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Sefor doctor

Gonzalo Vaca Dueiias

Secretario Abogado de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador

En contestacion al oficio No. 078-S1G-2017, de 19 de julio de 2017, a través del cual se me
corrio traslado con la designacién de Profesor Informante de la disertacion de abogacia
titulada “LA DIVERSIDAD CULTURAL FRENTE A LA JUSTICIA PENAL ORDINARIA: VIABILIDAD
DEL ERROR DE PROHIBICION CULTURALMENTE CONDICIONADO EN LA REPUBLICA DEL
ECUADOR” del estudiante Mario Alexys Fernandez Garcia, me permito, dentro del plazo
sefialado para el efecto, presentar mi informe en los siguientes términos:

A) El error de prohibicién es un tema de gran polémica y discusién en la doctrina penal,
que en Ecuador tiene alin mayor importancia, por ser éste un pais que en la que
conviven diferentes culturas, tradiciones y conceptos juridicos.

B) El tesista abarca el tema con absoluta seriedad, enfocando la principal parte de su
tesis @ un muy bien estructurado y completo andlisis de la cultura como fenémeno
humano, haciendo ademdas un extenso anélisis de la diversidad cultural, temas que
son la base fundamental del enfoque penal que utiliza con posterioridad.

C) Considero que estamos frente a una muy buena tesis, aunque, por ser un tema que
abarca tantas materias y posiciones incluso no juridicas, descuida tratar con mayor
profundidad la teoria de la pena, desde todas sus corrientes. Por otro lado, es
imperdonable que una tesis con este tema no haya citado al menos una obra de
Emiliano Borja Jiménez, la fuente mas importante con la que hubiese contado el
disertante.

D) Por todas las consideraciones expuestas, califico con 9 sobre 10 la disertacion de
abogacia cuyo analisis, lectura e informe se me ha encomendado.

E) Ademads, considero que en caso de tratar con mas profundidad el campo penal, como
eh dejado sefialado, es una tesis impecable, que sin duda podria ser objeto de
"ptiﬁylicacién.
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Atentamente

" Dr. Fel lpe Rodrlguez Moreno
Profeso?nformante
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Quito, 24 de julio de 2017

Sr. Dr. Gonzalo Vaca
Secretario Abogado de la facultad de jurisprudencia de la PUCE
Presente.-

INFORME DE LECTORIA DE TESIS

Alex lvan Valle Franco, docente de la facultad de jurisprudencia de la PUCE, respecto del oficio
No. 079-5)G-2017 de 19 de julio de 2017, en el cual se me designa como lector de la disertacion
de abogacia del Sr. Mario Alexys Fernandez Garcia, cuyo trabajo se intitula: “La diversidad
cultural frente a la justicia penal ordinaria: viabilidad del error de prohibicién culturalmente
condicionado en la reptblica del Ecuador”, debo manifestar:

Respecto de los aspectos formales debo manifestar que la tesis tiene una buena redaccion, y
tiene una estructura bastante coherente. El autor sigue el hilo conductor de su trabajo v logra
captar la atencion del lector. Existen; sin embargo, pocos errores de ortografia y de sintaxis.

Sobre el trabajo de fondo, el autor demuestra conocimiento del tema, el cual es reforzado por
las teorias y argumentos de expertos en la materia. Adicionalmente, se complementa la
informacién con varias entrevistas y el andlisis de un caso hipotético que ayuda a comprender el
desarrollo de sus afirmaciones. En definitiva el trabajo es bastante argumentado y desarrolla un
buen debate entre los diversos puntos de vista respecto del error de prohibicién culturalmente
condicionado. Otro aspecto relevante de su trabajo es el hecho de su novedad, ya que sobre el
tema en el pais muy poco se ha investigado, en ese sentido constituye una buena contribucién.
Respecto de las conclusiones y recomendaciones pienso que el autor pudo haber explotado de
forma mds completa dichos acdpites de sus tesis dado que tiene un buen analisis teérico y
casuistico.

Por todo lo mencionado, mi decisién respecto del trabajo de tesis es de APROBARLO CON LA
NOTA DE 10 SOBRE 10. Adicionalmente recomiendo su publicacién siempre y cuando se realicen
pequeiios ajustes a la investigacion. Particular que comunico a usted para que se sirva realizar
los tramites posteriores pertinentes.

Atentamente,

- }A- YIYVIAA A
Alex hrém\lg!i&;&én:o, 2hD.
Facultad de Jurisprudencia de la PUCE
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ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador in 2008, prescribes the
interculturality and plurinationality, promotes respect for cultural identity,
provides a catalogue of rights for indigenous nationalities and recognizes
legal pluralism. This has not been enough to solve the problems that arise
when a practice or culturally behavior accepted by certain indigenous groups
must be judge by the ordinary criminal justice. That is why this research
aims to analyze the feasibility of the mistake as to the wrongfulness (or)
unlawfulness of the offense as a tool for the judge to allow him to take into
account the -cultural element in determining the possible criminal

responsibility of the involved indigenous.



RESUMEN

A pesar de que la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008
prescribe la interculturalidad y plurinacionalidad, promueve el respeto a la
identidad cultural, prevée un catdlogo de derechos a los pueblos vy
nacionalidades indigenas y reconoce el pluralismo juridico, no ha sido
suficiente para resolver los inconvenientes que surgen cuando una practica o
conducta culturalmente aceptada por determinado pueblo indigena debe ser
juzgada por la justicia penal ordinaria. Es por esto que en la presente
investigacion se pretende analizar la viabilidad de la institucion del error de
prohibicién como una herramienta que permita al juzgador tomar en cuenta
el elemento cultural a la hora de determinar la posible responsabilidad penal

del indigena implicado.
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INTRODUCCION

A lo largo de tiempo, la diversidad cultural ha sido abordada desde distintas maneras en el
ambito nacional ecuatoriano. Inicialmente, los pueblos y nacionalidades indigenas fueron
relegados y discriminados bajo una premisa etnocentrista que ubicaba al modelo “blanco-
mestizo” como el arquetipo de la sociedad ecuatorianay a lo indigena como un grupo inferior
conformado por individuos abyectos e incapaces de valerse por si solos, desprovistos de
varios derechos que a los “civilizados” si les eran reconocidos. Con el tiempo, se cuestiono
aquel modelo abiertamente injusto y discriminatorio y se inicié un proceso de visibilizacion
indigena en las esferas sociales, politicas y juridicas y que, gracias al impulso de los
movimientos y luchas indigenas, para la década de los noventas pudo instaurarse un modelo
que reconocia finalmente el contexto pluricultural ecuatoriano,  conocido como
multiculturalismo. El problema de aquel multiculturalismo es que se trataba de un modelo
basado en la tolerancia, es decir, el reconocimiento de lo indigena tenia lugar siempre y
cuando no afectara o no fuera en contra de lo que lo “blanco-mestizo” dictaba, de ahi que el
multiculturalismo terminé por concebir a lo indigena como algo aparte, como un segmento
distinto a la sociedad mestiza, a la vez que ignoraba que las estructuras etnocentristas y
discriminatorias heredadas desde la época colonial seguian vigentes y al servicio del modelo

monocultural nacional.

Como respuesta a lo anteriormente mencionado, a partir del afio dos mi ocho, se propone un
nuevo modelo. La identidad cultural, los derechos de los pueblos indigenas, el respeto y
proteccién de las tradiciones ancestrales y, en general, la diversidad cultural, a partir de la
Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, tienen un nuevo alcance gracias a la
Interculturalidad y Plurinacionalidad. Este nuevo modelo no se limita al simple
reconocimiento de la diversidad y a la coexistencia de distintas culturas dentro del territorio
ecuatoriano, impulsa y fomenta la interaccion e intercambio cultural dentro de un marco de
igualdad, respeto y aprendizaje mutuo. Las criticas no se han hecho esperar y es que aquel
modelo intercultural y plurinacional justamente iba encaminado a aquello, a desafiar

conceptos y paradigmas que habian dominado ampliamente sin cuestionamiento alguno.



El inconveniente, si se quiere llamar asi, es que en algunos casos ese cuestionamiento no ha
logrado ser adecuadamente abordado y ha devenido en una especie de contradiccion, ya que
por un lado se celebray se reconoce la diversidad cultural y, por el otro, se sigue defendiendo
y aplicando un modelo juridico basado en un concepto monocultural de la sociedad
ecuatoriana. Un claro ejemplo de ello es lo que sucede en la esfera penal; la Constitucion de
Montecristi reconoce la identidad cultural y el derecho a los colectivos indigenas a mantener
sus formas de organizacion social, politica y juridica, pero, cuando dichas formas, aceptadas
culturalmente por el pueblo indigena, se subsumen a aquello que la cultura mestiza o cultura
dominante prohibe o condena a través de su legislacion penal, se llega a un escenario de
dificil solucion. De ahi que se ha visto la necesidad de que para ser consecuentes con el
modelo que se ha instaurado desde el afio dos mil ocho, es necesario un adecuado y justo
trato a los indigenas que lleguen a ser juzgados por la justicia penal ordinaria, caso contrario,
la interculturalidad y plurinacionalidad serian simplemente una herramienta de la cultura
mestiza para maquillar una imposicion cultural donde lo indigena es lo equivocado y lo
mestizo es el parametro o el arquetipo, reproduciendo las estructuras coloniales,

etnocentristas y discriminatorias que, se supone, se intentan erradicar.

Tomando en cuenta lo anteriormente mencionado, la presente disertacion pretende aclarar el
alcance y la influencia que tiene la cultura en el ser humano, asi como la importancia del
reconocimiento de la interculturalidad y plurinacionalidad en el ambito ecuatoriano, todo
ello con el fin dltimo de plantear y analizar una alternativa viable que permita manejar justa
y adecuadamente aquellos casos penales que necesiten una valoracién cultural diferente.
Desde la doctrina, el error de prohibicion se ha planteado como alternativa toda vez que
permite tomar en cuenta al elemento cultural como un elemento que podria condicionar o
hasta eliminar de la posibilidad del individuo de conocer la antijuridicidad del hecho. Sin
embargo, para el caso ecuatoriano, no basta con la simple aplicacién de dicha figura, es
necesario también trasladar aquello que se dice de la diversidad cultural, desde el afio dos
mil ocho, a la esfera penal, de ahi que se ha pensado en la viabilidad de un error de
prohibicion culturalmente condicionado enmarcado en las propuestas de interculturalidad y

plurinacionalidad.

Se debe aclarar que esta investigacion no se enfoca en el analisis de la justificacion del

reconocimiento de la interculturalidad o de la plurinacionalidad, sino que se centra en las



ideas vy las reivindicaciones que aquellas persiguen. Asimismo, no se pretende profundizar
respecto al tema del pluralismo juridico y la compleja discusion entre los limites y conflictos
entre la justicia indigena y justicia ordinaria, ya que, como se vera mas adelante, se parte del
supuesto de que, de una u otra forma, el indigena o sujeto culturalmente condicionado debe
ser juzgado por la justicia penal ordinaria y en esta Gltima es donde se pretende analizar la

viabilidad del error de prohibicion culturalmente condicionado.

Bajo este orden de ideas, el Capitulo | aborda el desarrollo antropolégico del término
“cultura” con la intencién de dejar sentada la idea de que es erréneo reducirla a su aspecto
material. Luego, se aborda y se diferencia los distintos conceptos que desde la Antropologia
se han planteado con miras a demostrar el grado de complejidad que a dicho término le es
intrinseco. Todo ello, para identificar la influencia de la cultura en la percepcion que el ser

humano tiene del mundo que le rodea.

Revisado el concepto de cultura y su influencia en el ser humano, en el Capitulo Il se revisa
el tema de la diversidad cultural, para lo cual se inicia con el estudio de la corriente
etnocentrista como una de las primeras perspectivas que dominaron cuando de diferencias
culturales se ha tratado. Esto, en razon de entender de mejor manera la transicion que existio
desde el multiculturalismo de la década de los noventas al modelo de la interculturalidad
prescrita por la Constitucion de Montecristi de 2008. Revisada la propuesta de la
interculturalidad, se pasa al estudio de la plurinacionalidad como una propuesta que desafia
el monismo juridico y que supone un reconocimiento a favor de la autodeterminacion de las

comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Teniendo claro y muy presente la complejidad de la dimension cultural del ser humano, el
trato histéricamente injusto de los pueblos indigenas y las nuevas propuestas a favor de la
diversidad cultural a partir del afio dos mil ocho, el capitulo final del presente trabajo
académico esta dirigido a congeniar lo antes referido con la dificil labor del juzgador al
momento de sustanciar y resolver un caso penal que necesite una valoracion cultural
diferente. De ahi que en el Capitulo Il se inicie con la estudio de la naturaleza juridica del
error de prohibicion como una de las vias que desde la doctrina se ha planteado para el
tratamiento de dichos casos. Luego, se aborda al error de comprension como un tipo

prohibicion especificamente pensado para un estado pluricultural y que ya goza de
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reconocimiento normativo expreso en el Estado peruano, a fin de identificar los postulados,
ideas y criticas que giran en torno a dicha figura. Todo ello, con miras a plantear y analizar
la viabilidad de un error de prohibicion culturalmente condicionado, figura que, como se ve
mas adelante, no solo evita que al indigena se le califique como un individuo carente de
capacidad de culpabilidad por el solo hecho de ser diferente; o que permita al juzgador tomar
en cuenta la cultura del indigena a fin de determinar si, en la circunstancia concreta, a aquel
indigena le era o no exigible una conducta distinta de la que ha desplegado; sino que, en caso
de ser necesaria la imposicién de una sancion, aquella debe ser intercultural y materializada

en una pena alternativa a la prision.



CAPITULO I: LACULTURA Y SU INFLUENCIA EN EL SER
HUMANO

La cultura generalmente ha sido reducida a su aspecto material, es decir, ha sido percibida
como el conjunto de utensilios o practicas mas o menos uniformes. Sin embargo, aquella
concepcion es limitada y no permite identificar la verdadera influencia que tiene la cultura
sobre el ser humano, de ahi la necesidad de desarrollar en el presente capitulo el concepto
antropoldgico de culturay su incidencia en la percepcion que tiene el ser humano del mundo

que le rodea.

1.1. Desarrollo del concepto antropoldgico de Cultura.

Inicialmente, “cultura” era un término que evocaba al cultivo de la tierra o el cuidado de los
campos. Esta acepcion domind hasta mediados del siglo XVI, cuando se aparta de sus
connotaciones agrarias y empieza a ser utilizada en sentido figurado para designar o referirse
al desarrollo de una facultad, lo cual fue aceptado en el ambito académico en el siglo XVIII
al ser incluida en el Dictionnaire de I"Académie Francaise y en la Enciclopedia. En dicho
periodo, “cultura” era acompafiada de un complemento para aclarar o precisar su significado

como “cultura de las artes” o “cultura de las ciencias” (Cuche, 1996) (Gomez, 2016).

Posteriormente, el término fue individualizado y, manteniendo su uso en sentido figurado,
fue utilizado para referirse a la accion de cultivar la mente, de instruirla o educarla. Luego,
dejaria de denotar una accién y pasa a ser aceptada como un estado, es decir, “cultura”
remitia a la idea de una mente cultivada, de refinamiento y educacion del individuo. Dicha
acepcion fue introducida en el diccionario de la Academia Francesa en su edicion 1798%. A
partir de ello, “cultura” paso a ser considerada como una caracteristica del ser humano que
implicaba la suma de saberes acumulados y transmitidos a través del tiempo. Debido a esto,

dicho término fue relacionado con la idea de evolucion o progreso, acepcion? que se

L El diccionario de la Academia Francesa en su edicion 1798 puede ser revisado en el siguiente link:
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k50405t/f1.image

2 Se debe agregar que durante el siglo XVIII el término “cultura”, si bien empezaba a tener cabida y difusion
en el resto de metrdpolis, en territorio francés gozaba de mayor aceptacion el término “civilizacion”. Ambos
estaban asociados al progreso, sin embargo, “civilizacion” fue el término mas utilizado por los pensadores
franceses para remitirse a la idea del refinamiento de las costumbres y a la educacién de un individuo, de
manera que solo los habitantes de la ciudad o civitas eran considerados individuos refinados. Posteriormente
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expandi6 a grandes metropolis como Milan, Amsterdam, Madrid, Lisboa y Berlin, entre
otras (Cuche, 1996) (Gémez, 2016).

Ciertamente los franceses no fueron los Unicos que se ocuparon del tema, hubieron otros
aportes de distintas procedencias, entre los cuales, se debe resaltar el caso aleméan. Durante
el silgo XVIII, la nobleza alemana estaba practicamente aislada de las demaés capas sociales
y los burgueses estaban desprovistos de cualquier accion politica, ademas, la burguesia
consideraba que la aristocracia alemana debia ocuparse de la literatura y el arte en lugar de
destinar todo su tiempo a imitar a la corte francesa y su idea de refinamiento (Gémez, 2016)
(Cuche, 1996).

Elias Nobert, citado por Denys Cuche, sostenia que la burguesia alemana era una clase social
que dudaba de si mismay que se sentia “relativamente alejada del poder y de los honores...”
(Cuche, 1996, pag. 17). Es por esta razon que de acuerdo a Denys Cuche la burguesia
alemana acudié a la cultura como un instrumento de oposicion y critica a la aristocracia con
el objetivo de encontrar su legitimacion social. Esta capa social relacioné dicho término con
la idea de los “verdaderos valores” o valores fundados en la ciencia, el arte, la religion, la
filosofia, es decir, todo aquello que ayude al enriquecimiento intelectual y espiritual
pertenencia o podia ser considerado como cultura, por tanto, los burgueses al ser
considerados los intelectuales podian ser considerados también como personas con
“cultura”; en tanto que los aristocratas alemanes, al centrarse en el refinamiento del
individuo, cultivaban Unicamente valores superficiales o “corteses”. Entonces, la burguesia
plantea la idea de que la aristocracia alemana es refinada pero sin cultura. (Cuche, 1996)
(Gémez, 2016) (Guell, 2016)

Una vez que la cultura fue entendida y aceptada de esta forma, se extendié a toda la nacion
alemana. Posteriormente, en un intento por unificar al pueblo aleman y dejar atras la
oposicion entre burguesia y aristocracia, se empez06 a utilizar el término “cultura” para

reflejar la idea de un conjunto de atributos que “...particularizan a una comunidad, como

empezd a utilizarse el término “civilizacion” para referirse al proceso de evolucion y desarrollo de la
humanidad que la aparta de la ignorancia e irracionalidad. La “civilizacion” se presenta como aquel proceso
de mejoramiento de las instituciones, legislacién y educacion que debe expandirse a todas las sociedades.
Aquello devino en la idea de la existencia de pueblos mas y menos civilizados, teniendo los primeros el deber
de ayudar a los ultimos (Cuche, 1996) (Gémez, 2016)



producto del paso del tiempo o como formacion histdrica que deviene en espiritu nacional
o Volkgeist.” (Gomez, 2016, pag. 3). Ejemplo de ello es Johann Gottfried Herder, que en
1774, en base al Volksgeist o espiritu del pueblo, sostenia que cada pueblo, a través de su
cultura, expresaba de forma particular un aspecto de la humanidad; que la cultura de cada
pueblo es el orgullo de la misma. Entonces, en el pensamiento aleman, “cultura” dejo de ser
un instrumento de legitimacion social propio de la burguesia y pasa a ser entendida como un
elemento que caracterizaba y unificaba a una comunidad (Cuche, 1996) (Gomez, 2016)
(Guell, 2016).

Ya en el siglo XIX, la vision alemana basada principalmente en su concepcion étnico-racial

de nacién, presenta a la “cultura” como:

...el conjunto de conquistas artisticas, intelectuales y morales que constituyen el patrimonio
de una nacion, considerado como adquirido de una vez y para siempre y que constituye el
basamento de su unidad...que no debe confundirse con las realizaciones técnicas,

relacionadas con el progreso industrial... (Cuche, 1996, pag. 18)

De acuerdo a Denys Cuche, los alemanes y franceses cuando abordaron el tema lo hicieron
muy centrados en su contexto por lo que aquellas concepciones no definen realmente lo que
la cultura implica. En su opinion, solo cuando se reconocio la problematica que planteaba la
diversidad humana en el estudio de la especificidad del hombre, el término “cultura” fue

realmente conceptualizado (Cuche, 1996) .

La propuesta cientifica del concepto cultura se lo realizé desde dos vertientes distintas:
quienes creian que la ciencia de la cultura debia fundarse en un analisis comparativo,
posteriormente identificada como Etnologia; y, quienes creian que la ciencia de la cultura
era una descripcién de particularidades y expresiones propias de un pueblo que lo
diferenciaba de otros, lo que actualmente se conoce como Etnografia (Cuche, 1996) (Gomez,
2016) (Kottak, 2011)

Dentro del primer caso se puede encasillar al autor britdnico Edward Burnett Tylor, quien

proponia que el estudio de la cultura debia ser tedrico comparativo, es decir, se debia utilizar



datos recopilados de varias culturas para compararlas entre ellas con el fin de distinguirlas e
identificarlas (Cuche, 1996) (Kottak, 2011).

Edward Burnett Tyrlor, citado por Conrad Phillip Kottak, conceptualizaba a la cultura de la

siguiente manera:

La cultura [ ...] es esa totalidad compleja que incluye el conocimiento, las creencias, el arte,
la moral, las leyes, las costumbres y cualesquiera otras capacidades y habitos adquiridos

por el hombre como miembro de la sociedad (Kottak, 2011, pag. 29)

Dicho autor creia que la cultura es una expresion de la vida social humana que se transmite
a través del tiempo (de forma inconsciente en la mayoria de casos) independientemente de
cualquier motivo o razén bioldgica. Este autor proponia la idea de que la diferencia entre las
sociedades primitivas y avanzadas esta dada por el grado de desarrollo de su cultura, por
ende, aquellos “salvajes” o “incivilizados”, que hasta entonces eran considerados como
individuos fuera de la sociedad, realmente eran el inicio incipiente de la sociedad moderna
o0 avanzada. Ademas, postuld la existencia de “supervivencias culturales”, que en palabras
del mismo autor, implica la posibilidad de que en las sociedades actuales coexistan
costumbres ancestrales y recientes. (Kottak, 2011) (Moreira, 2016)

En el segundo caso, se debe nombrar a Franz Boas, quien sostenia que para estudiar una
cultura se lo debia hacer “in situ” ya que cada cultura representa una singularidad que debe
ser estudiada empiricamente por un observador/participante apartado de todo
etnocentrismo?®. (Cuche, 1996) (Gémez, 2016) (Moreira, 2016)

Sus ideas lo apartan del anélisis tedrico — comparativo propuesto por Tylor y lo llevan a la
busqueda “in situ” de dos objetivos principales: reconocer aquello que da unidad a una
cultura en particular e identificar el vinculo entre el individuo y su cultura. Los
planteamientos de Franz Boas pueden ser considerados como los primeros cimientos del
relativismo cultural. (Cuche, 1996) (Gémez, 2016) (Moreira, 2016)

3 Este tema es tratado mas a fondo en el apartado 2.1. del capitulo 11 del presente trabajo académico.



Franz Boas se opuso a la idea de que existan leyes universales que expliquen el
funcionamiento y evolucion de las culturas puesto que la cultura es Unica, irrepetible,

especifica, original. De acuerdo a dicho autor, la cultura debe ser entendida como:

...la totalidad de las reacciones y actividades mentales y fisicas que caracterizan la conducta
de los individuos de un grupo social, colectiva e individualmente, en relacion a su ambiente

natural, a miembros del mismo grupo y de cada individuo a si mismo. (Boas, 2016)

Franz Boas, citado por Denys Cuche, creia que la cultura es un “...estilo particular que se
expresa a través de la lengua, las creencias, las costumbres y también el arte...” (Cuche,
1996, pag. 30); y que ademas, cada costumbre solo puede ser entendida y explicada “... si

se la relaciona con el contexto cultural propio” (Cuche, 1996, pag. 27).

Tanto la Etnologia de Edward Burnett Tylor y la Etnografia de Franz Boas, forman las dos
dimensiones* de lo que hoy se conoce como Antropologia cultural, rama de la Antropologia,

que se ocupa del estudio de las sociedades y su cultura (Kottak, 2011).

A partir de la Antropologia se han derivado un sinnimero de concepciones respecto al
significado de cultura. Por ejemplo, el antropdlogo francés, Claude Leévi-Strauss, citado por

Denys Cuche, consideraba que:

Toda cultura puede ser considerada como un conjunto de sistemas simbolicos en los que en
primer rango se sitan la lengua, las reglas del matrimonio, las relaciones econémicas, el
arte, la ciencia, la religion. Todos estos sistemas tienen como objetivo expresar ciertos
aspectos de la realidad fisica y de la realidad social y, mas adn, las relaciones que estos dos
tipos de realidades mantienen entre si y que los sistemas simbélicos mantienen unos con
otros. (Cuche, 1996, pag. 55)

* La Etnografia se encarga del estudio y posterior explicacién de una comunidad o cultura en particular, por
ello, la principal tarea del etnografo consiste en un estudio de campo a través del cual va a recopilar datos que
posteriormente los organizara, describird, analizara e interpretara con el fin de otorgar una explicacion
adecuada de la cultura o comunidad estudiada. Por otro lado, la Etnologia utiliza datos recopilados de
determinadas culturas para contrastarlas y compararlas entre ellas, con el fin de realizar generalizaciones hacer
de la sociedad y la cultura. Dichos datos provienen en su mayoria de la Etnografia, sin embargo, también se
sirven de informacién proporcionada por la arqueologia debido a reconstruye sistemas sociales de épocas
pasadas. La Etnologia centra su actividad en encontrar y explicar similitudes y diferencias culturales, a partir
de las cuales intentan construir teorias para “...mejorar nuestra comprension de como funcionan los sistemas
sociales y culturales” (Kottak, 2011, pag. 11).
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Lévi-Strauss creia que las costumbres forman sistemas que no son ilimitados y no son
creados de forma absoluta por el hombre, en realidad, ya existen y solamente las sociedades
las adoptan. Desde una vision estructuralista, planteaba la existencia de una cultura comdn
a toda la humanidad de la cual se desprenden las distintas culturas; se centraba en “...hacer
el repertorio de las <<invariantes>>, es decir, de los materiales culturales siempre
idénticos de una cultura a otra, obligatoriamente finitos a causa de la psiquis humana”
(Cuche, 1996, pag. 56).

Para este antropologo frances, la diversidad cultural es una realidad que podria verse
afectada si todas las culturas mantienen interacciones constantes entre ellas, se confundirian,
perderian sus particularidades, su atractivo o su razon de ser. Es por ello que él creia que
cada cultura debia ser de alguna manera impermeable respecto de otras, es decir, cada cultura
debia mantenerse lo suficientemente alejada de las demas para mantener su originalidad o
su integridad cultural (Cuche, 1996) (Altarejos, 2003) (Geertz, 1996) (Sanchez, 2007).

El antropologo Bronislaw Malinowski, en su obra “Una teoria cientifica de la cultura”,

define a la cultura de la siguiente manera:

Es ella evidentemente el conjunto integral constituido por los utensilios y bienes de
los consumidores, por el cuerpo de normas que rige los diversos grupos sociales,

por las ideas y artesanias, creencias y costumbres. (Malinowski, 1970, pag. 49)

Para dicho autor, la cultura es un mundo secundario o artificial creado por el mismo ser
humano y que debe ser reproducido, conservado y administrado permanentemente. A ello,
agrega que una vez que las necesidades basicas hayan sido satisfechas derivan en nuevas
necesidades que deberan ser resueltas de la misma forma: a través del aparato material,

espiritual y humano conocido como “cultura” (Malinowski, 1970).

Este autor también manifestaba que no se debe reducir el estudio de la cultura a una simple
recoleccion de rasgos o comportamientos, lo que en realidad importa es poder identificarlos
dentro de un sistema global y comprender qué funcién cumplen dentro de la totalidad de una

comunidad determinada. Entonces, la cultura se presenta como un todo coherente que
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implica que todo elemento, objeto, idea y creencia esta en armonia entre si y cumplen una
funcién especifica. (Gomez, 2016) (Malinowski, 1970).

El antropologo Clifford Geertz, en su obra “La interpretacion de las culturas”, sostiene que

la cultura es un sistema

... historicamente transmitido de significaciones representadas en simbolos, un sistema de
concepciones heredadas y expresadas en formas simbdlicas por medios con los cuales los
hombres comunican, perpetian y desarrollan su conocimiento y sus actitudes frente a la
vida. (Geertz, 2006, pag. 88)

Para Geertz, la cultura proporciona un marco de significaciones dentro del cual el ser
humano orienta su manera de actuar socialmente; y dichas significaciones se expresan en
simbolos. De acuerdo a Nivon y Rosas, cuando Geertz habla de simbolos se esta refiriendo

a cualquier

... tipo de objeto, acto, acontecimiento o cualidad que sirva para vehicular ideas o
significados, los entiende entonces como fuentes de informacion (suministran un patrén o
modelo en virtud del cual se puede dar una forma definida a procesos exteriores) externa
(extrapersonal) que los humanos usan para organizar su experiencia y sus relaciones
sociales. Son modelos de realidad (interpretaciones y representaciones de la realidad) y
modelos para la realidad (que ofrecen informacion y guia para organizarla)... Los sistemas
de simbolos constituyen esas fuentes extrinsecas que suministran "patrén o modelo", un
programa para instituir los procesos sociales y sicolégicos que modelan la conducta
publica... Asi los sistemas de simbolos suministran fuentes de informacion, en cuyos
términos pueden estructurarse otros procesos, y a la vez representan esos procesos
estructurados como tales, expresando su estructura en otro medio. (Nivén & Rosas, 1991,
pag. 45).

Por esta razon, la cultura puede ser vista como una especie de texto que para ser entendido
primero debe ser decodificado, descifrado y/o interpretado. De ahi la importancia que le da
Geertz a aquellas significaciones, pues a partir de ellas*...los individuos definen su mundo,

expresan sus sentimientos y formulan sus juicios” (Geertz, 2006, pag. 30).
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Los conceptos arriba mencionados no son los Gnicos y ciertamente no se pretende agotarlos.
Ya sea desde una corriente universalista o particularista, etnografica o etnoldgica, funcional
0 interpretativa, entre otras, el comdn denominador es que la cultura no es simplemente la
creacion de objetos materiales o la repeticion de actos mas o menos uniformes, sino un
elemento capaz de brindar al ser humano pautas a partir de las cuales moldea su forma de
vivir y desarrollarse (Cuche, 1996) (Gomez, 2016) (Geertz, 2006) (Kottak, 2011).

Ahora bien, para efectos del presente trabajo académico, cuando se hable de cultura se lo
hara en los términos de la definicion propuesta por Clifford Geertz, ya que actualmente la
Antropologia Simbdlica o Interpretativa goza de amplia aceptacion (Nivon & Rosas, 1991,
pag. 45) (Garcia M. , 1998).

1.2. Lainfluencia de la cultura en el ser humano.

Para iniciar el presente apartado es necesario acudir a Clifford Geertz, quien manifiesta que
la cultura no fue algo accesorio que se agregd a un ser humano “completo” o “terminado”,
en realidad, la cultura fue un elemento que ayudd a constituirlo y a producirlo. Geertz
sostiene que durante la Edad de Hielo, el perfeccionamiento de las herramientas de caza, el
fuego, la organizacion familiar, el uso de sistemas simbolicos, entre otros, ya suponian la
creacion de un mundo secundario o artificial que puede ser considerado como las primeras
expresiones de cultura. La capacidad de adaptarse a este nuevo mundo jug6 un papel
importante en la seleccion natural del ser humano, por lo que se considera que la evolucion

de aquel esta intimamente relacionada a sus creaciones, a su “cultura” (Geertz, 2006).

Para Clifford Geertz, la conexion entre culturay naturaleza humana es tal, que el ser humano,
de forma inconsciente, a través de miles de afios desarroll6 una interrelacién positiva entre

sus creaciones, su cerebro y su cuerpo, por lo que llega a sostener que:

... de manera literal, aunque absolutamente inadvertida, el hombre se creé a si mismo... En
suma, somos animales incompletos o inconclusos que nos completamos o terminamos por
Obra de la cultura... (Geertz, 2006, pags. 54-55).
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La reciente investigacion de la paleoantropdloga Genevieve von Petzinger es uno de los
ejemplos que puede darse respecto de lo dicho en el parrafo anterior, ya que gracias a su
trabajo se pudo saber que los simbolos geométricos que suelen ser acompafiados a las
representaciones o imagenes plasmadas por los “europeos” durante la Edad de Hielo no eran
simples decoraciones, ya que durante 30,000 afios los utilizaron solamente 32 simbolos
geométricos distintos, lo cual sugiere que: “las marcas <<pretendian transmitir
informacion>>, un primer paso en el largo camino de la humanidad hacia el desarrollo de
la escritura.” (Pringle, 2016, pag. 1). De acuerdo a Von Petzinger, “...si [nuestros
antepasados] no hubieran dado esos primeros pasos tentativos en el mundo de la
comunicacion grafica, sus descendientes no habrian tenido los bloques de construccion

cognitivos para crear los sistemas de escritura que hoy damos por sentados” (Pringle, 2016,

pag. 1).

Desde la Antropologia se dice que durante los primeros afios de vida del ser humano tiene
gran incidencia la cultura, ya que el proceso se centra en un aprendizaje constante sin que
exista mayor critica o rechazo toda vez que un recién nacido o un menor no tiene la
posibilidad de resistirse a las “fuerzas culturalmente moldeadoras”. De acuerdo a Serena
Nanda, dicho aprendizaje puede ser consciente 0 inconsciente, empirica, por acierto y/o
error, es decir, no existe una sola via mediante la cual el ser humano recepte, decodifique,
interprete, comprenda e interiorice la cultura que le es ensefiada. Conforme el individuo
interioriza aquellos conceptos o significaciones, los vuelve parte de si, de su forma de vivir
y pensar (Nanda, 1994) (Kottak, 2011).

Este proceso de aprendizaje cultural se conoce como enculturacion. Uno de los aspectos mas
importantes de la enculturacion es justamente lo que se menciona en el parrafo anterior, es
decir, este proceso no siempre se lo hace directamente o de forma consciente, sino que en
muchos casos resulta de una actividad inconsciente o por deduccion propia del individuo.
Dicho de otra manera, el conocimiento cultural no siempre “...es ensefiado
intencionalmente, ni tampoco estamos conscientes de estar aprendiéndolo” (Nanda, 1994,
pag. 49).

Es por esta razon que se puede llegar a confundir aquello que es connatural al ser humano y

lo culturalmente adoptado. No es extrafio que el hombre actie de determinada forma sin
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siquiera llegar a cuestionarse si lo que esta realizando es o no parte de su cultura, debido a
que los mecanismos de control los ha interiorizado de tal forma que los practica y obedece
espontaneamente. Un ejemplo de ello seria un individuo que cree que al alimentarse
solamente esté nutriendo su cuerpo para tener energia durante el dia, sin embargo, pasa por
alto el hecho de que lo que esta comiendo, a la hora que lo hace y de la forma que lo hace,
es propio de su cultura y no de otra (Kottak, 2011) (Nanda, 1994) (Malinowski, 1970).

La linea divisoria entre aquello que es connatural al ser humano y lo que ha sido
culturalmente aprendido puede llegar a ser confundida. Sin embargo, al respecto se puede
decir que todo aquello que responda a una razon biologica u organica, en su etapa inicial y
originaria, no puede ser confundido con una practica cultural; alimentarse, sentir frio, suefio,
entre otros, son fendmenos bioldgicos que tienen lugar sin una ensefianza cultural previa.
Sin embargo, en el momento en que el ser humano empieza a desarrollarse, su cultura seréa
la que determine cdmo deberd alimentarse, abrigarse, la hora en la que debe dormir o
despertarse, etc. (Kottak, 2011) (Nanda, 1994) (Malinowski, 1970).

En 1799, se conocié el caso de un nifio de aproximadamente 12 afios de edad que fue
encontrado en un bosque en Aveyron, Francia. Jean-Marc-Gaspard (encargado de la
educacion del nifio una vez que fue hallado), citado por Serena Nanda, mencionaba lo

siguiente:

...<<...cuyos ojos tenian una mirada insegura, sin expresion, que vagaba de un objeto a
otro...tan poco entrenado en el sentido del tacto, que nunca pudo distinguir un objeto en
relieve de uno pintado. Su...capacidad auditiva era insensible a los ruidos fuertes y a
la...musica. Su voz se redujo al estado de total mudez y solamente escapaba de él un sonido
gutural uniforme...era igualmente indiferente al olor del perfume como a la fétida
exhalacion de la suciedad que llenaba su cama... (su) tacto se habia restringido a la sujecion
mecanica de su objeto... (tenia) tendencia a trotary galopar...(y) un habito obstinado de oler
cualquier cosa que se le diera...mascaba como un roedor con uso frecuente de los
incisivos...(y) no dio muestras de sensibilidad ante el frio o calor y podria agarrar carbon
ardiente de una hoguera sin vacilar o echarse semidesnudo sobre un suelo himedo en pleno
invierno y quedarse ahi durante horas...Era incapaz de prestar atencion y pasaba su tiempo
meciéndose apéaticamente hacia adelante y hacia atras, igual que los animales en un

zooldgico>>... (Nanda, 1994, pag. 65).
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Los estudios realizados por el psicologo Jean-Marc-Gaspar concluyeron que la conducta del
menor, descrita en la cita anterior, no se debia a una deficiencia o discapacidad mental, sino
a la falta de participacion e interaccion dentro de un grupo o comunidad humana. El caso del
“niflo salvaje de Aveyron” senté las bases para poner sobre la mesa la idea de que la cultura
no solo modifica y moldea al ser humano, sino que ademas le permite desarrollar sus
capacidades y cualidades. En palabras de Clifford Geertz ... la cultura suministra el vinculo
entro lo que los hombres son intrinsecamente capaces de llegar a ser y lo que realmente

llegan a ser... (Geertz, 2006, pag. 57).

A propdsito del caso mencionado en los parrafos precedentes, se cree oportuno acudir a Luis
Cencillo y José Garcia, quienes manifiestan que seria un error estudiar el aspecto orgénico
y bioldgico del ser humano sin estudiar su cultura, pues en ese caso, se estaria estudiando un
animal, pero no a un ser humanao. Para dichos autores, el mundo en el que vive el ser humano
estd constituido por dos realidades: una natural y una cultural. La realidad natural esta
compuesta por elementos u objetos con presencia fisica y corporea que sirven al ser humano
para satisfacer sus necesidades primarias. Ahora bien, cuando el ser humano tiene contacto
con dichos objetos y elementos, no puede interiorizarlos o introducirlos a su conciencia en
su estado natural y puro, sino que forzosamente les otorga significaciones y sentido, por
ende, cuando el hombre se sirve de los elementos de aquella realidad natural lo hace en base
a sus modulos sociales y simbolicos, dando paso a una realidad posterior, que no le viene
dada y que se constituye como una creacién humana (y por tal le es propia), conocida como
Cultura (Cencillo & Garcia, 1973).

El autor ecuatoriano Bolivar Echeverria, en su obra “Definicion de cultura”, se remite a los
lugarefios de la Islas Trobriand y manifiesta que aquellas personas dan un trato especial a un
arbol antes de que sea cortado y preparado como barca, ya que de acuerdo a su cultura, dicha
preparacion ayudard a que el arbol se convierta en una buena barca para navegar. Si
relacionamos lo dicho por Echeverria a la idea de Cencillo y Garcia, el arbol seria el
elemento u objeto natural con presencia fisica y corp6rea, mientras que la preparacién y trato
especial a dicho arbol — que deviene de costumbres y significaciones propias —, tiene que ver
con su cultura (Echeverria, 2010).
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Para la antropdloga Serena Nanda, la cultura es capaz de influenciar la percepcion que el ser
humano tiene de la realidad o del mundo. La concepcidn de cultura de la cual parte es muy
similar a la de Clifford Geertz y puede resumirse de la siguiente manera: a) la cultura es un
sistema coherente de simbolos arbitrarios que no necesariamente tienen una conexién natural
con el objeto o elemento con el que se les relaciona; b) dichos simbolos son previamente
establecidos, por tal, su uso y significado han sido compartidos y aceptados por toda la
comunidad a través del tiempo; y, ¢) una vez interiorizado el sistema de simbolos y
significados establecidos y compartidos por la comunidad, se instauran como guias o pautas
de conducta, ergo, la cultura se presenta como una especie de mecanismo de control
conductual (Cuche, 1996) (Kottak, 2011) (Geertz, 2006) (Nanda, 1994).

Para Nanda, cualquier objeto de la realidad fisica tendra un significado particular acorde a
la cultura a partir de la cual sea percibida, lo cual implica que un mismo objeto podria tener
distintos significados. Si se acude nuevamente al ejemplo proporcionado por Bolivar
Echeverria, pero esta vez relacionandolo con los planteamientos de Nanda, se puede
identificar que la cultura que se maneja en las Islas Trobriand ha establecido que un &rbol,
como objeto de la realidad fisica del hombre, no solamente constituye un material a través
del cual se puede construir una barca, sino que ademas necesita un trato especial que no

responde a métodos funcionalistas sino misticos (Nanda, 1994).

Complementariamente, se puede utilizar el ejemplo propuesto por Dorothy Lee, citado por

Serena Nanda, el cual versa de la siguiente manera:

<<Veo arboles, me gusta que algunos estén ahi; respeto a otros, tengo la intencion de
tirarlos para que no invadan mas el pequerio espacio libre que dejé para mi casa>> [...] la
percepcion de un indio de Dakota, Reno Negro [...] considera que <<el arbol tiene derecho
alatierra, al igual que su...gente que vive de pie, en donde seres alados constituyen chozas

y crian sus familias>> (Nanda, 1994)
En ambos ejemplos, tanto en Echeverria como en Lee, se puede identificar cbmo la cultura

puede transformar la percepcion de la realidad fisica. En el ejemplo del indio de Dakota,
Reno Negro, el arbol tiene derecho a la tierra; en las Islas Trobriand el &rbol es materia prima
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que debe pasar por un ritual mistico para convertirse un “buena barca”. ES a partir de

aquellas diferencias que Serena sefiala que

... los marcos de referencia conceptual correspondiente a diferentes culturas proporcionan
diferentes formas para percibir una misma realidad fisica [...] todas las visiones de la
realidad que son conformadas culturalmente pueden contener una faceta diferente de la
misma verdad. Estas concepciones de la realidad que son culturalmente diferentes moldean
igualmente nuestra percepcion de la relacion que sostenemos con el entorno natural (Nanda,
1994, pég. 66)

En este orden de ideas y teniendo en cuenta lo hasta aqui mencionado, se pueden destacar
tres grandes ideas respecto a la cultura: primero, la cultura no puede reducirse a un conjunto
de utensilios o conductas repetidas en el tiempo, en realidad, se trata de un sistema de
significaciones transmitido en el tiempo a partir del cual el ser humano define su mundo;
segundo, incide de tal forma en el ser humano desde su nacimiento que es capaz de modificar
o regir su forma de percibir la realidad y como se desarrolla en ella; y, tercero, debido a que
cada cultura es un sistema de significaciones propio y particular a cada comunidad, cada una
de ellas tendra su propia percepcion de la realidad y, en algunos casos, aquella forma
particular de ver la realidad podria resultar en un conflicto, tema que justamente se aborda
en el siguiente capitulo (Conderana, 2007) (Narvaja, 2016) (Geertz, 1996) (Altarejos, 2003)
(Cuche, 1996) (Gomez, 2016) (Hidalgo, 2016) (Geertz, 2006).
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CAPITULO I1I: LA DIVERSIDAD CULTURAL EN EL CONTEXTO
INTERCULTURAL Y PLURINACIONAL ECUATORIANO.

La diversidad cultural puede ser entendida como la existencia de una variedad de culturas
dentro de un mismo territorio; aquella diversidad, en lineas generales, puede ser el resultado
de dos grandes fendmenos: por la migracion de individuos con una cultura distinta a la
sociedad que los acoge; o, por la variedad de pueblos aborigenes o comunidades historicas
que se han mantenido a lo largo del tiempo y no han sido asimilados por el modelo de la
sociedad dominante. VValdez Pimentel identifica ambos fendmenos en la diversidad cultural,
a los cuales los denomina extrasistémica e intrasistémica, la primera, justamente como el
resultado surgido por la migracién, y la segunda, como la diversidad surge dentro del mismo
estado (Almeida, 2011) (Cruz, 2013) (ANDES, 2015) (Ayala, 2001) (Valarezo, 2011).

Ninguna de estas dos perspectivas se adapta por si sola al contexto ecuatoriano y, en realidad,
ambas forman parte de la innegable diversidad cultural ecuatoriana. Ahora, para efectos del
presente trabajo académico se excluye al primer fendmeno ya que en él no esta enfocado el
analisis de la aplicacion del error de prohibicion culturalmente condicionado, sino en los
pueblos o comunidades indigenas que a pesar del trato historicamente injusto del cual han
sido objeto, han podido mantener su cultura y una forma particular de entender y vivir la
realidad que comparten junto a la cultura occidental (Almeida, 2011) (ANDES, 2015) (Cruz,
2013) (Ayala, 2001) (Valarezo, 2011).

Dicho esto, es pertinente manifestar que el presente capitulo se inicia reconociendo al
etnocentrismo como una de las perspectivas que inicialmente dominaria en el ambito de la
diversidad cultural. Esto permitird entender de mejor el desarrollo de la segunda etapa del
presente capitulo que se refiere a la transicion que existié desde el multiculturalismo a la
interculturalidad a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.
Finalmente, estudia la plurinacionalidad como nuevo paradigma en favor de la
autodeterminacion de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

Ilamado a desafiar y cuestionar los conceptos e instituciones tradicionales.
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2.1. El Etnocentrismo.

Se dice que uno de los primeros autores en referirse al etnocentrismo fue el norteamericano
William G. Summer, en su obra “Folkways ”. De acuerdo a dicho autor, citado por Dennis
Cuche, el etnocentrismo es “...el término técnico para le percepcion de las cosas segun el
cual nuestro propio grupo es el centro de todo y todos los otros grupos son medidos y
evaluados en relacion con él...” (Cuche, 1996, pag. 26).

Generalmente el etnocentrismo ha relacionado con el racismo por lo que principalmente ha
sido entendido como un sentimiento de privilegio por ser parte de una cultura o sociedad y
no de otra, es decir, el individuo o colectivo etnocentrista cree que su cultura o sociedad es
superior a las demas, erigiéndose como una especie de arquetipo o modelo a seguir. Para
Conrad Philip Kottak, el etnocentrismo es la tendencia a “... considerar la cultura propia
como superior y a utilizar los estandares y valores propios para juzgar a los extranjeros”

(Kottak, 2011, pag. 42).

De acuerdo a Nicolas Sanchez Dur4, no existe un solo tipo de etnocentrismo sino que puede
presentarse en tres niveles: etnocentrismo como universalidad impostada, etnocentrismo del
exotismo y el etnocentrismo como particularismo narcisista exacerbado (Sanchez, 2007)
(Sanchez, 2013).

El etnocentrismo como universalidad impostada no solo implica superioridad de una cultura
sobre otra, sino también conlleva un sentimiento de rechazo, repudio y condena a formas
culturales distintas a las propias o cercanas; niega la humanidad a los extrafios y los relega
al ambito animal. Este etnocentrismo reconoce al otro como un humano defectivo, inferior,
incompleto, por ende, tiene la obligacién de aprender y asimilar la cultura dominante para
convertirse en un ser completo. Ejemplo de este tipo ed etnocentrismo puede encontrarse en
Marie-Jean-Antonie Nicolas de Caritat, marqués de Condorcet, quien creia en el derecho a

esclavizar a otros — los negros — (Sanchez, 2007) (Sanchez, 2013).

El etnocentrismo del exotismo consiste en un mecanismo de proyeccion de valores o

virtudes. El individuo culturalmente superior cree que los “otros” podrian tener las virtudes
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o valores que desde su cultura se consideran ideales si son cultivados (Sanchez, 2007)
(Sanchez, 2013).

El etnocentrismo o particularismo narcisista exacerbado, promulga la idea que no es
reprochable la lealtad a los valores de la propia cultura; insta a ser indiferentes o a rechazar
los valores de otros a fin de preservar la propia identidad. Entre los defensores de este tltimo
nivel de etnocentrismo se puede encontrar al antropdlogo Claude Lévi-Strauss, sobre quien

se cree que es necesario ahondar un poco mas (Sanchez, 2007) (Sanchez, 2013).

Claude Lévi-Strauss sostenia que cada cultura® para mantener sus particularidades, su
originalidad, su atractivo o razén de ser, debe ser impermeable de las demas, es decir, cada
cultura debe mantenerse lo suficientemente alejada de las demaés para conservar su integridad
cultural. Ello no quiere decir que el antropélogo francés negaba la existencia de un
intercambio cultural, sin embargo, creia que aquel intercambio estaba limitado solo a un
nivel material y no a los sentidos o significados de cada cultura ya que estos Gltimos solo
pueden ser entendidos dentro del marco o sistema del cual emergen, ergo, cuando un
individuo de una determinada cultura recibe un mensaje remitido desde una cultura distinta
a la suya solamente puede realizar una interpretacion unilateral que muy probablemente no
coincidira con el sentido original con el que fue enviado dicho mensaje (Altarejos, 2003)
(Geertz, 1996) (Sanchez, 2007).

En este sentido, el intercambio cultural, propuesto por Lévi-Strauss, se ejemplirifaria en el
caso en el cual un individuo (A) de la cultura (X) utiliza un instrumento producido por el
individuo (B) de la cultura (Y) para cumplir determinada finalidad dentro de su propia
cultura (X) sin llegar a tener el minimo interés por el valor o el significado que tiene dicho
instrumento dentro de la cultura (). Si el individuo (A) se propusiera entender el valor o

significado que le atribuye (B) al objeto que ha utilizado, deberia adoptar y participar del

5 Su posicién pro etnocentrista esta cimentada en la concepcion que manejaba de cultura. Lévi-Strauss, citado
por Clifford Geertz, sostiene que: “somos... como pasajeros de los trenes que son nuestras culturas, cada uno
viaja sobre sus propios railes con su propia velocidad y en su propia direccidn. Los trenes que corren junto al
nuestro, en direcciones similares y a velocidades no muy distintas a la nuestra, nos son al menos visibles
cuando los miramos desde nuestros compartimentos. Pero aquellos trenes que van por una via oblicua o
paralela y circulan en direccion opuesta, no lo son. [Nosotros] percibimos sélo una imagen vaga, fugaz,
apenas identificable, normalmente un contorno borroso en nuestro campo visual, que no nos proporciona
ninguna informacion sobre si misma y solamente nos irrita porque interrumpe nuestra placida contemplacion
del paisaje que sirve de telon de fondo a nuestra ensofiacion” (Geertz, 1996, pags. 78-79).
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sistema cerrado y autosuficiente de (B), lo cual implicaria, de acuerdo a este antropdlogo

frances, la pérdida de su integridad cultural debido a que:

.. uno no puede fundirse plenamente en el disfrute del otro, de identificarse con él, y, al
mismo tiempo, permanecer diferente. Cuando se alcanza una comunicacion integral con el

otro, se presagia tarde o temprano un desastre tanto para su creatividad como para la mia”

(Geertz, 1996, pag. 71)

Asi, la diversidad cultural es concebida por este autor como el producto de la resistencia de
cada cultura por distinguirse de otras, por lo que todo intento de igualdad y la fraternidad
entre cada una de ellas provocaria efectos negativos a dicha diversidad. Lo que defiende
Lévi-Straus es la lealtad que debe un individuo o una comunidad a su cultura o sus valores
y no a los de otra gente, priorizando su forma de vida o pensar por sobre la de los demas.
Este narcisismo cultural (como un tipo de etnocentrismo), a criterio del antrop6logo francés,
no deberia ser reprochado sino defendido ya que gracias a ello se evitaria la pérdida de la
integridad cultural y ademas se garantizaria que cada individuo y cada comunidad viva de
acuerdo a su cultura y en sus propios términos (Altarejos, 2003) (Sanchez, 2007) (Geertz,
1996) (Hidalgo, 2016) (Kalpokas, 1999).

Los criticos del planteamiento de Lévi-Strauss sostienen que la vision de diversidad cultural
e interaccion cultural que plantea solo tendria lugar en un mundo donde la interaccion
humana es limitada e indiferente, sin acuerdos esenciales sobre aspectos fundamentales, con
sociedades encerradas en si mismas, incapaces de desvincularse de su historia e instituciones
y constituidas por culturas que son indiferentes y “sordas” entre si; aquel mundo de Lévi-
Strauss se ha visto superado por una realidad donde la comunicacion entre grupos humanos
sobrepasa sus diferencias y su lenguaje, supera la distancia entre ellos y es cada vez es mas
frecuente y constante; un mundo globalizado donde los espacios sociales y sus limites son
irregulares y dificiles de diferenciar, donde las naciones son cada vez méas dependientes entre
si (Cuche, 1996) (Geertz, 1996) (Altarejos, 2003) (Hidalgo, 2016) (Kottak, 2011).

Para Clifford Geertz, a pesar de que Lévi-Strauss tiene cierta razon al dejar sentada la
dificultad que conlleva la interpretacion de mensajes u objetos que han sido construidos en

sistemas culturales ajenos o diferentes, no es imposible. Aun cuando existan problemas en
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la traduccion literal y estricta de ciertos elementos culturales no necesariamente quiere decir
que no puedan ser entendidos. Si se realiza un dialogo adecuado entre culturas y se mejora
su comunicabilidad no solo es posible entender valores y pautas culturalmente distintas sino
que también pueden ser parafraseadas a un lenguaje dentro del cual no fueron creadas
(Conderana, 2007) (Narvaja, 2016) (Geertz, 1996) (Altarejos, 2003) (Cuche, 1996) (Gomez,
2016) (Hidalgo, 2016) (Geertz, 2006)

De acuerdo Geertz, uno puede conocerse a si mismo y como es identificando en otros aquello
que parece remoto o evocador, sensato o disparatado, atractivo o repelente; lo que uno cree
y siente y lo que otros creen y sienten hace posible tener claro en qué parte del mundo se
situa cada individuo o comunidad, reconociendo donde se quiere estar o0 a donde se deberia
ir, lo que uno es y lo que uno no desea ser. Es por ello que manifiesta que el etnocentrismo
propuesto por Lévi-Strauss oscurece dichas asimetrias dividiendo el mundo en un “somos lo
que somos” y “ellos son lo que son”, lo cual obstaculiza el intercambio de conocimiento e
ignora el hecho que desde el inicio de la sociedad humana ha existido un mestizaje cultural,
dicho de otra manera, cada cultura ha atravesado un proceso dentro del cual ha adquirido
nuevas practicas, ha modificado algunas y ha abandonado otras. Este mestizaje gracias a la
globalizacion no solo dejo de ser ignorado sino que ademas situd a la diversidad cultural
como un fendmeno dentro de las sociedades y ya no solo entre ellas, transformando el mundo
en un enorme collage donde la influencia de otras culturas en la cultura propia es cada vez
mas constante (Geertz, 1996) (Altarejos, 2003) .

El collage al que se refiere Clifford Geertz es el resultado de lo que se conoce como
aculturacion. De acuerdo a Robert Redfield, Ralph Linton y Melville Herskovits, integrantes
del comité creado por el Consejo de investigaciones de ciencias sociales de los Estados
Unidos en 1936, en su “Memordndum para el estudio de la aculturacion”, de 1936, la

definen de la siguiente manera:

La aculturacién es el conjunto de fendmenos que resultan de un contacto continuo y directo
entre grupos de individuos de culturas diferentes y que inducen cambios en los modelos

(patterns) culturales iniciales de uno o de los grupos (Cuche, 1996, pag. 66)
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Se debe aclarar que en la aculturacion no hay una cultura que sea inicamente “emisora” o
“receptora”, puesto que es un proceso que implica una mutua influencia entre las culturas
intervinientes, sin embargo, es el grado de dicha influencia lo que determina a una cultura
como dominante o dominada. Este intercambio no debe ser entendido como la mera
conversion de una cultura a la otra, en realidad, existe una especie de seleccion® de los

elementos culturales que van a ser recibidos y aceptados (Cuche, 1996) (Kottak, 2011).

Con la aculturacion, los antrop6logos determinaron dos cuestiones fundamentales: que los
elementos técnicos y materiales se transfieren mas facilmente que los elementos simbdlicos,
ya que el grado de aceptacion e integracion de estos Gltimos dependera del nivel de acuerdo
entre las culturas participantes respecto a la significacion del elemento que se desea
transferir; y, que la cultura no puede ser considerada como un sistema estéatico, encerrado en
si mismo, ya que se ha formado a partir de distintas fuentes en el espacio y en el tiempo. A
partir de ello, no solo se descarté la idea de la existencia de culturas puras sino que ademas
se reconocio a la cultura como un sistema dinamico y en constante cambio (Cuche, 1996)
(Kottak, 2011).

Como respuesta al etnocentrismo, nace una corriente conocida como relativismo cultural que
principalmente estaria dirigida a reconocer y respetar el valor intrinseco de cada cultura. De
acuerdo a Dennis Cuche, el antropdlogo Franz Boas, cuando propuso su principio
metodologico para el estudio de la cultura, dejé cimentadas las bases de lo que actualmente
se conoce como relativismo cultural. Segin Cuche, Boas manifestaba que toda cultura debia

ser estudiada

... sin aplicar categorias propias para interpretarla, sin compararla prematuramente con
otras culturas... Era consciente de la complejidad de cada sistema cultural y pensaba que
solo el examen metddico de un sistema cultural por si mismo podia lograr su complejidad
(Cuche, 1996, pag. 26)

Ahora, se puede decir que el relativismo cultural ha experimentado un desarrollo conceptual

a través del tiempo. Inicialmente el relativismo cultural era presentado como una teoria

6 El intercambio no se da necesariamente entre los aspectos positivos de las culturas participantes (Cuche,
1996)
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segun la cual las culturas constituyen entidades definidas y separadas, encerradas en sus
propios limites, por lo que no podian ser comparadas ni valoradas entre si. Posteriormente
paso a ser entendido como un principio ético que pregonaba la neutralidad frente a las
culturas diferentes, reconociendo su valor intrinseco, para colocar en un mismo nivel a todas
las culturas. Sin embargo, aquella neutralidad ética ocultaba “...una actitud elegante del
fuerte frente al débil, del que, tranquilo en la legitimidad de su propia cultura, puede darse

el lujo de cierta apertura condescendiente con la alteridad” (Cuche, 1996, pag. 147).

Finalmente, el relativismo cultural volvié a los planteamientos de Franz Boas, es decir,
volvié a ser considerado como un principio metodologico que pone sobre la mesa la
posibilidad de entender otra cultura siempre y cuando se pueda comprender su racionalidad
interna, es decir, para entender lo que una cultura es, es necesario evitar su comparacion o

valoracién bajo parametros de la propia (Cuche, 1996).

Hay autores que rescatan del relativismo cultural la idea del respeto a todas las culturas sin
distincion alguna y realzan el valor propio de cada una de ellas. En palabras del antrop6logo
Marvin Harris, citadas por David Alvargonzales, el relativismo cultural supone que
“..<<toda pauta cultural es intrinsecamente tan digna de respeto como las demds>>..."

(Alvergonzalez, 1999, pag. 8)

2.2. El Multiculturalismo previo a la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008.

La informacion que recibian los europeos de lugares ajenos al suyo, hasta finales del siglo
XV, era solamente a través de los navegantes y exploradores que regresaban de tierras
africanas, asiaticas o del Cercano Oriente. Con el descubrimiento de América, los informes
oficiales de la Corona espafiola y las cronicas de los viajeros permitieron vislumbrar un
mundo distinto y nuevo del que el habitante del viejo continente creia conocer. De acuerdo
a Eduardo Almeida Reyes, América, en dicha época, tenia una variedad extraordinaria de
pueblos que se distinguian por su comportamiento particular, diversidad linglistica y

diferentes niveles de desarrollo (Almeida, 2011)
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Durante el siglo XVI, cuando inicia la conquista espariola, dentro del pensamiento europeo
tenia especial importancia la idea del progreso de las sociedades, el término cultura adn
mantenia sus connotaciones agrarias; el etnocentrismo, aunque evidente, ni siquiera estaba
cerca de ser planteado; y todo lo extrafio o exotico, aunque despertaba curiosidad, era
rechazado, repudiado o condenado (Cuche, 1996) (Ferré, 2016) (Manzano, 1991) (Sanchez,
2013) (Gomez, 2016).

Es por ello que los colonos espafioles cuando iniciaron la conquista del territorio Americano
negaron las creencias, practicas y costumbres indigenas e impusieron las suyas como unicas
y verdaderas; desconocieron las formas de organizacion social del nuevo mundo por
considerarlas incipientes o primitivas; y trataron a los pueblos indigenas como si
perteneciesen al reino animal por considerarlos seres salvajes e incompletos (Cuche, 1996)
(Ferré, 2016) (Manzano, 1991) (Sanchez, 2013) (Gémez, 2016)

Este etnocentrismo estaba tan enraizado en el pensamiento espafiol, que creyeron que los
pobladores del nuevo mundo no eran “dignos” de ser regulados por las leyes castellanas.
Ejemplo de ello es lo que mencionaba Juan Solorzano, citado por Juan Manzano:

Las leyes castellanas dictadas para un pueblo que habia llegado a un grado avanzado de su
evolucion histdrica, no podrian ser aplicadas sin mas ni mas a otro pueblo extrafio que
apenas si se encontraba en los primeros pasos de su desenvolvimiento. (Manzano, 1991,
pag. 32)

El proceso de colonizacion, desde el punto de vista antropologico, supuso un proceso de
aculturacion asimétrica. Como se menciono en el capitulo anterior, en la aculturacion no
existe un solo emisor o un solo receptor y muy rara vez desemboca en una asimilacion
cultural’, sin embargo, el grado de dominio o influencia que tuvo la cultura espafiola sobre
la indigena fue tal, que la gran mayoria de los rasgos y pautas culturales indigenas de dicha
época quedaron enterrados bajo un sinnimero de nuevos elementos culturales traidos del
viejo continente; y aquellos que pudieron sobrevivir, no son idénticos a cOmo eran en ese

entonces, no solo por la influencia espafola, sino porque como ya se dijo, la cultura no es

7 .. implica la desaparicion total de la cultura de origen y la interiorizacion completa de la cultura del

grupo dominante” (Cuche, 1996, pag. 67)
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algo estatico, permanente o fosilizado, es un sistema dindmico y en constante cambio
(Cuche, 1996) (Ferre, 2016) (Kottak, 2011) (Geertz, 1996) (Malo, 2002).

El efecto inmediato de aquella imposicion cultural espafiola puede encontrarse en la época
independentista del siglo XIX, ya que a pesar de conseguir la liberacion del poderio espafiol,
los nuevos gobernantes, las clases elitistas, los mestizos, en mayor 0 menor medida, seguian
ligados al pensamiento espafiol etnocentrista y mantenian vivo el sentimiento racista y
discriminatorio en contra de los aborigenes, por lo que la independencia de América Latina
“... no supuso devolver a las comunidades indigenas sus derechos... solamente provocé una

emancipacion al servicio de las élites politicas y econémicas” (Ferré, 2016, pag. 4)

La propuesta de independencia...si bien simbolicamente cumple con una etapa del proceso
de liberacion de América por los principios en los que se basa, no responde a la realidad de
los pueblos indigenas, afro y mestizo, los que quedaron relegados en sus derechos. No se
vislumbrd tampoco un proyecto politico diferente al del sistema colonial, mas bien se
convirtié en una réplica del mismo, ya que conservd su vista hegemonica respecto de la
poblacion en general, y del pueblo indigena, en particular... por lo que se puede decir que

la independencia ha quedado inconclusa. (Kowii, 2011, pags. 18-19)

De acuerdo a Ramiro Avila, luego de conseguir la liberacion espafiola, la region aun
concentraba la voluntad y el poder en la clase dominante la cual encajaba y mantenia los
patrones y estandares de la vision eurocéntrica dejada por los espafioles; los aborigenes
seguian siendo considerados como grupo humano inferior y marginado; la organizacion
social y las formas de vida de los indigenas no fueron ajenas a la critica y menosprecio. En
definitiva, los indigenas aun eran vistos como sujetos de negacién y desconocimiento
(Espinosa, 2002, pag. 50) (Santos, 2013) (Avila, 2016).

Para Catherine Walsh, lo que sucedié después de la época independentista fue el

establecimiento de un

...sistema de clasificacion e identificacion social basado en la supuesta superioridad blanca
(y en las ventajas del blanqueamiento), el despojo y la represién de las identidades
originales, y la conformacion de nuevas identidades bajo el signo de lo negativo — lo “indio”

y lo “negro — para servir a intereses econdmicos ligados al control de la fuerza laboral, el
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poder colonial construy0 y marco las fronteras identitarias e impulsod los procesos de

subordinacién, subalternizacion y exclusion. (Walsh, 2012, pag. 28).

Ejemplo de la cita anterior es el Articulo 682 de la Constitucion de 1830, ya que al establecer
la tutoria de los indigenas a cargo de curas parrocos se estaba identificando a los primeros
como individuos incapaces de valerse por si mismos, como si de personas ignorantes se
tratasen. Ademas, los adjetivos utilizados en dicho articulo — calificando a los curas parrocos
como venerables (superiores), en tanto que a los indigenas como individuos inocentes,
abyectos y miserables — dan muestra de la dominacion y racismo que sufria la poblacion
indigena (Avila, 2016).

A partir de 1857, los indigenas son considerados por primera vez como ciudadanos, sin
embargo, seguian siendo excluidos de los procesos electorales por analfabetos y pobres. El
concepto de raza se introduce en la legislacion para referirse a distintos grupos étnicos

existentes en el territorio ecuatoriano (Villavicencio G. , 2002).

A partir de la Revolucion Liberal de 1895, el sector indigena se convierte por primera vez
en una de las “preocupaciones” del Estado. Entre 1897 y 1906 se dispone la proteccion
especial a la “raza india” frente a los abusos del concertaje; en 1897 se elimina la esclavitud;
para el afio 1899 se establece la prohibicion de servicios gratuitos de los indigenas a los

“patrones” Yy Se inicia una etapa

“... que pretendia consolidar el Estado Nacional mestizo del Ecuador y un proyecto nacional
igualmente mestizo. Ello supuso, en primera instancia, la “civilizacion del indigena
mediante la ensefianza del idioma castellano y adopcion de la cultura nacional” ... ” (LI&sag,

2012, pag. 94)

Para Raul Llasag, lo mencionado anteriormente podria ser considerado como un gran avance
para el sector indigena de no ser por el hecho de que aquellos cambios legislativos solamente
protegian al indigena por representar una potencial mano de obra; y, en la practica, aun

subsistia un trato abiertamente injusto a pesar de que formalmente se eliminaron figuras

8 “Congreso constituyente nombra a los venerables cuas péarrocos por tutores y podares naturales de los
indigenas, excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable” (Avila, El
Neoconstitucionalismo Andino, 2016, pag. 21)
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abusivas como el concertaje. Esto provocd que durante los primeros afios del siglo XX
ocurrieran varias luchas indigenas en defensa de sus derechos. Asi se tiene por ejemplo el
levantamiento de poblacion indigena en Patate-Urcu, provincia de Tungurahua, en 1907; en
Sig-Sig, provincia del Azuay, en 1931, por la lucha de las tierras comunitarias; en las
haciendas Quinua-Corral y Espino, provincia de Bolivar, en 1914, para reclamar la posesion
de las tierras dentro de las cuales laboraban; en la parroquia San Felipe, provincia de
Cotopaxi, en 1916, por el abuso nuevas imposiciones fiscales; en Latacunga, provincia de
Cotopaxi, en 1920,por el abuso de las autoridades policiales; en Guano, Cojimies y Columbe,
provincia de Chimborazo, en 1921, por la explotacion que sufrian por parte de los
terratenientes y autoridades del Estado; en Cayambe, provincia de Pichincha, en 1925, para
frenar los abusos y maltratos que sufrian y reclamar la mejora de salarios y condiciones de
vida; entre otros (Llasag, 2012) (Cuche, 1996) (Gomez, 2016) (Kottak, 2011) (Lopez
Hurtado & Valentin Ruiz, 2011) (Padr6s Reig, 2000) (Moreira, 2016).

Con la Constitucion ecuatoriana de 1929, se reconocen varios derechos sociales a los
indigenas y se dispuso como deber de los Poderes Publicos “.../a proteccién a la raza india,
en orden a su mejoramiento en la vida social, muy especialmente en lo relativo a su
educacion y condicion economica.” (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,
1929, pag. 44).

Después de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional, a través de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, se propuso defender y proteger la
dignidad y la justicia de todo ser humano reconociendo derechos y libertades fundamentales
e inherentes a la naturaleza humana, entre ellos, el derecho a participar dentro de la vida
cultural de la comunidad. EI Derecho occidental o Derecho de tradicion eurocéntrica (como
lo denomina Boaventura de Sousa) y sus disposiciones normativas abusivas, clasistas o
discriminatorias son criticadas o, al menos, cuestionadas a partir de los Derechos Humanos
que poco a poco empezaban a abrirse espacio en la academia y en la politica para pasar de
meros enunciados idealistas a pilares fundamentales de los procesos de democratizacion del
siglo XX (Lopez Hurtado & Valentin Ruiz, 2011) (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1948) (Naciones Unidas, 2016) (Santos, 2013) (Asociacion Latinoamericana para
los Derechos Humanos, 1981) (Moreira, 2016) (Guzman, 2003).
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Empero de ello, detras de esta transicion, en el contexto ecuatoriano, los indigenas aun eran
despojados de sus tierras, sus recursos eran sobreexplotados, sus formas de vida eran
continuamente amenazadas y el pensamiento dominante de la época seguia reproduciendo
los planteamientos evolucionistas de Edward Burnett Tylor® o Henry Lewis Morgan®
(Asociacion Latinoamericana para los Derechos Humanos, 1981) (Moreira, 2016) (Guzman,
2003) (Hernandez, 2011) (Llacta!, 2016) (Hernandez, 2011).

Todo ello provoca que, entre la década de los sesenta y ochentas, la comunidad indigena se
organice y forme los primeros movimientos indigenas como la Federacion Shuar!! en 1960;
la Federacion de Organizaciones Campesinas del Napo (FEPOCAN) en 1968; el Ecuador
Runakunapak Rikcharimui (ECUARUNARI) en 1972, siendo actualmente una de las
organizaciones indigenas mas importantes de la sierra; 1973 la Federacién de
Organizaciones Indigenas del Napo (FOIN) en 1973; la Asociacion de Cooperativas del
Litoral (ACAL); la Asociacién de Cooperativas del Ecuador (ACAE); el Consejo de
Coordinacion de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONACNIE) en 1980; la
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE)*? en 1986; entre otros
(Hernandez, 2011) (Llacta!, 2016) (Hernandez, 2011).

° El inglés Edward Burnett Tylor (2 de octubre de 1832 — 2 de enero de 1917), fue uno los primeros
antrop6logos en sostener que las sociedades compartian un mismo proceso evolutivo diferenciadas solamente
por el grado de desarrollo de su cultura, por ende, las sociedades “salvajes” o “incivilizadas” eran la etapa
inicial e incipiente de la sociedad moderna o civilizada, destinadas a desaparecer ya que tarde o temprano,
alcanzarian su mas alto grado de desarrollé asemejandose a la cultura occidental dominante (Cuche, 1996)
(Gomez, 2016) (Kottak, 2011) (Lopez Hurtado & Valentin Ruiz, 2011) (Padros Reig, 2000)

10 El estadounidense Lewis Henry Morgan (21 de noviembre de 1818 a 17 de diciembre de 1881), citado por
Manuel Alberto Jestis Moreira en su articulo “El concepto de cultura en el derecho”, clasificaba el proceso
evolutivo de las sociedades de la siguiente forma: “...salvajismo inferior (recoleccion de frutos silvestres),
salvajismo medio (captura del pescado, uso del fuego y lenguaje), salvajismo superior (utilizacion del arco'y
la flecha), barbarie inferior (invencion de la cerdmica), barbarie media (domesticacion de las plantas y
animales) barbarie superior (utilizacion de armas y el metal) y civilizacion (invencion de la escritura) ”
(Moreira, 2016, pag. 5).

11 La Federacién Shuar obtendria personeria juridica en 1964 y mas tarde se convertiria en la Confederacion
de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia (CONFENIAE). Seria la primera organizacién indigena en iniciar
“... su propia reivindicacion en cuanto a cultura, salud, formas de vida y ejercicio de derechos dentro del
concepto de nacionalidad. Ademas, empieza a delinear la idea de plurinacionalidad” (Herndndez, 2011, pag.
9)

12| a Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) actualmente tiene alcance nacional
y estd integrada por la CONFENIAE (Amazonia), el ECUARUNARI (sierra) y COICE (costa). Incidié en
gran medida en la defensa de los derechos indigenas en el &mbito econémico, sociocultural y politico
(Hernandez, 2011).
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A partir de los afios ochenta, se reconoce el derecho al sufragio facultativo de los analfabetos;
la lenguay las tradiciones ancestrales son reconocidas por el Estado; y, la diversidad cultural

es un fendmeno innegable dentro de la realidad ecuatoriana (Villavicencio G. , 2002).

En la década de los afios noventa, la cultura empieza a ser introducida en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, la diversidad cultural se convierte en eje transversal de
los ordenamientos juridicos y son reconocidos los derechos colectivos indigenas. Asi se tiene
por ejemplo el Capitulo Il del Titulo XII de la Constitucion colombiana de 1991, que esta
dedicado enteramente a los derechos sociales, econémicos y culturales; el Capitulo VII del
Titulo 11 de la Constitucion paraguaya de 1992, que se refiere a la educacion y a la cultura;
el numeral 19 del Articulo 2 y el Articulo 89 de la Constitucion peruana de 1993 que
reconocen el derecho fundamental de toda persona a su identidad étnica y cultural y el deber
del Estado de respetar la identidad cultural de las comunidades campesinas Yy nativas,
respectivamente; el Capitulo IV y V del Titulo Il1 de la Constitucion ecuatoriana de 1998
que se refieren a los derechos econémicos, sociales y culturales y a los derechos colectivos,
respectivamente; el Capitulo VI'y VIII del Titulo V de la Constitucion venezolana de 1999,
que consagran derechos culturales y educativos y derechos de los pueblos indigenas
(Moreira, 2016) (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999)
(Constitucion Politica del Peru, 1993) (Constitucién Politica de Colombia, 1991)
(Constitucion Nacional de Paraguay, 1992) (Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, 1998).

La Carta Magna de 1998 del Estado ecuatoriano reconoci6 varios derechos a la comunidad
indigena, asi como la reivindicacion de su identidad como actores sociales, politicos y
culturales. Supone uno de los grandes avances en cuanto a diversidad cultural se refiere ya
que: define al Estado como pluricultural y multiétnico (Articulo 1); establece como deber
primordial del Estado la preservacion del patrimonio cultural (Articulo 3 numeral 3); prevé
la nacionalidad por naturalizacion a los pueblos ancestrales en frontera (Articulo 7 numeral
5); reconoce el derecho a participar en la vida cultural de la comunidad (Articulo 23 numeral
22); define a la cultura como patrimonio del pueblo y como elemento esencial de su identidad
y ademas insta al fomento de la interculturalidad (Articulo 62); garantiza un sistema de
educacion intercultural bilingtie (Articulo 69); reconoce un pliego de derechos colectivos a

favor de los pueblos indigenas (Articulo 84); establece como deber de todo ciudadano
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propugnar las relaciones interculturales y conservar el patrimonio cultural del pais (Articulo
97 numeral 12); consagra el derecho de las autoridades indigenas a ejercer funciones de
justicia siempre y cuando se sujete a la ley y a la misma Constitucion (Articulo 191); dispone
que para la planificacion econémica y social serd necesario tener en cuenta la diversidad
étnico cultural (Articulo 254); entre otros (Constitucién Politica de la Republica del Ecuador,
1998).

Ciertamente no se puede desconocer la importancia que tuvo esta Constitucion para la
poblacion indigena, sin embargo, este aparataje armado en pro de la diversidad cultural no
logro satisfacer las expectativas que habia generado. Entre sus principales deficiencias se
puede encontrar el hecho de que la Carta Magna de 1998 a pesar de reconocer una serie de
derechos colectivos en favor de la comunidad indigena y hacer varias referencias culturales
en temas de salud, educacion o idiomas, lo cierto es que todo este avance dependia de la
expedicion de diversas leyes que regularan “...el uso oficial de los idiomas indigenas, la
coordinacion de las jurisdicciones indigenas con al estatal, la educacion y la salud
intercultural, la regulacion de las jurisdicciones territoriales indigenas... ” (Grijalva, 2008,
pag. 54).

A criterio del autor ecuatoriano Agustin Grijalva, estos desarrollos fueron limitadosy “...no
Ilego a dictarse casi ninguna normativa legal al respecto, el Tribunal Constitucional Genero
una magra jurisprudencia y la mayoria de instituciones publicas actuaban como si tal

normativa constitucional no existiera.” (Grijalva, 2008, pag. 50).

A esto se suma el hecho de que en aquella constitucion a pesar de referirse a la
interculturalidad en sus articulos 62, 66 y 97, lo cierto es que dichas disposiciones limitaron
a lo discursivo transformandola en una estrategia estatal para reconocer la lucha indigena.
Aquello provocé que todo el avance en cuanto a diversidad cultural se refiere haya sido
reducido a lo que se conoce como multiculturalismo (Santos, 2013) (Walsh, 2002) (Grijalva,
2008)

En este punto es necesario realizar una aclaracion conceptual, ya que multiculturalismo no

es lo mismo que multiculturalidad, pues esta ultima se refiere a la multiplicidad de culturas
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que coexisten dentro de un mismo espacio, pero sin que tengan necesariamente una relacion
entre ellas. Un término muy préximo a la multiculturalidad es la pluriculturalidad, dicho
término identifica a una sociedad conformada por un sinnimero de grupos humanos con
diversa étnica, lengua o cultura; para Catherine Walsh, la pluriculturalidad es un término
propio de América Latina que se utiliza para referirse a un pueblo donde la comunidad
indigena y negra comparten una historia y un presente comun con los blanco-mestizos;
refleja el mestizaje, la resistencia cultural y la revitalizacion de las diferencias, sin que esto
implique necesariamente una interrelacion entre sus culturas (Derecho, Gerencia y
Desarrollo, 2016) (Walsh, 2002) (Almeida, 2011).

De acuerdo a Walsh, la diferencia entre multiculturalidad o pluriculturalidad es minima y
agrega que lo “multi” o “pluri” a veces es utilizado como un término descriptivo, tal cual
sucedio en el Articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana de 1998. Ahora, cuando la multi o
pluriculturalidad es oficializada, pasa de las luchas de las culturas excluidas a ser una politica
de Estado, pierde su sentido reivindicatorio y es desarrollada a partir de derechos, politicas
y précticas institucionales que reconocen a las minorias y las integran a campos ya existentes.
Entonces, se tiene un multiculturalismo que puede ser entendido como una ideologia que
responde a distintos intereses y trata “...de dar acomodo a la diversidad cultural
reconociéndola de manera explicita y pUblica” (Palladino & Latorre, 2016, pag. 1). De
acuerdo a Danielle Provensal®3, citado por Eduardo Almeida Reyes, el multiculturalismo es

“...la teoria de la diversidad y gestion politica de la misma” (Almeida, 2011, pag. 35).

Segun Eduardo Almeida Reyes, el multiculturalismo es un término relativamente nuevo que
aparece en la década de los sesentas utilizado por el gobierno canadiense para promover las
diferencias étnicas y culturales a través de un Estado-nacion democratico que intentaba
evitar la posibilidad de separatismo de Québec y fomentar la unidad de Canada. Aquellos
grupos “diferentes”, por su tamafio, en relacion a la cultura nacional, son identificados como
“minorias” y debido a su condicién son “beneficiados” con ciertos derechos que no goza la

mayoria, conocidos ahora como derechos colectivos o diferenciados (Almeida, 2011)

13 Fernandez Garcia y José G. Molina, Coordinadores (2005): Multiculturalidad y educacion. Teorias,
ambitos y practicas. Alianza Editorial, Madrid
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Hay quienes se oponen al multiculturalismo aduciendo que el Estado, desde una posicién
neutral, debe garantizar o proporcionar los instrumentos necesarios para que todos los
ciudadanos puedan alcanzar sus opciones culturales, religiosas o ideoldgicas. En este
sentido, seria inadmisible garantizar derechos diferenciados a favor de un grupo minoritario
en funcion de su etnia o nacionalidad ya que iria en contra de la neutralidad que se supone
deberia tener el Estado frente a las aspiraciones y metas individuales. Lo que debe hacer el
Estado es tolerar la diversidad cultural y permitir el desarrollo y libre desenvolvimiento de

las minorias en la medida en que no afecte a las mayorias (Almeida, 2011) (Ayala, 2001).

En defensa a la critica liberal del multiculturalismo mencionada en el parrafo anterior, se
tiene al filésofo canadiense Will Kymlicka. Para este autor, es cada vez mas comin que
dentro de las sociedades modernas los grupos minoritarios exijan el reconocimiento de su
identidad y reivindicacion de sus diferencias culturales que les fueron desconocidas, ya sea
por asimilacion forzada, conquista o inclusién no voluntaria, por lo que el multiculturalismo
estd llamado a atender las demandas de aquellas minorias culturales a través del
reconocimiento su identidad cultural diferenciada dentro de un marco politico que prevea un
estatuto y derechos diferenciados en funcion de la minoria (Almeida, 2011) (Kymlicka,
1996).

Ademas, Kymlicka replanteando la teoria liberal sostiene que la libertad permite a las
personas elegir lo que consideran una vida buena, y en caso de que se equivoquen, también
les permite repensar y abandonar aquella decision por una mejor. Agrega que esta
posibilidad solo se da dentro de una cultura, ya que solo accediendo a ella se puede conocer
el verdadero significado de las practicas sociales, y por ende, decidir inteligentemente sobre
la vida que se desea vivir. Entonces, la cultura ya no es algo que se deba proteger por si
mismo, sino porque garantiza y fomenta la libertad de las personas (Cruz, 2013) (Almeida,
2011) (Kymlicka, 1996).

De acuerdo a Edwin Cruz, el multiculturalismo aborda el tema de la diversidad cultural a
partir de sociedades donde las decisiones recaen en la mayoria y las minorias se ven
constantemente vulneradas. Dentro de esos casos, la poblacién blanco-mestiza ocupa los
lugares de poder y estratos sociales altos, en tanto que las “minorias™ estan relegadas del

poder publico y ocupan estratos sociales bajos. A partir de esto, el multiculturalismo plantea
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la idea de que las relaciones de desigualdad entre las culturas estan dadas por el tamario de
cada una de ellas y como solucién a dicha desigualdad propone la coexistencia y la tolerancia
entre culturas basadas en una igualdad formal. Esta igualdad formal se orienta a reconocer
el autogobierno o autodeterminacion de las minorias dentro del Estado, a darles
representacion en la discusion publica e integrarlas a la cultura mayoritaria (Cruz, 2013).

Para Cruz, basar la coexistencia de culturas en la tolerancia, por el mismo significado de ésta
ultima palabra, estaria reconociéndose implicitamente que dicha coexistencia no es un bien
en si mismo, sino un mal menor o soportable, por tal, la diversidad cultural termina siendo
un problema étnico-cultural que afecta a la colectividad (Geertz, 1996) (Cruz, 2013)
(Almeida, 2011).

Se dice que el multiculturalismo esta planteado para un Estado donde la diversidad cultural
es soportada siempre y cuando la cultura de las minorias no interfiera en la cultura de las
mayorias. Por tanto, en lugar de instar a las culturas a interrelacionarse, se promueve la
separacion de las mismas y se presentan a las “minorias” como un segmento aparte de la
sociedad (Geertz, 1996) (Cruz, 2013) (Almeida, 2011).

Varios autores creen que la desigualdad entre culturas no esta dada necesariamente por el
tamafio y como muestra de ello se tiene a Latinoamérica, donde no es del todo apropiado
hablar de culturas mayoritarias o minoritarias. Los planteamientos del multiculturalismo
coinciden con la realidad de Ecuador o Colombia, donde la “mayoria” ha pasado por encima
de las “minorias”, pero no puede ser aplicada en los casos de Bolivia o Guatemala, donde a
pesar de que la mayoria de la poblacion pertenece a distintas culturas indigenas, estas han
sido dominadas a lo largo de la historia por una “minoria” mestiza instaurada a través del
Estado como cultura de la nacion. Ya sea en el caso de Ecuador y Colombia o Guatemala y
Bolivia, lo cierto es que la desigualdad de las culturas en América Latina se debe a las
estructuras de poder heredadas desde la dominacion colonial que se fundamenta en la idea
de raza, subordinando lo indigena a lo blanco, lo salvaje a lo racional, idea que se ha
mantenido hasta la actualidad, de una u otra forma (Cruz, 2013) (Walsh, 2002) (Valarezo,
2011).
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Para el multiculturalismo, la identidad colectiva — pueblo, nacién, cultura — esta dada por
patrones, rasgos o atributos comunes (raza, lengua, territorio) entre un grupo humano que
los define y agrupa, que los encierra y los limita. Sin embargo, existen grupos humanos que
pueden compartir atributos o rasgos comunes pero no tienen un sentido de pertenencia ni la
intencion de formar una identidad colectiva; por otro lado, existen individuos que se
reconocen mutuamente, comparten creencias y no necesariamente tienen una caracteristica
comun, propia y determinada, como los kichwas en el Ecuador, que no tienen un territorio

limitado y se asientan junto a pobladores mestizos (Cruz, 2013) (Miller, 1997).

Segun Roque Espinosa, el término “cultura” en el contexto ecuatoriano fue entendido como
un referente de etnicidad y reflejo de la lucha indigena por mantenerse y distinguirse del
“otro”, lo cual reforzo la idea de que los indigenas eran distintos o diferentes, convirtiéndose
en un grupo humano objeto de derechos y practicas institucionales “aparte” (Espinosa,
2002). Con el multiculturalismo, aquella idea se afianzo, las culturas indigenas y la mestiza
terminaron por ser entendidas como totalidades delineadas y plenamente identificables entre
si; no se negaba su coexistencia, pero aquella era limitada a sus fronteras, como si fueran
piezas de un gran mosaico. Es por eso que aquel reconocimiento formal de las diferencias
resultd en una parcelacion de la sociedad promoviendo la creacion de “...una sociedad en

)

la que se patentiza la separacion de los individuos por el solo hecho de no ser iguales...’

(Almeida, 2011, pag. 37)

De ahi que durante la década de los noventas, lo indigena y lo mestizo coexistian pero no se
interrelacionaban; lo indigena fue presentado como una parte o un segmento dentro de lo
mestizo oficial. La diversidad cultural fue simplificada y se ocultaron las relaciones de poder
y subordinacién indigena, por ello, se dice que la Constitucion de Ecuador de 1998 a pesar
de que describe al Estado ecuatoriano como pluricultural y multiétnico, habria introducido
un multiculturalismo que a pesar de que reconocié la heterogeneidad de la sociedad
ecuatoriana, termin6 por parcelar a la sociedad en lugar de orientar a la construccién de un
“...respeto mutuo y el desarrollo de individuos y colectividades trascendiendo las
diferencias culturales (Cruz, 2013, pag. 39) (Walsh, 2002) (Grijalva, 2008) (Santos, 2013)
(Villavicencio G. , 2002)
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2.3. La Interculturalidad.

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, se prevén nuevas
instituciones que no son creaciones propias de la esfera juridica y tienen un sentido
reivindicatorio que busca cambiar paradigmas tradicionales, monoculturales y etnocéntricos.
Entre aquellas instituciones se encuentra la interculturalidad, la cual es mencionada'* varias
veces a lo largo dentro de la Carta Magna, por ejemplo, cuando aquella identifica al Ecuador
como un Estado intercultural (Art.1); regula los idiomas para la relacion intercultural (Art.
2); fomenta el derecho a la comunicacién (Art. 16), educacion (Art. 27), salud (Art. 32) desde
la interculturalidad; impone como responsabilidad la promocidn de relaciones interculturales
(Art. 83 numeral 10) y el respeto a las diferencias étnicas (Art. 83 numeral 14); fomenta la
participacion democratica desde la interculturalidad (Art. 95); dispone que las
circunscripciones territoriales se regira por varios principios, entre ellos, el de
interculturalidad (Art. 257); dispone que como requisito al buen vivir el goce de derechos y
el ejercicio de responsabilidades dentro del marco intercultural. El sistema nacional de
inclusion y equidad (Art. 340), de educacion (Art. 343 y 347.9), de salud (Art. 358) y de
cultura (Art. 378); las relaciones con la comunidad internacional (Art. 416 numeral 10) y la
integracién con paises de Latinoamérica y el Caribe (Art. 423 numeral 4) se refieren de una
u otra manera a la interculturalidad; entre otras (Avila, 2016) (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008).

El listado anterior es ejemplificativo y aunque no contempla absolutamente todas las
disposiciones referidas expresamente a la interculturalidad, es evidente que aquella se
encuentra a lo largo de toda la Constitucion. El problema es que la Carta Magna no la define

ni la describe, por lo que ha llegado a ser considerada como una voz obscura y dispersa sujeta

14 También se debe tener presente que hay otras disposiciones en el texto constitucional antes mencionado que
a pesar de no referirse expresamente a la interculturalidad estan muy ligados a ella. Asi se tiene por ejemplo al
Art. 11, numeral 2, inciso segundo que dispone que nadie podra ser discriminado por su etnia, lugar de
nacimiento, identidad cultural; el Art. 21 que versa sobre el derecho a la identidad cultural. Otro ejemplo es el
Aurt. 66 de la Constitucion ecuatoriana sobre los derechos de la libertad, entre los cuales se reconoce la igualdad
formal y material y a la no discriminacion; el libre desarrollo de la personalidad; el derecho de toda persona de
practicar, conservar, cambiar o profesar una religion o sus creencias; la reserva sobre las convicciones propias;
la objecidn de conciencia; la participacion en la vida cultural de la comunidad; la identidad personal o colectiva.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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a la interpretacion de quien la promueve y defiende. Por esta razén, a continuacion, se

pretende identificar lo que representa la interculturalidad (Avila, 2016) (Walsh, 2016).

Para Richard Salazar Medina, la interculturalidad puede ser entendida como un intercambio
cultural que no se limita a la convivencia de los diversos sino a una plena interaccion en
términos de igualdad y mutuo enriquecimiento. Hay autores que sostiene que la
Interculturalidad puede ser entendida desde dos formas, una descriptiva-critica y otra
politica-pedagdgica. La primera permite explicar y analizar el encuentro de dos 0 méas
culturas o grupos étnicos; la segunda, como producto de la primera, es el conjunto de
disposiciones y labores encaminadas a acabar los efectos negativos de las interacciones

culturales conflictivas (Almeida, 2011)

Segln Enrique Ayala Mora, la interculturalidad es la superacion de prejuicios en pro de la

valorizacion del otro, implica la construccion de

... puentes de relacion e instituciones que garanticen la diversidad pero también la
interrelacion creativa. No es reconocer al otro, sino también entender que la reclamacion
enriquece a todo el conglomerado social, creando un espacio no solo de contacto sin de

generacién de una nueva realidad comun. (Ayala, 2001, pag. 61)

A ello, agrega que la interculturalidad no es una caracteristica natural de toda sociedad y la

califica como un proyecto con un objetivo determinado que

“...va mucho mas alla de la coexistencia o el dialogo entre culturas; es una relacién
sostenida entre ellas. Es una blsqueda expresa de superacion de los prejuicios, el racismo,
las desigualdades y las asimetrias que caracterizan a nuestro pais, bajo condiciones de

respeto, igualdad y desarrollo de espacios comunes” (Ayala, 2001, pag. 61)

Segun Ramiro Avila, la interculturalidad “... es una forma mediante la cual se materializa
la convivencia y la riqueza de la diversidad...implica, por un lado, el respeto de la cultura

diversa y, por el otro, el mutuo aprendizaje.” (Avila, 2016, pag. 32).

Eduardo Almeida conceptualiza a interculturalidad como un conjunto de principios

antirracistas, antisegregacionistas e igualitaristas que tienen como base la relacién entre
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grupos humanos con culturas distintas a fin de llegar a una interaccion positiva a traves del

conocimiento y enriquecimiento mutuo (Almeida, 2011).

De acuerdo a Edwin Cruz, la interculturalidad no se limita o persigue la equidad entre las
culturas, también promueve intercambios y aprendizaje mutuo “...entre personas y grupos
con distintos saber, valores, tradiciones y racionalidades, y se orienta a construir el respeto
mutuo y el desarrollo de individuos y colectividades trascendiendo las diferencias
culturales” (Cruz, 2013, pag. 39); y aclara que la interculturalidad no pretende que se asuma
el pensamiento del otro, sino que permite que aquellas diferencias abran nuevas perspectivas

de convivencia (Cruz, 2013)

Se puede decir que la interculturalidad de cierta manera cuestiona y desafia las ideas
etnocentristas, reconoce la diversidad cultural como un bien en si mismo, promueve la
interaccion entre culturas en términos de igualdad y equidad y cuestiona y niega la
jerarquizacion cultural desconociendo la existencia de culturas avanzadas o retrasadas, altas
0 bajas (Avila, 2016) (Walsh, 2012).

Con la interculturalidad se promueve el aprendizaje mutuo y se reconoce la posibilidad de
cada cultura de cambiar, mejorar y perfeccionarse. Por ende, la interculturalidad cuestiona
la vieja idea de que las culturas son algo estatico o permanente en el tiempo, ya que reconoce
su capacidad de “evolucionar” (Conderana, 2007) (Narvaja, 2016) (Altarejos, 2003) (Geertz,
2006) (Avila, 2016).

Para Catherine Walsh, la interculturalidad, en general, ha sido pensada desde tres
perspectivas: una racional, una funcional y una critica. La perspectiva racional de la
interculturalidad promueve el intercambio entre personas, practicas, saberes, valores y
tradiciones culturales, sin embargo, se enfoca solamente en el contacto o en la relacién per
sé. La interculturalidad desde la perspectiva funcional reconoce la diversidad cultural pero
dentro una estructura ya establecida, de ahi su nombre, pues es funcional al sistema
preexistente (Walsh, 2012).

De acuerdo a Walsh, a pesar de que la perspectiva racional y funcional reconozcan la

diversidad cultural, la primera cae en el error de descontextualizar y simplificar a la
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diversidad cultural y la segunda no cuestiona la estructura prexistente caracterizada por ser
discriminatoria, monocultural y etnocéntrica. Por ende, esta autora cree que no basta con
reconocer las diferencias, la interaccion y el aprendizaje mutuo entre culturas, sino que se
debe identificar en el entorno dentro del cual se desarrollan y buscar erradicar los factores
que han propiciado el trato abiertamente injusto al que histéricamente han sido sometidas
las distintas culturas “dominadas”. De ello trata justamente la tercera perspectiva propuesta

por Walsh, esta es, la perspectiva critica (Walsh, 2012) (Avila, 2016).

De acuerdo la perspectiva critica de interculturalidad, ademés de reconocer a la diversidad
cultural y promover el aprendizaje mutuo, es necesario erradicar de la colonialidad del poder,
gue no es otra cosa que una forma de denominacién utilizado por un grupo humano sobre
otro para despojarlo de su historia, cultura e identidad. Esta colonialidad implica un ejercicio
de poder que opera principalmente a través de tres mecanismos: diferenciacion,
jerarquizacion y dominacion. Quien tiene el poder, diferencia y clasifica, se identifica y
separa, es decir, crea dualismos que dividen a la realidad en un “yo” y un “otro”; luego,
ordena y jerarquiza ubicando al “y0” sobre el “otro”; y, finalmente, como consecuencia de
todo lo anterior, el “y0” domina al “otro” quien no tiene otra opcion que cumplir sin
cuestionamiento aquello impuesto por quien tiene el poder. En el caso concreto, el “yo”
representa la cultura mestiza occidental que ha fungido a lo largo de la historia como una
cultura dominante, en tanto que el “otro” esta constituida por aquellas culturas que han sido

objeto de discriminacion, subalternizacion e invisibilizacion (Walsh, 2012) (Avila, 2016).

En palabras de Catherine Walsh, desde la perspectiva critica

...la interculturalidad se entiende como una herramienta y como proceso y proyecto que se
construye desde la gente... se entiende como una estrategia, accion y proceso permanente
de relacion y negociacion... en condiciones de respeto, legitimidad, simetria, equidad e
igualdad... afirma la necesidad de cambiar no solo las relaciones, sino también las
estructuras, condiciones y dispositivos de poder que mantienen la desigualdad,

inferiorizacion, racializacion, discriminacion. (Walsh, 92).

Ramiro Avila comparte esta perspectiva de interculturalidad, y manifiesta que aquella esta

“... encaminada a emancipar, a resistir y a combatir todo poder que oprima o subordine, y
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a transformar, reinventar y rehacer la sociedad y al estado.” (Avila, El
Neoconstitucionalismo Andino, 2016, pag. 146). Este autor, en la misma linea que Walsh,
cree gque una vez reconocida la diversidad cultural y la colonialidad, identificada la necesidad
de establecer relaciones equitativas e igualitarias entre las culturas, es necesario combatir los
mecanismos de la colonizacion. Para ello sugiere tres momentos: primero, armonizar la
convivencia de varias visiones o caracteristicas en una sola esencia, es decir, evitar los
dualismos; segundo, desjerarquizar a las culturas otorgandoles igual valor y reconocimiento;
y, finalmente mantener relaciones de cooperacion entre las culturas, fundadas en la

solidaridad e igualdad sustancial (Avila, 2016).

Entonces, la interculturalidad critica, ademas de buscar la interaccion y aprendizaje mutuo
entre culturas, o el reconocimiento de la identidad cultural y sus diferencias, busca acabar
con aquellas estructuras basadas en la discriminacion, dominacién y subalternalizacion. De
ahi que la interculturalidad es un proyecto a largo plazo que abarca a todas las personas
haciéndoles parte de problema®® y por ende responsables de la solucién. Es en este sentido
critico en el que se cree deberia entenderse la interculturalidad, reconocida y consagrada por
la Constitucion de Montecristi de 2008 (Walsh, 2012).

Ramiro Avila resalta la importancia del reconocimiento del Ecuador como un Estado

intercultural y, en su criterio, aquello tiene tres grandes implicaciones:

1. La una, constatacién de una realidad, que reconoce que en Ecuador existen culturas
distintas a la hegemonica: somos heterogéneos en Ecuador y también reconoce que existe
colonialidad. 2. La otra, una inspiracion, que todas las culturas tengan la posibilidad de
desarrollar al maximo sus potencialidades y poder compartir y aprender de otras
culturas...3. Finalmente, la idea de transformar, que implica desterrar y superar el

colonialismo de la cultura hegeménica. (Avila, 2016).

Por lo anteriormente mencionado, se cree que la Constitucion ecuatoriana de 2008 realmente

da un paso hacia adelante al reconocer a la interculturalidad, convirtiéndola en un rasgo

15 Problema en referencia a las estructuras coloniales que hasta ahora se preservan y no a la diversidad
cultural como tal.
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fundamental del derecho y del Estado ecuatoriano que a lo largo de la historia ha estado
presente, pero que a partir de dicha Constitucion finalmente fue reconocida formalmente. La
consecuencia de ello, como bien sefiala Ramiro Avila, es que todo el ordenamiento juridico
debe ser entendido, interpretado y aplicado desde la ldgica intercultural. Sin embargo, la
interculturalidad al tratarse de un proyecto que trae consigo un cambio de paradigmas no
estd exenta de criticas u obstaculos, de ahi que existe una diferencia entre lo que se “dice”

de la interculturalidad y otra lo que se “hace” por o con ella, tal como se ve méas adelante.

2.4. LaPlurinacionalidad.

Una vez conseguida la independencia del poderio espafiol, se tratdé de formar una nueva
identidad ecuatoriana “independiente” y “propia”, con sentido de pertenencia a un estado
soberano, sin embargo, y como ya se dijo en el subcapitulo anterior, lo que realmente sucedio
es que la clase hegemonica- influenciada por el pensamiento espafiol- impuso sus ideas
racistas y colonialistas y termin6 por dividir a la sociedad entre aquellos que encajaban con
aquel proyecto y quiénes no (Kowii, 2011) (Mejia, 1994) (Avila, 2016).

Es por ello que la identidad ecuatoriana inicialmente no represent6 un proceso construido
desde un pueblo que comparte un tronco coman, una individualidad histérica o una sola
cultura, sino que fue una construccion impuesta por una minoria a una mayoria que no tuvo
maés que aceptarlo y acoplarse; en palabras de Ramiro Avila Santamaria, “... se construyé
una cultura nacional a la medida de quienes gobernaban el estado a costa de desconocer
otras culturas” (Avila, 2016, pag. 27)

Empero de lo anterior, los movimientos indigenas por encima de la estructura estatal uni-
nacional, conservaron y mantuvieron distintas formas de entender y construir identidades,
territorialidades y sistemas de vida, por eso, cuando la lucha indigena se consolida en la
década de los noventas con una participacion considerable en el &mbito social y politico,
desde su seno nace la idea de la plurinacionalidad que no fue reconocida sino hasta la
Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 (Walsh, 2008, pag. 142).

De acuerdo a Ramiro Avila, la plurinacionalidad puede ser entendida como la *

convivencia de otras culturas ademas de la cultura mestiza dominante.” (Avila, El
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Neoconstitucionalismo Andino, 2016, pag. 27); Raul Llasag Fernandez cree que la
plurinacionalidad se sustenta en “...el reconocimiento de todas las diversidades, sean éstas
étnicas, culturales o de otra naturaleza” (Llasag, La jurisdiccion indigena en el contexto de
los principios de plurinacionalidad e interculturalidad, 2009, pag. 182); para Julio César
Trujillo, no es otra cosa sino “el reconocimiento de la realidad o del hecho de que en el
territorio del ecuador coexisten con la mayoria mestiza naciones o nacionalidades
indigenas ” (Trujillo, 2013, pag. 306).

Segun Catherine Walsh, es “... un término que reconoce y describe la realidad de un pais
en el cual pueblos, naciones o nacionalidades indigenas y negras — cuyas raices predatan
al Estado nacional- conviven con blancos y mestizos.” (Walsh, 2008, pag. 142). A ello
agrega que plurinacional también implica el reconocimiento de la naturaleza diversa de su
elemento poblacional; supone el respeto y reconocimiento de los distintos pueblos y
nacionalidades que lo conforman promoviendo la unidad, igualdad y solidaridad entre ellos
(Walsh, 2016) (Avila, 2016) (Llasag, 2009).

Ahora, un escollo que surge al hablar de plurinacionalidad — ademas del uso del término en
si mismo® — es que no esta totalmente claro qué se debe entender cuando se hace referencia
a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Para Raul Llasag, la comunidad

indigena debe ser entendida como:

... los gobiernos comunitarios que funcionan al interior de los pueblos o nacionalidades
indigena. En dicha denominacion se engloban las comunas, colonias, centros, asociaciones
o0 cualquier otra denominacién que se le haya dado a una unidad de gobierno comunitario

que funciona al interior de un pueblo o nacionalidad indigena. (L1asag, 2009, pag. 188).

Respecto de los pueblos indigenas, el Convenio de 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales de 1989, menciona lo siguiente:

16 La plurinacionalidad desafia la idea del Estado-nacion que presentaba al Estado como “... una
nacion hegemonica (con una sola identidad cultural, idioma, religion)...” (Yrigoyen, 2004, pag.
173)
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... los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region geogréfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. (Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, pag. 2)

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los pueblos indigenas se

definen como

... aquellos grupos sociales y humanos, identificados en términos culturales y que mantienen
una continuidad histérica con sus antepasados, desde la época anterior a la llegada a este
continente de los primeros europeos. Esta continuidad historica se advierte en las formas de
organizacion, en la cultura propia, en la autoidentificacién que estos pueblos hacen de si
mismos y en el manejo de un idioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos pueblos se
conocen en nuestros paises porque mantienen formas de vida y de cultura que los distinguen
del resto de la sociedad, y han estado subordinados y marginados tradicionalmente por
estructuras economicas, politicas y sociales discriminatorias, que practicamente los han
mantenido en condicién de ciudadania de segunda clase, a pesar de que en las legislaciones,
formalmente, los indigenas tienen los mismos derechos que tienen los no indigenas. Pero,
en la realidad, esta ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufriendo de formas
estructurales de discriminacion, de exclusion social, de marginacién. (Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingi Vs Nicaragua, 2001, pag. 24)

(13

Para Llasag, los pueblos indigenas deben ser entendidos como: “... colectividades con
identidades culturales que les distinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoriana,
regida por sus propias formas de organizacion social, politica, econdmica y juridica, que

forman parte de una nacionalidad.” (Llasag, 2009, pag. 187).

Si se sigue a Raul Llasag, se puede decir que las comunidades serian un componente de los
pueblos indigenas, y estos a su vez son parte de una nacionalidad, por lo que queda entender
qué es una nacionalidad dentro de este contexto. Para la CONAIE, citada por Raul Llasag,
las nacionalidades son “... colectividades que guardan una identidad historica, idioma,

cultura, que viven en un territorio determinado, mediante sus instituciones y formas
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tradicionales de organizacion social, econémica, juridica, politica y bajo el ejercicio de su

propia autoridad” (Llasag, 2009, pag. 186).

Para Enrique Ayala Mora no es acertado el uso del término nacionalidades, ya que

... los dos documentos internacionales mas importantes sobre el tema, el Convenio 169 de
la OIT y la Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, los definen
asi, como <<pueblos>>. Ninguno de los dos se refiere a <<nacionalidades>> o0 a

<<Estados plurinacionales>>. (Ayala, 2001, pag. 56)

Ramiro Avila reconoce que la plurinacionalidad no fue el mejor término para referirse a la
convivencia de varias culturas o nacionalidades dentro de un mismo Estado, sin embargo,
sostiene que a pesar de ello es necesario redefinirla o reconceptualizarla en los términos de
reivindicacion que persigue, siendo esto justamente el objeto del presente apartado (Mejia,
1994) (Avila, 2016) (Llasag, 2009).

Teniendo en cuenta lo arriba mencionado, vale decir que lo plurinacional ademas buscar la
estabilidad y bienestar de todos los pueblos y nacionalidades que lo conforman, propone re-
pensar y re-fundar lo que hasta ahora ha sido el monopolio de lo mono-nacional y colonial,
por ende, supone un proyecto que presenta al Estado y a la sociedad pensadas desde la
diversidad, pluralidad y diferencias ancestrales, impulsando la participacién de sujetos
histéricamente excluidos en la esfera social, juridica y politica. Ejemplo de ello son los
derechos previstos en los numerales 3, 6, 7, 14, 15, 16, 17 y 18 del articulo 57 de la
Constitucion de la Republica (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) (Walsh,
2008) (Avila, 2016) (Llasag, 2009).

Se puede decir también que la plurinacionalidad busca garantizar el derecho de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a vivir en su territorio conforme a sus
creencias, visiones y formas de organizacion social, economica, politica y juridica, a través
del reconocimiento de su identidad, formas de organizacion y administracidn propias. Estos
derechos se encuentran previstos en el Articulo 57 antes referido, especificamente en sus
numerales 1, 2, 4, 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 19, 20 y 21 (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) (Walsh, 2008) (Avila, 2016) (Llasag, 2009).
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La Corte Constitucional del Ecuador, respecto a estos derechos especificos que le han sido

reconocidos a los colectivos indigenas, menciona lo siguiente:

En el marco de esta normatividad, para el respeto y ejercicio pleno de la diversidad cultural
el Estado reconoce a los miembros de los pueblos indigenas todos los derechos que se
reconocen a los demas ciudadanos, prohibiendo toda forma de discriminacién en su contra
(articulo 11 numeral 2), pero ademas, en aras de materializar esa diversidad cultural,
reconoce derechos especificos relativos a los pueblos y nacionalidades indigenas como
sujetos de derechos (articulo 10). Dicho en otras palabras, conviven los derechos del
individuo como tal y el derecho de la colectividad a ser diferente y a contar con el soporte
del Estado para respetar tal diferencia. (Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pag. 14)

Ejemplo de aquello que menciona la Corte Constitucional puede ser el derecho a la identidad
cultural reconocido a todas las personas sin distincion alguna en el Art. 217 de la
Constitucién de la Republica, y el derecho del colectivo indigena a mantener su identidad,
en cuanto sujeto de derechos, reconocido en el numeral 1'® del Art. 57 Ibidem. Dichos
articulos tienen concordancia con el Art. 10 del mismo texto normativo que reconoce como
sujetos de derechos a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, y con el Art. 11
numeral 1 que dispone que los derechos podran ejercerse individual y colectivamente
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como se puede ver el reconocimiento de la plurinacionalidad trajo consigo no solo el
reconocimiento de los pueblos y nacionalidades indigenas, sino que ademas rompio los
esquemas tradicionalmente aceptados. De acuerdo a Agustin Grijalva, una de las criticas que
ha recibido la plurinacionalidad es que aquella podria constituir una propuesta peligrosa que
pondria en peligro la unidad del Estado ecuatoriano ya que al enfatizar la autonomia y
autodeterminacion de las nacionalidades y pueblos indigenas, se estaria dando pie a una

posible secesién, lo que a criterio de dicho autor es inexacto, toda vez que la

17 «Art, 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad cultural, a decidir sobre
su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad estética; a
conocer la memoria histérica de sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus propias
expresiones culturales y tener acceso a expresiones culturales diversas.” (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, pag. 16).

18«1, Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones
ancestrales y formas de organizacion social.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 28).
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plurinacionalidad no propone en ningiin momento la division del Estado, en realidad, lo que
plantea es su reestructuracion y reorganizacion a fin de que se integre dentro de él la

diversidad de los pueblos y nacionalidades que lo comprenden (Grijalva, 2008).

En palabras de Catherine Walsh, la pluriculturalidad pretende fomentar “... la unidad en la
diversidad e interculturalidad dentro de un mismo Estado a fin de descolonizarlo mediante
el reconocimiento no solo de los pueblos indigenas sino de todos los que conforman el
Estado ecuatoriano” (Walsh, 2016, pag. 20).

Al respecto, Boaventura de Sousa manifiesta que la concepcion tradicional del Estado
Uninacional no es negada o desconocida por la plurinacionalidad, en realidad, lo que aquella
busca es simplemente el reconocimiento de las naciones étnico-culturales fundadas en “...
en un modo de pertenencia colectivo que comparte el mismo universo cultural y simbdélico,
la misma ancestralidad, la misma relacion con la tierra y el territorio” (Santos, 2013, pag.
25).

En todo caso, a pesar de las criticas y cuestionamientos que han sido planteados, lo cierto es
que la plurinacionalidad fue reconocida en la Constitucion de Montecristi y desde aquel hito
se puede decir que se dejaron atras ciertos paradigmas monoculturales y etnocéntricos, o
cuando menos, fueron cuestionados. Asi se tiene a la justicia indigena que, a criterio de
Boaventura de Sousa, se trata de una “..una demostracion viva y realista de las

posibilidades creadas por la plurinacionalidad.” (Santos, 2013, pag. 17).

La justicia indigena esta enmarcada dentro de la propuesta plurinacional, no solo por el
hecho de reconocer funciones jurisdiccionales a las autoridades de los pueblos y
nacionalidades indigenas, sino porque aquel reconocimiento implica ratificar la existencia
de un derecho indigena creado, desarrollado, practicado y aplicado conforme a normas y
procedimientos que le son propios. De ahi que el reconocimiento de la justicia indigena
implica una transicion de un monismo juridico a un pluralismo juridico interno que en
palabras de Raul Llasag supone “... la coexistencia de varios sistema juridicos dentro de un
espacio geopolitico” (Llasag, 2009, pag. 191); o en palabas de Ramiro Avila implica la
existencia “... varios sistemas juridicos con normas de reconocimiento y validez distinta”

(Avila, 2016, pag. 31).
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Es por ello que se dice que junto al derecho estatal®, positivo®, eurocéntrico® o como quiera
Ilamarse, coexiste el derecho indigena que, de acuerdo a Carlos Pérez Guartambel, citado
por Miguel Hernandez Teran: “...al no contar con normas escritas y mucho menos
codificadas, se mantiene en la memoria colectiva, a través del mecanismo de la oralidad,
mediante la transmision vivencial de generacion en generacion...” (Hernandez, 2011, péag.
14). Asimismo, junto a la justicia ordinaria, existe una justicia indigena caracterizada por
“... la oralidad, la cercania y comprension del conflicto con la autoridad que lo resuelve,

la inmediatez, la solucién reparadora y creativa.” (Avila, 2016, pag. 31)

Se debe precisar que la justicia indigena, a pesar de que data de una época anterior al mismo
Estado, no quiere decir que deba ser vista algo estatico, rigido o fosilizado. Ciertamente la
justicia indigena ha preservado ciertos elementos y principios del pasado, pero a la par, ha
sido capaz de adaptarse a las nuevas circunstancias y adoptar nuevos elementos. Carlos
Guartambel, citado por Miguel Hernandez Teran, respecto a lo mencionado anteriormente

manifiesta lo siguiente

Preciso es indicar que las generaciones evolutivamente también realizan sus aportes en el
perfeccionamiento de la legislacion andina como una necesidad de cambio y respuesta a las
nuevas demandas que las comunidades historicas y socialmente requieren... (Hernandez,
2011, pégs. 14-15)

Por lo antes dicho, se puede decir que el pluralismo juridico no implica solamente el
reconocimiento de la existencia de dos sistemas juridicos dentro de un mismo territorio, sino
que ademas insta al aprendizaje entre ellos, en base a relaciones de respeto, equidad e
igualdad. Esta cuestion, en palabras de Boaventura de Sousa, puede ser entendida como

13

“ecologia de saberes” la cual se asienta justamente “... en el aprendizaje reciproco de los

9 Yrigoyen, R. (1999). Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal. Guatema:
Fundacion Myma Mack.

20 |lasag, R. (2012). Movimiento indigena del Ecuador a partir del siglo XX: visibilizando el resurgir, sus
avances y retrocesos. En B. d. Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (pags.
83-156). Quito: Abya-Yala.

2L Santos, B. d. (2013). Cuando los excluidos tienen derecho: justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad. En B. d. Santos, & A. Grijalva (Edits.), Justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad en Ecuador (péags. 13-50). Quito: Abya-Yala.
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dos sistemas en presencia y en el enriquecimiento que de ello puede resultar para ambos”

(Santos, 2013, pag. 38)

Ahora, la coexistencia de ambos sistemas juridicos — indigena y ordinaria— no es totalmente
armoniosa y ciertamente es bastante compleja, ya que como se ha dicho varias veces, ambos
sistemas tienen un origen y una légica que no siempre es coincidente y en algunos casos
puede llegar a ser contradictoria. De acuerdo a Boaventura de Sousa Santos, dicha relacion
entre justicia ordinaria a través del tiempo ha atravesado cuatro etapas: la primera, donde la
justicia ordinaria negaba la existencia de la justicia indigena; la segunda, en la que se
reconoce la coexistencia de ambas justicias pero con una prohibicion de contacto entre ellas;
la tercera, de reconciliacion, la justicia ordinaria reconoce a la justicia indigena como una
reparacion del pasado injusto y discriminatorio del cual fue objeto pero siempre que dicho
reconocimiento no interfiera o afecte al presente y al futuro; y, una cuarta y Ultima etapa,
basada en una convivialidad que implica que ambas justicias “... se reconozcan mutuamente
y se enriquezcan una a la otra en el propio proceso de relacién, obviamente respetando la

autonomia de cada una de ellas y los respectivos dominios de jurisdiccion reservada.’
(Santos, 2013, pag. 36)

Esta convivialidad que se cree que es aquella prescrita en la Constitucion de la Republica de
2008, necesitara de tiempo y la participacion de los operadores de justicia para entender,
interpretar y aplicar el derecho dentro del contexto plurinacional e intercultural ecuatoriano
a fin de que aquella pase de ser un ideal a una realidad concreta. El problema de esto es que
dicha convivialidad, asi como la plurinacionalidad dentro de la cual se enmarca, son
proyectos a largo plazo y “... las sociedades no pueden vivir en el largo plazo, sino en el
corto; y a corto plazo es méas probable que la vieja politica subsista en incluso domine, a

menudo disfrazada de nueva politica.” (Santos, 2013, pag. 16).

Esta subsistencia de la vieja politica y la resistencia a aceptar los cambios que se proponen
desde la logica plurinacional ha dado como resultado que la justicia indigena sea limitada,
vista con extrafieza y desconfianza y, en algunos casos, discriminada. Ejemplo de ello es lo
gue menciona Orlando Alcivar Santos, citado por Miguel Herndndez Teran, quien manifiesta

que la justicia indigena
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...comprende una serie de actos de barbarie que averglienzan a la comunidad ecuatoriana por
el primitivismo que exhiben, y es hora que el pais en su conjunto, el Presidente de la Republica,
la Fiscalia, la Funcion Judicial y la opinidn publica, pongamos un civilizado freno al o que esta
ocurriendo... Es de tal naturaleza el despiste — no quiero decir la ignorancia — de algunos
abogados vy fiscales indigenas, que llegan al fundamentalismo de sostener que no cabe que la
justicia ordinaria juzgue a quienes han cometido los delitos que se han perpetrado porque ya
los juzgo y castigo la justicia indigena... los constituyentes cometieron el error de reconocer un
<<derecho propio>> a los indigenas (¢alguien conoce ese derecho?) y puso en nivel igualitario
a la justicia indigena y a la ordinaria para efectos de que nadie sea juzgado dos veces por la

misma causa. (Hernandez, 2011, pags. 101-102).

Otros ejemplos pueden encontrarse en las entrevistas realizadas por Karla Encalada a
distintos funcionarios y administradores de justicia de la ciudad de Riobamba, referente a su

posicidn respecto a la justicia indigena, obteniendo los siguientes resultados:

-Entrevista “EJP1” a Fiscal de Chimborazo, realizada el dia martes 12 de abril de 2011:

En casos de delitos, nosotros tenemos que juzgarles. Ellos no pueden juzgar porque su justicia
no es legal. Claro que ellos tienen sus costumbres y pueden juzgar actos chiquitos: pero jnoj
pues esos casos grandes, esos tienen que ser juzgados por la ley penal pues. (Encalada, 2013,
pag. 202)

-Entrevista “EJG1” a Juez del Juzgado Penal de Chimborazo, realizada el dia miércoles 27
de abril de 2011:

Mi pregunta es si ellos simplemente reciben las versiones del ofendido y de la ofendida y se
impone una pena, pero pregunto: ¢esa pena esta escrita? Aqui dice la Constitucion, que <<no
esta escrita>> porque se aplican normas y procedimientos primitivos. Existe un serio riesgo de
que se vayan a cometer errores, de que se vaya a sentenciar a un inocente, por un culpable. Ahi
no se respeta el debido proceso, entonces mi concepto es de que este es un sistema retrogrado.
Pese a que la Constitucion de la Replblica — se dice que es una de las mejores del mundo — no
sé con qué objeto establecio esto de la justicia indigena... no podemos conciliar entre la justicia

ordinaria y la justicia indigena (Encalada, 2013, pag. 203)
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Lo opiniones antes citadas pueden ser encasilladas dentro del etnocentrismo (tratado en el
primer capitulo del presente trabajo), pues dichos funcionarios claramente se ubican o se
reconocen como superiores 0 “civilizados”, en tanto que lo indigena, al ser algo extrafio y
distinto, lo inferiorizan y lo califican como “primitivo”. Se percibe también que aquellos
funcionarios restan valor o la capacidad de la justicia indigena calificandola como ilegal e
incapaz de conocer casos “grandes”, llegando a sostener que es un error haberla reconocido.
Dicho de otra manera, lo “blanco-mestizo” no logra entender lo indigena, se encierra en su
I6gica, lo rechaza y lo aparta; le es algo distinto a tal punto que se llega a sostener que la
justicia indigena comprende una serie de actos que avergilienzan a toda la sociedad
ecuatoriana (Encalada, 2013) (Geertz, 1996) (Santos, 2013) (Cuche, 1996)

Lo anterior es prueba de los mecanismos del colonialismo sefialados por Ramiro Avila: se
diferencia lo blanco-mestizo de lo indigena; se jerarquiza ubicando a los “civilizado” en la
cuspide y a los “primitivos” en la base; y como consecuencia de ello, lo blanco mestizo o
“civilizado” es capaz de dominar a lo indigena o “primitivo”. Justamente Karla Encalada,
aungue no se refiere especificamente a estos mecanismos, pudo constatar en los juzgados de
Riobamba, donde realiz0 sus entrevistas, que no existe una relacion horizontal entre lo

indigena y lo mestizo, sefialando lo siguiente:

“...cuando los indigenas tratan de obtener informacion relevante para la realizacion de
diversos tramites, los funcionarios de justicia los ingnoran, no les responden o les hacen
esperar... la posibilidad de un dialogo con los administradores de justicia se vuelve muchas
veces un privilegio, ellos deben superar varios obstaculos (esperas, gritos, burlas, entre
otros) para poder comunicarse con los funcionarios cunado necesitan obtener datos,

documentos o firmas...” (Encalada, 2013, pag. 193)

Ciertamente aquellas opiniones no pueden ser generalizadas a todos los funcionarios y
operadores de justicia, sin embargo, de ello se desprende que la colonialidad, la
discriminacion, el trato injusto y la extrafieza y desconfianza con la que es vista la justicia
indigena y, en general, lo indigena, son fendmenos que no cambiardn ni desapareceran con
el mero reconocimiento de la plurinacionalidad. Es por este motivo que aquella
convivialidad, entre justicia indigena y justicia ordinaria, necesitara de tiempo para que poco
a poco aterrice dicho proyecto en una realidad sostenible, armonica y duradera. En palabras

de Boaventura de Sousa Santos, el reconocimiento de la plurinacional supone un “...periodo
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’

de busqueda de caminos no siempre complementarios, de soluciones de ensayo y de error.’

(Santos, 2013, pag. 37).

Consecuentemente, se puede sefialar que la ejecucién de la plurinacionalidad implica un
proceso complejo e intrincado que debera sortear criticas y obstaculos, los cuales, segin

Ramiro Avila, se centran en los siguientes puntos:

... la relacion entre justicia estatal e indigena, la propiedad de los recursos naturales en
territorios indigenas por parte del estado, el control de recursos naturales y la consulta sin
efectos vinculantes... los ataques gubernamentales y mediaticos a la justicia indigena, la
inercia en la creacion de espacios e instituciones que hagan posible el dialogo entre las
culturas. (Avila, 2016, pag. 79)

De lo dicho hasta el momento, se desprende que la plurinacionalidad se trata de una
propuesta ambiciosa que logré convertirse en una conquista juridica que trae consigo un
proceso de cambio a largo plazo, por ende, su éxito o fracaso no dependerd solamente de su
reconocimiento formal o la promulgacion de nuevas leyes, sino que ademas se necesitara la
participacion de todas las esferas de la sociedad a fin cumplir las reivindicaciones que
persigue, cuestién que como se ve mas adelante, no es un tema sencillo y se ha topado con
varias barreras, tanto en lo ideolégico como juridico (Walsh, 2008) (Grijalva, 2008) (Walsh,
2008) (Ayala, 2001) (Llasag, 2009).
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CAPITULO IlI: EL ERROR DE PROHIBICION CULTURALMENTE
CONDICIONADO.

En el primer capitulo del presente trabajo investigativo se dejo sentada la idea de que la
cultura es un sistema de significaciones que puede influenciar en la percepcion que
determinado individuo puede tener del mundo que le rodea, a partir de lo cual es posible
sostener que es posible que distintas culturas, sobre una misma cuestion, diverjan o se
contrapongan; la forma en como aquellas diferencias han sido abordadas ha variado a través
del tiempo. En el caso ecuatoriano, aquel trato inicialmente estaria marcado por una vision
etnocentrista que inferiorizaba y segregaba aquello que no encajaba en el modelo “blanco-
mestizo”. Luego, desde el multiculturalismo, se reconoceria el pluralismo cultural
ecuatoriano histéricamente invisibilizado pero sin fomentar la interacciébn mutua entre
culturas, separando lo indigena de lo mestizo. Finalmente, a partir del afio 2008, se habla de
una época guiada por los principios de interculturalidad y plurinacionalidad. Esta Gltima
etapa, a diferencia de las dos anteriormente sefialadas, no se limita al reconocimiento de la
diversidad cultural sino que, ademas, propone el cambio de paradigmas y la

reconceptualizacion de ideas que hasta dicha época habian dominado.

Este cambio de paradigmas, por ejemplo, se puede constatar en la necesaria transicion de
concebir a la sociedad como “... una comunidad de intereses debidamente tutelados bajo el
concepto unitario de cultura” (Chunga, 2016, pag. 1); ya que aquello sugiere “... la
existencia de un Estado uni-nacional; en el que el conjunto de individuos comparten una
misma tradicion y evocan una misma cultura” (Chunga, 2016, pag. 1); lo cual no se acopla
con la realidad ecuatoriana finalmente reconocida por la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008, ya que el Estado ecuatoriano alberga no solo a distintas culturas de la
mestiza o “nacional”, sino que ademads se reconoce la existencia de comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas con derecho legitimo a mantener su cultura y sus formas

de organizacion social, juridica y politica.

En ese sentido, para ser consecuentes con lo que dispone la Carta Magna vigente y con miras
a cuestionar y desafiar la insensibilidad histérica con la que han sido tratados los pueblos
indigenas y sus culturales, se cree que la justicia ordinaria no solo debe ser el Gltimo recurso

para la resolucion de casos que necesiten una valoracién cultural diferente, sino que ademas
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cuando llegue a ser aplicada esta debera tener en cuenta el contexto plurinacional e
intercultural ecuatoriano. Lo dicho se vuelve mas delicado en la esfera penal, pues si aquella
no se acopla a los principios antes referidos, en caso de que el indigena sea hallado culpable,
la sancién que le seria impuesta no solo condena una pauta culturalmente aceptada sino que
la legitimidad y significado de dicha sancién esta por fuera de la forma en cémo percibe el
mundo el indigena implicado, es decir, esta por fuera de su sistema de significaciones y/o
cultura. De ahi que para evitar que aquellos puntos de tension sean resueltos bajo un enfoque
monocultural y etnocentrista que senale al indigena como un individuo “equivocado” por
realizar conductas que la cultura mestiza no acepta — aunque la misma cultura reconoce la
legitimidad de otras culturas distintas a ella — se piensa que es necesario plantear una figura
que permita acoplar o aterrizar los principios de interculturalidad y plurinacionalidad a la

esfera penal.

Son varias propuestas que desde la doctrina se han planteado para el tratamiento del
condicionamiento cultural en la esfera penal de las cuales despunta la via del error de
prohibicidn, no solo por ser menos discriminatoria que la opcién de la inimputabilidad, sino
que permite graduar la culpabilidad en funcién del condicionamiento cultural del individuo,
lo cual se vera reflejado en la cuantia de la pena. Ahora, aquello no seria suficiente pues de
todas maneras se estaria llegando, por un camino mas complejo y elaborado, a la misma
cuestion, esto es, la imposicion de una pena al individuo por obrar equivocadamente en
funcién de su cultural. Es por este motivo que se piensa en la viabilidad de un error de
prohibicion culturalmente condicionado circunscrito a los principios de interculturalidad y
plurinacionalidad para que pueda ser compatible con lo que el ordenamiento juridico
ecuatoriano prescribe, en general, a favor de la diversidad cultural y, en especial, a favor de
los pueblos indigenas.

Por lo antes expuesto, este Ultimo capitulo inicia con el estudio de la institucion del error de
prohibicién para identificar su naturaleza juridica, tipos y efectos. Luego, se reconoce y
analiza el error de comprension propuesto por Zaffaroni como uno de los tipos de error de
prohibicion vinculados al pluralismo juridico y cultural. Finalmente, en base al desarrollo de
los dos puntos anteriores, se procede al estudio y analisis de la viabilidad de un error de
prohibicién culturalmente condicionado en el contexto intercultural y plurinacional

ecuatoriano
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3.1. Elerror de prohibicion.

En el presenta apartado se aborda la figura del error de prohibicion, sin embargo, se debe
aclarar que el desarrollo de dicha figura esta orientado a identificar su naturaleza juridica sin
entrar en detalle a su historicidad. Dicho lo anterior, se cree necesario abordar primero los
conceptos de antijuridicidad y culpabilidad, puesto que son claves al momento de entender

a la figura del error de prohibicion (Reyes, Culpabilidad, 1999).

De acuerdo a Hanz Welzel, la antijuridicidad “...expresa el puro desacuerdo entre orden
juridico y accion” (Welzel, 1956, pag. 59); es decir, la antijuridicidad es “... la
contradiccidn de una realizacion tipica con el ordenamiento juridico en su conjunto (no solo
con una norma aislada) (Welzel, 1997, pag. 60). Raul Zaffaroni, por su parte, sostiene que
la antijuridicidad “... es la caracteristica que resulta del juicio negativo de valor que recae
sobre la conducta humana” (Zaffaroni E. R., Derecho Penal: parte general, 2000 a, pag.
460)

Heleno Claudio Fragoso, citado por Reyes Echandia, entiende por antijuridicidad al “...
Juicio de valor respecto de un hecho frente a las exigencias del orden juridico total” (Reyes,
1997, pag. 21). Para Antonio Vicente Arenas la antijuridicidad es “... la contradiccion o
pugna entre la conducta humana tipica y el ordenamiento juridico general” (Arenas, 1967,
pag. 16) El tratadista Reyes Echandia, define a la antijuridicidad como: “... el juicio negativo
de valor que el juez emite sobre una conducta tipica en la medida en que ella lesione o ponga
en peligro, sin derecho alguno, el interes juridicamente tutelado en el tipo penal. (Reyes,
1997, pag. 23)

Autores como el alemén Hans-Heinrich Jescheck o el colombiano Pedro Pabon diferencian
entre antijuridicidad formal y material: formal, cuando se tiene en cuenta solo la
contradiccion que existe entre la accion frente a la norma juridica, entendida esta ultima
como un mandato o prohibicion; y material, cuando se tiene en cuenta el dafio que aquella
contradiccion provoca en el bien juridico penalmente protegido (Jescheck, 2002) (Welzel,
1997) (Pabon, 2002).
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Pedro Pabdn agrega que la antijuridicidad formal y material son necesarias entre si, puesto
que la contradiccion formal por si sola no basta, es decir, la mera oposicion entre conducta
y norma no es suficiente si no se atenta o dafia un bien penalmente protegido; por el otro
lado, no podria “...haber antijuridicidad por lesion o peligro de un bien juridico que no esté

protegido positivamente” (Pabén, 2002, pag. 343).

De acuerdo a Reyes Echandia, una vez que determinado comportamiento humano sea
considerado como tipico, el juez, en nombre o representacion del ordenamiento juridico debe
realizar un juicio de valor para saber si aquella conducta tipica “... lesiona o pone en peligro,
sin justa causa, el interés juridico que el Estado pretende tutelar; si la conclusion es positiva,

la conducta enjuiciada, ademas de tipica, es antijuridica” (Reyes, 1997, pag. 12)

Entonces, se puede decir que la antijuridicidad es aquel juicio de valor objetivo que recae
sobre la conducta tipica siempre que aquella lesione un bien juridico tutelado penalmente, y
no esté permitida o justificada. Es un juicio de valor objetivo porque recae sobre la accién y
no sobre el autor que la despleg6. El objeto de dicho juicio valorativo debe ser una conducta
tipica, es decir, una conducta legalmente subsumible a un tipo, caso contrario, dicha
conducta se encontraria fuera de la esfera penal. Se habla de lesidn o dafio de un bien juridico
porque es aquello lo que motiva al enjuiciamiento negativo-objetivo de la conducta tipica,
toda vez que si dicha conducta no vulnera un bien juridico penalmente protegido, carece de
importancia y no podria ser valorada como contraria al ordenamiento juridico (Reyes, 1997)
(Jescheck, 2002) (Zaffaroni E. R., 2014) .

Se debe agregar que no es suficiente que la accion tipica sea contraria al ordenamiento
juridico, sino que ademas, no debe estar permitida o justificada. Esto debido a que asi como
el ordenamiento juridico manda y prohibe, también prevé autorizaciones que, al estar
integradas de proposiciones permisivas, prevalecen frente a la accion tipica desplegada. A
estas proposiciones permisivas se las conoce como causales de exclusion de antijuridicidad
0 causas de justificacion. Estas causas de justificacion dan legitimidad a la accion tipica
principalmente por dos razones: porque hay ausencia de interés en el bien juridico lesionado
0 puesto en peligro; o, por la “...primicia de un interés sobre otro con el cual entra en

conflicto” (Reyes, 1997, pag. 59)
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Una vez identificada o valorada la conducta tipica como antijuridica, corresponde cruzar a
la esfera de la culpabilidad, la cual, “...en su mds propio sentido, es solamente la

reprochabilidad como valoracion de la voluntad de accion...” (Welzel, 1956, pag. 148)

Para el tratadista Hans Welzel la culpabilidad es aquel reproche que recae sobre el agente
“... por no haber omitido la accion antijuridica, a pesar de haberla podido omitir” (Welzel,
1956, pag. 147); el penalista espafiol José Cerezo la define como “...la reprochabilidad
personal de la accion tipica y antijuridica” (Cerezo, 2001, p4g. 16); para Hans-Heinrich
Jescheck la culpabilidad es “...la reprochabilidad por la formacion de la voluntad”
(Jescheck, 2002, pag. 434); Raul Zaffaroni manifiesta que la culpabilidad debe ser entendida
como “... un juicio personalizado que le reprocha al autor su injusto, considerando el
ambito de autodeterminacion con que actuo.” (Zaffaroni E. R., 2014, pdg. 508); Reyes
Echandia cree que “...por culpabilidad ha de entenderse la actitud consciente de la voluntad
que da lugar a un juicio de reproche, en cuanto el agente actla en forma antijuridica

pudiendo y debiendo actuar diversamente” (Reyes, Culpabilidad, 1999, pag. 26)

De acuerdo a Santiago Mir Puig, lo que importa en la culpabilidad es que el agente haya
tenido el “conocimiento potencial” de la antijuridicidad de su conducta. Ahora, aquel
“conocimiento” al que se hace referencia no es el conocimiento exacto de la norma juridica,

basta el conocimiento del lego o del profano (Mir Puig, 2015) (Zaffaroni E. R., 2014).

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta que, para hablar de la posibilidad del agente
de actuar de otro modo, es preciso que dicho agente sea capaz de actuar conforme a sentido,
es decir, la culpabilidad se funda en la idea del hombre como ser capaz de autodeterminarse.
Es por ello que se presume que todos tienen capacidad de culpabilidad o son capaces de
imputacion, salvo ciertas excepciones legalmente previstas. Esta capacidad de culpabilidad
0 imputabilidad estd conformada por dos elementos, uno intelectual y otro volitivo: el
primero se refiere a la capacidad del autor de comprender el injusto, y el segundo, de
determinar su voluntad conforme a dicha comprension (Zaffaroni E. R., 2014) (Welzel,
1997) (Cerezo, 2001) (Jescheck, 2002) (Mir Puig, 2015).

Entonces, si el agente tiene capacidad de culpabilidad, luego, tiene la posibilidad de conocer

la antijuridicidad de su conducta, entonces, puede ser reprochada su voluntad de accién
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antijuridica porque podia haber obrado de otro modo. Ahora, aquella posibilidad, de acuerdo
a las circunstancias, puede verse anulada o disminuida, siendo en esos supuestos donde entra
en juego las reglas del error de prohibicion (Welzel, 1997) (Cerezo, 2001) (Zaffaroni E. R.,
2014).

De acuerdo a Zaffaroni “Se denomina error de prohibicion al que impide la comprension
del cardcter y entidad del injusto del acto solamente” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 183);
Pedro Pabon sostiene que el error de prohibicion se da “... cuando el agente cree que actiia
licitamente, pero también cuando ni siquiera se representa la licitud o ilicitud del hecho™
(Pabdn, 2002, pag. 408); Reyes Echandia sostiene que se tiene error de prohibicion ...
cuando versa genéricamente sobre la antijuridicidad del hecho” (Reyes, Culpabilidad,
1999, péag. 171); Ramiro Garcia Falconi, siguiendo a Bacigalupo, sostiene que el error de
prohibicidn recae sobre aquellos casos en los que “... el autor haya tenido un conocimiento
correcto de las circunstancias determinantes de la tipicidad, pero ha obrado creyendo que
la realizacion del tipo no estaba prohibido por la ley” (Garcia R., 2016, pag. 721); de
acuerdo a Welzel??, al error de prohibicion es “... el error sobre la antijuridicidad del hecho,
con pleno conocimiento de la realizacion del tipo” (Welzel, 1997, pag. 196); Roxin, citado
por Natalia Benitez, sostiene que un error de prohibicion ocurre “...cuando el sujeto, pese a
conocer completamente la situacion o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su
actuacion no esta permitida... ” (Benitez, 2016, pag. 4)

Se debe precisar que el conocimiento de la antijuridicidad al que se hace referencia en el
error de prohibicion no se refiere al conocimiento formal de la ley, basta la posibilidad del
conocimiento del desvalor juridico de la conducta, es decir, de su divergencia 0 su
contraposicion con el orden juridico; en palabras de Zaffaroni“... no es necesario que al
sujeto le sea exigible el conocimiento del tipo legal, lo que seria conocimiento técnico del
derecho o de la ley, sino que basta con que al sujeto le sea exigible el conocimiento del
hecho de la tipificacion que marca la especial relevancia penal de la conducta antijuridica.
(Zaffaroni E. R., 1987, pag. 101)

22 En una obra anterior, Welzel define al error de prohibicion de la siguiente manera: “... El error de
prohibicion, en cambio, deja intacto el dolo del hecho y se refiere — con pleno conocimiento de las
circunstancias objetivas del hecho — a otros fundamentos que estan fuera del tipo, que excluyen la
antijuridicidad segun la opinion del autor” (Welzel, 1956, pag. 177).
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Habiendo identificado a la figura del error de prohibicion, es preciso reconocer sus
categorias, estas son, el error de prohibicion directo e indirecto. Garcia Falconi, siguiendo a
Bacigalupo, sostiene que son casos de error de prohibicion directo aquellos causados por
“... desconocimiento de la existencia de la prohibicion o del mandato de accion, asi como
la apreciacion erronea del alcance de la norma. De igual forma, en caso de conocer la

existencia de la norma, pero considerarla no vigente o no aplicable” (Garcia R., 2016, pag.

721)

Por otro lado, el error de prohibicion indirecto? responde generalmente a tres supuestos: (i)
cuando el sujeto cree que existe una causa de justificacion que en realidad la ley no prevé;
(i) cuando el agente se equivoca respecto de los limites de una causa de justificacién, como
la falsa suposicion de creer que la legitima defensa permite, en toda circunstancia, dar muerte
a quien ha provocado la agresion actual e ilegitima; y, (ii) cuando el sujeto cree que
concurren todos los elementos para la conformacion de una causa de justificacién cuando en
la realidad no es asi (Welzel, 1997) (Mir Puig, 2015) (Zaffaroni E. R., 2014)

Sea que se trate de un error de prohibicién directo o indirecto, de acuerdo a sus efectos,
podran ser errores vencibles o invencibles. Se estara ante un error de prohibicion invencible
cuando el agente, en la circunstancia concreta en la que se encontraba, no tenia posibilidad
alguna de conocer la antijuridicidad del hecho a pesar de realizar la diligencia necesaria para
el efecto; en tanto que se tendra un error de prohibicion vencible cuando el agente si tenia,
aunque disminuida, dicha posibilidad (Welzel, 1997) (Mir Puig, 2015) (Zaffaroni E. R.,
2014).

23 Ramiro Garcia Falconi, respeto del error de prohibicion indirecto menciona lo siguiente: ..la suposicion
sobre una causa de justificacién que, en realidad no existe en el ordenamiento juridico o de los presupuestos
de una causa de justificacion establecida en el ordenamiento juridico, asi como de los limites legales de la
Justificante y rebase los exigencias para el caso concreto... En el primer caso... vale sefialar el caso del dueiio
de casa que considera licito poner una nueva cerradura en el inmueble de su inquilino que se encuentra en
mora en los pagos del canon de arrendamiento. En el segundo caso, quien estima que al ser asaltado puede
perseguir a sus asaltantes y agredirles, bajo los presupuestos de la legitima defensa. En el tercer caso,
conocido como error sobre los presupuestos facticos de la causa de justificacion, quien considere que esta
siendo victima de una agresion inminente y no provocada, cuando en realidad tal agresion no existe (defensa
putativa). (Garcia R., 2016, pag. 721).
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Para Garcia Falconi, debe tenerse en cuenta que un error de prohibicion invencible no solo
existe cuando el sujeto “... se representa positivamente que no actua de modo antijuridico,
sino también, cuando le falta en absoluto la conciencia de la antijuridicidad sin que hubiera
reflexionado nunca sobre tal posibilidad... no hay por tanto un sujeto responsable, lo cual

no elimina el injusto pero si la culpabilidad.” (Garcia R., 2016, pag. 723)

Roxin, citado por Natalia Benitez, respecto al error de prohibicidn invencible sostiene que:
“... Si solo con esfuerzos extremos se habria podido alcanzar indicios de antijuridicidad de
su conducta [...] todavia existe una (pequena) culpabilidad; pero, como tales esfuerzos ya

no son exigibles, [...] se excluye la responsabilidad juridicopenal...” (Benitez, 2016, pag.
5).

Entonces, en el caso del error de prohibicion invencible, debido a que el agente no tiene
posibilidad alguna de conocer la antijuridicidad del hecho, no tiene motivos para actuar de
otra manera, por ende no obra culpablemente y se excluye la pena, siguiendo el principio de
culpabilidad (Zaffaroni E. R., 2014) (Welzel, 1997) (Mir Puig, 2015).

Respecto del error de prohibicion vencible, Garcia Falconi, siguiendo a Gil y Gil, lo define
como “... aquel cometido por quien no conoce la antijuridicidad de su conducta, pero habria
podido conocerla” (Garcia R., 2016, pag. 723).

Se dice que en el error de prohibicion vencible el sujeto acta culpablemente porque tenia la
posibilidad de conocer la antijuridicidad del hecho, y por ende, actuar de otra manera.
Ahora, dependiendo de la posibilidad que tenia el sujeto, en la circunstancia concreta en la
que se hallaba, de conocer o no dicha antijuridicidad, disminuira su reprochabilidad, lo cual
se reflejard en la cuantia de la pena. En palabras de Santiago Mir Puig, se dice que la
culpabilidad de un sujeto”... puede hallarse disminuida, en la medida en que el
desconocimiento de la antijuridicidad reduzca su reprochabilidad” (Mir Puig, 2015, pag.
566).

Hay autores que sostienen que en el caso del error de prohibicion vencible “... bastara con

la posibilidad de lograr la conciencia exigida y no el conocimiento, pues hay que tomar en
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cuenta que una minima parte de la poblacion ha leido la ley penal, pero casi la totalidad

estd conciencia de la existencia de las prohibiciones legas” (Garcia R., 2016, pag. 723).

Entonces, el error de prohibicion vencible “... para nada afecta la tipicidad dolosa o culposa
que ya estd afirmada al nivel correspondiente, teniendo solo el efecto de disminuir la

reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en la cuantia de la pena...”

(Suarez, 2007, pag. 277)

Para Zaffaroni, la vencibilidad o evitabilidad siempre debe ser valorada en relacién al sujeto
y a las circunstancias en las que se encontraban y no a un modelo imaginario. A ello agrega
que dicha evitabilidad o vencibilidad supone al menos tres aspectos que deben ser analizados

para su correcta valoracion:

(a) Si le fue posible acudir a algun medio idoneo de informacion;

(b) Si la urgencia de la toma de decision le impidi6 informarse o reflexionar, y

(c) Si le eraexigible que imaginase la criminalidad de su conducta, lo que no sucede
cuando, conforme a su capacidad intelectual, a su instruccion o entrenamiento y
con su standard minimo de prudencia, no hubiera tenido motivos para
presumirla. (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 570).

Ramiro Garcia Falconi, siguiendo a Roxin, sostiene que la vencibilidad o evitabilidad del
error de prohibicion tiene tres presupuestos: “1) la existencia de un motivo para verificar la
situacion juridica; 2) el autor no debe haberse esforzado seriamente por cerciorarse o debe
haberlo hecho de manera insuficiente; y, 3) haberse podido alcanzar el conocimiento del
injusto” (Garcia R. , 2016, pag. 723)

Ahora, una vez abordada la figura del error de prohibicion, corresponde distinguirla del error
de tipo, a fin de tener més claro el panorama al momento de analizar el error de comprensién

culturalmente condicionado que tiene lugar en los siguientes apartados.

Para el tratadista colombiano Pedro Pabdn, el error de tipo se da cuando el sujeto “...actiia
con la conviccion errada e invencible de que en su accion no concurre alguno de los

elementos de la descripcion que efectivamente se configura” (Pabon, 2002, pag. 288); Hans
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Welzel al respecto menciona que “El error de tipo es el error sobre una circunstancia
objetiva del hecho del tipo legal: excluye el dolo de la realizacion tipica. ” (Welzel, 1997,
pag. 196); de acuerdo a Santiago Mir Puig, el error de tipo sucede cuando el agente

desconoce alguno o todos los elementos del tipo de injusto (Mir Puig, 2015).

Se puede decir que el error de tipo se refiere al error sobre el conocimiento de los elementos
estructurales del tipo, los cuales pueden ser descriptivos o normativos, es decir, el error de
tipo, no es solamente “...el error sobre <<lo material>>, como cosa, cuerpo, causalidad,
sino también sobre <<lascivia>> de la accidn, <<ajeno>> de la cosa, <<embargo>>,

<<documento>>, <<funcionario>>". (Welzel, 1997, pag. 177).

El error de tipo puede ser vencible o invencible. Se estara ante un error de tipo vencible
cuando el agente, en la circunstancia en la que se encontraba, aplicando el cuidado debido,
podia superar el error en el que se encontraba, y, consecuentemente, no realizar el tipo
objetivo. Es invencible cuando el agente a pesar de implementar medios normales u
ordinarios de diligencia y debido cuidado, en la circunstancia en la que se encontraba, no
hubiere podido superar el error en el que se encontraba (Zaffaroni E. R., 2014) (Mir Puig,
2015) (Pabon, 2002).

De acuerdo a Santiago Mir Puig, el error de tipo vencible, excluye el dolo pero no la
imprudencia, por lo tanto, si el tipo prevé una modalidad culposa, el agente respondera por
esta Ultima (Mir Puig, 2015). Es decir, “El autor puede ser castigado por hecho culposo,

cuando este esta sancionado con pena.” (Welzel, Derecho penal aleman, 1997, pag. 196).

Por otro lado, si es invencible, se excluye tanto el dolo como la imprudencia, por lo que daria
lugar a la impunidad (Mir Puig, 2015). En palabras del tratadista colombiano Pedro Pabon,
el error de tipo invencible excluye “...por entero la tipicidad subjetiva, y por ende, de

responsabilidad penal, tanto a titulo de dolo como de culpa” (Pabon, 2002, pag. 292)

Para Raul Zaffaroni, lo mencionado en el anterior parrafo se puede resumir de la siguiente

manera:
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...(a) el error de tipo excluye siempre la tipicidad dolosa (sea vencible o invencible);
(b) siendo vencible puede haber tipicidad culposa (si existe tipo legal y si se dan los
demas requisitos de esta estructura tipica); y (c) cuando sea invencible elimina toda
eventual tipicidad culposa... (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 414).

Como ejemplo de lo mencionado, se puede poner la situacion en la cual un sujeto que cree
gue toma una cosa mueble ajena creyendo que es suya, cuando en realidad, es de otra
persona. O un cazador que dispara a un objeto en movimiento creyendo errbneamente que
se trata de una pieza de caza cuando en realidad es un hombre. En el primer caso, existe un
error respecto a los elementos del tipo hurto, y en el segundo, respecto a los elementos del
tipo homicidio; sin embargo, en ambos casos, no despliegan su conducta dolosamente, por
lo que, teniendo en cuenta la circunstancia concreta en la que se encontraban, dependiendo
de la vencibilidad o no de su error, se excluird o disminuira su responsabilidad, eliminando
el dolo y/o culpa (Zaffaroni E. R., 2014) (Mir Puig, 2015) (Pabdn, 2002).

De lo dicho, se desprende que quien actua bajo un error de tipo, no sabe lo que hace o piensa
estar realizando una conducta distinta; en el error de prohibicidn, la persona sabe lo que hace,
pero incurre en la falsa suposicion respecto de la antijuridicidad del hecho (Zaffaroni E. R.,
2014). Dicho de otra manera, en palabras de Santiago Mir Puig, el error de tipo se distingue
del error de prohibicion debido a que: “...éste ultimo no supone el desconocimiento de un
elemento de la situacion descrita por el tipo, sino (s6lo) del hecho de estar prohibida su
realizacion” (Mir Puig, 2015, pag. 278)

Quien se encuentra dentro de un error de tipo, no sabe lo que hace, por ende, no puede
exigirsele conocer la prohibicion o la antijuridicidad de lo que no sabe que estd haciendo.
En palabras de Zaffaroni: “No tiene sentido preguntarse si podia comprender la ilicitud del
homicidio quien no sabia que causaba una muerte” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 568). Otra
diferencia que puede mencionarse es que mientras el error de tipo vencible puede dar lugar
a tipicidad culposa, el error de prohibicion vencible no convierte el injusto doloso en
culposo, solamente afecta su reprochabilidad, lo cual es traducido en la cuantia de la pena
(zaffaroni E. R., 2014) (Loor, 2011).
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Como se ve, la figura del error de prohibicion es realmente compleja, sin embargo, aquello
no evitd que sea aceptada por el derecho penal moderno y esté prevista en distintas
legislaciones como la argentina, colombiana, peruana, entre otras, lo que seguramente
responde a la importancia de su fundamento, que no es otra cosa que la inexigibilidad “...
de otra conducta, puesto que no puede considerarse motivable por norma penal y por tanto,
sujeto de juicio de reproche, quien ni siquiera se encuentra consciente de la antijuridicidad
de su conducta.”. (Garcia R. , 2016, pag. 722).

3.2. Elerror de comprension.

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, la diversidad cultural y su
tratamiento juridico toman gran relevancia. El reconocimiento de la interculturalidad y
plurinacionalidad supone el inicio de un proyecto a largo plazo que pretende reivindicar la
importancia y valia de la pluriculturalidad que le es propia al Estado ecuatoriano. Sin
embargo, como se vio en el capitulo anterior, aquello no es una tarea sencilla puesto que
también implica el cambio de paradigmas y el desafio a conceptos e instituciones
tradicionales. De ahi que la diversidad cultural se enfrente a varios obstaculos, entre los
cuales importan aquellos generados en el ambito penal, concretamente, aquella divergencia
que existe cuando la cultura indigena permite cierta conducta y la cultura mestiza o
“nacional” la prohibe y condena a través de una ley pensada y realizada en funcion de su

sistema de significaciones (Chunga, 2016).

Una de las vias que se han planteado desde la doctrina para el tratamiento de aquellas
divergencias es el error de comprension, figura que principalmente ha sido atribuida al
tratadista argentino Raudl Zaffaroni y que ya fue reconocida legislativamente por el Cédigo
Penal peruano — punto sobre el que se vuelve mas adelante. De acuerdo a Natalia Benitez,
esta figura estaria vinculada al pluralismo cultural y juridico, de ahi la importancia de
estudiar dicha figura pues permitiria identificar y analizar los lineamientos que se podrian
tener en cuenta a la hora de abordar la diversidad cultural desde la esfera penal (Benitez,
2016).

Antes de abordar la figura del error de comprension, se cree pertinente desarrollar algunas

ideas de Zaffaroni entorno a dicha figura y asi entender de mejor manera su propuesta. En
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este sentido, se puede empezar sefialando que en la definicion de culpabilidad propuesta
Zaffaroni®* toma especial importancia el ambito de autodeterminacion del sujeto, el cual,
segun el autor argentino, debe ser precisado siempre teniendo en cuenta las condiciones
personales generales del sujeto, “... las modificaciones que sufria en esa coyuntura y las
circunstancias en las que se halla en concreto” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 508). Respecto
a ello, el Zaffaroni aclara que tener en cuenta la personalidad del autor no supone la
reprochabilidad de la personalidad misma, sino que sirve para “...seralar el catdlogo de
posibles conductas que el sujeto tenia a su disposicién, el menud del que pudo servirse a la
hora de elegir.” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 510).

Ahora bien, el tratadista argentino sostiene que pueden darse varios supuestos en los cuales
aquel &mbito de autodeterminacion se vea reducido o cancelado, lo cual podria dar lugar a
lo que él denomina causas de exculpacién o de inculpabilidad, a las que divide en dos: (i)
cuando “...al sujeto no puede exigirsele la comprension de la antijuridicidad de su
injusto...” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 533); y (ii) cuando “...pese a esa comprension le sea
exigible, exista una constelacion gravemente conflictiva que reduzca considerablemente sus
posibilidades de decision” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 533).

De aquella division, la que importa para el presente apartado es la primera (i), pues dentro
de ella enmarca al error de prohibicidn al cual lo define como el error que ““...recae sobre la
comprension de la antijuridicidad de la conducta.” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 543); o

como aquel error que “...impide exclusivamente la comprension del cardcter y entidad de
injusto del acto.” (Zaffaroni E. R., 2014, p4g. 576).

Para Zaffaroni, el error de prohibicion sera invencible “... cuando con la debida diligencia
el sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su injusto.” (Zaffaroni E. R.,
1987, pag. 543), por lo que elimina la culpabilidad. En el caso del error de prohibicion
vencible solamente tiene el efecto de disminuir la reprochabilidad, la cual se traduce en la
cuantia de la pena (Zaffaroni E. R., 1987).

2 . un juicio personalizado que le reprocha al autor su injusto, considerando el ambito de autodeterminacion
con que actud.” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 508).
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Anteriormente ya se dijo que el error de prohibicion puede ser directo o indirecto, sin
embargo, ahora importa lo que al respecto manifiesta Zaffaroni. Para él, el error de
prohibicién indirecto es aquel en el cual sujeto conoce “...la tipicidad prohibitiva, pero cree
que su conducta esta justificada” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 582). Dentro de éste error
indirecto, identifica dos supuestos: cuando el sujeto cree que existe una causa de justificacion
que en realidad la ley no reconoce; y, b) cuando el sujeto supone erréneamente que concurre
un “...supuesto factico de justificacion (cree que es agredido y se defiende)” (Zaffaroni E.
R., 2014, pag. 575).

En cuanto al error directo, el tratadista argentino sostiene que es aquel que “... recae sobre
la norma misma, es decir, sobre la representacion de la valoracion juridica del acto
conforme a la norma prohibitiva” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 577); e identifica los
siguientes casos: a) error respecto al conocimiento de la prohibicion?®; b) el error en el que
incurre el sujeto respecto al alcance de la prohibicion; y, ¢) cuando el sujeto no puede

comprender la prohibicién. (Zaffaroni E. R., 2014).

De lo anterior, se desprende claramente que el autor argentino distingue un error que se
limita solo al conocimiento de la norma prohibitiva y otro respecto de su comprension, dicho
en sus propias palabras, el error de prohibicion directo “...también abarca el caso en que,
existiendo este conocimiento, el error determina Unicamente la falta de comprension. Este
error es una forma especial de aparicion del error directo de prohibicion, que llamamos
error de comprension” (Zaffaroni E. R., 1987, pags. 190-191)

Para entender de mejor manera este tipo de error de prohibicion directo, Ilamado error de
comprension, se debe resaltar varios de los planteamientos de Zaffaroni: primero, manifiesta
que la comprension no es el mero conocimiento de un dato de la realidad, sino que es una
instancia superior de incorporacion que implica entender, penetrar, incluir, alcanzar alguna

cosa; segundo, reconoce que la cultura o “universo de significaciones”?® puede condicionar

% Respecto del error de conocimiento, Zaffaroni sostiene que sucede cuando: (i) el sujeto desconoce la norma
como tal; (ii) el autor conoce la prohibicion pero la interpreta mal o cree que no es valida®; y, (iii) el sujeto
conoce la prohibicién pero cree que las sanciones seran son solo civiles o administrativas (Zaffaroni E. R.,
2014).

%« . los para qué de cada cosa, que es su cultura, lo que le permite la cotidianeidad que le posibilita la
autenticidad” (Zaffaroni E. R., Manual de derecho penal : parte general, 2014, pag. 535).
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la forma en como el ser humano comprende el mundo que lo rodea?’; y, tercero, sostiene que
un individuo puede conocer un desvalor, pero no necesariamente va a comprenderlo pues
puede no compartirlo?®, es decir, podria suceder que un sujeto (X) internalice a la accion (A)
como buena, en tanto que un sujeto (Y) comprenda la misma accién (A) como mala.
Entonces, para Zaffaroni, si se tiene presente que la antijuridicidad es una valoracion?®,
puede darse el caso en que el sujeto a pesar de que conozca gque una conducta es calificada
por el derecho como “mala”, podria no comprenderla, ya que aquella valoracion
(antijuridicidad) responde a una concepcion del mundo que le es ajena, por lo que en ciertas
circunstancias, aquella concepcién particular del mundo (determinada por su cultura), podria
hacer que comprension de la antijuridicidad le sea juridicamente inexigible “..., porque no
se le puede exigir a nadie que haga parte de sus propias pautas de conducta, otras que
responden a una concepcion del mundo y de si mismo por entero diferente.” (Zaffaroni E.
R., 2014, pag. 535).

De ahi que para Zaffaroni, el error de prohibicion directo

.. no se presenta solo como desconocimiento de la prohibicion o de su alcance, sino que
también abarca el caso en el cual, pese a ese conocimiento, no puede exigirse la
comprension: es el llamado puro de error de comprension. Son los casos en los que el sujeto
conoce la norma prohibitiva, pero no puede exigirsele su introyeccién o internalizacién
como parte de su equipo valorativo. Son supuestos frecuentes cuando el agente pertenece a
una cultura o subcultura diferenciada, donde internalizo valores diferentes e incompatibles
con los legales. (Zaffaroni E. R., 2014, pég. 580).

Se debe aclarar que Zaffaroni no habla de la internalizacion (comprension) efectiva® del

desvalor que supone la antijuricidad, basta que el sujeto haya tenido la posibilidad de

21 “El ser humano esta lanzado a ese universo de significaciones, en forma tal que la comprensién del mundo
del polinesio, del esquimal, del legislador que tipifica el concubinato o la brujeria, son distintas.” (Zaffaroni
E. R., 2014, pag. 535).

28 |a antijuridicidad es una valoracion: el derecho sefiala una accién como mala. Para comprender una
valoracion no basta con conocerla. Puedo conocer un desvalor y no comprenderlo por no compartirlo: para
otro una accién puede ser mala y para mi buena. ” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 534).

29 “La antijuridicidad es una valoracion: el derecho sefiala una accién como mala” (Zaffaroni E. R., 2014,
pag. 534).

30« . para la culpabilidad es suficiente con la posibilidad exigible de comprension de la antijuridicidad y, a
contrario sensu, que solo es inculpable aquel al que no se le pueda exigir razonablemente la comprension de
la antijuridicidad” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 536).
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comprenderla para que le puede ser juridicamente exigible3! (Zaffaroni E. R., 2000 b)
(zaffaroni E. R., 1987) (Zaffaroni E. R., 2014) (Zaffaroni E. R., 2000 a) o, dicho en sus

propias palabras, citadas por Natalia Benitez:

...cuando se lleva a cabo una accion tipica y antijuridica, la culpabilidad no requiere que el
sujeto haya introyectado esos valores, puesto que la mas de las veces el injusto obedecera
precisamente a la falta de internalizacién. Por ello, lo Unico que requiere es que el sujeto
haya tenido la posibilidad de internalizarlos en un grado razonablemente exigible. (Benitez,
2016, pag. 9)

Para Zaffaroni, el error de comprension se superpone en parte a la conciencia disidente®?, la
cual “... tiene lugar cuando los valores personales del agente no coinciden con los de la ley
y éste experimenta el apartamiento de sus valores como un sufrimiento de conciencia”
(Zaffaroni E. R., 2014, pag. 580).

La autoria por conciencia es distinta de aquellos casos en los que el agente, conociendo la
norma prohibitiva, decide realizar con libertad y conciencia la conducta prohibida. Para el
Zaffaroni, el autor por conciencia o por conviccion se diferencia del mero objetor® porque
aquel realiza la conducta antijuridica como un mandato de su esquema valorativo, como un
deber de conciencia en funcidon de un sistema de valores distinto del “oficial”, por lo que
tendria, en algo, reducida su capacidad para internalizar la antijuridicidad del hecho. Es por
esta razon que para Zaffaroni la autoria por conciencia “... serd siempre, al menos, una
causa de disminucion de la culpabilidad” (Zaffaroni E. R., 2014, p4g. 581).

Si bien la figura de la conciencia disidente generalmente ha sido rechazada por la doctrina —
aspecto que se aborda en el siguiente apartado —, para Zaffaroni pueden ocurrir casos
“...conciencia disidente en que aparezca un verdadero error de comprension invencible y,

en tales supuestos no habra culpabilidad. Particularmente relevantes seran en este sentido

81 « . la llamada posibilidad de comprension de la antijuridicidad no es mds que un grado de exigibilidad de

la posibilidad hipotética de la comprension del injusto del hecho” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 536).

82 “Se llama autor <<conciente>> o <<por conciencia>>, <<autor por conviccion>> o autor por
<<conciencia disidente>> a aquél que obra en funcién de un imperativo de su ética individual, diferente de
los valores juridicamente objetivados” (Zaffaroni, 1987, pag. 89)

33 « . el grado de esfuerzo que deberia haber realizado el mero objetor no es igual al que debia realizar un
verdadero autor por conciencia, que actuase como consecuencia con un sistema cerrado de valoraciones y
consiguientes pautas, distinto del juridico” (Zaffaroni E. R., 2000 b, pag. 705)
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los errores de comprension culturalmente condicionados.” (Zaffaroni E. R., 1987, pég.

550).

Dicho autor, cuando se refiere a la figura del error de comprension culturalmente
condicionado lo hace en los siguientes términos: “... los errores de comprension
culturalmente condicionados, es decir, cuando el individuo se ha desarrollado en una
cultura distinta de la nuestra y ha internalizado desde nifio las pautas de conducta de esa
cultura...” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 550).

Zaffaroni precisa la idea y sostiene que aquel error de comprensiéon culturalmente
condicionado “... por regla general, serd un error invencible de prohibicion, que eliminara
la culpabilidad de conducta, por mucho que la conciencia disidente, en principio, por si
misma, no es una causa de inculpabilidad” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 550). En su obra
“Manual de Derecho Penal: parte general”, publicada 27 afios despues de las obras a la que

pertenecen las citas anteriores, sostiene lo siguiente:

... la conciencia disidente o autoria por conciencia sera siempre, al menos, una causa de

disminucion de la culpabilidad.

No obstante, puede haber casos en que tenga el efecto de excluir la culpabilidad. Tal sucede
cuando el esfuerzo que hubiese debido realizar el autor fuese de magnitud tal que surja
claramente su inexibilidad juridica, y por ende, queda excluida la reprochabilidad, o sea,

cuando el error de comprension sea un invencible error de prohibicion.

Este supuesto tiene lugar, principalmente, cuando la dificultad para la comprension esta
condicionada culturalmente: cuando el sujeto conoce la norma prohibitiva, pero no la puede
internalizar por razones culturales; por regla general no se le puede reprochar esa falta de

internalizacion (comprension).” (Zaffaroni E. R., 2014, pag. 581).

A lo anteriormente desarrollado, se debe agregar que para Zaffaroni se debe tener muy
presente la relacion que existe entre la exigibilidad de la internalizacion de las pautas
juridicas y el grado de esfuerzo que tuvo que realizar el individuo para ello. En palabras de
dicho autor, se sabe lo siguiente:
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La exigibilidad de la internalizacion (comprensién) de las pautas juridicas (sefializacion de
las conductas antijuridicas) depende siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debia
realizar para materializar esa internalizacion o comprension efectiva. En caso de concluir
que era posible exigirle juridicamente esa comprension, el injusto sera reprochable y, por
consiguiente, el grado de reprochabilidad (culpabilidad) necesariamente se remitira al
grado de la exigibilidad y al respectivo grado de esfuerzo que el sujeto hubiese debido
realizar. (Zaffaroni E. R., 2000 b, pag. 705)

De lo visto hasta el momento, se tiene claro que el error de comprension se trataria de un
tipo de error de prohibicion directo que, a pesar de enfocarse especificamente en el elemento
cultural, no lo hace exclusivamente respecto de los miembros de las comunidades indignas,
sin embargo, a estos Gltimos los identifica como los principales casos®* que podrian
subsumirse a la figura del error de comprensién en su modalidad invencible. Ahora, al
tratarse de una figura relativamente nueva que desafia la construccion tradicional del error e
prohibicion, es preciso analizar e identificar las ventajas y posibles desventajas de su
aplicacion, cuestion que se desarrolla en el apartado que sigue (Zaffaroni E. R., 1987)
(zaffaroni E. R., 1987) (Zaffaroni E. R., 2000 a).

3.2.1. Andlisis de la figura del error de comprension.

De acuerdo a Zaffaroni, pueden haber casos de conciencia disidente® que den lugar a un
error de comprension invencible y que en dichos casos se estard ante un error de comprension
culturalmente condicionado que vendria a ser un error de prohibicion invencible®.
Consecuentemente, el error de comprension culturalmente condicionado seria un caso de
conciencia disidente y/o error de comprension invencible y/o error de prohibicion

invencible. Se cree que esto podria dar lugar a ciertas confusiones, sin embargo, mas alla de

34 Zaffaroni, citado por Lolo Valdez, pone como ejemplo lo siguiente: <<Si pensamos en un sujeto nacido y
crecido en una comunidad indigena, con sus moldes culturales, que lleva a cabo las inhumaciones conforme
asu ritual, pero en violacion de las leyes vigentes, bien puede conocer esas leyes y saber que las inhumaciones
en esas condiciones pueden propagar una enfermedad peligrosa. No obstante, el sujeto no podréa internalizar
(comprender) la antijuridicidad de su conducta, porque frente al ritual funerario, el riesgo le parecera siempre
nimio y no podra exigirselo que lo comprenda de otra manera>> (Valdez, 2012, pag. 88)

35« .habra casos de conciencia disidente en que aparezca un verdadero error de comprension invencible y,
en tales supuestos no habra culpabilidad. Particularmente relevantes serén en este sentido los errores de
comprension culturalmente condicionados.” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 550).

36 “El error de comprension culturalmente condicionado, por regla general, serd un error invencible de
prohibicién...” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 550).
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aquel inconveniente, se debe tener presente que la conciencia disidente®’ es una figura que
dista del error de prohibicidn, ya que en dicha figura el individuo no incurre en un error, esta
consciente de la prohibicion pero por un mandato® de conciencia despliega el injusto
(Zaffaroni E. R., 1987) (Zambrano, 2008) (Valdez, 2012).

La doctrina generalmente no ha aceptado a la conciencia disidente principalmente porque
aquella figura supone dejar a la conciencia individual del individuo la vigencia del Derecho,
cuestion que el mismo Zaffaroni reconoce. A lo anterior, se debe agregar que autores como
Valdez Pimentel sostienen que la conciencia disidente esta dirigida a sujetos que
perteneciendo a la cultura dominante u oficial, se rebelan en contra de los valores que aquella
impone. Cuestion que se supone no ocurre en el error de comprension culturalmente
condicionado ya que aquel prevé el caso de un sujeto que obedece lo que su cultura le
impone, pero dicha imposicion es divergente de aquella que manda la cultura “dominante”
u “oficial”; el individuo actiia en base a un sistema de significaciones aceptado por una
determinada comunidad y no en deber o mandato individual de conciencia; no hay una
contradiccion entre el individuo y la comunidad/cultura a la que pertenece, hay una
contradiccion u oposicion entre su cultura y la cultura desde la que se pretende juzgarlo
(Valdez, 2012) (Zambrano, 2008) (Zaffaroni E. R., 2014).

Otra cuestion que se debe observar en la propuesta de Zaffaroni es que al dividir en dos
niveles al error de prohibicion, aceptando que existe un error respecto del conocimiento de
la prohibicion y otro respecto de la comprension de la misma, podria prestarse para
confusiones con el tema de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, pues, de acuerdo
a la doctrina, esta Ultima esta conformada por dos elementos, uno intelectual y otro volitivo:
el primero se refiere a la capacidad del autor de comprender el injusto, y el segundo, de
determinar su voluntad conforme a dicha comprension (Valdez, 2012) (Zaffaroni E. R.,
2014) (Welzel, 1997).

37 «_.la llamada conciencia disidente o autoria por conciencia, que tiene lugar cuando los valores personales
del agente no coinciden con los de la ley y este experimenta al apartamiento de sus valores como un sufrimiento
de conciencia.” (Zaffaroni E. R., 2014, pég. 580).

38 Hans Welzel, refiriéndose a la conciencia disidente, citado por Zaffaroni, sostiene que el autor por conciencia
toma “... una decision orientada a las categorias de lo bueno y de lo malo que el individuo percibe como
vinculante e incondicionalmente obligatoria, tal que, él no podria actuar contra ella sin una seria necesidad
de conciencia” (Zaffaroni E. R., 1987, pag. 89).
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Para Guillermo Portilla el error de comprension podria no corresponder verdaderamente a
un error de prohibicion directo y, en realidad, se trataria de un caso de inimputabilidad. Para
dicho autor cuando el individuo conoce la prohibicidon de su conducta pero es incapaz de
comprenderla “... no hablamos técnicamente de un error de prohibicion sino de un supuesto
de inimputabilidad.” (Portilla, 2017, pags. 439-440). Dicho autor agrega que son varios los
tratadistas que rechazan aceptar al error de comprensiébn como un caso de error de
prohibicion, entre los cuales, menciona a Terradillos Basoco, Jérico Ojer, Monge Fernandez,

Vazquez Gonzales, entre otros (Portilla, 2017).

Dentro de esta misma linea se puede mencionar a Natalia Benitez, quien no se refiere
expresamente a la confusion que puede existir entre error de comprension y error de

prohibicion, sin embargo sefiala que:

... la caracterizacion del miembro de un pueblo indigena o al inmigrante como alguien que
<<no comprende>> 0 <<es incapaz de comprender>> la prohibicion —que es, al finy al
cabo, lo que postula la teoria del error en la comprensién de la prohibicion—no es
adecuada, y deja entrever una perspectiva occidentalista con marcados rasgos

discriminatorios. (Benitez, 2016, pag. 26).

Ademaés de lo ya dicho, se debe agregar que el error de comprension esta pensado para casos
que en los cuales el individuo conoce la prohibicion, pero no puede comprenderla o
interiorizarla, consecuentemente, aquello implicaria que el individuo en cuestion ya ha
tenido un acercamiento® con la cultura oficial. De ello se sigue que el error de comprension,
en realidad, tendria un alcance limitado ya que deja por fuera casos en los cuales el sujeto
culturalmente condicionado ni si quiera se plantee la existencia de la prohibicion; o que
pueda comprender la prohibicidn pero por su condicionamiento cultural su posibilidad de
conocer la antijuridicidad estaba reducida; o que conozca y comprenda la antijuridicidad de
su acto pero crea que existe una causa de justificacion que le exime de responsabilidad. El
mismo Zaffaroni da cuenta de aquello, y expresamente sefiala que: “El planteo general del

39 Para hablar de error sobre normas penales, debe considerase que el sujeto minimamente estuvo en
condiciones de conocer sus normas; y esto nos lleva a la conclusion: que en el error el sujeto debe poseer
nociones de esas normas, Y, a esta nocion o conocimiento se llega, o bien cuando el sujeto pertenece a la
misma sociedad; o cuando pese a no pertenecer a la sociedad debido a factores de socializacion tiene indicios
del contenido de las normas” (Valdez, 2012, pag. 56).
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error culturalmente condicionado excede, pues, en mucho al del error de comprension...”

(Zaffaroni E. R., 2000 b, pag. 705).

3.2.2. El error de comprension culturalmente condicionado en la legislacion penal

peruana.

De acuerdo a la exposicién de motivos del actual Cédigo Penal peruano, se tiene claro que
al momento de redactar dicha cuerpo normativo la intencion era reconocer la heterogeneidad
cultural*® peruana y abandonar o superar el modelo discriminatorio que sus anteriores
legislaciones penales** habrian tenido respecto del tratamiento de la diversidad cultural
(Valdez, 2012) (Meini & Villavicencio, 2016) (Hurtado, 2003) (Hurtado, 2007).

Siguiendo los planteamientos de Zaffaroni, la via que se optd en dicho cuerpo normativo
para mejorar el trato juridico de los sujetos culturalmente condicionados fue la del error de

comprension culturalmente condicionado, la cual se prevé expresamente en su Art. 15:

Articulo 15.- Error de comprension culturalmente condicionado

El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién, sera eximido
de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se

atenuard la penal. (Codigo Penal, 1991, pag. 21).

, Una de las criticas que se esgrimen en contra de la propuesta del error de comprension es
que no se trataria de un error de prohibicion y, en realidad, se estd haciendo referencia a un
supuesto de inimputabilidad. Justamente dicha critica ha sido trasladada al caso peruano y
hay opiniones diversas entre quienes creen que el Art. 15 debe ser entendido como una causa

de inculpabilidad y quienes creen que, en lugar de plasmar una modalidad de error de

40 .. En reconocimiento a la heterogeneidad cultural de los habitantes de nuestro pais, pero sin recurrir a una
terminologia despectiva con la que infelizmente utilizd el "Cddigo Madrtua" (“salvajes”, "indigenas
semicivilizados o de degradados por la servidumbre y el alcoholismo™), el proyecto de la Comisién Revisora
ha dado acogida a una forma especial de error conocida en la doctrina como “error de comprension
culturalmente condicionado” (Cddigo Penal, 1991, pag. 8).

4L« . por ejemplo el Codigo Penal del Per(i de 1924 -vigente hasta 1991-, (arts.44 y 45) dividia a los peruanos
en: <<hombres civilizados>> e <<indigenas semicivilizados>> (asimilados a los que estan degradados por
la servidumbre y el alcoholismo) y <<salvajes>>.” (Valdez, 2012, pag. 62)
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prohibicion, se ha reconocido una causa de inimputabilidad por razones culturales (Portilla,
2017) (Valdez, 2012).

Entre quienes defienden al Art. 15 del CP peruano prevé una causa de inculpabilidad se
puede mencionar a autores como Luis Francia, Bramont Arias, Pefiaca Cabrera o Felipe
Villavicencio. A criterio de este Gltimo autor, citado en un articulo de la revista THEMIS, el

Art. 15 del Codigo Penal peruano:

... debe entenderse como un error propiamente dicho, que imposibilita la comprension de la
antijuridicidad de la conducta, originado por el condicionamiento cultural del individuo. Se
trata de un error que, por su caracter invencible, excluye la culpabilidad y toda sancion
penal, ya que, siguiendo el marco establecido de los elementos del delito, —los cuales son la
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad—, de no cumplirse uno de ellos no podria configurarse
un delito. (Meini & Villavicencio, 2016, pag. 54)

Del otro lado, entre quienes son partidarios de que el Art. 15 prevé una causa de
inimputabilidad, se puede mencionar a Hurtado Pozo, quien sostiene lo siguiente:

“En nuestra opinion, a pesar de la intencion de los redactores del art. 15, expuesta en la
Exposicion de motivos del Proyecto, el art. 15, debido al (p. 361) contexto normativo en el
gue debe ser interpretado, se afilia mas a las propuestas de considerar las diferencias
culturales como causas de inimputabilidad que a la iniciativa de Zaffaroni para estatuir una

circunstancia de inculpabilidad.” (Hurtado, 2003, pag. 3)

En esta misma linea se puede encontrar al autor Ivan Meini, quien menciona lo siguiente:

“Solo por la terminologia que emplea, el articulo 15 del Cddigo Penal deberia ser
rechazado. Pero ademas, si se revisa lo que ahi se dice, queda absolutamente claro que no
se regula ningun error... el articulo 15 del Codigo Penal tiene que interpretarse como una
causa de inimputabilidad, sin que eso signifiqgue un trato peyorativo”. (Meini &

Villavicencio, 2016, pag. 55)

Sobre esta discusion que gira en torno al Art. 15 del Codigo Penal peruano, Valdez Pimentel

sostiene que “... si bien en el plano tedrico tiene sus fundamentos, este no fue recogido de
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la forma idonea en el articulo 15... De ahi que, algunos autores lo interpreten como un error

de prohibicion y otros como un supuesto de inimputabilidad™ (Valdez, 2012, pag. 139)

Ya en la parte préctica, de acuerdo a Raquel Yrigoyen, aun cuando la figura del error de
comprension culturalmente condicionado ya tiene mas de una década en la legislacion penal
peruana, en la mayoria de casos, ha sido utilizado junto a concepciones antropoldgicas “...
bastante tradicionales no obstante de utilizar nuevas normas y alguna terminologia sobre

la diversidad cultural” (Yrigoyen, 2007, pag. 295).

De acuerdo a la misma autora, en algunos casos los jueces se refieren a la diversidad cultural
usando conceptos peyorativos, lo que resulta en una subvaloracion de la diferencia cultural
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que ubica a “... todo saber y practicas no occidentales como inferiores: en la cultura
occidental hay religion, en las otras brujeria; en una medicina, en las otras <<medicina

folklorica>>...” (Yrigoyen, 2007, pag. 295)

Como ejemplo de lo anterior se tiene el Caso No. 98-0175-191601-SP, del Distrito Judicial
de Loreto, de fecha 10 de agosto de 1999, en el que un miembro de la comunidad nativa
secoyas secuestré a una menor de 8 afios de edad — que no pertenecia a su comunidad — a
quien “... intento varias veces hacerle sufrir acto sexual”. (Yrigoyen, 2007, pag. 300). Una
vez que fue llevado a la justicia ordinaria, fue acusado de delito de secuestro y violacién de
libertad sexual con agravio de una menor de 8 afios. Durante el proceso se comprobo que el
individuo intentd ocultar el hecho pues no tuvo consentimiento de los padres de la menor, y
al gobernador de la comunidad la presentdé como su hija. El juez acude al Art. 15 del CP
peruano y en base a las condiciones personales y culturales del miembro de la comunidad
secuoya, catalogandolo como incivilizado, decidio aplicar una pena atenuada que se traduce
en 8 afios de privacion de libertad, reparacion civil y tratamiento terapéutico (Yrigoyen,
2007)

De acuerdo a Yrigoyen, durante el proceso no se realizé una pericia antropolégica para saber
cual es la costumbre de los Secoyas respecto de la union conyugal. Sin embargo, basada en
estudios antropoldgicos externos, agrega que el individuo no actué conforme a una pauta
cultural, toda vez que la costumbre de dicha comunidad secoya dicta que sus miembros

rapten mujeres de otras comunidades “...en incursiones guerreras o, si se llevan una menor
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para después hacerla su mujer es con consentimiento de los padres y los actos sexuales
ocurren cuando se considera a la mujer apta para ello, esto es, después de la menstruacion

no antes.” (Yrigoyen, 2007, pag. 301).

Seguln Yrigoyen, entre los términos que utilizo el administrador de justicia para referirse al
miembro de la comunidad fueron peyorativos y discriminatorios, pues lo catalogdé como un
individuo incivilizado, por lo que su cultura era vista como algo atrasado e inferior. Sin
perjuicio de aquello, se cree que la gravedad del asunto radica en la inexistencia de una
pericia antropolégica, no solo porque se desconoce si la pauta cultural estaba o no de acuerdo
a la cultura del infractor, o si habia realmente un condicionamiento cultural, sino que la
solucion del caso recae en la pura discrecionalidad del juez de atenuar o no la pena, que en
este caso, ocurrié en uso del Art. 15 CP. En opinion de Yrigoyen, en este caso, la atenuacion
de la pena tiene lugar no solo porque se considere inferior al indigena, sino por una actitud
“compasiva” del juez que cree que los indigenas tienen una actitud relajada en cuanto a la
sexualidad se refiere, lo que se agrava cuando ciertos abogados defensores de los indigenas
“... prefieren reforzar la idea del indigena como inferior, primitivo, incivilizado, si gracias

a ello van a lograr un rebajamiento de la condena.” (Yrigoyen, 2007, pag. 296).

Adicionalmente, Yrigoyen sefiala que durante el proceso se comprob6 que el miembro de la
comunidad “... queria ocultar sus actos ilicitos” (Yrigoyen, 2007, pag. 300). Si se tiene
presente aquello, entonces, se sabe que en el caso concreto el individuo conocia y
comprendia que lo que hacia estaba prohibido — o en otras palabras, no era correcto, de otra
manera no hubiere mentido ni ocultado su conducta —, por lo tanto, es claro que no podria
serle aplicado el error de comprension, pues el individuo, con conciencia y voluntad, intent6
llevarse a la menor de 8 afios para forzarle a realizar actos sexuales. Sobre ello, Yrigoyen

sostiene lo siguiente:

Teniendo estrictamente en cuenta los hechos, no cabria la atenuacion de la pena por el Art.
15 in fine, pues los mismos no reflejan el seguimiento de una pauta cultural. Solo cabria una
consideracion general de las condiciones del sujeto... y, en todo caso, la consideracion de

una pena alternativa en aplicacién del Convenio 169 de la OIT. (Yrigoyen, 2007, pag. 300)
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Raquel Yrigoyen también se refiere al caso No. 98-173, del Distrito Judicial de Loreto, de
fecha 17 de febrero de 1999, dentro del cual un nativo de la comunidad Quinchua ahorcé a
un “brujo” y el cadaver lo arrojo al rio. El descargo del nativo se basa en que el brujo
representaba un peligro para la comunidad y habia provocado la muerte de sus padres y tios,
entre otros moradores de la comunidad. Los testigos que participaron en el caso manifestaron
que el “brujo” habia hecho dafio a la comunidad y por ese motivo no era “querido”. La

decision judicial, citada por Raquel Yrigoyen, versa de la siguiente manera:

... Si bien se ha planteado como defensa gue ha realizado homicidio movido por sus
costumbres y actos ancestrales, reivindicando la vida antes que la muerte, encarnado por el
brujo, tales argumentos pueden atenuar la responsabilidad en el contexto de nuestra
sociedad multiracial y multicultural, que nuestra Constitucion Politica del Estado reconoce
propendiendo la integracion de etnias y comunidades a nuestra nacionalidad, respetando su
tradicion, cultura y costumbres, legislando tambiéen el error de comprension culturalmente
condicionado... empero tales elucubraciones resultan insuficientes para eximir de
pena...acusado no s6lo ha infringido norma de su entorno sino el que rige en nuestra

sociedad formal... No ha probado el dafio causado por brujo. (Yrigoyen, 2007, pag. 301).

De lo anterior, se desprende, por ejemplo, la “integracion” que deberia existir entre la
sociedad nacional “dominante” y las demés etnias y comunidades, como si se trataran de
grupos segmentados de la sociedad que necesitan ser parte de la sociedad “mas
desarrollada”. Segun Yrigoyen, en la pericia antropoldgica que fue realizada en dicho caso,
se llegd a saber que la comunidad ciertamente rechaza que una persona mate a otra, sin
embargo, la brujeria es percibida como una actividad repudiable y debido a la peligrosidad
que representa, puede dar lugar a una reaccién dréastica, en el caso concreto, la muerte del
brujo. Sin embargo, a criterio del juzgador, aquel dafio no pudo ser probado. De ahi que en
la resolucidn del juicio, el nativo fue hallado culpable y, en aplicacion del error de
comprension culturalmente condicionado se le impuso una pena atenuada de 5 afios, lo cual
estd debajo del minimo legal, el que al Art. 106 del Cédigo Penal peruano, oscila entre seis

y veinte afios (Yrigoyen, 2007) (Cddigo Penal, 1991).

Otro caso que cita Yrigoyen, muy parecido al referido lineas arriba, es aquel signado bajo el
No. 98-302, del Distrito Judicial de Loreto, en el cual un nativo de la comunidad Quinchua,

da muerte a un brujo que merodeaba dicha comunidad. Durante el proceso, se lleg6 a
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identificar que los miembros de la comunidad son creyentes de la brujeria y la identifican
como una actividad que es realizada por personas que causan dafio, fisico y mental, por lo
que los comuneros, para liberarse de dicha préctica peligrosa, como un servicio a la
comunidad, “eliminan” a quienes practican la brujeria, sin que aquello implique un
sentimiento de culpa o remordimiento, ya que a pesar de que la muerte esté rechazada, en el
caso concreto, se encuentra justificada. La autoridad competente, no obstante, sostuvo que
el dafio o la peligrosidad que representa la brujeria no pudo ser probado, ademas, el nativo
viol6é una norma sustantiva y a pesar de que haya actuado bajo una pauta cultural, sin
sentimiento de culpay al servicio de la comunidad, no es suficiente para que se pueda excluir
su culpabilidad, toda vez que la vida es un bien juridico que se debe respetar en todas las
sociedades y no se puede dejar en la impunidad dicha clase de delitos, por lo que se procedio

a imputar al nativo una pena atenuada en base al Art. 15 del Cédigo Penal peruano, esto es,

el error de comprension culturalmente condicionado (Yrigoyen, 2007).

Tanto el caso No. 98-173 como el No. 98-302 sucedieron en la misma cultura y en los
peritajes antropoldgicos se llego a establecer que aun cuando dicha cultura reconoce que dar
muerte a alguien es algo reprochable, por tratarse de brujos, la muerte esta justificada toda
vez que “se elimina el peligro” y la conducta de ambos nativos termina siendo una especie
de servicio comunitario. EIl problema, de acuerdo a Yrigoyen, es que los jueces a pesar de
contar con los elementos necesarios para entender la cultura de los nativos procesados,
juzgaron ambos casos desde su propia cultura. Concretamente, cuando se menciona que no
se ha podido probar los dafios que representa la brujeria, no es porque en el peritaje
antropolégico no se lo demuestre, sino porque aquel dafio no pudo ser comprado bajo los
términos de la ciencia occidental. En palabas de dicha autora, lo importante es que

... los encausados prueben que los brujos les hacian dafio, sino que se pruebe que, dentro
de su marco cultural, los procesados creian ser victimas de dafios y que se veian exigidos a
la eliminacién de los brujos como la Unica via para proteger su vida o la de sus familiares.
(Yrigoyen, 2007, pag. 301).

A criterio de Yrigoyen, en ambos casos se debid aplicar un error invencible y, por lo tanto,

se debia excluir la culpabilidad de los nativos ya que aun cuando la vida es un bien juridico
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que debe ser respetado por todas las sociedades, en el caso concreto, existia una justificacion

para atentar contra dicho bien juridico. En palabras de Raquel Yrigoyen:

No comprender el caracter delictuoso de un acto no sélo se refiere al acto concreto (matar)
sino a la existencia de causas de justificacion. En estos casos, segun la propia sentencia, por
la cosmovision de los nativos (su concepcion cultural de la brujeria y cémo opera), ellos
creen que sus hechos (matar al brujo que hace dafio y causa muertes) estan justificados. Por
lo tanto, estos casos corresponderian a los supuestos de exencion de pena del art. 15 del CP.
(Yrigoyen, 2007, pag. 301).

Como se desprende de lo desarrollado en el presente apartado, la figura del error de
comprension no puede escapar a su posible confusion con una causa de inculpabilidad y, aun
cuando esta ha sido prevista expresamente en la legislacion penal peruana, aquello no ha
sido garantia para mejorar el tratamiento de la diversidad culturar pues ain pueden
encontrarse visiones o posiciones etnocentristas en los juzgadores frente a aquellos sujetos
condicionados a una cultura distinta de la mestiza (Cddigo Penal, 1991) (Valdez, 2012)
(Hurtado, 2003) (Cédigo Penal Colombiano, 2000) (Codigo Penal de la Nacion Argentina,
1984).

3.3. Elerror de prohibicion culturalmente condicionado.

En base a lo desarrollado hasta el momento, se cree que a pesar de que el error de
comprension sea una figura novedosa vinculada al tema del pluralismo cultural, debido a su
alcance limitado y su posible confusion con una causa de inimputabilidad, no garantiza
necesariamente un adecuado tratamiento de los sujetos culturalmente condicionados. Lo
dicho no tiene la intencion de desmerecer el aporte de Zaffaroni y, en realidad, se reconoce
que los planteamientos que dicho autor ha desarrollado alrededor de aquella figura son
interesantes y varios de ellos se rescatan y se mencionan en lo que queda del presente trabajo
académico. No obstante, se piensa que para el caso ecuatoriano, seria mas viable un error de
prohibicion culturalmente condicionado enmarcado en los principios de interculturalidad y
plurinacionalidad que acudir a la compleja e intrincada via del error de comprension y asi

evitar la discusion o los inconvenientes que actualmente tienen lugar en el caso peruano.
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En el primer capitulo se desarrollo el concepto de la cultura, desde sus inicios en el
pensamiento europeo hasta llegar a su elaboracion cientifica gracias a la Antropologia; ya
que con ello se pretendia hacer hincapié en la idea de que la cultura permite a cada individuo
cargar su realidad de significaciones aprendidas y transmitidas en el tiempo, que de una u
otra forma (consciente o inconscientemente, individual o socialmente, empiricamente, por
acierto y/o error), son interiorizadas y se convierten en “reglas” que influencian y determinan
la manera en como cada individuo piensa y acta, como percibe la realidad y como se
desenvuelve en ella. De lo anterior se sigue entonces que al hablar de diversidad cultural se
estaria hablando también de una diversidad de percepciones de la realidad. A ello, hay que
afiadir que las significaciones que maneja una cultura no necesariamente tienen una conexion
natural con el elemento en cuestion. De ahi que distintas culturas, sobre una misma cuestion,
podrian tener una percepcion idéntica, semejante u opuesta. En el caso concreto, dicha
“cuestion” recae sobre la antijuridicidad de una conducta, tema que es una construccion

occidental y ajena a la esfera indigena.

Dicho esto, se cree que la cultura realmente puede constituir un elemento que pueda afectar
la posibilidad del agente de llegar o0 no a conocer el injusto, por lo que se cree que a través
del error de prohibicién seria posible analizar y determinar, segun el caso, la exencion o

reduccién de la culpabilidad del agente en funcion de su condicionamiento cultural.

Una de las ventajas que tendria el error de prohibicion culturalmente condicionado sobre el
error de comprension es que el primero podria ser aplicado a situaciones mas diversas que
el segundo. El tratadista Jérico Ojer, citado por Guillermo Portilla, es de la opinién que
aquellos supuestos en los cuales el agente a pesar de que conoce la prohibicion realiza el
injusto debido a su condicionamiento cultural deberian ser tratados como un error de
prohibicion indirecto, ya que el sujeto culturalmente condicionado, en realidad, tiene una
concepcidn erronea de que actua justificadamente, es decir, que su cultura le permite realizar
la conducta desplegada, de ahi que, trasladandolo a la construccién tradicional del error de
prohibicion, se tendria un caso de error indirecto pues el sujeto culturalmente condicionado
cree actuar amparado en una causa de justificacion que en realidad la ley no prevé: la cultura.
Con esto, se supera la confusion que anteriormente se sefialaba entre el error de comprension
y los casos de conciencia disidente ya que, de todas maneras, aquellos confluyen o se

encuentran cuando dichos supuestos configuran un caso de error de prohibicion indirecto
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que, a criterio del mismo Zaffaroni“?, eran los casos en los cuales la doctrina si aceptaba la

figura de la conciencia disidente (Portilla, 2017)

Ahora, sea que se trate de un error de prohibicion directo o indirecto, la vencibilidad del
error deberia ser analizada y evaluada en funcion del condicionamiento cultural del agente.
Para Zaffaroni, la vencibilidad del error puede ser determinada en funcién de tres aspectos
importantes: (i) la posibilidad de acudir a un medio de informacion idéneo; (ii) la urgencia
de la decisién tomada y la posibilidad de reflexionar o no ante dicha urgencia; y (iii) si era

posible exigirle al individuo que se “imagine” la criminalidad de su conducta.

De acuerdo a lo dicho, se podria poner como ejemplo a un indigena que haya tenido contacto
suficiente con la cultura oficial le serd posible acudir a un medio idéneo de informacion,
reflexionar sobre su decision ante la urgencia de la decision tomada y podria imaginarse la
criminalidad de su conducta en virtud de lo que ya conoce o le es posible conocer de la
cultura “oficial”, sin embargo, si el indigena no tiene contacto con la cultura oficial o es
minimo, tal vez, no podria acceder a un medio de informacion idéneo pues lo que conoce y
sabe lo ha obtenido solo desde su cultura; tambien, no podria reflexionar sobre algo que da
por sentado que es correcto y normal; y, como consecuencia de lo anterior, no podria
exigirsele a un indigena o sujeto culturalmente condicionado imaginar la criminalidad de
una conducta que toda su vida le fue dicho o impuesto que es “bueno y aceptado” (Zaffaroni

E.R., 2014).

Ramiro Garcia Falconi, siguiendo a Roxin, sostiene que la vencibilidad o evitabilidad del
error de prohibicion sucede cuando: (i) el autor haya tenido un motivo para verificar la
situacion juridica en la que se hallaba; (ii) no se esforzé lo suficiente para cerciorarse o lo
hizo de manera insuficiente; y (iii) no pudo alcanzar el conocimiento del injusto. De igual
manera que en el parrafo anterior, el indigena debia tener un contacto suficiente con la
cultura “oficial” para que a través de ella haya tenido un motivo para verificar su situacion

juridica, le sea exigible cerciorarse de lo que esta haciendo y pueda alcanzar el conocimiento

42 «__cuando el autor por conciencia ( 0 por conciencia disidente) se encuentra en un error indirecto de

prohibicion en razon de suponer falsamente la existencia de una justificante no reconocida por el derecho”
(Zaffaroni E. R., 2000 b, pag. 704)
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del injusto, caso contrario, si todo lo que conoce o sabe esta dado por su cultura, es dificil
que dentro de ella misma pueda encontrar un motivo que le lleve a verificar, cerciorarse o
alcanzar un conocimiento de algo que para si y para su comunidad le es ajeno (Garcia R.,
2016).

Ahora, uno de los inconvenientes que se tendria a la hora de optar la figura del error de
prohibicion para el tratamiento de la diversidad cultural es que en caso de que el
condicionamiento cultural no llegue a fundar un error invencible, el sujeto culturalmente
condicionado quedaria sujeto a una pena que podria ser privativa de libertad. Este es uno de
los argumentos de la Corte Constitucional Colombiana para optar por la via de la
inimputabilidad. Cuando fue entr6 en vigencia Cddigo Penal colombiano, en el afio 2000,
mediante Ley No. 599, al mantener el modelo de inimputabilidad por diversidad
sociocultural®® en su Art. 33*4, la Corte Constitucional Colombiana, mediante sentencia No.
C-370/02, tuvo que pronunciarse sobre la constitucionalidad de dicho articulo (y de los
articulos 69 y 73 de la ley ibidem), y entre los puntos principales de aquella sentencia, a
través de la cual se declara la exequibilidad* del Art. 33 del Codigo Penal colombiano, se
puede mencionar lo siguiente: a) la inimputabilidad no debe ser leida en un sentido
peyorativo pues esta no se deriva de una incapacidad del agente sino de una cosmovision
diferente, lo que permitiria entenderla en “...términos de proteccion y tutela de quienes son
culturalmente diversos.” (Sentencia C-370/02, 2002, pag. 43); b) si se sigue la teoria del
error, puede darse casos en los que el agente a pesar de tener un condicionamiento cultural
no le baste para fundar un error invencible, por lo que podria serle impuesta una pena“®,

entonces, el modelo de la inimputabilidad ayudaria a evitar aquellos inconvenientes pues no

4 « . es claro que la figura de la inimputabilidad por diversidad sociocultural se predica esencialmente de
los indigenas. Sin embargo, el hecho de que no hubieran explicitamente limitado esa figura a los indigenas,
indica que ésta podria ser aplicable en otros casos...” (Sentencia C-370/02, 2002, pag. 1)

4 Articulo 33. Inimputabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y
antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares. No
sera inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental. Los menores de dieciocho (18) afios
estaran sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil. (Cédigo Penal Colombiano, 2000)

4 El numeral 4 del Art. 69 y el Art. 73 de la ley ibidem, fueron declarados inexequibles. (Sentencia C-370/02,
2002).

4 La declaratoria de inexequibilidad de la expresion acusada del articulo 33 del estatuto penal podria tener
efectos contraproducentes en la proteccién de la diversidad cultural, en la medida en que permitiria la
imposicion de penas, incluso privativas de la libertad, para ciertos comportamientos de los indigenas que, si
se mantiene en el ordenamiento la figura de la inimputabilidad por diversidad cultural, no estarian sujetos a
una pena sino a una medida de seguridad, pues la persona seria declarada inimputable. (Sentencia C-370/02,
2002, pag. 38)
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distingue la vencibilidad o no del error respecto del conocimiento de la antijuridicidad; c) en
base al principio de igualdad, se prescribe que en aquellos eventos en los que un indigena o
miembro de una cultura minoritaria haya obrado tipica y antijuridicamente, primero debera
analizarse si no ha incurrido en alguna de las causas exculpacion legalmente previstas, en
especial, si se configura 0 no un error de prohibicion invencible, pues en ese caso deberia
ser absuelto el agente y no declarado inimputable, caso contrario, el indigena seria objeto de
una medida de seguridad cuando, en las mismas circunstancias, un no indigena seria
absuelto; y, ¢) la figura de la inimputabilidad permite controlar las conductas tipicas y
antijuridicas que atentan contra bienes juridicos protegidos por el ordenamiento nacional,
sin penalizar al infractor (Sentencia C-370/02, 2002).

Ahora, la misma Corte Constitucional colombiana mediante sentencia C-370/02, sefialaba
que el concepto de inimputable, en general, tiene

... sesgo peyorativo pues hace referencia a individuos que carecen de la capacidad para
comprender la ilicitud de un acto, o para poder determinarse de acuerdo con esa
comprension, debido a la disminucién, temporal o permanente, de sus capacidades
intelectuales, valorativas o volitivas, ya sea por inmadurez mental o por una alteracién
sicosomatica. La calificacion de inimputable implica entonces un cierto juicio de disvalor,
puesto que implica una especie de proteccion paternalista de las personas que tienen esas
calidades. (Sentencia C-370/02, 2002).

Hernan Dario Benitez, citado por la Corte Constitucional colombiana, sostiene que:

Los miembros de comunidades indigenas, como sujetos éticos, son y se ven como distintos y
esa diferencia genera modos de reflexionar diversos que no pueden ser equiparados con una
inferioridad siquica o, en otros términos, con inmadurez sicoldgica o transtorno mental,
factores que utiliza el Cédigo Penal para caracterizar a los inimputables. De acogerse una
interpretacion en tal sentido, se desconoceria la capacidad de autodeterminacion de los
pueblos indigenas conforme a sus valores, ademéas de enfatizarse una cierta connotacion

peyorativa: <<retraso mental cultural>>. (Sentencia T-496/96, 1996, pag. 12)

Felipe Villavicencio, quien es citado por Valdez, sostiene que el uso de la inimputabilidad

implica
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. la plasmacion de un pensamiento antropoldgico etnocentrista propio de tiempos
pretéritos que colocaba en un pedestal a la civilizacion occidental en detrimento de las
comunidades 0 agrupaciones que no pertenecieron a ella como se consideraba a la
“indigena”, la cual, a través de la aplicacion de sanciones penales... debia alinearse o
adaptarse a aquella por “ser” la abanderada del progreso o desarrollo de la humanidad.

(Valdez, 2012, pag. 78)

Prueba de lo dicho por Villavicencio son los argumentos utilizados por los autores Estrada

y Giraldo Angel. Federico Estrada, citado por Echandia, sostiene que:

El indigena que ha permanecido secularmente en su medio natural alejado del mundo de la
civilizacion, sin contacto alguno con el mundo de los valores éticos, culturales y sociales de
las comunidades desarrolladas, padece grandes limitaciones y deficiencias en la esfera
cognoscitiva que afectan todo su comportamiento y que lo convierten, sin duda alguna, en
un sujeto sicolégicamente inmaduro. El juicio de inimputabilidad ser hara, sin embargo,
clinicamente, teniendo en cuenta las particulares condiciones socio-culturales de cada uno,
la formacion y el desarrollo moral, la influencia del medio ambiente, etc. (Reyes, 1997, pag.
178).

Por su parte, Giraldo Angel, citado por Echandia, sostiene que:

“Hay agrupaciones de indigenas en estadios muy primitivos de su desarrollo evolutivo, pero
esto no obedece a su condicion de indios, sino al abandono en que se les ha tenido, el
marginamiento en que han estado de todos los adelantos culturales, tecnolégicos y
cientificos...” (Reyes, 1997, pag. 179)

Por este motivo, autores como Valdez Pimentel sostienen que la inimputabilidad aplicada a
los indigenas estaria fundada en la idea erronea de que las sociedades comparten un mismo
proceso evolutivo diferenciadas solamente por el grado de desarrollo de su cultura, ubicando
a lo indigena en la etapa inicial o en un estadio inferior de la sociedad moderna o civilizada.
En todo caso, si se llegara a aceptar el modelo de la inimputabilidad, valdria preguntarse si
el individuo occidental-mestizo también deberia ser considerado como un ser incapaz de

comprender la prohibicién indigena (o de cualquier otra cultura distinta de la oficial) y actuar
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conforme a dicha comprension; o, ¢el occidental-mestizo si tiene la capacidad de

comprender pautas culturales que le son ajenas pero un indigena no? (Valdez, 2012).

La inimputabilidad*’, en esencia, implica que el individuo carezca o no tenga la capacidad*®
de culpabilidad, por lo que el indigena o el sujeto culturalmente condicionado, por el hecho
de pertenecer a una cultura distinta de la oficial, careceria de dicha capacidad, de ahi que no
se considere una adecuada alternativa para el tratamiento de la diversidad cultural.
Evidentemente, si se llegara a demostrar que el indigena carece de la capacidad de
culpabilidad, pero por una razon debidamente comprobada y no fundada en su cultura,
deberia ser declarado inimputable (Sentencia C-370/02, 2002) (Reyes, 1997) (Geertz, 1996)
(Valdez, 2012).

Ahora, un tema interesante que vale la pena ser mencionado nuevamente es lo dicho por la
Corte Constitucional colombiana respecto al alcance limitado del error de prohibicion en
caso de que el condicionamiento cultural no logre fundar un error invencible y el individuo
quede a merced de una sancion que podria implicar su privacion de libertad. Se cree que este
tipo de supuestos, en el contexto intercultural y plurinacional ecuatoriano, tomaria un matiz

diferente.

Si se tiene en cuenta los postulados de la plurinacionalidad reconocida por la Carta Magna
ecuatoriana, la aplicacion del error de prohibicion estaria limitada. Primero, porque un sujeto
propio de una comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad indigena para que sea llevado ante
la justicia penal ordinaria primero se deberia determinar el caso si debe ser conocido por la
jurisdiccion indigena®®° u ordinaria®* (Avila, 2016) (Yrigoyen, 2004) (Cddigo Organico de
la Funcion Judicial, 2009) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Ahora, la linea que divide o delimita el “campo de juego” de una u otra jurisdiccion es

borroso, y, ademas, la misma justicia ordinaria se ha tomado medidas que, como se ve méas

47« .. el concepto de inimputabilidad supone en la persona de quien se predica incapacidad para conocer y

comprender dicha ilicitud o para determinarse de acuerdo con esa comprension.” (Reyes, 1997, pag. 41)

® “La capacidad para reconocer lo injusto y actuar correspondientemente, prespone la integridad de las
fuerzas mentales superiores de la persona...” (Welzel, 1956, p4g. 166).

49 Art. 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

%0 Art. 345 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

51 Este tema ha abierto el debate especialmente porque hay quienes creen que aquello limita el alcance de la
jurisdiccion indica (Dorado, 2017).
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adelante, han generado ciertas criticas o rechazo. Debido al planteamiento del presente
trabajo investigativo, esta discusion queda en segundo plano y se parte del supuesto que, de
una u otra forma, el caso ha terminado en manos de la justicia ordinaria y un juez de garantias
penales deberd resolverlo. Dicho esto, el segundo limite al que se enfrenta el error de
prohibicién, también desde la plurinacionalidad, es que no toda conducta propia de una
cultura indigena por divergir con la cultura mestiza o “nacional” necesariamente debe ser
reprimida, ya que seria un sinsentido reconocer la diversidad cultural si, a continuacién, va
a ser criminalizada. Al respecto, se debe tener en cuenta que la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008 a la vez que reconoce el derecho a la identidad cultural, la jurisdiccién
indigena y los derechos especificos de los colectivos indigenas para mantener su identidad
cultural, también los limita al respeto de la misma Constitucion y de los derechos humanos

reconocidos en tratados internacionales (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)..

Desde el &mbito internacional sucede lo mismo, ya que en los instrumentos correspondientes
también prevén ciertos limites, por ejemplo, el numeral 2 del Art. 46 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, dispone que los derechos
enunciados en dicha Declaracion deberan ser ejercidos con respeto a “...los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos.” (Declaracién Universal de Derechos
Humanos, 1948, pag. 15); o el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises independientes de 1989, que en su Art. 8

numeral 2 y al Art. 9 numeral 1 dispone lo siguiente:

Articulo 8

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio (Convenio

sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, pag. 4)

Articulo 9
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1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos

cometidos por sus miembros. (Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, pag. 4).

Entonces, se tiene claro que a nivel nacional e internacional existe cierta conformidad en
cuanto a los limites que deben prevalecer ante los derechos de los pueblos indigenas y de
sus miembros. A partir de ello, si se dice que el error de prohibicion tiene como presupuesto
una conducta tipica y antijuridica, en este tipo de casos, habria que identificar primero si la
conducta desplegada por el indigena no solo atenta contra la ley, sino que ademas va en
contra de la Constitucion y/o instrumentos de derechos internacionales, pues solo en ese
momento rebasa el limite permitido y la intervencion de la justicia ordinaria se hace

necesaria.

Ahora, de acuerdo a Miguel Hernandez, actualmente es aceptado que la Carta Maga y los
derechos humanos reconocidos en tratados internacionales sean considerados un limite a la
identidad cultural, pues suponen minimos fundamentales que le corresponden a toda persona
por el hecho de ser tal y que deben ser respetados independientemente de la cultura a la que
perezca, sin embargo, la particularidad del asunto radica en que aquellas normas
constitucionales e internacionales al tener un origen y una logica distinta a la cultura
indigena, no siempre son coincidentes y a pesar de que dichas normas prevean derechos
fundamentas que se entienden connaturales a todo ser humano “... las actuaciones concretas
que los respetan a los violan, no siendo éticamente neutras, pueden ser objeto de

interpretaciones opuestas conforme a las normas culturales de las que se parta” (Santos,

2013, pag. 41) (Hernandez, 2011).

Por lo dicho, se cree que el tema de la plurinacionalidad no basta por si solo, sino que ademas
es necesario su complementariedad con la interculturalidad. De ahi que para para evitar la
imposicion de limites y légicas occidentales sobre el indigena a través del error de
prohibicion, se cree que los hechos y derechos controvertidos deberian ser leidos,
interpretados y aplicados interculturalmente, por mas que se traten de “minimos
fundamentales”, ya que asi se pueden buscar equivalencias entre las culturas en conflicto y

no identidades o igualdades. Consecuentemente, el error de prohibicion culturalmente
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condicionado no solo deberia estar circunscrito en el tema de la plurinacionalidad, sino que

deberia también tener muy presente a la interculturalidad.

En este punto vale resaltar algunas ideas sobre la interculturalidad. Como ya se vio
anteriormente, aquella ademas de buscar la interaccion y aprendizaje mutuo entre culturas,
o el reconocimiento de la identidad cultural y sus diferencias, busca acabar con aquellas
estructuras basadas en la discriminacion, dominacién y subalternizacion; o en, palabras de
Ramiro Avila, la interculturalidad esta ... encaminada a emancipar, a resistir y a combatir
todo poder que oprima o subordine, y a transformar, reinventar y rehacer la sociedad y al
estado.” (Avila, 2016, pag. 146).

De acuerdo a Ramiro Avila, una vez reconocida la interculturalidad en el Art. 1 de la
Constitucion de la Republica, el resto del ordenamiento juridico debe ser leido y aplicado en
virtud de dicho reconocimiento. Asi, se tiene por ejemplo, al Cédigo Orgéanico de la Funcién
Judicial en su Art. 24 que prevé el principio de interculturalidad, el cual establece la
obligatoriedad de todo servidor de justicia de considerar elementos de diversidad cultural de
los colectivos que le sean puestos a su conocimiento; y, en su Art. 344 dispone expresamente
que la actuacion y las decisiones de los jueces (y otros servidores judiciales), debera tener
en cuenta los principios de diversidad, entre los cuales, se debe resaltar el de diversidad,

igualdad e interpretacion intercultural:

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion y decisiones
de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores judiciales, policias y demas

funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas
ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el Gptimo
reconocimiento y realizacion plena;

(...)

b) lgualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la comprension
de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el
que intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras
medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos antropélogos y especialistas en

derecho indigena.
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(...)

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacion y decision judiciales, interpretaran
interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurara
tomar elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas ancestrales, normas,
procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades
indigenas, con el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucién y los

instrumentos internacionales. (Codigo Organico de la Funcién Judicial, 2009, pags.
103-104).

Entonces, cuando llegue a conocimiento del juez un caso dentro del cual se vea implicado
un individuo miembro de una comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, debe
sustanciarlo y resolverlo dentro del marco intercultural, por lo tanto, los derechos
controvertidos en el litigio deben ser valorados no solo desde la légica mestiza-occidental,
sino también desde la logica indigena, es decir, no se debe pretender encontrar en el la pauta
cultural instituciones, derechos, obligaciones, sanciones o principios idénticos a aquellos
previstos en la cultura “oficial”, ya que no se trata de buscar de buscar una identidad o
igualdad, sino que a través de una traduccidn y/o interpretacion adecuada se busguen

equivalencias (Yrigoyen, 2004).

El tema de la interpretacion no es nuevo en la region, en realidad, la corte Constitucional
colombiana ya se ha pronunciado al respecto mediante sentencia T-254/94, a través de la

cual dispuso como reglas de interpretacion, las siguientes:

1. A mayor conservacion de usos y costumbres mayor autonomia. 2. Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos
los particulares. 3. Las normas legales imperativas (de orden publico) 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. 4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas
legales dispositivas. (Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pag. 20)

Ademas, en virtud de lo dispuesto en los Arts. 11 numeral 3, 424 y 426 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador, se debe tener en cuenta lo que dispone el Convenio 169 de la
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OIT, especialmente en su Articulo 9 numeral 2 y Articulo 10, los cuales se citan a

continuacion:

Articulo 9
(...) Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales

deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10
1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y

culturales.

2. Deberéa darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento. (Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, pag. 4).

Por lo anteriormente visto, queda claro que el Juez no solo debe atender a la cultura del
sujeto infractor, sino que ademas, llegado el caso, debera dar preferencia a otros tipos de
sancion que no sean el encarcelamiento. Entonces, regresando a la critica sefialada por la
Corte Constitucional colombiana respecto de la posible aplicacion de una pena al indigena
en caso de que su condicionamiento cultural no funde un error invencible, si se tiene en
cuenta todo lo anteriormente mencionado, el indigena culturalmente condicionado que
incurra en un error vencible y fuera objeto de una sancién, esta Gltima no deberia ser
privativa de libertad, sino que en aplicacién del principio e interculturalidad, se deberia
buscar otras alternativas respetuosas y no discriminatorias de la diversidad cultural
(Sentencia C-370/02, 2002) (Reyes, 1997).

Ademas, aplicando la figura del error se evitaria acudir a las medidas de seguridad®? que
deben ser impuestas a los inimputables, como sucede en el caso colombiano. Dichas medidas
de seguridad, en general, han sido pensadas para proteger, curar, tutelar y rehabilitar al
inimputable o, en el caso del Cédigo Organico Integral Penal, para lograr la superacion de

su perturbacién y su inclusion social. Aquellas medidas detonan claramente un sentido

52 Sij se revisa el Art. 76 del Codigo Organico Integral Penal, se tiene como ejemplo de individuo inimputable
a aquel que sufre trastorno mental y como medida de seguridad se tiene al internamiento en un hospital
psiquiatrico (Codigo Organico Integral Penal, 2014).
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peyorativo frente al indigena, pues sefialan o lo etiquetan como un individuo que, por tener
una cultura distinta, deberia ser curado y rehabilitado, que debe superar su perturbacion para
ser “incluido socialmente”, cuestion que esta alejada de la realidad, ya que la cultura, como
se dijo anteriormente, puede modificar o influenciar en la percepcion del mundo de acuerdo
al sistema de significaciones que haya aprendido e interiorizado el individuo, sin embargo,
esto no quiere decir que la cultura merme o deteriore la capacidad del individuo para
entender y comprender aquello que le rodea (Geertz, 1996) (Avila, 2017) (Cddigo Organico
Integral Penal, 2014).

Por lo anteriormente mencionado, se cree la inimputabilidad seria una via etnocentrista que
acabaria por jerarquizar las culturas ubicando en la cispide a mestiza occidental. De ahi que
se considere que la via del error es méas a adecuada y, en el peor de los casos, menos
discriminatoria, ya que aquella no niega la capacidad de culpabilidad del indigena, sino que
se enfoca en determinar si su cultura afecta o no la posibilidad del individuo de conocer la

antijuridicidad del hecho.

3.3.  Caso hipotético

A continuacién se elabora un caso hipotético que contempla a miembros de una nacionalidad
indigena ecuatoriana que seran juzgados por la justicia penal ordinaria y, bajo ese supuesto,

se pretende aterrizar la figura del error de prohibicion culturalmente condicionado

Diez personas deciden ingresar a territorio Waorani para obtener madera ilegalmente cerca
de una comunidad indigena X, la cual ha tenido muy poco con la cultura dominante. Una
vez que estos diez madereros ilegales llegan al lugar, utilizaron herramientas invasivas y su
actividad se extendio por horas causando un grave dafio ecolégico. Dos waoranis adultos
(@) y (b) de la comunidad X, ambos con minimo contacto con la cultura mestiza occidental,
se encontraban cerca del lugar y pudieron visibilizar a los madereros ilegales. Una vez que
los Waoranis (a) y (b) identifican a los madereros, dan cuenta del ruido y dafio que estan
causando, por lo que deciden atacar y producto de dicho ataque hieren a tres de los diez
madereros ilegales. Como respuesta, uno de los madereros, con un arma de fuego, dispara

en contra de los waoranis, a uno de ellos lo mata (a) y al otro (b) le provoca una herida

91



superficial. El nativo (b) huye del lugar y los madereros retornan al campamento que habian

instalado dias atras fuera de territorio waorani.

En la tarde del mismo dia, el waorani lastimado (b) regresa a la comunidad X y comenta lo
sucedido. La madre y la viuda del waorani (a), afligidas por el dolor, exigen se vengue su
muerte, razon por la cual el padre (c) del waorani fallecido inicia la planificacion de la
venganza que llevara a cabo conjuntamente con otros tres waoranis que eran intimos amigos
de (a); todos ellos, al igual que el waorani fallecido, tenian minimo contacto con la cultura
occidental. EI hermano menor (d) del waorani fallecido (a), quien habria abandonado su
comunidad para vivir en una zona distinta con gran movimiento de comercio y contacto con
la cultura mestiza, al enterarse de los acontecimientos, decide regresar a su comunidad para

participar en la venganza.

Para la venganza, el waorani (c) habria confeccionado su propia lanza y seguido las
tradiciones preparatorias como manda su cultura, en tanto que (d), siendo el waorani mas
joven y con méas contacto con la cultura mestiza occidental, habria traido consigo armas de
fuego que pensaba utilizar en la venganza sin que de este particular haya tenido conocimiento

el waorani (c) o cualquier otro miembro de la comunidad.

Llegado el dia, (c) y (d) junto a los tres amigos del fallecido waorani parten en busca de los
madereros ilegales. Después de dos dias de basqueda incesante, quedan rezagados los
amigos del waorani fallecido, por lo que (c) y (d) deciden explorar el terreno para encontrar
un lugar ideal en el que todos puedan descansar. Mientras (c) y (d) exploraban, logran
visibilizar a los madereros ilegales y los identifican gracias a la descripcion previamente
dada por el waorani (b). Los waoranis (c) y (d), luego de esperar el momento indicado,
deciden actuar: (c) mata a uno de los madereros ilegales con su lanza en tanto que (d), con
el arma de fuego que habria adquirido, dispara y hiere gravemente a uno de los madereros a
quien posteriormente, con una roca que estaba cerca, lo golpea varias veces hasta matarlo.

Los deméas madereros que se encontraban en el lugar logran escapar.
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3.3.1. Andlisis y resolucion del caso en funcion del error de prohibicién culturalmente

condicionado.

Es pertinente empezar identificando a la cultura Waorani de la cual son parte los sujetos
implicados. De acuerdo a estudios recientes, se tiene conocimiento que los Waoranis aun
cuando fueron parte de un proceso de “cambio” o “acercamiento” con la cultura occidental
que data de hace varias décadas, han sabido mantener su estructura cultural. De acuerdo al
antropdlogo lvan Paredes a pesar de que “...la influencia Occidental se refleja en su
cotidianidad, todavia conservan su continuidad histérica, demostrando esa seguridad y

confianza con su accionar cultural” (Paredes, 2014, pags. 9-10)

Como se habia mencionado en los anteriores apartados, los cambios culturales implican un
proceso de seleccion a través del cual, conscientemente o no, se elige que practicas o
patrones culturales se modifican, abandonan o adoptan. Por ejemplo, se sabe varias
comunidades de la nacionalidad waorani se han “acercado” a la cultura mestiza occidental,
las cuales han incorporado elementos externos que “tradicionalmente” no les era propios,
por ejemplo, el uso de celulares, autos, internet, hachas de metal y otras herramientas que
suponen una especia de ventaja “tecnoldgica” para el grupo que las posee. Del otro lado, se
tienen a comunidades que son reticentes o tienen muy poco contacto con la cultura mestiza
manteniendo patrones o caracteristicas culturales ancestrales que en otras comunidades
waorani ya no se encuentran o se encuentran en menor grado, de ahi que varios individuos
puedan tener distintos niveles de condicionamiento a pesar de pertenecer a la misma cultura
(Paredes, 2014) (Soloérzano, 2014)

Antropologos como Roberto Narvaez, Ivan Paredes o Jessica Soldrzano sefialan que aun
cuando ha existido un contacto entre la cultura Waorani y la cultura occidental mestiza,
aquello no quiere decir o no implica necesariamente que los waoranis hayan afianzado o
interiorizado las normas e instituciones del Estado, toda vez que el contacto que ha existido
ha sido asistencialista en lugar de dirigirse a un intercambio y aprendizaje intercultural, de
ahi que las normas e instituciones no hayan sido socializadas correctamente (Narvéez, 2013
b) (Solérzano, 2014).
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Adicionalmente, se debe tener presente que ciertos aspectos o elementos de la cultura
Waorani no han sido y no son del todo compatibles con la cultura occidental mestiza, tanto
asi, que en algunos casos, desde la Optica “civilizada”, la cultura Waorani ha sido
identificada como salvaje, sanguinaria, jibara, entre otros calificativos peyorativos que
consistian en una suerte de deslegitimacion cultural. De acuerdo al antrop6logo Ivan

Paredes:

En este proceso tan complejo, donde también han influenciado la religién, las compafiias
petroleras, madereras, caucheras, la Nacionalidad Waorani ha podido mantenerse cultural
y socialmente, mas cuando, les han calificado con epitetos como salvajes, despiadados,

feroces, sanguinarios, jibaros (peyorativamente)... (Paredes, 2014, pags. 9-10)

Hasta hace poco se creyd que aquellas practicas waoranis ‘“‘sanguinarias” habian sido
“erradicadas” debido a la labor “pacificadora” de organizaciones occidentales, sin embargo,

por acontecimientos de reciente data se ha llegado a considerar que:

“... la conciencia colectiva en relacion a la percepcion sobre la muerte se encuentra latente,
y desemboca en la necesidad de reafirmar el <<ser>> Waorani...El <<ser>> WAorani
remite justamente a todos esos aspectos de la cultura tradicional dentro de los que estaria
la concepcidn respecto de la muerte, de la venganza y de la guerra como parte sustancial de

la vida waorani.” (Narvaez, 2013 b, pag. 49)

Ya referente al caso hipotético antes planteado, se ha llegado a conocer que el ruido excesivo
provoca malestar en sus pueblos, ya que afecta la tranquilidad de las familias y ahuyenta a
sus presas incidiendo directamente en sus actividades de caza, actividad principal para su
subsistencia. Asimismo, la incursion abrupta y poco respetuosa de agentes externos
(compafiias petroleras, caucheras, madereras, entre otros) a los espacios Waoranis ha
provocado que estos Ultimos se unifiquen y decidan protegerse y proteger el medio en el que

se encuentra atacando a aquellos “extrafios” que invaden su territorio (Narvaez, 2013 b).

En palabras del antropdlogo Ivan Paredes, la invasion o incursion a territorio waorani “...
de manera abrupta, incluyendo el temor generado, hace que en este grupo social nazca la
defensa por su espacio, su cultura y su integridad, denominando a los extrafios cowode

(<<extranjero>>, <<canibal>>, <<no persona>>).” (Paredes, 2014, pag. 23).
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De acuerdo a Narvéez, el ataque a los extrafios o invasores por parte de los miembros de la
cultura Waorani implica un ejercicio de territorialidad que tiene como fin dos cuestiones
principales: reafirmar los derechos sobre el territorio que les pertenece e instar a los extrafos

0 invasores a reconocer aquel derecho (Narvéez, 2013 a).

Visto lo anterior, se entenderia culturalmente aceptado el ataque de los Waoranis (a) y (b),
pues implicaria un ejercicio de territorialidad para remarcar su derecho al espacio que
aquellos madereros ilegales no solo han accedido sin permiso, sino que lo han puesto en
peligro. De acuerdo a Paredes, “... los Waoranis, manifestaron querer y respetar a la
naturaleza, como una madre, dispuestos a defender y proteger su habitat y su origen de

cualquier manera sin importar los limites para ello.” (Paredes, 2014, pag. 24).

Ahora, sobre la situacion del waorani (a) no cabria un analisis, sin embargo, en lo que
respecta al Waorani (b) deberia obrar un error de prohibicién invencible, ya que aquel
individuo: i) tiene poco o nulo contacto con la cultura mestiza occidental, por lo que no se
le puede exigir al individuo cuestionar su conducta en base a pardmetros o elementos que
desconoce; ii) consecuentemente, si lo Unico que conoce son las normas y reglas que le
imponen su cultura, no tiene motivos para dudar de la legitimidad de su ejercicio de
territorialidad; iii) no podria haber alcanzado el conocimiento pleno de que lo que ha
realizado es prohibido, ya que para ello hubiera sido necesario un proceso de aprendizaje
intercultural y una correcta socializacion de la antijuridicidad de su conducta. Por lo tanto,
el condicionamiento cultural del waorani (b) lo ubica en una posicién donde no podria tener
motivos para verificar, cerciorarse o alcanzar un conocimiento de algo que para si y para su

comunidad le es ajeno, extrafio y desconocido (Garcia R. , 2016).

Adicionalmente, el waorani (b) no habria tenido la posibilidad de acudir a un medio idéneo
de informacién, ya que se encontraba a solas con el waorani (a); debido a la urgencia de la
toma de decision, (b) no podria haberse informado o reflexionado sobre lo que hacia, y, de
todas maneras, no hubiera podido hacerlo ya que no le es posible formarse una opinion sobre
algo que desconoce o le es ajeno; vy, (iii) el waorani (b) sabia perfectamente lo que debia
hacer en la situacion en la que se encontraba ya que su cultura es clara respecto a los
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“invasores” y el derecho a su territorio, por lo que no habria tenido motivos para presumir

que lo que hacia estaba prohibido (Zaffaroni E. R., 2014).

A lo anterior, se debe agregar que “... cuando mayor es la lesién juridica, mayor es también
el reporche y, por ende, cualquier exculpacion debe ser de mayor entidad, o sea que el
ambito de determinacion debe estar reducido por motivos mds fuertes.” (Zaffaroni E. R.,
2000 b, pag. 706). Entonces, el waorani (b) al haber causado heridas pero no incapacidad ni
muerte a los madereros ilegales, el condicionamiento cultural o la reduccion del ambito de

determinacion del atacante es suficiente para fundar un error invencible.

En lo que se refiere al caso del padre (c) del waorani fallecido (a), se debe tener presente las
consideraciones que a continuacion se desarrollan. La muerte de un miembro de la
comunidad Waorani generalmente es entendida como el producto de la voluntad humana, es
decir, el ejercicio de una persona sobre la vida y muerte de otra. De ahi que la muerte para
esta cultura indigena tenga connotaciones parecidas a las que la cultura occidental le atribuye
al asesinato. Adicionalmente, es preciso sefialar que la muerte de un Waorani genera tristeza
y frustracion en su grupo familiar méas cercano, sin embargo, ese no es su Unico efecto. La
antropologa Jessica Solérzano y el antropélogo Roberto Narvaez coinciden en que la muerte
para esta cultura indigena es fuente de derechos y obligaciones: a) de derechos porque el o
los hijos y el/la o la pareja de la persona “asesinada” pueden reclamar para si el derecho a
vivir en el area en la cual murié la victima; y, b) de obligaciones porque se genera en sus
pares mas cercanos la responsabilidad de vengar su muerte so pretexto de convertirse en
huarani, es decir, en enemigos de la propia comunidad, de ahi que dar muerte a otra persona
para los waorani no es por iniciativa propia sino que implica un acto como grupo socio-
cultural (Solorzano, 2014) (Paredes, 2014).

La venganza se vuelve una obligacién social con el reclamo de las mujeres, viudas o
familiares cercanos a los otros miembros de la comunidad para que con dicha venganza
devuelvan el equilibrio o armonia a la familia de la victima. Esta obligatoriedad recae en
determinados miembros segun al parentesco o alianza que hayan tenido con el miembro
waorani fallecido. Asi, quienes estarian principalmente obligados a participar en el hecho
cultural son los padres, hijos, hermanos, cufiados y yernos del fallecido. Se suman también

quienes tenian una relacion de amistad cercana con la victima. Luego, quienes tienen una
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alianza o amistad cercana con quienes participan en la venganza. (Solorzano, 2014) (Paredes,
2014).

Es por este motivo que se cree que la muerte y la venganza a dicha muerte, para la cultura
Waorani, van mas alld de un simple acto “sanguinario”, implica afianzar o sostener alianzas
y relaciones comunitarias, representa fuente de derechos y obligaciones. Adicionalmente, se
ha llegado a saber que la participacion en la venganza de un waorani fallecido tiene un efecto
de reafirmacidn social, es decir, quienes participan en el hecho cultural se presentan y se
dejan reconocer frente a la comunidad como gurreros, como hombres de ahi que no esconden
su participacion, en realidad, la pregonan al resto de la comunidad (Soldrzano, 2014)
(Paredes, 2014).

En resumen, se puede decir que para la cultura Waorani la venganza no representa
unicamente dar muerte a otra persona, ni siquiera se la considera una accion individual sino
que responde a una intencion socio-cultural. En segundo lugar, la vida también es protegida
en el caso Waorani, sin embargo, en ellos existen “causas de justificacion” que les permiten
atentar contra ella, tal como existe en la misma cultura mestiza, guardando la logica distancia
entre una y otra. En tercer lugar, la conducta que fue desplegada por el waorani (c) responde
no solo a una motivacion personal, responde a una obligacién y reafirmacion social frente a
su comunidad. Bajo aquel contexto, se entenderia que la posibilidad de (c) de conocer la
antijuridicidad de su conducta esta condicionado a su cultura y dista de los significados que
la cultura mestiza maneja para aquel supuesto. Para Narvaez,: “... la nacionalidad Waorani
y su poblacion no tienen conocimiento total de las estructuras organizativas y legales
imperantes en el Estado ecuatoriano...” (Narvéez, 2013 b, pag. 90). A lo mencionado por
Narvaez vale agregar que, segun Jessica Soldrzano, en general, la estructura social del
Estado nacional ecuatoriano no se encuentra afianzada en las comunidades Waoranis debido
a gque no han existido suficientes aproximaciones para su socializacion e internalizacion, por
lo que en aquellas comunidades indigenas més aisladas las normas y estructuras occidentales

careceran de legitimacion y aceptacion (Solorzano, 2014, pag. 7).

De lo anterior, se tiene claro lo que dispone la cultura waorani respecto de la muerte de uno
de sus miembros y consecuentemente el condicionamiento cultural en el cual estaria inmerso

el atacante (c), sin embargo, no se puede perder de vista que aquel individuo atentd contra
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la vida de otro ser humano, por lo tanto, siguiendo a Zaffaroni, el condicionamiento cultural
en el cual debid estar inmerso (c) debia ser de tal magnitud que fuera capaz de privar a (c)
toda posibilidad de conocer la antijuridicidad de la conducta para asi fundar un error
invencible. Con aquella aclaracion, se deberia tener en cuenta lo siguiente: (i) el waorani (c)
sabia lo que tenia que hacer pues su cultura tiene disposiciones o exigencias claras respecto
a los hechos antes relatados, de todas maneras, su poco contacto con la cultura occidental no
fue suficiente como para generar en el motivos suficientes para verificar la situacion juridica
en la que se encontraba y lo poco que conoce de la I6gica occidental no le fue transmitido
correctamente. (ii) Debido a que se trata de un waorani avanzado en edad que ha vivido toda
su vida en base a la estructura cultural que le fue impuesta, no tenia razones para esforzarse
por cerciorarse si lo que estaba haciendo era 0 no malo, pues, de acuerdo a su cultura, es
completamente aceptable y hasta obligatoria la conducta realizada; vy, (iii) el waorani (c) no
habria tenido posibilidad de alcanzar el conocimiento pleno del injusto pues es un significado
que pertenece a una forma de ver el mundo que le es extrafia o ajena, para el efecto, habria
sido necesario un proceso de socializacion y aprendizaje intercultural (Garcia R., 2016, pag.
723).

También hay que tener presente que el waorani (c) debia tener la posibilidad de acceder a un
medio idoneo de informacion y dicha idoneidad estaria presente si el medio de informacion
podria causar en el waorani la internalizacion de la norma prohibitiva, lo que realmente es
dificil de imaginarse en las circunstancias del caso. Adicionalmente, la accion desplegada
por el waorani (c) no fue emergente, sin embargo, debido a la particularidad del caso, se
debe encontrar una equivalencia o lectura intercultural, en este sentido, lo que al waorani le
habria impedido reflexionar seria su cultura; es decir, el waorani (¢) no podria formarse una

opinidn sobre algo que no conoce 0 no es parte de su sistema de significaciones.

Ahora, puede ser gue el medio no haya sido el idoneo o puede ser que por su cultura no haya
podido reflexionar sobre la decisién tomada, sin embargo, la vida fue el bien juridico contra
el cual se atento, por lo que el condicionamiento cultural del waorani podria no ser suficiente
para fundar un error invencible pues existe evidencia de un contacto que, aun siendo minimo,
impide afirmar con absoluta certeza que el waorani no tuvo la posibilidad alguna de
imaginarse la criminalidad de su conducta en base a la informacién que le fuere transmitida

desde la cultura mestiza. A esto se debe agregar que los contactos que han existido con la
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cultura woarani justamente han tenido a ese “objetivo”, el de “pacificar” las conductas
“sanguinarias” de aquellos “incivilizados”, entonces, no es posible afirmar con absoluta
certeza que el waorani (c) no tuvo la posibilidad de imaginarse de la prohibiciéon de su
conducta. Este pardmetro propuesto por Zaffaroni podria ser superado, por ejemplo, por
miembros de pueblos indigenas no contactados con nulo acercamiento a la cultura mestiza-
occidental (Narvaez, 2013 b) (Solérzano, 2014) (Zaffaroni E. R., 2000 b, pag. 706) (Paredes,
2014)

Por lo antes expuesto, se cree que en el caso de (c) tendria lugar un error de prohibicion
vencible, por lo que habria que viabilizar o analizar una pena intercultural alternativa a la
prision y que ademas no sea invasiva con la comunidad y suponga un aprendizaje

intercultural respetuoso y no discriminatorio.

En lo que se refiere al caso del waorani (d) mas joven, se debe tener en cuenta lo elementos
gue a continuacién se menciona. EI Waorani (d) pertenece a la cultura waorani, sin embargo,
su condicionamiento cultural seria menor y consecuentemente su ambito de
autodeterminacion estaria reducido en menor grado que los anteriores casos toda vez que se
trata de un individuo con contacto frecuente con la cultura occidental. Adicionalmente, se
debe precisar que no ha cumplido con los patrones culturales que su comunidad exige
respecto a los hechos acontecidos al introducir elementos nuevos o con “ventaja
tecnologica”. De acuerdo a lo desarrollado en el presente trabajo académico, ya se dijo que
las culturas no son algo estatico y a través del tiempo pueden modificar, introducir o
abandonar ciertos elementos. De ahi que la introduccidn de una ventaja tecnoldgica por uno
de sus miembros no implica el desacato a las pautas culturales. Lo particular de este caso es
que para la cultura Waorani, lo que fundamenta o llena de sentido aquel acto de venganza es
el vinculo que se forma entre el waorani y la elaboracion o confeccién de su lanza; el
cumplimiento de los rituales previos y posteriores al acto; la reafirmacion social de ser
guerrero depende del valor que haya demostrado el woarani y el compromiso que demuestra
con la accion realizada, y, segun se ha llegado a conocer a traves de estudios antropologicos
a dicha cultura, la venganza perderia valor cuando no se cumplen aquellos estandares o

parametros.
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Entonces, para el caso del waorani (d), debido a su contacto con la cultura occidental y dado
que ha utilizé objetos distintos a los aceptados por su cultura, habria tenido motivos para
verificar y cerciorarse que lo que estaba haciendo no era lo correcto ni en su cultura ni en la
cultura con la que ya ha tenido contacto. EI waorani (d) habria tenido la posibilidad, aunque

minima, de

De igual manera, la cultura aunque le hubiera condicionado la posibilidad del conocimiento
de la antijuridicidad del hecho, debido al contacto que mantenia con la cultura dominante,
habria tenido posibilidades, aunque minimas, de informarse o reflexionar sobre lo que hacia
0 de acceder a un medio de informacién idoneo respecto a la prohibicidn de su conducta, sea
desde lado de la I6gica occidental — en lo que se refiere a matar a otra persona — o desde su
propia cultura —en lo que se refiere a la introduccion de ventajas tecnoldgicas no aceptadas
o reprochadas. Consecuentemente, el waorani podria no haber tenido la posibilidad de
imaginarse la criminalidad de su conducta, pero cuando menos, podria haber presumido que
el uso de armas de fuego seria reprochado por su propia cultura (Zaffaroni E. R., 2014, pag.
570).

Como se puede ver, la situacion en la que se hallaba el waorani (d) no podria fundar un error
invencible, sin embargo, el condicionamiento cultural en el que se encontraba, cuando
menos, le habria impedido o dificultado la posibilidad de conocer plenamente la
antijuridicidad del hecho, pues en él se halla interiorizado un sistema de significaciones
distinto del mestizo. Por lo anteriormente mencionado, se cree que tendria lugar un error de
prohibicion vencible, consecuentemente, le corresponderia una pena intercultural bajo
pardmetros que afecten o se traduzcan en una deslegitimacion de la cultura de la comunidad
pero que a la vez suponga un aprendizaje respetuoso y no discriminatorio que evite actos
atentatorios contra la vida de otra persona y que se encuentren fuera de lo que la propia

cultura del sujeto o agente establece.

Por todo lo anteriormente mencionado, ya sea en el caso de (b), (c) o (d), se ve necesario que
durante la resolucion del caso los peritajes antropoldgicos no se centren Unicamente en
describir la cultura del implicado, sino que permitan reconocer el condicionamiento cultural
que podria existir debido a las diferencias u oposiciones entre lo que manda la I6gica/cultura

“nacional” o “dominante” y lo que prevé la cultura del presunto infractor. De esta manera,
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el andlisis de la vencibilidad o evitabilidad del error de prohibicion culturalmente

condicionado serd mas cercano y apegado a la realidad.

3.3.2. Viabilidad del error de prohibicion culturalmente condicionado en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

Como se habia mencionado en su momento, dentro del presente trabajo investigativo no se
analizarian el intrincado y complejo tema en cuanto a los limites entre la justicia ordinaria e
indigena, pues se parte del entendido que para la aplicacion del error de prohibicién
culturalmente condicionado el caso debe ser de conocimiento justicia ordinaria. Sin
embargo, se cree necesario desarrollar varios puntos alrededor del alcance de la justicia

indigena frente a la justicia ordinaria.

De acuerdo al Art. 171 de la Constitucion, se entiende que la jurisdiccion indigena estaria
delimitada al territorio indigena y a los asuntos internos; asimismo, estaria limitada por el
respeto a la Constitucion y a los instrumentos internacionales de derechos humanos. De
manera semejante, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en su Art. 343, dispone que
la jurisdiccion indigena podréa ser ejercida dentro de su &mbito territorial para la resolucién
de sus conflictos internos, siempre y cuando, su aplicacion no sea contraria a la Constitucion
ni a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales; en su art. 344
establece que una vez un que el caso sea conocido por la justicia indigena, no podra ser
revisado ni juzgado por la justicia ordinaria (literal c), y, en caso de duda entre justicia
ordinaria e indigena, se preferira a esta Gltima. Ademas, en su Art. 345 se establece que los
jueces que lleguen a tener conocimiento de un caso que esté ya en las manos de autoridades
indigenas, deberan de declinar su competencia con la condicion de que la autoridad indigena
se haya pronunciado en dicho sentido (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

(Cddigo Organico de la Funcién Judicial, 2009).

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 8 numeral 2 establece que los pueblos podran
conservar sus costumbres e instituciones siempre que no vayan en contra de los derechos
fundamentales establecidos en el sistema juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos; y, en su Art. 9 numeral 1 prevé que los métodos que los

pueblos utilicen para reprimir los delitos cometidos por sus miembros seran respetados en la
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medida que dichos métodos sean compatibles con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos y el sistema juridico nacional (Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989).

Ahora, lo antes mencionado no es una cuestion sencilla. Por ejemplo, en lo que se refiere al
territorio son varios quienes sostienen que no deberia ser leido al espacio fisico dentro del
cual se concentran las comunidades y pueblos indigenas, sino que aquel limite jurisdiccional
deberia ser entendido en los términos del numeral 2 articulo 13 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
independientes de 1989, que conceptualiza al territorio como aquel que “cubre la totalidad
del hébitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra
manera” (Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, pag. 5)

De ahi que dicho limite empieza a tornarse borroso, al menos, si se toma en cuenta lo dicho
por el instrumento internacional antes citado. En cuanto a los conflictos internos se sigue
con la misma suerte, es decir, no esté claro el limite y la implicacion a dicha referencia ya
que en un conflicto interno de una comunidad indigena bien podria participar un miembro
externo a ella, casos en los cuales los tratadistas sostienen que a fin de evitar
intervencionismos, fortalecer la autonomia y las formas de organizacion social de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la justicia indigena podria ser aplicada no
solo a indigenas, sino también a no indigenas siempre y cuando ocurra dentro del &mbito
territorial indigena y sea para proteger los bienes y derechos indigenas (Yrigoyen, 2004)
(Llasag, 2009) (Hernandez, 2011).

Asi mismo, dentro de un conflicto interno podria participar un miembro de una comunidad
resultando en un conflicto entre pueblos y/o nacionalidades indigenas, es decir, un conflicto
interétnico. En dichos casos, segun el tratadista ecuatoriano Rafael Oyarte, en una entrevista
otorgada al diario La Hora, sostiene que dichos conflictos no estarian en el &mbito de la

jurisdiccion indigena; en dicho articulo, ademas se sefiala lo siguiente:

“El experto hace notar que esa jurisdiccion, si bien estd reconocida por la Constitucion,
solo podria aplicarse para la solucion de conflictos internos de una comunidad, siguiendo

las lineas trazadas en el articulo 169 de la OIT. Con esos elementos... es el Estado quien
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debe intervenir para aclarar y sancionar los hechos denunciados y para superar la
conflictividad” (La Hora, 2014)

Como se puede observar, a pesar de que se hable de territorio o conflictos internos los casos
0 los supuestos son varios y no todas las interrogantes seran facilmente respondidas. Una de
las cuestiones que se encontraba en una situacion a lo antes referido es el tema de qué materia
puede o no conocer la jurisdiccion indigena, ya que no se hace mencion expresa ni en el
sistema juridico nacional ni en el internacional, de ahi que los tratadistas, como Raquel
Yrigoyen, sean partidarios de no limitar dicha cuestion. En palabas de dicha autora se sabe

lo siguiente:

“... los sistemas juridicos indigenas tienen competencia para conocer todo tipo de materias
y de toda gravedad o cuantia en tanto tengan interés en hacerlo de acuerdo con sus hormas
y procedimientos... es la propia jurisdiccion especial la que podria, si asi lo estimara
conveniente, delegar materias o casos para el conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, o

pedir el apoyo de la fuerza publica” (Yrigoyen, 2004, pag. 184).

Sin embargo, dicha cuestion no es la que se maneja en el contexto nacional. Ademas de los
limites a la territorialidad y conflictos internos, la Corte Constitucional ecuatoriana a
agregado uno mas: casos atentatorios contra la vida de las personas. De acuerdo a la
Sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana N° 113-14-SEP-CC, dentro del caso
N°0731 — 10 — EP o “La Cocha”, se dejo zanjada la cuestion respecto a lo que puede y no

puede conocer la jurisdiccion indigena, a saber:

La jurisdiccién y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atentan
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho
Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos
responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.
La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccion para conocer y dar solucion
a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito territorial

y que afecten sus valores comunitarios. (Dorado, 2017, pag. 3)
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La critica ha tendido a sefialar que con dicha sentencia, no solo se relativizé los derechos de
los pueblos y nacionalidades indigenas, sino que desconoce la capacidad de las autoridades
indigenas para resolver asuntos “importantes” que serian mejor tratados desde la justicia
ordinaria, es decir, se excluye a las autoridades indigenas de casos que atente contra la vida
de las personas “... por cuanto es un bien juridico que amerita supervision permanente del

Estado (desde la vision occidental)... ” (Dorado, 2017, pag. 10).

En referencia al caso hipotético, se tiene que la violacion o atentado al territorio de la
nacionalidad Waorani, es lo que motivo, en un inicio, la respuesta de los indigenas, lo cual
estaba culturalmente aceptado y, por lo tanto, ni siquiera se hubiera visto la necesidad de que
la justicia indigena conozca el caso pues no habia una conducta que sancionar, con excepcion
de que las autoridades indigenas Waorani hubieren creido pertinente sancionar a aquel
indigena que utiliz6 armas de fuego para llevar a cabo la venganza, lo que, en principio,
estaria permitido pues aquella accién tuvo lugar dentro de su territorio y es de asunto interno.
Sin embargo, en virtud de los hechos de aquel caso y segun lo antes expuesto, tratandose de
una violacién al bien juridico vida, se hace necesario su conocimiento por parte de la justicia
penal ordinaria aun cuando se trate de una conducta culturalmente aceptada, de ahi la

importancia de la figura que ha motivado el presente trabajo investigativo.

Como se vio anteriormente, de acuerdo al sistema de significaciones cada comunidad
atribuye y maneja una percepcion distinta de la realidad, por lo que cada comunidad tiene
sus propios “bienes juridicos”, sus normas, prohibiciones y sanciones; entonces, si existe un
conflicto que solo afecta a la comunidad en cuestion y tuvo lugar en su propio territorio, la
materia sobre la cual verse el caso en concreto no deberia ser impedimento para que las
autoridades indigenas puedan o no resolverlo, ya que ellos, inmersos en aquel sistema de
significaciones, comprenderan el verdadero sentido del conflicto y no tendran, en ese
aspecto, problemas para resolverlo. Al pasar aquellos casos a la justicia ordinaria, no solo se
tendrd una divergencia entre el sistema indigena y ordinario prevén para dicho caso
particular, sino que la autoridad que estara encargada de sustanciar y resolver el caso, debido
a que ha interiorizado un sistema de significaciones distinto del indigena, posiblemente no
valorara el caso en el mismo sentido en el que lo hubiere hecho la autoridad indigena, de ahi
que los peritajes antropol6gicos toman tanta importancia ya que de ellos depende que el juez

comprenda o no a la cultura indigena en cuestion y, en funcion de ello, pueda o no valorar
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adecuadamente los hechos y derechos controvertidos para la debida resolucion del caso a

través de la posible aplicacion de un error de prohibicion cuteramente condicionado.

En este orden de ideas, lo plurinacional no es suficiente para garantizar el debido respeto a
las comunidades y nacionalidades indigenas, sino que se ve necesario también la aplicacion
de la interculturalidad, existiendo una complementariedad entre ambas figuras. Lo
plurinacional, estableciendo las “reglas de juego” o los “limites” entre la justicia ordinaria y
justicia indigena — tema que como ya se vio es intrincado y complejo- y lo intercultural
prescribiendo el aprendizaje, valoracion y respeto entre ambos sistemas juridicos. Esta
interculturalidad, como ya se habia sefialado anteriormente, representa uno de los principios
a tener en cuenta a la hora de resolver un caso en el que se necesite una valoracion cultural
diferente. Ademas de lo ya previsto en la Carta Magna, en el Cédigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, en el Convenio 169 de la OIT, entre otras, vale agregar que la Corte Constitucional
del Ecuador, en sentencia N° 004-14-SCN-CC, caso N° 0072-14-CN, 06 de agosto del 2014,
citando a la Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, en sentencia N°
008-09-SAN-CC, caso N°0027-09-AN, sefiala que para una verdadera administracion de
justicia se deben seguir principios con perspectiva cultural, los cuales constan a

continuacion:

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

¢) 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 dialogo intercultural. Como lo sefiala Oscar Guardiola Rivera, no es otra cosa

gue: <<el dialogo entre las diferencias epistémicas que, al existir posiciones hegemonicas,
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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) Elde la Interpretacion Intercultural, el cual no es otra cosa que la obligatoriedad de poner
en marca 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” (Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pags. 19-20)

La Corte acude a los principios antes citados a propdésito de la consulta que le fue realizada
dentro del caso No. 0072-14-CN respecto de la constitucionalidad de la aplicacion del
articulo innamero (genocidio) inserto antes del Art. 441 del antiguo Codigo Penal a
individuos parte de una nacionalidad indigena. A criterio de la Corte, la simple lectura del
Art. 44 del Caodigo Penal ecuatoriano ya derogado no presenta vicios de constitucionalidad,
sin embargo, luego de revisar el tipo penal concreto la Convenciédn para la Prevencion y la

Sancion del Delito de Genocidio sefiala que

... en el caso sub judice se puede evidenciar que la aplicacion de la norma constante en el
articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cédigo Penal, sin un andlisis previo
sobre criterios de interculturalidad que en el caso exige, podria generar una afectacion al
principio de diversidad étnico y cultural, y por tanto a los derechos colectivos reconocidos
por la Constitucion a los pueblos y nacionalidades indigenas, en la medida que la aplicacién
de la norma genera una afectacion a su identidad como pueblo originario, aislando a los
miembros de la comunidad de su entorno social y tradicional y generando una
desvinculacion con sus valores historicos y culturales propios... Si bien la norma contenida
en el Cdédigo Penal ecuatoriano es una norma legal imperativa, esta no puede ser aplicada
fuera del contexto del principio de diversidad étnica y cultural que el caso concreto exige.
Con aquello se deja constancia de que la norma consultada es una norma vélida y vigente
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, empero en el caso sub judice, al tratarse de pueblos
no contactados o de reciente contacto, para no generar una afectacion a sus derechos
colectivos, debe ser interpretada y aplicada desde una perspectiva intercultural y una vez
verificado y argumentado el cumplimiento de todos y cada uno de los presupuestos
convencionales que configuren el delito de genocidio... (Sentencia No 004-14-SCN-CC,
2014, pags. 21-22)
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Se piensa que la sentencia antes citada de la Corte Constitucion ecuatoriana es clara muestra
de lo que se ha dicho hasta el momento, esto es, la importancia de interpretar los hechos y
los derechos controvertidos en un caso en el que participen individuos propios de un pueblo
0 nacionalidad indigena, pero con la salvedad de que lo hasta aqui tratado no se enfoca al
tema de la constitucionalidad del tipo penal como tal sino a su andlisis con un enfoque

interculturalidad en la sustanciacién y resolucion del proceso.

Lo dicho no es la Unica razon por la cual se ha traido a colacion la sentencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana, sino que también se debe a que en dicho pronunciamiento
aquella Corte se refiere especificamente al error de comprension culturalmente
condicionado, figura que anteriormente fue analizada debido a su vinculacién con el
pluralismo juridico y cultural. La Corte sefialada da cuenta de que dicha figura est4 ya
prevista en el Cddigo Penal Peruano y afiade que el error de comprension culturalmente
condicionado seria un desarrollo doctrinario enfocado en la “... solucion de conflictos en los

que estan inmersos pueblos ancestrales... * (Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pag. 21)

En el capitulo pertinente ya se habia sefialado que dicha figura se refiere a la comprension
de la antijuridicidad por parte del sujeto culturalmente condicionado, siendo dicha
particularidad justamente lo que la ha hecho merecedora de varias criticas, debido a su
posible confusién con una causa de inimputabilidad por razones particulares. Ahora, la
particularidad del pronunciamiento de la Corte Constitucional es que al hablar o referirse a

dicha figura habla del conocimiento de la norma penal y no de su comprension, a saber:

... para la solucion de conflictos en los que estan inmersos pueblos ancestrales, la doctrina
penal desarrollé el denominado error de comprension culturalmente condicionado, siempre
y cuando se demuestre que uno o varios de los miembros de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena que supuestamente perpetr6 un ilicito se encontraba en una situacién

que les impedia conocer la norma penal por la cual se les imputa la comision de un delito...

(Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pag. 21)

De lo anterior, se desprende que la Corte Constitucional no habla de la comprension de la

antijuridicidad — como se esperaria-, de ahi que se piensa que la Corte Constitucional, en
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realidad, estd hablando de un error de prohibicion culturalmente condicionado, pues se

refiere al conocimiento de la norma penal, ya que a renglon seguido agrega lo siguiente:

En ese orden de ideas, corresponderd al juez de la causa, a través de peritajes
antropoldgicos, socioldgicos y todos los elementos de conviccion necesarios, determinar en
qué medidas los presuntos infractores desconocian el contexto de la norma que contiene el
delito cuya responsabilidad se les imputa, asi como si dentro de su cultura se evidencia estas
practicas como actos propios de su cultura... (Sentencia No 004-14-SCN-CC, 2014, pag.
21)

De acuerdo a lo antes citado, se puede creer que la via del error de prohibicién culturalmente
condicionado para la resolucion del caso hipotético planteado en apartados anteriores, no es
no es completamente “descabellada” y prueba de ello es justamente lo referido por la Corte
Constitucional ecuatoriana, misma que coincide en la importancia de los peritajes y la
necesidad de tomar en cuenta el desconocimiento o no de la antijuridicidad del hecho por
parte de los agentes culturalmente condicionados, y sefiala como prerrogativa del juez de
turno a determinar el conocimiento o no de la antijuridicidad del hecho en funcion del
condicionamiento cultural del individuo. Una cuestion que es importante afiadir en este
punto es que la Corte Constitucion ecuatoriana confunde al error de comprension y error de
prohibicion, dejando sentada una vez mas el hecho de que la figura del error de comprension,

a pesar de ser innovadora, no es clara y se presta para mal entendidos.

Visto lo anterior, al menos en papel, existirian elementos para creer que es posible el debido
respeto a la diversidad cultural a partir de la interculturalidad y plurinacionalidad, siendo
justamente en ese marco en el cual se presenta y se enmarca la propuesta del error de
prohibicion culturalmente condicionado. Ahora, la cuestion esta en como podria manejarse
dicha propuesta dado el contexto particular de la legislacion penal ecuatoriana. No se puede
pasar por alto que en el panorama nacional la figura del error de prohibicién no ha sido
suficientemente desarrollada ni discutida, tanto asi, que se pueden encontrar casos en los
cuales ha llegado ser confundida con la figura del error de tipo. Por ejemplo, en el juicio
penal signado bajo en No. 334-2013, se dio el caso en el que el sefior German C. mantuvo
relaciones sexuales con la menor NN cuando esta tenia 13 afios de edad producto de lo cual
quedd embarazada, y, tiempo después, contrajo matrimonio con el acusado. Del caso, se
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desprende que la menor engafio a German C. sobre su edad, pues al momento de conocerse
sostuvo que tenia 18 afios de edad y que ademas habria dado su consentimiento para tener
relaciones sexuales. La defensa sostuvo que existia error de tipo toda vez que el acusado no
conocia uno de los elementos constitutivos del tipo. Este argumento es aceptado en primera
instancia y agregando que la legislacion penal no contempla un tipo de violacién culposa, se

ratific6® la inocencia del sefior German Chusin (Caso No. 334, 2013).

En segunda instancia, la Segunda Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia
de Pichincha sostiene que la ley se reputa conocida por todos, por lo que resulta
improcedente la motivacion de primera instancia cuando se basa en la figura del error de
tipo, toda vez que aquella figura no esta contemplada en la legislacion penal ecuatoriana®,
en virtud de ello, y, habiéndose comprobado la existencia material del a infraccion penal,
revoco la sentencia venida en grado y, en su lugar, encontro6 culpable al acusado German C.
y lo condend a una pena privativa de 8 afios de reclusion mayor extraordinaria como autor
del delito de violacion (Caso No. 334, 2013).

El procesado interpuso recurso de casacion. En su sustanciacion, del lado del Sr. German C.,
se mantuvo la posicion sobre la existencia de un error de tipo, sin embargo, cuando participa
el delegado de la Fiscalia General del Estado, ocurre algo que vale ser mencionado. El
representante de la Fiscalia sostiene que hard su exposicion en dos sentidos, una, como
ciudadano ecuatoriano, en virtud de la cual manifiesta que en el presente caso existiria un
error de prohibicidn, y otra como representante de la Fiscalia General del Estado, arguyendo

que se deberia rechazar el recurso de casacién por improcedente. Cuando se pronuncia el

53 _..su amiga le presentd a German Chusin, luego de lo cual él la llamé para encontrarse en la parada, le
preguntd sus nombres y su edad, pero ella le minti6é y afirmé que tenia 18 afios de edad, empezaron a salir,
fueron enamorados, le invité a conocer su departamento, le preguntd si queria tener relaciones ella le dijo que
bueno, él no la obligd, producto de este trato sexual tienen a un hijo menor y contrajeron matrimonio, el dia
que le detuvieron a su hoy conyuge y acusado se encontraban viviendo juntos en San Roque, desde que se
conocieron han tenido una relacion de amor y por eso siguen juntos... (Caso No. 334, 2013, pag. 7).

54 el colegiado llega a la conviccién que el acusado al momento de mantener relaciones sexuales con la
menor de edad NN actud en el entendido que ésta obviamente tenia dieciocho afios de edad, creencia que
razonablemente se sustentaba en la informacién que sobre éste particular le proporciond la propia victima,
hecho que se encuentra acreditado, fundamentalmente, con lo manifestado por la indicada menor de edad, por
tanto, este Tribunal juzgador entiende que en la actuacion del acusado GERMAN CHUSIN LISINTUNA, medié
un falso conocimiento acerca de la edad del sujeto pasivo, elemento sustancial en la configuracion del tipo
atribuido al acusado, perfeccionandose de este modo lo que la doctrina ha dado en denominar <<el error de
tipo>>... (Caso No. 334, 2013, pag. 7)

55 «...de acuerdo con nuestra legislacion la ley se entiende conocida por todos y su ignorancia no es motivo
de excusa por tanto, resulta improcedente la motivacién de mayoria basada en el error de tipo, tanto mas que
Nno se halla expresamente contemplado en nuestra legislacion penal...” (Caso No. 334, 2013, pag. 13)
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Tribunal de casacion de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia para determinar si el
juzgador de apelacién transgredio o no la ley, entre otras consideraciones: primero, rechaza
lo actuado por Fiscalia pues agrega que aquella funcién es indivisible y de todas maneras
estaria actuando contradictoriamente®; segundo, sostiene que al existir el consentimiento de
la victima, no corresponderia hablar de un error de tipo sino un error de prohibicion®’;
tercero, repasando la figura del error de prohibicién y error de tipo, llega a sostener que en
el sistema penal ecuatoriano rige el principio de que la ignorancia o error de derecho no
exime de responsabilidad a quien vulnera la norma, por lo tanto, no se podria aplicar ni el
error de tipo ni el error de prohibicion. De ahi que el Tribunal, por unanimidad declaré “...
improcedente el recurso presentado, en tanto no se ha acreditado conforme a derecho,
ninguna transgresion a la ley, respecto del error de tipo alegado por la defensa técnica
recurrente y del error de prohibicion que ha planteado la Fiscalia...” (Caso No. 334, 2013,

pag. 22)

Como puede verse, en el caso antes expuesto, existen posiciones diversas: la defensa técnica
del acusado alegd la existencia de un error de tipo, la fiscalia error de prohibicion y el
Tribunal de la Corte Nacional de Justicia error de prohibicion. A ello hay que agregar un
punto interesante, y es que en primera instancia si se acepto la aplicacion de la teoria del
error aun cuando la figura expresamente no estaba prevista en la legislacién penal
ecuatoriana, sin embargo, finalmente terminé por sopesar la posicion legalista del Tribunal
de Casacion (Caso No. 334, 2013)

% la intervencion del representante de la Fiscalia resultd contradictoria, con la propia Fiscalia, y no definida,
por lo que en aplicacion de Principios como el del interés superior del nifio, la doctrina de la proteccion integral;
y, de la univocidad, no puede admitirse que: Se haya presentado como en dos personas distintas, una como
sujeto procesal en tanto representante de la Fiscalia y otra como una persona que no es sujeto procesal, que
sostiene lo contrario a la propia Fiscalia, lo que no es admitido en el proceso penal puesto que vulneraria
principios del debido proceso como la defensa, igualdad de armas, y la legalidad; y, EI mismo sujeto procesal,
Unico e indivisible Ilamado Fiscalia, exponga dos posiciones diferentes, al argumentar en favor del recurrente
y al mismo tiempo solicitar se rechace el recurso, teniendo por lo tanto, una Fiscalia que durante el proceso
sostuvo la existencia y responsabilidad del sentenciado, interponiendo el recurso de apelacién contra la
sentencia absolutoria, emitida por la primera instancia, y otra Fiscalia que en la audiencia de casacién
argumenta tanto a favor de una eximente de responsabilidad como porque se rechace el recurso. (Caso No.
334, 2013, pag. 15)

S “Cabe indicar que la defensa técnica al fundamentar la existencia del error de tipo se refirié al
<<consentimiento>> dado por la victima, que corresponderia mas bien a un error de prohibicién al hacer
referencia al supuesto consentimiento de la victima.” (Caso No. 334, 2013, pag. 19)
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Otro punto a tener en cuenta en el &mbito nacional es que en el proyecto del actual Codigo
Organico Integral Penal habia sido incluida la figura del error de prohibicion —y también el

error de tipo —, sin embargo, fue excluida por veto presidencial bajo el siguiente fundamento:

Esta figura es bastante peligrosa, ya que podria ser utilizada por jueces inescrupulosos para
dejar en la impunidad un sinnimero de delitos, ya que bastaria la nueva alegacion del
desconocimiento de la antijuridicidad de una conducta y la aquiescencia de un
administrador de justicia corrupto o ignorante para que cualquier persona que haya
cometido un delito pueda quedar en la impunidad, aumentando la desconfianza en la
administracion de justicia. Es por esto que no considero conveniente incluir esta causa de
inculpabilidad tanto mas cuanto que, en el presente Codigo se le otorga una gran
preeminencia a los derechos de la victima, pero que en este caso quedaria en una total
indefensidn si algun juez acepta y aplica esta institucion ligeramente (Objecion Parcial al
proyecto Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 3)

Para Ramiro Garcia Falconi, esta exclusion y los fundamentos en los que se han basado para
ello implica que se tenga la idea errada de que se pueda aplicar pena sin culpabilidad y que
desde las esferas oficiales se acepte que los jueces no tienen la capacidad o preparacion

suficiente para implementar este tipo de figuras juridicas (Garcia R., 2014).

Ahora, autores como el mismo Ramiro Garcia Falconi o Ramiro Avila Santamaria o
Zambrano Ruilova, consideran que el error de prohibicion, a pesar de no estar expresamente
previsto en el Codigo Organico Integral penal, podria ser aplicado. Ramiro Garcia Falconi,
cuando comenta a detalle al Cédigo Organico Integral Penal, sostiene que si se da lectura a
al Art. 34%8 del Cédigo Organico Integral Penal, se desprende que para que un individuo sea
considerado responsable penalmente debe ser imputable y debe actuar con conocimiento de
la antijuridicidad de su conducta, por lo que, en su opinidn, la pregunta obligada que se debe
hacer es qué sucede cuando la persona no acta con dicho conocimiento, siendo en ese
momento donde entraria en juego las reglas del error de prohibicion. En palabras del propio

Ramiro Garcia Falconi se sabe lo siguiente:

58 «Art. 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser
imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. ” (Cédigo Organico Integral
Penal, 2014, pag. 20)
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Para unos jueces procederan las formas de error contempladas por la moderna dogmaética
penal y para otros no, lo que significa que la responsabilidad o inocencia de una persona
dependera de factores como la suerte y el animo del juez que conoce la causa... si el articulo
34 del COIP al definir la culpabilidad, incluye como elemento sustancial el conocimiento de
la antijuridicidad, es forzoso preguntarse qué pasa cuando este conocimiento no existe o es
defectuoso. La existencia del error, sea de tipo o de prohibicién, no depende por tanto de su
reconocimiento en la norma penal, sino que se constituye en una consecuencia forzosa del
esquema conceptual manejado por el COIP. Esto ya sucedié en Alemania cuando en 1952
el Tribunal Supremo Federal dictd una sentencia que reconoce estas formas de error, sin
gue los mismos se encuentren expresamente sefialados en el Cédigo Penal. (Garcia R.,
2014).

Se podria considerar que la Corte Constitucional ecuatoriana en sentencia N° 004-14-SCN-
CC, caso N° 0072-14-CN, 06 de agosto del 2014, de cierta manera se alinea con la posicion
de los referidos autores pues menciona como responsabilidad del juez justamente analizar el
desconocimiento o no de la norma prohibitiva; de igual forma, en el caso No. 334-2013 antes
revisado, a pesar de las confusiones sefialadas, aunque no estaba legalmente prevista la figura
del error de prohibicién se dio paso a la misma (Caso No. 334, 2013) (Sentencia No 004-14-
SCN-CC, 2014, pag. 21)

Si se sigue esta linea, el error de prohibicion culturalmente condicionado podria ser aplicado
directamente debido a la construccion dogmatica del Codigo Orgéanico Integral Penal, en
concordancia con las disposiciones y principios de interculturalidad previstas en el
Constitucion de la Republica, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial y los instrumentos
internacionales de derechos humanos como el Convenito 169 de la OIT. Entonces, el caso
hipotético planteado en el presente capitulo, en funcién de lo dicho en los parrafos anteriores,
podria ser resuelto directamente de la manera en la que se ha propuesto sin necesidad de una
accion por parte del legislativo. Evidentemente, la aplicacién de dicha figura estaria sujeta
a que el juzgador sea participe de dicha corriente o, por el contrario, se decante por una
posicion legalista que “...no significa muchas veces sino el sacrificio de la inocencia a la
necesidad de una omnipotencia puramente objetiva del Derecho, que desconoce la base

esencialmente subjetiva justificadora de la retribucion personal. (Herrera, 1991, pag. 57)
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En todo caso, sea que se elija la posicion de los tratadistas antes referidos - aplicacion directa,
0 una posicidn legalista al respecto -lo que deviene en la necesidad de una reforma legislativa
—, lo que se tiene claro es que la naturaleza juridica del error de prohibicién no se contrapone
al Codigo Organico Integral Penal. De lo cual se sigue que la figura del error de prohibicién
culturalmente condicionado, a la vez que supera los escollos del error de comprension, es
compatible con el desarrollo normativo ecuatoriano referente a la diversidad cultural y, por
lo tanto, se puede decir que el error de prohibicién culturalmente condicionado seria una
figura viable dentro del ordenamiento juridico que permitiria aterrizar los principios de
interculturalidad y plurinacionalidad a la dogmatica penal para la mejor resolucion de casos

en los cuales se necesite una valoracién cultural diferente.

Resta por decir solamente que aun cuando la figura del error de prohibicion culturalmente
condicionado sea viable en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en donde radica el
verdadero cambio 0 mejora es en las manos de los administradores de justicia, toda vez que
de nada serviria contar con dicha figura, o remitirse a las disposiciones normativas tendientes
a garantizar el debido proceso a los miembros los pueblos y nacionalidades indigenas
ecuatorianas o contar con los mejores peritos si el juzgador mantiene una posicion
abiertamente etnocentrista, ya que aun cuando al juzgador se le proporcione todo lo
necesario para una verdadera administracion de justicia, si cree que el supuesto infractor por
ser parte de una cultura distinta a la suya lo hace necesariamente inferior y debido a esa
inferioridad fundamenta la imposibilidad o posibilidad disminuida de conocer la
antijuridicidad del hecho, el error de prohibicién culturalmente condicionado se tornaria
inevitablemente en una figura que “perdonaria la ignorancia” de los diferentes. Si juez
llegare a utilizar el error de prohibicion culturalmente condicionado con dicho enfoque, en
lugar de congeniar las diferencias culturales y buscar una solucién adecuada a la infraccion
cometida - desde la justicia ordinaria —, respetando las diferencias culturales, en realidad,
estaria promoviendo una justicia paternalista y discriminatoria, imponiendo ldgicas
monoculturales y etnocentristas, restando importancia al valor que la supuesta infraccion

penal tiene para el agente, para su comunidad y su cultura.

113



4.

4.1.

4.2.

4.3.

CONCLUSIONES

Seria un error reducir a la cultura a simples creaciones o practicas mas 0 menos
uniformes, ya que se trata de un sistema de significaciones o concepciones expresadas
en simbolos que constituyen medios a través de los cuales el ser humano se comunica,
perpetua, desarrolla su conocimiento y sus actitudes. Aquellas significaciones no
necesariamente tienen una conexion natural con el objeto o elemento con el que se les
relaciona, en realidad, son conceptos previa y arbitrariamente establecidos por un
determinado grupo humano, quienes los comparten y aceptan publicamente y los
transmiten a través del tiempo. Por ello, se concluye que la cultura, concebida de esta
manera, permite entender por qué cuando el ser humano tiene contacto con el mundo
que le rodea, no lo percibe o introduce a su conciencia en su estado natural y puro, sino
que le otorga el significado que le fue impuesto o transmitido por sus pares desde su

nacimiento.

Luego de la revisién de las propuestas que se han adoptado al momento de abordar la
diversidad cultural, se llega a la conclusion de que la interculturalidad seria la mejor via
que hasta el momento se ha planteado para congeniar y armonizar las diferencias
culturales, no solo por ser compatible con el desarrollo conceptual antropoldgico de
cultura, sino que se enfrenta y ataca a la vision etnocentrista heredada desde la época
colonial sobre la cual se han erigido estructuras sociales, juridicas y politicas
abiertamente injustas y discriminatorias a los pueblos indigenas. Ademas, representa un
escalén superior al multiculturalismo, debido a que no se limita al simple
reconocimiento de la diversidad y a la coexistencia de distintas, sino a fomentar la
interaccion e intercambio cultural dentro de un marco de igualdad, respeto y aprendizaje

mutuo.

La interculturalidad es una propuesta ambiciosa pero que debe ser complementada con
la plurinacionalidad. La plurinacionalidad otorga mayor participacion en las esferas
sociales y politicas a las distintas culturas que reconoce la interculturalidad, a la vez que
esta Gltima impide que la plurinacionalidad sea entendida Unicamente como un proyecto
de y para los indigenas. En la confluencia de ambas propuestas se tiene un proyecto que

reconoce la autonomia econdmica, juridica y politica de los pueblos indigenas, sin que

114



4.4,

4.5.

4.6.

aquello sea entendido como un impedimento o limitante a la interaccion, aprendizaje y

conocimiento mutuo entre lo indigena y lo mestizo.

La propuesta de interculturalidad y plurinacionalidad no es inmune a la critica,
desconfianza y reticencia, toda vez que aquellas desafian el paradigma tradicional del
ordenamiento juridico ecuatoriano caracterizado por una connotacion etnocentrista que
relegaba a lo indigena a un ambito de inferiorizacién y discriminacion. Por lo tanto, el
éxito o fracaso de dichas propuestas no depende Unicamente de su reconocimiento
formal en un cuerpo normativo, sino que estd sujeta a la efectiva transicion de una
sociedad monocultural ecuatoriana a una sociedad intercultural con nuevas perspectivas

de convivencia.

El reconocimiento de la interculturalidad y plurinacionalidad hace necesario un
repensar del sistema nacional juridico, lo que ha provocado que en la esfera penal exista
un particular escollo pues las conductas que la cultura mestiza prohibe o condena, desde
la cultura indigena pueden ser aceptadas o hasta obligatorias. Entonces, si se quiere ser
consecuente lo que se ha dicho a favor de la diversidad cultural es necesario garantizar
un justo trato a los indigenas que lleguen a ser juzgados por la justicia penal ordinaria
caso contrario la interculturalidad y plurinacionalidad serian simplemente una
herramienta de la cultura mestiza para maquillar una imposicion cultural donde lo
indigena es lo equivocado y lo mestizo es el parametro o el arquetipo, reproduciendo

las estructuras coloniales y discriminatorias que, se supone, se intentan erradicar.

Luego de revisar la naturaleza juridica del error de comprension se concluye que a pesar
de que se trata de una figura innovadora que se acopla al concepto antropoldgico
defendido en el presente trabajo acadéemico y ademas se halla vinculado con el tema del
pluralismo legal y cultural, debido a su planteamiento muy cercano a la figura de la
conciencia disidente y su alcance limitado, hacen de ella una figura que por si sola no
podria ser aplicada a todos los casos que necesiten una valoracién cultural diferente y
de todas maneras, en caso de ser aplicada, al versar sobre la comprension de la
antijuridicidad podria confundirse con el elemento intelectual de la capacidad de la
culpabilidad tornandose oscura su ubicacion ya sea como una causa de inculpabilidad o

como una causa de inimputabilidad. Adicionalmente, no seria compatible con el Cédigo
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4.7.

4.8.

4.9.

4.10.

Organico Integral Penal por lo que la hace una figura inviable dentro del ordenamiento

juridico ecuatoriano.

Luego de analizar la propuesta de un error de prohibicion culturalmente condicionado
se concluye que, en funcién del ordenamiento juridico ecuatoriano, tendria una ventaja
tedrica y practica frente al error de comprension. Tedrica porque su alcance seria mas
extenso y su desarrollo doctrinario permite identificar claramente su ubicacién en la
dogmatica penal facilitando su estudio, andlisis y aplicacion; y, practica, porque el
Caodigo Organico Integral Penal prevé un desarrollo dogmatico de culpabilidad que es
compatible con el error de prohibicion, tanto asi, que varios autores sostienen que dicha

figura podria ser aplicada aun cuando no se halle legal y expresamente prevista.

El error de prohibicién culturalmente condicionado, no solo deberia estar acorde a la
propuesta de interculturalidad y plurinacionalidad por un tema de cumplimiento
normativo, Sino que es necesario que se circunscriba y se acople a sus principios e ideas
reivindicatorias, a fin de aterrizarlas en la esfera del derecho penal ecuatoriano ya que
asi se evita que dicha figura se convierta en una herramienta de la cultura mestiza para

justificar su imposicion o jerarquizacion por sobre la cultura indigena..

La figura del error de prohibicion culturalmente condicionado permitiria dar un
adecuado tratamiento juridico a los indigenas, primero, porque su alcance llega a una
variedad de supuestos que pueden tener lugar en funcion del contacto que haya tenido
o no el indigena con la cultura mestiza; segundo, en ningun momento se niega la
capacidad de culpabilidad del indigena, por lo que no lo califica como un inimputable
por el solo hecho de ser parte de una cultura diferente a la mestiza; tercero, permite
tomar en cuenta a la cultura del agente o individuo implicado a fin de determinar si, en
la circunstancia concreta en la que se encontraba, le era 0 no exigible una conducta
distinta de la que ha desplegado; y, cuarto, aun cuando el condicionamiento cultural no
logre fundar un error invencible, debido a la normativa vigente es posible viabilizar una

pena intercultural y alternativa a la prision.

Para el tratamiento adecuado de la diversidad cultural no solo basta la
introduccion de figuras innovadoras a la esfera penal, sino que ademas es necesario un

manejo adecuado del concepto de cultura, una posicion no etnocentrista frente a la
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diversidad cultural y la basqueda de aprendizaje e interrelacion mutua, ya que aun
cuando la pauta cultural en cuestion se halle prohiba por la justicia penal ordinaria, solo
bajo los pardmetros antes mencionados se podra evitar que el administrador de justicia

sustancie y resuelva un caso a partir de una vision monocultural y etnocéntrica.
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5. RECOMENDACIONES

5.1. Coordinar con la autoridad competente la capacitacion a los administradores de justicia
que se centren en dos temas principales: primero, sobre las implicaciones negativas de
mantener conceptos antiguos y reducidos de cultural y posiciones etnocentristas a la hora
de sustanciar y resolver un proceso que necesite una valoracion intercultural; y, segundo,
los principios e ideas reivindicatorias que persigue la interculturalidad vy
plurinacionalidad a fin de que no sean simplificadas como pautas normativamente
impuestas sino que sean percibidas también como proyectos de largo alcance que buscan

el respeto y revalorizacién de la cultura indigena.

5.2.Evitar que los peritajes realizados en el caso concreto se enfoquen solamente en
reconocer e identificar a la cultura del individuo implicado, ya que aquello no basta para
un verdadero analisis del condicionamiento cultural del individuo, por lo tanto, se
considera ideal realizar peritajes enfocados en el estudio de equivalencias o divergencias
entre la cultura del indigena implicado y la cultura mestiza a fin de que el analisis de la
vencibilidad o no del error sea hecho en funcion de datos concretos y no a la mera
discrecionalidad del administrador de justicia.

5.3. Reconsiderar la exclusion del error de prohibicion del Codigo Orgénico Integral Penal,
0, cuando menos, la posicidn oficial frente a dicha figura, ya que como se ha demostrado
en el presente trabajo académico, a pesar de que el error de prohibicion sea una figura
compleja es realmente necesaria dentro del Derecho Penal Moderno y, ain mas, dentro

del contexto intercultural y plurinacional ecuatoriano.

5.4.En caso de que los errores culturalmente condicionados no avancen a fundar un error de
prohibicion invencible, la sancién que corresponda debera ser siempre pensada desde la
interculturalidad y plurinacionalidad y no desde una légica monocultural y etnocéntrica
que pretenda condenar o reprimir una practica culturalmente condenada so pretexto que

para la cultura mestiza y sus normas e instituciones dicha practica sea condenable.

5.5. La justicia penal ordinaria y el mismo error de prohibicion culturalmente condicionado

deberian ser la Gltima instancia para resolver el caso en cuestion; se debe dar preferencia
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a la jurisdiccion indigena y a la aplicacion de sus procedimientos y normas propias para

la resolucion de sus conflictos.
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