sistema de justicia y del Estado, vienen a quedar
en una vaguedad si no se plantean lineas clave para la incorporacion de una mirada
intercultural.

De esta manera, con el abordaje desarrollado, el bosguejo que hacemos a
continuacidn viene del aporte analitico del caso de estudio, que permite poner sobre la
mesa no solo la existencia de una diversidad cultural, sino de elementos culturales
profundos, como el ethos guerrero, que son determinantes en expresiones Yy
manifestaciones de la conducta de los miembros del pueblo de reciente contacto waorani.

Con lo anterior, se hace prioritario que se establezcan unas lineas de accion en los
siguientes ambitos:

- Desarrollo de cuerpo normativo en materia penal, siguiendo los estandares
establecidos por la Sentencia de la Corte Constitucional 112-14-JH, y que

establezca: (1) los procedimientos claros para el abordaje de procesos judiciales
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en materia penal, (2) determine la obligatoriedad del analisis intercultural y se

sustente en peritajes antropoldgicos que desarrollen los aspectos socio culturales

y orden social propio en cada caso, (3) establezca con claridad espacios para el

dialogo intercultural, y se alimente de peritajes interculturales, (4) incorpore la

participacion de autoridades de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianas y montubias, y (5) defina la imposicion de penas con
una ponderacion intercultural y la reparacion integral en el marco de su cultura.

- Establezca procesos de capacitacion en derechos humanos, con énfasis en
derechos colectivos, pluralismo e interculturalidad a los funcionarios judiciales,
que aporte a la sensibilizacion y al fortalecimiento de conocimientos para el
gjercicio de la interculturalidad en justicia. Ademés, que fortalezca a las
organizaciones de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias a fin de que tengan una participacion activa en la
resolucion de conflictos en materia penal.

- Implemente un proceso formativo estructural, para desarrollar un proceso de
incorporacion, en el curriculo de la carrera de Derecho, de una formacion
profunda en derechos humanos, derechos colectivos, pluralismo e
interculturalidad, de manera de ir generando una base de preparacién académica
que aporte a la construccion de un estado plurinacional e intercultural.

- Estructure las condiciones. en las judicaturas, para abordar casos de caracter
intercultural, con recursos humanos, materiales y financieros, que den respuesta a
las necesidades que surjan para el ejercicio de procesos interculturales en materia
pernal.

Con lo anterior, y reafirmando la vision del derecho penal critico, los
planteamientos deben encaminarse en dos vias: por una parte, el cuestionamiento a la
estructura actual y el funcionamiento del sistema penal, y, por otra parte, la
implementacion de procesos interculturales reales.

En esta vision analitica, la propuesta debe sostenerse en las teorias criticas del
derecho penal, y en el garantismo penal, como eje sobre el cual se asienten los procesos
de la justicia penal, asi como el abordaje mismo de los casos.

Ademas, y en miras de la reducida vision punitiva que tiene el sistema de justicia
y sus operadores, se puede pensar en un recurso alineado con el abolicionismo penal, y
que viene a ser el desarrollo de procesos que, desde una mirada cultural, planteen la

resolucion de los casos, integrando las estrategias culturalmente pertinentes para
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sancionar a miembros de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias.

Para finalizar, el resultado de estas nuevas visiones en la justicia, limitara la carga
de sufrimiento que ocasiona el ultimo eslabon del sistema penal,'*® que es la
rehabilitacion social, donde la privacién de libertad constituye la Unica forma de
resolucion de conflictos, sin llegar a hacerlo, dejando una serie de condiciones que tiene
relevancia social, al afectar no solo a las personas procesadas, sino a su entorno familiar,
social y cultural inmediato, y que se evidencia con mayor fuerza en los miembros de
diversidad cultural.

Con la incorporacién de la vision propia, desde las autoridades de comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, asi como la interpretacion desarrollada por
peritajes en antropologia cultural, el abordaje de cada uno de los casos podra ser una
respuesta real a los conflictos que se originen en el ambito penal, y que lleven a atender
tanto a la victima como al procesado con una mirada propia, resolviendo los casos y

ejerciendo una justicia intercultural.

19 Roberto Narvaez Collaguazo, “La brecha de la interculturalidad en el sistema de rehabilitacion
social:  Andlisis del ultimo  eslabon  del  sistema  penal” 9 @ (2022): 51-66,
doi:https://doi.org/10.29166/cap.v5i9.3454.
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Conclusiones

Cuando me planteé el objetivo de esta tesis, mi interés se centraba en discutir sobre
la implementacion de la interculturalidad en el &mbito penal. Con el abordaje que fui
desarrollando en los diferentes capitulos, y al conjugar la visién cualitativa desde la
etnografia juridica y la autoetnografia, la informacion que iba presentandose permitio
pasar de lo procedimental a lo conceptual, y viceversa, discutiendo, de forma paralela, los
aspectos del ejercicio de la interculturalidad en casos penales.

El aporte principal al que llego con el dato etnogréafico, y anélisis relacionados con
el ambito procedimental penal, es respecto al concepto de la interculturalidad, que desde
la teoria ha sido planteado como un via, un espacio e incluso una utopia, pero que, bajo
los criterios desarrollado en esta tesis nos permite establecer como una conjugacién de
estas visiones, en el sentido de que la interculturalidad es un proceso, que nace de una
base normativa, en este caso de principio constitucional, que ha ido construyéndose, a
través de varias Sentencias constitucionales que establecen procedimientos para la
incorporacion de espacios interculturales, y finiquita un caso con una propuesta
intercultural importante.

Con ello, y hasta el cierre de la causa judicial con la emision de una sentencia
intercultural, el escenario nos expone una realidad, pese a la persistencia de brechas,
donde se consolidan las lineas que van a establecer el fin de un camino, dentro del caso
analizado en la via penal. Con la participacion de un grupo de ancianos waorani, en un
espacio de discusion participativo, el Tribunal penal tuvo un acercamiento directo con la
realidad socio cultural waorani, y permitio el desarrollo de penas y medidas de reparacion
integral, no solo con un contenido intercultural, sino generadas de aportes de las visiones
propias de autoridades o representantes tradicionales waorani.

De esta manera, se refuerza el planteamiento de que la interculturalidad debe ser
visto como un proceso dindmico, integrador, en esencia dialdgico, pero, sobre todo un
proceso en construccion y de construccion, que integre las visiones de los participes, que,
como ya hemos narrado a lo largo de esta tesis, son, por una parte, los actores relacionados
con el sistema penal ordinario, y, por otra, los miembros de la diversidad cultural inmersos
en procesos judiciales penales.

En este sentido, al cerrarse el caso de estudio con la ratificacion de la sentencia en

segunda instancia, y al no dar paso, el tribunal de cierre a la solicitud de casacion que
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fuera realizada, la sentencia queda ejecutoriada, al terminarse la interposicion de los
recursos horizontales y existir resolucion sobre los mismos. La sentencia del estudio de
caso viene a tener el efecto juridico de cosa juzgada y, por tanto, adquiere la
irrevocabilidad de los efectos de esta.

Asi, los proceso judiciales penales en los que se encuentren involucrados
miembros de la diversidad cultural, deben ser interculturales y dirigidos bajo una premisa
fundamental, que como mencionamos debe ser dialdgica, donde exista un intercambio
reciproco de informacion, y cuya interpretacion no esté sometida a los patrones culturales
prevalentes, sino a un ejercicio epistemoldgico, donde los saberes sean los que se
expongan en su marco cultural, con sus visiones propias y relacion con el entorno natural
y social de la diversidad cultural.

En un sentido estricto, el espacio dialdgico requiere de un despojo de prejuicios y
preconcepciones, que den lugar a una condicion de transparencia real, de parte de las
procesales, y de las autoridades judiciales. Solo de esta manera, puede existir la
posibilidad de una praxis real de una hermenéutica diatopica, que no se limite a una
traduccion de saberes, sino al desarrollo de un sistema de comunicacion donde confluyan
realidades, valores, saberes, creencias, concepciones distintas, y que puedan ser valoradas
mutuamente en un sentido bidireccional que garantice la construccién de resoluciones
que respondan a la realidad social y cultural de los involucrados en cada caso.

Con lo anterior, y del andlisis desarrollado, cada caso que se aborde bajo una
mirada intercultural, debe desarrollar un ejercicio real, donde este se alimente de los
avances que se han desarrollado a partir de varios casos, como el del presente estudio, y
que surge de conflictos desarrollados por situaciones de orden cultural, donde la
persistente brecha en la justicia ordinaria, con un manejo carente de resoluciones validas,
en el sentido del apego que deben de tener al principio constitucional de interculturalidad.

En el desarrollo de la tesis, por una parte, tenemos que el abordaje en la etapa pre
procesal, observo los lineamientos establecidos en Tratados internacionales de derechos
humanos, los elementos desarrollados por la norma interna, pero, ademas, se genero la
oportunidad del avance en el desarrollo de lineamientos y estandares jurisprudenciales en
el ambito penal. Asi, el proceso judicial dio lugar a dos sentencias constitucionales que
trataron directamente el abordaje de la interculturalidad en la justicia penal, y que son el
referente de analisis que se realiza a lo largo de esta tesis.

Por otro lado, se desarrollaron algunos elementos, en una construccion de la

aplicacion de la interculturalidad en materia penal, siendo estos: el desarrollo de un
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proceso bajo garantia de derechos, lo que nos remite a los planteamientos del derecho
penal critico, que tiene como principio desarrollar la seguridad, en el proceso penal, para
que se sigan las garantias establecidas, en el marco de la debida diligencia y que
considero, derecho a la defensa, garantias en el desarrollo de proceso, traductores para un
conocimiento respecto al caso.

A pesar de ello, y como conclusion de este andlisis, en lo referente al ambito
linguistico, y la comprension de la diversidad cultural sobre la justicia ordinaria, esta tiene
un limite importante, y es que a pesar de que existi0 traduccion hacia los waorani
procesados, no existio un ejercicio interpretativo que les permitiera una real comprension
del proceso; por una parte, y, por otra, tampoco desde el sistema judicial se alcanzé una
comprensidn real de las formas particulares y concepciones de los waorani sobre la accion
que fue procesada en el caso de estudio. Asi, es necesario que en procesos interculturales
se considere no solamente la traduccion sino la interpretacion cultural, tanto desde los
emisores (sistema judicial y diversidad cultural) como de los receptores (diversidad
cultural y sistema judicial), en este ejercicio sefialado como de doble via.

Con lo anterior, el accionar de las autoridades judiciales, buscando ese espacio de
interpretacion intercultural, no solamente debera integrar esta concepcidn respecto a un
gjercicio hermenéutico en los casos relacionados con comunidades, comunas, pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, sino deberd apegarse al principio
de interculturalidad, y vinculado a este, al ejercicio de un real garantismo penal, en donde
la comprension del proceso va a ser uno de los elementos que permita la practica del
mismao.

Tanto el garantismo penal, como el abolicionismo penal vienen a ser dos
elementos clave que van a tener un aporte, y desarrollar una nueva visién, en el sentido
del derecho penal critico. Por ello, el ejercer las garantias a través del ejercicio de la
interculturalidad, vendréd a fortalecer esta vision necesaria al establecer lineamientos
claros de plena garantia y abrira las puertas a que las penas que se establezcan consideren
no solo la imposicion de penas privativas de libertad, sino alternativas enmarcadas en los
parametros culturales de definicién de mecanismos de sancion y medidas de reparacion

reales, en la visién de la diversidad cultural.
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Como podemos identificar, en el sentido de brechas en el desarrollo de un analisis
intercultural en la justicia penal ordinaria, esta, al ser de doble via, requiere también de
ese ejercicio por parte de la diversidad cultural, por lo que los espacios que se desarrollen
para que se ejerza la posibilidad de este ejercicio pleno del principio constitucional, no
deben ser estaticos, sino mas bien dindmicos, y abiertos, que si bien tengan la guia de los
estandares establecidos por las Sentencias constitucionales, pero que consideren los
elementos propios de andlisis e interpretacion que tienen las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias.

En este proceso intercultural, los aportes de los peritajes en antropologia cultural,
no vienen a ser la respuesta plenay el requerimiento Unico para un abordaje intercultural,
sino, como hemos desarrollado anteriormente, aporta en la identificacion de los sistemas
propios de la diversidad cultural, sus dinamicas internas, autoridades, cosmovision,
valores y formas propias de resolucién de conflictos, con lo que esta informacion acercada
a las autoridades judiciales abrira las lineas con las cuales deba construirse el espacio
dinamico intercultural, del que deberan participar los actores judiciales y particulares
involucrados.

Con lo anterior, no depende de los peritajes en antropologia cultural el ejercicio
de la interculturalidad, pero si aporta a la construccion del espacio donde se desarrollara
el proceso, y, sobre todo, con ello se evitara la prevalencia o persistencia de los sesgos en
la interpretacion, al incorporarse una participacion plena de las autoridades de la
diversidad cultural, como actores que permitan el ejercicio de esta doble via para un

analisis intercultural.
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