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Diego A. Alvarez 

Nos es grato hacerles llegar nuevamente un 
número de Revista Skopein, con publicaciones de 
diversos países, difundiendo los conocimientos 
generados por autores de habla hispana, sobre 
Criminalística y Ciencias Forenses.

Como es evidente, la regularidad habitual con la 
que hemos publicado se ha visto afectada, y por 
esto, consideramos importante manifestar que 
Skopein es una publicación que se ha mantenido 
gratuita durante 7 años, y que por este motivo, un 
nuevo lanzamiento está directamente relacionado 
con el tiempo y recursos de las personas que la 
realizamos.

En base a la situación descripta, queremos 
informarles que no podremos asegurar a ciencia 
exacta cuándo se publicará el próximo número. Sin 
embargo, nos hemos comprometido a publicar como 
mínimo un número por año, que contengan todos los 
artículos postulados y aprobados durante ese 
período.

El contenido del presente número refleja esta 
decisión: podrán visualizar que la misma contiene 
todos los artículos remitidos durante el tiempo 
transcurrido desde la última publicación, y 
aprobados por nuestro equipo, y por esto la 
extensiòn de la revista es mayor en esta ocasión.

Queremos agradecer a los autores de este 
número, por haber tenido paciencia con respecto a 
novedades de los artículos remitidos, y valorar la 
comprensión y predisposición de los mismos 
respecto de la situación comentada. 

También agradecer a nuestros lectores, 
quienes respondieron positivamente ante la noticia 
de la publicación del presente número, y que nos 
inspiran a continuar realizando Revista Skopein. 
¡Muchas gracias! 

Nota Editorial
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

La Obligatoriedad del Peritaje Antropológico
 en Todos los Casos Penales que Involucren 

Nacionalidades Indígenas en el Ecuador 
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humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  
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Abstract 
El objetivo del artículo es buscar la obligatoriedad del peritaje antropológico en todos los casos penales en que los 
sujetos procesales pertenezcan a una nacionalidad o pueblo indígena, para la norma positiva ecuatoriana tal como 
sucede en el sistema penal mexicano, ya que significaría el reconocimiento de la identidad del sujeto, con el fin de 
receptar su entorno y determinando su cosmogonía, hacer un uso adecuado del pluralismo jurídico presente y 
garantizado por la Constitución. 
La metodología a usarse es el método inductivo y comparativo; de la norma y la realidad del peritaje antropológico en 
Ecuador, a través de varias técnicas como la bibliográfica, a la vanguardia del arte y la observación a terceros en los 
casos analizados para una mejor comprensión del tema en general y ratificar con la argumentación la necesidad de esa 
pericia para obtener igualdad en materia de derechos.

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  
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Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Revista Skopein

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 
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171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 
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elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 
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elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 
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elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 
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tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 
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que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 
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que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

N°20 Revista Skopein - Criminalística y Ciencias Forenses

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 
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particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 
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particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 
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particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 
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se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 
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académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.

BIBLIOGRAFÍA 
Castellanos Guerrero, Alicia, Racismo, 

multietnicidad y democracia en América Latina. 
Nueva Antropología (17 de diciembre 2000) 
[Fecha de consulta: 20 de julio de 2018] 
D i s p o n i b l e 
en:<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=1590
5802> ISSN 0185-0636 Carrasco Morita, Entre 
nosotros: cultura y pericias antropológicas en la 
justicia penal, Revista Antropologías del Sur, 7 
de noviembre de, Vol. 3, Núm 6 [en línea] 
http://revistas.academia.cl/index.php/ads/article/
view/801 (consulta 20 de julio de 2018) 

Código Orgánico de la Función Judicial (09 
de marzo 2009), Registro Oficial 544 

Código Orgánico Integral Penal (10 de 
febrero de 2014), Registro Oficial 180, 
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Sh
ared%20Documents/ECU/INT_CEDAW_ARL_
ECU_18950_S.pdf (consulta 18 de julio 2018)

Constitución del Ecuador, (20 de octubre 
de 2008), Registro Oficial 499, 

Diez José Luis, El bien jurídico protegido 
en el derecho penal garantista, Jueces para la 
democracia (1997) pp. 10-19

Fabre Zarandona Artemia, Balances y 
perspectivas del peritaje antropológico: 
reconocer o borrar la diferencia cultural, (2011) 
Revista Pueblos y Fronteras Digital, [en línea] 
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=906186
47006 vol. 6, núm. 11, junio-noviembre, 2011, 
pp. 161 (consulta, 20 de julio 2018) 

FERRAJOLI LUIGI, (Noviembre del 2011), 
Derecho y Razón, ISBN: 978-84-9879-046-7

GUEVARA, J. A. (2016). Guía 
metodológica para la elaboración de peritajes 
antropológicos en causas indígenas. 
ACTUALIDAD PENAL. Volumen: 1. (pp. 247 - 
259).

Herrera José, La experiencia del peritaje 
antropológico en la población maya del estado 
de Yucatán, México, Revista Antropologías del 
Sur, 25 de Octubre 2016, [en línea] 
https://www.researchgate.net/publication/31963
1737_La_experiencia_del_peritaje_antropologic
o_en_la_poblacion_maya_del_estado_de_Yuca
tan_Mexico (consulta 18 de julio 2018) 

Fabre Zarandona, Artemia, BALANCES Y 
PERSPECTIVAS DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO: RECONOCER O 
BORRAR LA DIFERENCIA CULTURAL. Revista 
Pueblos y Fronteras Digital [en linea] 2011, 6 
(Junio-Noviembre): (consulta: 20 de julio de 
2018) Disponible 
en:<http://ucsj.redalyc.org/articulo.oa?id=90618

647006> ISSN 1870-4115 
Organización Mundial del Trabajo, (1989) 

Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y 
Tribales en Países independientes, ratificado 
por Ecuador 15 de mayo de 1998, 
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ame
ricas/---ro-lima/documents/publication/wcms_34
5065.pdf (Consulta 19 de Julio 2018) 

Reglamento del sistema pericial integral 
de la Función Judicial (Resolución No. 040 – 
2014) 

Sanchez Botero Esther, El peritaje 
antropológico, Justicia en clave cultural, 
Deutsche Gesellschaft für Technische 
Zusammenarbeit (GTZ) Bogota, 2010 [en línea] 
http://infoindigena.servindi.org/images/Publicaci
ones_generales/Derechos_indigenas/perit_antr
op.pdf  (consulta 18 de julio 2018) ISBN 
978-958-8438-45-0 

Secretaria Nacional de Planificación y 
Desarrollo Plan de Desarrollo de 2018 hasta 
2018 “Plan toda una vida” (2018) p. 114 [en 
l í n e a ] 
http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uplo
ads/downloads/2017/10/PNBV-26-OCT-FINAL_
0K.compressed1.pdf  (consulta 18 de julio 2018) 

Función Judicial, Sistema Automático de 
Trámite Judicial Ecuatoriano (SATJE) Proceso 
No. 14256-2016-00176

Valencia Pinzon Giovanni, Revista Médico 
Legal, Aspectos de Responsabilidad, (2001) 
http://www.medicolegal.com.co/pdf/esp/2001/7/
3/asp_resp_2_v7_r3.pdf (consulta 19 de julio 
2018)  

Valladares de la Cruz Laura R, El peritaje 
antropológico: Los retos del entendimiento 
intercultural, UAM-Iztapalapa, (s.f.) [en línea]  
http://sgpwe.izt.uam.mx/files/users/uami/lauv/El
_peritaje_antropologico._Los_retos_del_entend
imiento_intercultural-_Valladares_Laura.pdf  
(consulta 19 de julio 2018) 



INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 
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académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 
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académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN 
En el panorama jurídico de Latinoamérica, 

se debate sobre la administración de justicia 
convencional frente a la indígena, en el espacio 
de reconocimiento de derechos.  En este orden 
de cosas, la disyuntiva surge cuando a los 
operadores de justicia les corresponde 
justipreciar el debido proceso en el que se 
encuentran las pruebas de cargo y descargo, 
respectivamente.

Las partes procesales, como debe ser y 
corresponde, hacen uso de los argumentos 
válidos, plenos y nobles para que al saber y 
entender del juzgador se pronuncie en 
sentencia, en homenaje a la justicia.  Las 
decisiones adoptadas en el proceso, tienen 
como en todo litigio, el mérito de la prueba que 
debe ser valorada conforme las disposiciones 
contenidas en el derecho socialmente 
reconocido.  Surge entonces la interrogante que 
pretende ser absuelta en las esferas del foro 
jurídico ¿la justicia indígena con su estructura 
social, cultural, ancestral, tiene asidero en la 
justicia ordinaria?   Sin duda que los defensores 
desde la visión de los derechos humanos no se 
hacen esperar y es afirmativa su respuesta.  
Otros tantos escépticos, con la prudencia para 
estos menesteres serán cautos en pronunciarse 
en el desarrollo del juzgamiento, más aún 
cuando son casos mediáticos que van 
construyendo historia jurídica en el país, 
procurando ser inmunes a la influencia política 
en general.

Para salvar estos contingentes y 
convertirse en bemoles de opinión, la prueba y 
la pericia salen al paso brindando las luces que 
el caso amerita.  La justicia tiene como aliados a 
los profesionales de las distintas ramas del 
saber humano, siempre que se les brinde el 
espacio necesario y el desprejuicio para saber, 
entender y vivir la experiencia ajena, y muy 
particularmente desde la antropología, como un 
medio visionario y real en la conjugación del 
aquí y ahora de nuestras sociedades que 
convive con dignos representantes de las 
nacionalidades indígenas.

La presente investigación invita al lector a 
ampliar el horizonte de la participación de otros 
actores sociales y particularmente jurídicos, con 
carácter profesional, por tratarse de inéditas 
experiencias que exigen a los operadores de 
justicia conocer y entender otra realidad, para 
administrar lo que a cada uno le corresponde de 
manera proba y consecuentemente consolidar 
la justicia indígena,  en el  consentido que en un 
futuro sea una sola la administración de justicia 
en cualquier latitud o geografía en América y el 
mundo donde existan pueblos autóctonos con  
derechos olvidados e invocados con folklorismo 
circunstancial.

Siendo así, se pretende destacar la 
importancia de la Investigación Científica del 
Delito, en un abanico de oportunidades ciertas y 
probadas, aprendidas desde la academia 
universitaria y que superen el sensacionalismo 
de los medios de comunicación, consolidando la 
transversalidad en todas las áreas del saber 

humano y dejando de ser una materia optativa o 
electiva que llena misericordiosamente el perfil 
académico de un estudiante y futuro profesional.  

DISCUSIÓN 
CONTEXTUALIZACIÓN 
En Ecuador tras un largo periodo de 

manifestaciones por el reconocimiento de las 
nacionalidades y pueblos indígenas, en 1998 en 
la Constitución muestra por primera vez la 
diversidad cultural a un ámbito que los distinga, 
siguiendo así el término de multiculturalidad 
pero este concepto cae al vacío y en palabras de 
Sebreli, “legitima las desigualdades entre las 
culturas, condenarlas al ostracismo y negar la 
posibilidad de la comunicación intercultural , al 
mismo tiempo de estimular la complicidad y 
complacencia de culturas opresoras y 
excluyentes” (Castellanos, 2000).

En 2008 en la nueva Constituyente, se 
cambia el paradigma multicultural del pasado, a 
un discurso intercultural que convence gracias a 
la idea del constitucionalismo andino, y la 
inclusión del eje transversal indígena SUMAK 
KAWSAY 

“estas manifestaciones jurídicas 
buscarán como objetivo base mantener la 
armonía en las relaciones humanas, del 
ser humano para con la Pachamama y el 
restablecimiento de la paz y el orden en la 
comunidad, en su calidad de sujeto 
independiente de los individuos que la 
conforman” (Zambrano, 2009),  

De acuerdo a este lineamiento, el 
pluralismo jurídico es fundamento base para la 
inserción de la unidad jurisdiccional es decir la 
armonía entre el ordenamiento jurídico aceptado 
y aplicado por el común denominador, con las 
normas que integran otros sistemas normativos 
también presentes en el estado ecuatoriano, 
como lo es la justicia indígena; el 
reconocimiento de los derechos colectivos para 
nacionalidades y pueblos indígenas, y la 
garantía de proveer de la misma igualdad tanto 
para los mestizos como para las nacionalidades 
y pueblos indígenas, es así que la 
interculturalidad se está formando desde 
estándares altos que permitan la eficacia de 
aquellas  normas, más tarde con la creación del 
Código Orgánico de la Función Judicial (COFJ) 
se incluye principios para una interpretación 
intercultural del otro, confiando en una política 
progresista en derechos. 

Pero no duró mucho, y los atropellos a los 
derechos colectivos destinados a las 

nacionalidades y pueblos indígenas así como 
sus principios pocas veces han sido utilizados 
para los fines que fueron creados, más aún 
cuando en sentencia constitucional se 
direcciona a el uso del peritaje antropológico 
para obtener una ratio decidendi marcada del 
tinte intercultural mencionando:   

“(…) que conoce el caso, previo a la 
aplicación de la norma consultada, 
implemente las medidas urgentes 
necesarias, entre otros peritajes 
sociológicos antropológicos, con el fin de 
asegurar que el proceso penal sea 
sustanciado desde una interpretación con 
perspectiva intercultural, con observancia 
de los parámetros señalados en la parte 
motiva de esta sentencia (ratio 
decidendi)”1

Así nace la necesidad que se establezca 
una norma obligatoria para el uso del peritaje 
antropológico para que la sentencia esté acorde 
al principio de interpretación intercultural, 
mejorando de tal forma se establezca más allá 
que un reforma, también una ley interpretativa 
de la misma, para parámetros muy específicos 
de aplicación  así la norma establecida en 
México en su código federal de procedimiento 
penal manda “Cuando el inculpado pertenezca a 
un grupo étnico indígena, se procurará allegarse 
de dictámenes periciales, a fin de que el 
juzgador ahonde en el conocimiento de su 
personalidad y capte su diferencia cultural 
respecto a la cultura media nacional” (Fabre, 
2011), de manera que se terminen los atropellos 
a los derechos de nacionalidades indígenas.

CONSTITUCIONALIDAD Y PLURALISMO 
JURÍDICO 

La interculturalidad en manos de 
Boaventura de Sousa Santos no solamente 
tiene que ver con el reconocimiento del otro, 
entendido como personas que por sus rasgos 
culturales y su sistema de valores (ética y moral) 
es diferente al común denominador de una 
población, más aun hablando de culturas que 
han sobrellevado procesos de colonización e 
independencia, sino que implica un diálogo 
entre el total de esa población que lleve a 
obtener resultados de un multiculturalismo 
realista que evita la conquista cultural y que 
habla del establecimiento de políticas 
progresistas en torno a derechos. 

El concepto transversal para entender la 
fuente de los derechos ecuatoriana es decir la  

Constitución y su sistema es “el Garantismo” en 
palabras de Luigi Ferrajoli en 1995 “el principal 
presupuesto metodológico de una teoría general 
del garantismo está en la separación entre 
derecho y moral y, más en general, entre ser y 
deber ser” esta noción que es aplicable al 
derecho penal garantista ya que legitima el 
debido proceso y el respeto de las normas 
constitucionales que pudieren afectar a los 
sujetos procesales que median dentro de una 
causa y que producen una tendencia a la 
realidad misma de la sociedad, al 
acompañamiento de las necesidades sociales, 
que es donde nace realmente el derecho penal 
garantista, para la mínima intervención.

Las normas constitucionales relativas al 
reconocimiento de las nacionalidades indígenas 
comienzan de un DEBER primordial del estado 
que en su artículo 3 numeral tercero menciona 
“Fortalecer la unidad nacional en la diversidad” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 3) esto 
quiere decir que la diversidad está presente 
claramente, reconociendo en macro el 
pluralismo jurídico y que el estado al ser, el ente 
superior que tiene el poder emanado del pueblo 
tiene la obligatoriedad de hacer la política 
pública, jurisprudencia y normas encaminadas 
al progresismo de estos derechos, porque la 
constitución es un gran manual que 
independientemente si es parte dogmática u 
orgánica conlleva a fin de cuentas un conjunto 
de derechos que deben ser respetados y 
garantizados en la praxis de las actividades del 
estado y los ciudadanos.

Ecuador tiene 14 nacionalidades 
indígenas y 18 pueblos indígenas reconocidos 
en la Constitución (SENPLADES, 2018) “Las 
comunidades, pueblos, y nacionalidades 
indígenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo 
montubio y las comunas forman parte del 
Estado ecuatoriano, único e indivisible” 
(Constitución del Ecuador, 2008, art. 56).

En el artículo subsiguiente se muestran los 
derechos colectivos y en específico aquellos 
que son objeto de estudio, que tienen estas 
nacionalidades entre otras cosas: 

1.- Mantener y desarrollar su 
identidad (..) , 10.- Crear, desarrollar, 
aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario (…) y 12.-Mantener 
proteger y desarrollar sus conocimientos 
colectivos, los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la 
agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con 
inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y 

sagrados, así como plantas, animales, 
minerales y ecosistemas dentro de sus 
territorios; y el conocimiento de los 
recursos y propiedades de la fauna y la 
flora. (Constitución del Ecuador, 2008, art. 
57 #1, 10, 12).

Esto demuestra que el pluralismo jurídico 
no solo está mencionado y reconocido sino que 
debe ser aplicado en la praxis de todo operarios 
de justicia. 

Ahora es necesario hacer observación a 
dos casos que marcaron la forma de administrar 
justicia en dos casos penales en el Ecuador, son 
el caso de La Cocha 1 y 2 los cuales tratan de la 
muerte de un sujeto dentro del territorio de una 
comunidad indígena por parte de dos sujetos 
que son parte de la Comunidad Panzaleo. 

Estos casos tienen como resultado un 
precedente jurisprudencial mandatorio en el cual 
se determinó dos presupuestos a los casos 
penales a) si está involucrado un procesado de 
nacionalidad indígena, y b) Si el bien jurídico 
protegido vida es el vulnerado. Si se cumplen 
estos dos presupuestos se aplica la justicia 
ordinaria por sobre la justicia indígena 
garantizada también en el art. 171 de la 
Constitución del Ecuador. Lo cual es inaudito, ya 
que contraviene con normas constitucionales y 
el derecho internacional, refiriéndose este último 
al Convenio 169 de la OIT ratificado por 
Ecuador, que en sus artículos pide que los 
países miembros del convenio reconozcan la 
calidad sociológica, política y jurídica de las 
nacionalidades y pueblos indígenas pero en su 
Artículo 9 da la luz a entender las razones por 
las que este precedente es un retroceso en 
materia de derechos 

1. En la medida en que ello sea 
compatible con el sistema jurídico nacional 
y con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos, deberán 
respetarse los métodos a los que los 
pueblos interesados recurren 
tradicionalmente para la represión de los 
delitos cometidos por sus miembros. Y 2. 
Las autoridades y los tribunales llamados 
a pronunciarse sobre cuestiones penales 
deberán tener en cuenta las costumbres 
de dichos pueblos en la materia.

El Convenio de la OIT según su jerarquía 
es tan solo un rango inferior a la constitución 
conforme a la aplicación del artículo 425 de la 
Constitución, pero de igual forma pesa para la 
determinación de jurisdicción de juzgador y 
solución de conflictos. 

En la constitución como lo visto con 
anterioridad en el art. 57 numeral 10 y el artículo 

171 se determina la libertad y reconocimiento de 
la justicia indígena como método para la 
resolución de conflictos, configurando una vez 
más el pluralismo jurídico, y este está avalado 
por el COFJ que en sus artículos 343 y 344 
hacen respecto a la jurisdicción indígena y los 
principios de justicia intercultural 
respectivamente, en especial se consideran dos 
de sus principios, que no solo son aplicables a 
los jueces, sino que incluye a todo funcionario 
público. 

d) Pro jurisdicción indígena.- En caso 
de duda entre la jurisdicción ordinaria y la 
jurisdicción indígena, se preferirá esta 
última, de tal manera que se asegure su 
mayor autonomía y la menor intervención 
posible. e) Interpretación intercultural.- En 
el caso de la comparecencia de personas 
o colectividades indígenas, al momento de 
su actuación y decisión judiciales, 
interpretarán interculturalmente los 
derechos controvertidos en el litigio. En 
consecuencia, se procurará tomar 
elementos culturales relacionados con las 
costumbres, prácticas ancestrales, 
normas, procedimientos del derecho 
propio de los pueblos, nacionalidades, 
comunas y comunidades indígenas, con el 
fin de aplicar los derechos establecidos en 
la Constitución y los instrumentos 
internacionales. (Código Orgánico de la 
Función Judicial, 2009, art. 344) 

Esto da como resultado que las decisiones 
de los casos Cocha 1 y 2 son inconstitucionales 
en todos los sentidos. En el caso a analizarse, si 
bien la determinación es la justicia ordinaria, 
queda en tela duda si el pluralismo jurídico es un 
mecanismo que cumpla con el principio de 
unidad jurisdiccional y de interpretación cultural.

EXPOSICIÓN DEL CASO DE ESTUDIO
MC2  es un uwishin3  de la comunidad 

Shuar en Morona Santiago, se dedica 
mayormente a sus labores sanadoras de 
espíritu, así como hace sus labores no solo 
dentro de la comunidad sino que recibe visitas 
para tal propósito. 

Un día de junio de 2016 recibe la visita de 
extranjeros, para realizar un ritual de natema 
(ayahuasca) entre ellos está una joven 
estadounidense LA4, durante la realización del 
ritual la joven cae muerta, tras un periodo de 
convulsiones y gritos que hace que MC acabe 

con la ceremonia y lleve a la joven a otra 
habitación para calmarla.

Al amanecer llega la policía a registrar el 
hecho, después de haber recibido la llamada de 
MC y se encuentra con la terrible noticia de la 
muerte de la joven, paralelamente se busca a 
los familiares de la joven y se inicia la 
investigación previa, procedimiento anterior al 
comienzo del proceso penal, más tarde dentro 
de la instrucción fiscal y por el principio de 
oportunidad se realiza la búsqueda de la 
materialidad de la acción ya que indicios de la 
responsabilidad están claros directamente en el 
señor MC. Se realiza la respectiva autopsia y se 
determina que la causa de la muerte fue 
violenta, gracias al estudio histopatológico, 
desde el médico legal, la causa del médico de 
autopsia es trauma cervical, se realiza un 
peritaje antropológico del objeto, es decir de la 
natema y no se ratifica algo más allá de lo 
propio, es decir, una sustancia bebible que tiene 
como efecto psicotrópico alucinaciones y 
perdida de la conciencia, se presenta los 
certificados de actividad del uwishin emitidos por 
el Ministerio de Ambiente, los consentimientos 
informados, documento que prueba el ritual así 
como también los testimonios de participantes 
del ritual. 

Pasada la instrucción fiscal se insinúa el 
delito de homicidio culposo pero ocurre una 
reformulación de cargo a homicidio culposo por 
mala práctica profesional (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146) por haber 
infringido el deber objetivo de cuidado y porque 
se presume la culpa. 

Dentro de la audiencia de juicio, en la 
reconstrucción de los hechos fiscalía y el 
acusador particular (familiar de la fallecida) 
argumentan que la joven estuvo aquel día de 
junio en la casa del ahora procesado, estuvo 
presente para un ritual de sanación de natema, 
y durante el ritual se empezó a sentir mal, a 
convulsionar, provocándose ella diastasis 
cervical que el uwishin se la llevó a una 
habitación diferente, había tratado de calmarla, 
pero la joven no resiste y muere, terminan con el 
ritual y se la llevan a un dispensario de salud sin 
llevarla a un centro de atención urgente.

La defensa técnica del acusado 
argumenta que los hechos son correctos, pero lo 
que no cuentan es sobre el hecho que la joven 
había ingerido otras sustancias, 
“metanfetamina” y “benzodiacepina”, mismas 
encontradas en su cuerpo sin ser estos 

elementos de la natema, y que fueron ingeridos 
con anterioridad al ritual; conociendo que no 
debía hacerlo, pues dentro del consentimiento 
informado se encuentra el aviso de 
conocimiento de no ingerir otras sustancias con 
15 días de anterioridad a realizar el ritual, 
provocándole las convulsiones y como 
consecuencia las lesiones. 

Las pruebas producidas en audiencia por 
fiscalía y el acusador particular:

a) Parte policial. 
b) Diligencia de levantamiento del cadáver. 
c) Informe de inspección ocular técnica.
d) Protocolo del reconocimiento exterior y 

autopsia. 
e) Informe del resultado del análisis 

toxicológico. 
f) Informe del estudio histopatológico.
g) Informe del análisis técnico biológico.
h) Informe de la reconstrucción de los 

hechos. 
i) Testimonios de participantes y familiares 

de la joven. 

Las pruebas producidas por la defensa 
técnica del procesado 

a) Invitación a participar del ritual. 
b) Carta de compromiso y responsabilidad 

de la joven fallecida.
c) Constitución legal de la “Fundación 

Tsunki Chiriap”.
d) Diploma del título de Uwishin.
e) Peritaje antropológico (posteriormente 

puesto en análisis). 
f) Testimonios del procesado como 

mecanismo de defensa.
g) Testimonio de un participante del ritual y 

de un psicólogo clínico. 
h) Certificados de honorabilidad. 
Dentro de las alegaciones de fiscalía y el 

acusador particular argumentan que se cumplió 
su teoría del caso al establecer que se infringió 
con el deber objetivo de cuidado, desconocen 
que en la sangre de la joven analizada en la 
autopsia se encuentran restos de 
“metanfetamina” sino solo el compuesto de 
“benzodiacepina”, que hubo alteración del lugar 
de los hechos dado que de la reconstrucción de 

escena se desprende que la joven fue lavada y 
cambiada la ropa cuando se la encontró. 

Las alegaciones de la defensa técnica 
fueron que no se infringió con el deber objetivo 
de cuidado, elemento primordial en el homicidio 
culposo, ya que MC hizo lo posible por 
mantenerla calmada sin lograrlo, para luego 
llevarla a un dispensario médico donde recibió 
asistencia, también se determina a través de la 
desestimación de la autopsia, y en testimonio 
por parte del doctor que no se justifica que la 
causa de muerte fue la diastasis cervical en la 
tercera y cuarta vértebra; tampoco hubo un 
análisis químico de cómo reaccionan la 
“metanfetamina”, “benzodiacepina” y la 
“ayahuasca” juntas, dejando en entredicho la 
materialidad de las pericias realizadas, por 
último, no existe ningún nexo causal entre las 
acciones de la joven y las acciones de MC5.

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO

DEFINICIÓN
El peritaje para el derecho constituye un 

medio probatorio en cualquier materia, dotada 
de eficacia y validez, realizado por un experto en 
el objeto de estudio. Este refiere a un análisis 
detallado de lo pedido por las partes procesales 
que intervienen en un caso; en particular, el 
peritaje antropológico se presenta como una vía 
oportuna para precisar el reconocimiento 
material de multiculturalidad, los aspectos que 
entraña, así como la identidad del sujeto o la 
utilidad de un objeto que usa el sujeto “(…) 
antropológicamente hablando, el  peritaje  es  
una  respuesta  para  enfrentar un proceso de 
alteridad como un proceso de descubrimiento 
del otro” (Herrera, 2016, p. 148).

ALCANCE
El alcance del peritaje antropológico es 

actuar como un mecanismo de apoyo dentro del 
proceso, para determinar rasgos de cultura, 
muchos críticos del peritaje antropológico 
argumentan que su alcance va más allá de 
existir como un simple documento de 
reconocimiento, sino que lleva implícito, el 
concepto de interculturalidad, es decir, encontrar 
un punto de equilibrio entre el derecho positivo y 
la diversidad cultural, que garantice mismos 
derechos y oportunidades a los sujetos, pero 
que implique un buena determinación del mejor 
entorno para el desarrollo de un caso en 
particular, sin quitar ni deslegitimar la tarea que 

tiene el juez dentro de la inmediación. 
Por otro lado, el alcance de la pericia 

antropológica desde el punto de vista probatorio 
es una prueba plena, entendida esta como 
aquella que no tiene prueba en contrario.

METODOLOGÍA 
Dentro de la metodología del peritaje 

antropológico la autora se remite a una guía 
metodológica realizada por el Dr. Armando 
Guevara Gil, para causas indígenas. 

Guevara establece que es importante fijar 
los objetivos de la pericia, a priori y que son dos: 
el primero describe el universo al que pertenece 
el sujeto para concretar si es diferente o no y el 
segundo si esa pertenencia a ese universo, 
cómo lo hace actuar, y a este se incluye el nivel 
de conocimiento de los sujetos y de las normas 
ordinarias. (Guevara Gil, 2016) 

Segundo la determinación del contenido 
en cuanto a fondo y forma, Guevara indica que 
dentro del fondo habrá tres partes: 

a) La primera debe incluir la 
descripción de la preparación del peritaje, 
la actuación de los métodos y técnicas de 
investigación, y el ordenamiento de los 
datos en función de la consulta hecha y del 
problema señalado por el juez o fiscal. b) 
La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los 
hechos y fundados en los principios de la 
investigación antropológica. c) La última 
deberá incluir la conclusión del peritaje; es 
decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el 
magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias 
consultadas y en todo el material (escrito o 
visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen 
(Guevara Gil, 2016).

Y en la forma se observará para la 
calificación del documento “procedencia, 
antecedentes, motivo del análisis, método de 
análisis y las técnicas usadas, resultados, 
observaciones, recomendaciones y 
conclusiones.” (Guevara Gil, 2016). 

En la pericia penal garantista ecuatoriana, 
y al caso presentado al momento, el artículo 511 
del COIP en su numeral 6 refiere también a que 
debe contener mínimamente el informe pericial 
este incluye “el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito, descripción y 
estado de la persona u objeto peritado, la 

técnica utilizada, la fundamentación científica, 
ilustraciones gráficas cuando corresponda, las 
conclusiones y la firma” (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 511 #6), cabe 
mencionar que la pericia penal en Ecuador es 
producida a través del testimonio oral del perito 
sin presencia en el expediente del informe 
realizado.

El órgano rector de la función judicial, el 
Consejo de la Judicatura, tiene a su vez un 
reglamento que regula el sistema pericial 
integral (RSPI), en el cual también consta dentro 
de su artículo 20 y 21 la forma de un informe 
pericial, que aguardan los mismos requisitos del 
artículo 511, constituyéndose esta última en 
norma general de aplicación.  

ANÁLISIS FORMAL DEL PERITAJE 
ANTROPOLÓGICO SOLICITADO POR LA 
CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL 
PERIODO DE TRANSICIÓN 2009 AL PUEBLO 
SHUAR PLANTEADO POR EL SR. SILVEROO 
SAANT CHAPAIK 

El contexto de este peritaje es una 
controversia de tierras ancestrales de la 
comunidad Shuar, dentro de este, se encuentran 
las determinaciones jurídicas tanto nacionales 
como internacionales, antropológicas, 
geográficas de la territorialidad y la cultura 
Shuar, fue realizado por Fernando García 
Serrano en el 2010 para la Acción Extraordinaria 
de protección planteada por el Sr. Silverio Saant 
Chapaik. Para comprobar su forma se va 
realizar un cotejo con el art. 511 de la norma 
anterior mencionada, recalcando que no es la 
norma general en materia constitucional, como 
quedó citado con anterioridad, el reglamento del 
sistema pericial aguarda igualdad al artículo a 
utilizarse.

Es útil para el objeto de estudio, dado que 
si bien el peritaje antropológico exacto es otro, 
sirve de marco referencia para conocer el 
manejo de la pericia en Ecuador y el carácter 
implícito del uso constitucional del peritaje 
antropológico cumpliendo con la interpretación 
cultural que la norma correspondiente manda a 
los servidores públicos.

Dentro de la forma se encuentra como 
primer punto, la introducción donde se 
encuentra la motivación y justificación de la 
pericia (el lugar y fecha de realización del 
peritaje, identificación del perito), como segundo 
punto la metodología (técnica utilizable, 
fundamentación científica), como tercero y 
cuarto punto el sistema de derecho Shuar, 
haciendo referencias a todos los entornos en 

que tiene incidencia la cultura Shuar y la justicia 
dentro de su cosmogonía y al amparo de las 
normas internacionales  y las sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
(descripción y estado de la persona u objeto 
peritado) por último las conclusiones y la firma.

Concluyendo que se cumple formalmente 
los requisitos mínimos establecidos tanto del 
reglamento como del artículo 511, dentro de los 
términos de la guía metodológica mencionada 
también se han cumplido todos los parámetros, 
pero dado que no es el objeto de estudio no se 
repara en aquello, y sí, se ha cumplido con el 
propósito de evidenciar otro peritaje 
antropológico para buscar la obligatoriedad 
desde su formalidad y la interpretación 
intercultural ya que este peritaje resultó 
determinante para una sentencia favorable.

ANÁLISIS FORMAL Y MATERIAL DEL 
PERITAJE ANTROPOLÓGICO DEL CASO 
PLANTEADO 

FORMAL
El peritaje objeto de estudio cumple con 

todos los requisitos metodológicos del Dr. 
Armando Guevara Gil de fondo, los del RSPI en 
su artículo 21 y los del artículo 511 del COIP en 
cuanto a la forma. 

a) La primera debe incluir la descripción de 
la preparación del peritaje, la actuación de los 
métodos y técnicas de investigación, y el 
ordenamiento de los datos en función de la 
consulta hecha y del problema señalado por el 
juez o fiscal. 

Pericia realizada por el antropólogo 
forense Dr. Roberto Esteban Narváez 
Collahuazo, 

Objetivo: El ritual “Natemamu” de la etnia 
shuar. 

Metodología - Justificación: 
Tener un conocimiento profundo del 

caso penal que ha motivado el 
enjuiciamiento donde se le solicitara la 
pericia (muerte de la ciudadana extranjera 
LA mientras departía de la ceremonia de 
sanación tradicional de la cultura shuar, 
llamada  “Natemamu”, que la conducía MC 
como sabio y conocedor de los rituales 
ancestrales shuar), teniendo como 
fuentes, el mismo expediente que se 
tramitaba en la Fiscalía (2 tomos con 226 
folios en total), leyes vigentes 
ecuatorianas y extranjeras, narración de 
familiares cercanos al procesado y de 
otros actores clave (Germán Nantipia y 

Juan Uyunkar), sistematizando y 
confrontando con la investigación del 
contexto socio-cultural shuar y del entorno 
del procesado en la comunidad de su 
residencia (comunidad “Kupiamais”, cant. 
Gualaquiza) (SATJE, 2016).

b) La segunda parte debería considerar los 
puntos sobre los que versará el peritaje, 
ordenados de acuerdo a la lógica de los hechos 
y fundados en los principios de la investigación 
antropológica. 

Que tal ceremonia “Natemamu” es 
tradicionalmente practicada por los shuar 
en procesos de cura y sanación en su 
entorno socio cultural shuar y en el marco 
de su cosmovisión, pero que ha acaparado 
atención de turistas extranjeros y 
nacionales que buscan como una 
alternativa a la cura de sus afecciones 
físicas y psicológicas, sin que cambien las 
formas de práctica ceremonial por esta 
participación de personas extrañas a esa 
etnia, existiendo más bien una expresión 
de una interculturalidad con estas 
personas ajenas, que buscan adentrarse 
en la cultura nativa shuar y ser parte del 
proceso de sanación vivenciando esta 
cultura ancestral.  Que en el ritual se usan 
medicinas tradicionales consistentes en 
bebidas y preparados de plantas 
consideradas medicinales y que son 
manejados por los “uwishin”, rango que 
tienen los que dirigen las ceremonias 
como sabios y médicos, después de tener 
una larga trayectoria en el conocimiento de 
plantas nativas y el entorno ambiental 
circundante.  Que dentro de esa tradición 
shuar, la salud o la enfermedad viene dada 
por la presencia o ausencia de la “energía” 
en el cuerpo del ser viviente, y un “uwishin” 
constituye un canalizador de la energía del 
entorno (selva en las condiciones 
tradicionales), a través de ciertos ritos con 
uso de plantas medicinales (plantas 
sagradas como “natem”, “ayahuasca” o 
“yagé”, “samiruc”; o plantas de poder como 
“mayicua”, “el tsaan”, “piripi”, “ajej”), cuyo 
uso ha sido transmitido de generación en 
generación, por los abuelos, padres y 
otros “uwishin”.  Que, asimismo, la cultura 
Shuar distingue la brujería y la 
enfermedad, lo primero como que es 
provocado por personas malquerientes en 
el cuerpo de otra persona, mediante 
ciertas maniobras o rituales que tienen por 
finalidad enviar energía negativa para que 
se meta al igual que dardos o flechas en el 
cuerpo del enemigo y le provoque la 

enfermedad; que entonces la misión del 
“uwishin” es adentrarse en el mundo 
espiritual por medio del uso de plantas 
sagradas o de poder y llegar a determinar 
el mal o daño que aqueja a las personas, 
ya provenga de esa brujería o de una 
enfermedad misma, para poder extraer 
esa energía negativa por el mecanismo de 
la “succión” en la parte del cuerpo donde el 
“uwishin” ha podido detectar la existencia 
del mal, cuya visualización le proporciona 
el resultado del efecto que causan en el 
paciente aquellas plantas aplicadas en 
actos ceremoniales, que generalmente 
ocasionan la alteración de la conciencia.  
Que también para esa cultura shuar la 
muerte no es considerada como algo 
natural, sino que lo ocasiona la ausencia 
de energía, provocando la separación del 
cuerpo y el espíritu, lo que se da por 
alguna acción mágica y mala generada en 
la persona, que aún con la intervención del 
“uwishin” en esas ceremonias sanatorias 
ya no hace posible revertirlo.  Que para la 
ceremonia o ritual del “Natemamu” y en 
general de otros ritos de la cultura shuar, 
hay una fase previa de preparación 
generalmente con ayunos y abstinencia 
sexual y a ingerir ciertos comestibles y 
productos considerados nocivos en la 
persona para la finalidad de la ceremonia 
(grasas, sal, azúcar, alcohol, medicinas), 
porque neutralizarían en el organismo de 
la persona el poder curativo de aquellas 
plantas sagradas y de poder.  Que entre 
las principales ceremonias de la cultura 
shuar están la de “Tuna Kara Mamu” o 
ceremonia de la “cascada” consistente en 
recibir el poder de los espíritus por el agua 
de una cascada, que se lo combina con el 
uso del humo de cierto preparado de 
tabaco (“chichame” o “tsánku”).  Y, las 
ceremonia del “Natem” y “Natemamu”, 
diferenciándose éstas por el número de 
participantes, el primero es particular y el 
segundo colectivo, usándose en estas 
ceremonias un brebaje preparado de 
algunas especies de plantas, entre las que 
están algunas especies de “banisteriopsis” 
más conocidas como la “ayahuasca” y el 
“yagé”, el que se ingiere por los pacientes 
o participantes durante las ceremonias, 
teniendo como efecto inmediato el vómito 
y la modificación de la conciencia con 
generación de visiones o sueños, y según 
lo pueda la persona irá tomando el brebaje 
(2 o 3 galones) y contando al “uwishin” lo 
que ve o siente para que éste interprete el 
mal por esas visiones o sueños, para 

luego empezar el proceso de sanación y 
limpieza con el uso de otras plantas 
fragantes y medicinales.  Se ha 
entrevistado a los “uwhishin” Juan 
Uyunkar Tiutar y Germán Nantipia Juepa, 
acerca de lo que es un “uwishin” en la 
cultura shuar, la preparación para alcanzar 
ese rango, cómo se aprende a dirigir los 
ritos o ceremonias de curación y limpieza 
dentro de su cultura, cómo deben ser 
tratados las personas que participan de las 
ceremonias y su preparación previa; qué 
es la ceremonia del “natemamu” y que 
efectos produce la bebida del 
“ayahuasca”, habiendo referido los 
entrevistados en este particular, que en 
esta ceremonia el principal ingrediente de 
la bebida es este vegetal “ayahuasca” y se 
efectúa en varios días con la toma de tal 
bebida, alcanzándose a tomar hasta 20 
litros; que los primeros efectos que 
produce es el vómito o diarrea, la pérdida 
de movilidad y equilibrio y poco a poco se 
va entrando en trance, en unos casos 
produce convulsiones (SATJE, 2016). 

c) La última deberá incluir la conclusión del 
peritaje; es decir, la opinión o dictamen del perito 
sobre la consulta formulada por el magistrado. 
En este punto también podrá apoyarse en las 
fuentes secundarias consultadas y en todo el 
material (escrito o visual) recopilado que le sirve 
de fundamento para sustentar su dictamen.

La conclusión se encuentra en dos 
momentos dentro del parámetro anterior al ser 
este un resumen del peritaje como tal, y el 
segundo momento luego de la evaluación 
realizada por el juez todo ha quedado ratificado 
en audiencia de juicio, siguiendo el 
procedimiento es decir la producción de la 
prueba oral a través del testimonio.

MATERIAL 
En el contenido del peritaje, considerando 

que el perito designado por el fiscal tiene 
carácter de funcionario público por el RSPI, 
amparado en el artículo 15, esto quiere decir 
que usó como eje transversal el principio de 
interpretación intercultural en su experticia. 

Al realizar un análisis de la experticia 
queda claro que el especialista realizó su con el 
principio de interpretación cultural y diversidad 
incluido este último dentro de principios de la 
justicia intercultural al reconocer a la 
nacionalidad Shuar, el uso del lenguaje nativo es 
decir el shuar y la explicación de los términos; 
así como su gran conocimiento en las 

particularidades de cada uno de los rituales 
ceremoniales que realiza MC dentro de su 
comunidad para los originarios y los extranjeros 
y en particular al hecho de la relevancia del 
uwishin para su población, sus actividades y 
como este en función de sus competencias no 
vulneró el deber objetivo de cuidado.

También dentro del ritual no se observa la 
posibilidad de ocasionar la muerte de una o 
varias personas (Código Orgánico Integral 
Penal, 2014, art. 146); se demuestran los 
enfoques emic y etic que para Guevara Gil 
sirven para estudiar la cultura, refiriéndose el 
primero al registro de datos desde adentro del 
grupo de estudio incluyendo sus opiniones, 
pensamientos y vivencias, justificados en el 
peritaje con las entrevistas de terceros acerca 
de su experiencia y el segundo que refiere al 
cuestionamiento del primero, a través de “una 
perspectiva científica externa” (Guevara Gil, 
2016 p. 230) justificado en el análisis de la 
ceremonia, la profesión del procesado que 
también se reconcilia de cierta manera a la Lex 
Artis exigida a un médico “la Lex Artis la marcan 
pueblos, profesionales, legisladores y también 
las circunstancias que casi siempre propician un 
especial modo de actuar y entender la reglas. 
(Valencia Pinzon, 2001), y sus ocupaciones con 
la comunidad, la necesidad del uso del 
expediente para un contexto general y mejorado 
del caso, y la experticia en general de la 
antropología.

RESULTADOS 
El resultado del peritaje realizado para el 

caso expuesto no fue favorecedor para MC, 
dado que la sentencia fue condenatoria para el 
delito homicidio culposo por mala práctica 
profesional. 

El análisis que merece tal resultado, 
comienza al mencionar que el juzgador claro 
está no tuvo un criterio de diversidad e 
interpretación intercultural como amerita el 
COFJ, tampoco cumple con el principio de todo 
juicio penal que en su artículo 5 declara en su 
numeral 3 “Duda a favor del reo: la o el juzgador, 
para dictar sentencia condenatoria, debe tener 
el convencimiento de la culpabilidad penal de la 
persona procesada, más allá de toda duda 
razonable.” (Código Orgánico Integral Penal, 
2014, art. 5), pues al punto de vista de 
cualquiera denota que hay dudas razonables 
por las cuales el juzgador de este caso, debió 
fallar a la ratificación de inocencia de MC. 

En el convenio 169 de OIT en su artículo 5 
hace mención a que al aplicar las disposiciones 
de mencionado convenio los estados,  de tal 

manera que queda respaldado lo anterior, 
a) Deberán reconocerse y 

protegerse los valores y prácticas sociales, 
culturales, religiosos y espirituales propios 
de dichos pueblos y deberá tomarse 
debidamente en consideración la índole de 
los problemas que se les plantean tanto 
colectiva como individualmente; b) deberá 
respetarse la integridad de los valores, 
prácticas e instituciones de esos pueblos. 
(OIT, 1989). 

Dentro de esas dudas razonables se 
encuentra la falta de un análisis químico de las 
reacciones de las tres sustancias que tenía la 
joven en su cuerpo “metanfetamina” 
“benzodiacepina” y “banisteriopsis caapi” y 
cómo pudieron afectar el sistema nervioso 
central de la joven. 

Otra duda, es la concurrencia de los cuatro 
parámetros del artículo 146 del COIP para 
configurar el delito de homicidio culposo por 
mala práctica profesional. 

1. La mera producción del resultado 
no configura infracción al deber objetivo de 
cuidado. 2. La inobservancia de leyes, 
reglamentos, ordenanzas, manuales, 
reglas técnicas o lex artis aplicables a la 
profesión. 3. El resultado dañoso debe 
provenir directamente de la infracción al 
deber objetivo de cuidado y no de otras 
circunstancias independientes o conexas. 
4. Se analizará en cada caso la diligencia, 
el grado de formación profesional, las 
condiciones objetivas, la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho. (Código Orgánico 
Integral Penal, 2014, art. 146).  

Dentro del primero, claramente se 
configura porque solo constituye una mera 
expectativa de la infracción del deber objetivo de 
cuidado. 

Dentro del segundo considerando 
principios y conceptos: la interculturalidad, la 
multiculturalidad, la interpretación intercultural, 
la diversidad, el pluralismo jurídico y el peritaje 
antropológico realizado a la identidad y entorno 
de MC se concluye que él ejerció sus acciones 
dentro de su cosmogonía, su arte como uwishin, 
también queda demostrado en su Diploma como 
médico de la comunidad Shuar, con todo esto 
queda evidenciado que no existe la 
configuración de este apartado. 

Dentro del tercer parámetro, se analiza la 
reconstrucción de los hechos y los testimonios 
tanto del condenado como de los participantes 
del ritual y determinar que MC, actuó con 
prontitud al prestar la ayuda que en sus manos 

se encontraba para apaciguar el trance que 
terminó provocando la muerte de la joven, sin 
ser MC causante de culpa de ninguna de las 
acciones, pues él llamó incluso a la policía para 
reportar el hecho, llevó a la joven a un 
dispensario médico al verse incapacitado para 
hacer reaccionar a la joven, por tanto el hecho 
dañoso no provino de la infracción al deber 
objetivo de cuidado, provino de otras causas 
independientes a ello, como consecuencia 
tampoco se configura este presupuesto

Dentro del cuarto punto considerando que 
su grado de formación queda demostrado a 
través del Diploma de uwishin y que el mismo no 
puede ser homologado como un título de 
medicina general ya que aquello incurriría en un 
falsa interpretación que no va acorde con los 
términos interculturalidad, pero que como 
menciona Valencia la Lex Artis la marcan los 
pueblos, desde su entender, y esto sí se 
encuadra en términos de interpretación 
intercultural, y desde la perspectiva del peritaje 
antropológico sí hay una debida diligencia 
asociada directamente de la formación 
profesional, pues no lleva 5 años ejerciendo la 
profesión de uwishin, son 30 años que lleva 
sanando espiritualmente al hombre que es 
donde ellos consideran que se originan sus 
males. 

Desde la perspectiva de la previsibilidad y 
evitabilidad del hecho con la declaración escrita 
de la joven que conocía de las consecuencias 
del ritual, y el testimonio de MC donde dice que 
advirtió a todos de las consecuencias de ingerir 
otras sustancias ajenas a la bebida natema y 
ello constituye una acción ética desde su 
cosmogonía, además dentro del peritaje 
antropológico se determina que en la mayoría 
de los casos el ritual de natema no causa la 
muerte y que la primera acción de un uwishin no 
es ocasionar la muerte, tampoco queda 
demostrado este presupuesto para configurar el 
delito.  

Desde la perspectiva de los principios que 
amparan al derecho penal garantista tampoco 
se cumple de ninguna forma este delito, ya que 
no se está cumpliendo con el principio de 
mínima intervención penal (Diez, 1997), puesto 
que al ser un caso que no configura ningún 
hecho delictivo doloso, bien pudo haber sido 
resuelto desde la jurisdicción indígena, ya que si 
bien hubo una afectación a un bien jurídico 
protegido llamado vida, este no fue ocasionado 
por MC, sino por causas ajenas a la ceremonia, 
que debería ser otro parámetro para preferir la 
justicia ordinaria por sobre la indígena. 

Tampoco se cumple con el principio de 

lesividad que responde la siguiente pregunta 
¿Pone la conducta en peligro al bien jurídico 
protegido de manera concreta? Y la respuesta 
lógica es no, al menos para entender que no hay 
antijuridicidad por parte del condenado, 
tampoco hay una verificación cuantificable y real 
de la afectación al bien jurídico protegido que 
termine en un nexo causal entre la víctima y el 
procesado (Diez, 1997). 

Por último como análisis al tipo penal, 
considero que es parte del dogma de derecho 
penal del enemigo pues el fin de haber 
reformulado cargos responde a un orden de 
demonización del otro que sirva de repruebo a 
otro tipo de conducta que no sean las conocidas 
por la mayoría, denotando una vez más la 
carencia de un sentido intercultural en la 
interpretación judicial.

CONCLUSIONES 
1. Todo servidor público que tenga 

contacto con casos en que existen actores 
indígenas, debe actuar acorde a un criterio 
intercultural que incluya la realidad y detalles del 
caso.

2. Evitar el juzgamiento de manera 
convencional desde la mirada egoísta de una 
educación y cultura ajena a la que nos exige 
cada día aprender un poco más sobre los 
conciudadanos tutelados por el sentido de 
plurinacionalidad e interculturalidad.

3. Reconocer de manera obligatoria 
la participación pericial antropológica.  

4. Los peritos que participen en una 
acción judicial, deben conjugar conocimientos 
con realidades vivenciadas in situ, a fin de poder 
explicar lo que ancestralmente se convierte en 
una heredad cerrada en comunidades 
indígenas.

RECOMENDACIONES 
1. Los operadores de justicia y muy 

particularmente los jueces deben promover un 
mutuo conocimiento con sus pares en el sistema 
de administración de justicia indígena, para 
valorar los recursos probatorios de doble vía y 
ser consecuentes en el momento de pronunciar 
una sentencia.

2. Los organismos de derechos 
humanos en coordinación con la administración 
de justicia convencional, los consejos de 
administración de justicia indígena, así como los 
auxiliares es decir los peritos, deberían 
mantener una convivencia in situ, no solo 

académica, sino de realidades históricas 
contemporáneas, a la luz de las ciencias y artes 
ancestrales y contemporáneas.

3. Brindar espacios de formación 
académica de manera transversal, inter, trans y 
mutlidisciplinaria para la formación de 
profesionales con criterio forense que 
contribuyan en calidad de peritos a la 
administración de justicia en el ámbito nacional 
e internacional.

4. Mantener un intercambio de 
opinión, criterios, conocimientos, fondo de 
cultura ancestral entre los países de la 
comunidad latinoamericana que reconocen la 
justicia indígena, por medio de la defensoría 
pública, fiscalía del Estado, organismos de 
defensa de los derechos humanos, 
organizaciones sociales indígenas, 
interculturalidad, con la finalidad de enriquecer 
el acervo intelectual de cada país en aras de 
mantener el reconocimiento plurinacional con un 
diálogo pragmático de derechos humanos con 
procedimientos incorporados al sistema de 
administración de justicia, que sustente la 
realidad de las nacionalidades indígenas.
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INTRODUCCIÓN
El presente trabajo trata como problema de 

investigación y buscar dar respuesta mediante el 
desarrollo de esta investigación la siguiente 
incógnita ¿Cuáles son las técnicas, métodos, 
instrumentos o herramientas que se han utilizado 
a través de la historia y las más usadas 
actualmente para la detección de  la mentira y 
credibilidad del testimonio y que tan válido, 
confiable y pertinente es su uso? por lo tanto esta 
investigación tiene como objetivo conocer la 
evolución de la mentira y su detección, delimitar 
las herramientas que se utilizan para este fin y la 
pertinencia de estas para lograrlo, intentando 
responder a la pregunta de si son válidas las 
técnicas y si se debe dar peso a sus resultados 
como prueba de alta validez.

El escrito también pretende mostrar una 
visión amplia de la detección del engaño, 
tomándolo como el distanciamiento de la realidad 
de los hechos. No obstante, también se incluirán 
otras técnicas que están encaminadas a evitar el 
engaño consciente en la declaración. Esta 
información es oportuna, dada la importancia que 
supone para los profesionales de diversas áreas, 
distinguir cuándo alguien está mintiendo. La 
estructura del trabajo va de lo general a lo 
particular, mostrando una revisión histórica, luego 
un repaso por las técnicas y métodos más 
famosos utilizados especialmente en Norte 
América y Europa (haciendo una revisión más 

profunda de la Técnica Reid, por su popularidad) y 
terminando en las técnicas e instrumentos 
utilizados actualmente en Latinoamérica. 

MÉTODO
El proceso de investigación llevado a cabo 

se fundamenta en una metodología de corte 
cualitativo para el análisis de información 
mediante un diseño de estudio documental 
bibliográfico longitudinal, de modo sistemático, el 
cual consiste en la indagación, compilación, 
organización, evaluación, crítica e información 
bibliográfica sobre el tema tratado, generando así 
una visión general del contenido, por medio del 
conocimiento de investigaciones, teorías, 
hipótesis, estudios, resultados, instrumentos y 
técnicas ya conocidas y utilizadas, realizando un 
meta-análisis entendido “como el estudio 
sistemático, cualitativo y cuantitativo, de un grupo 
de informes o artículos de investigación” 
(Hernández & Aguilera, 2011).

ANTECEDENTES 
Múltiples procedimientos se utilizaron hace 

siglos para demostrar la verdad y descubrir el 
engaño. A continuación, se explicarán algunos de 
ellos.

Sin duda, los métodos antiguos eran los más 
duros y la tortura se aplicaba usualmente. El 

miedo de las personas y la confrontación se 
usaban como prueba para detectar la mentira, en 
las antiguas Grecia y Roma por ejemplo, se 
utilizaba la tortura física acompañada de presión 
psicológica para forzar la confesión (Larson, 
citado por Dosouto, 2009).

 El Trial by Ordeal, o juicio por ordalía, fue 
usado para determinar la inocencia o culpabilidad, 
hallar culpables entre un grupo de sospechosos, y 
establecer disputas. Esta práctica tuvo varias 
formas, derivadas muchas de ellas de los antiguos 
Indúes, en las que el individuo sospechoso tenía 
que pasar pruebas que lo sometían a grandes 
peligros, sin embargo, existía la creencia que si 
era inocente recibiría protección divina (Dragstedt, 
1945).

 El duelo o lid por su parte, consistía en que, 
cuando era difícil determinar cuál de dos partes en 
disputa tenía la razón, éstas debían enfrentarse en 
un combate. Se asumía que el vencedor 
demostraría con su victoria estar en posesión de la 
verdad, ya que, Dios solamente da la victoria a los 
inocentes (Dosouto, 2009). 

Pero además, el ser acusado de mentiroso 
(el mentís), en un mundo donde el honor de la 
palabra era el valor más respetado de un caballero 
(siglo XVII), se convertía en motivo suficiente para 
demostrar la inocencia a través de un duelo, y de 
esta manera evitar ser excluido de su grupo, lo 
que podía significar su aniquilamiento social y 
económico (Cortés, 1996).

PSICOLOGÍA DEL TESTIMONIO
Esta, según Manzanero (2010), trata la 

aplicación de diversos conocimientos sobre 
procesos psicológicos como la atención, 
percepción y memoria en la obtención y valoración 
del testimonio, interviniendo dichos procesos en la 
exactitud y credibilidad de las declaraciones y la 
identificación de los testigos. Señala además, que 
esta rama de la psicología nace como un intento 
de estudiar la memoria y la percepción en 
entornos cotidianos.

La Psicología del Testimonio tuvo un 
prometedor nacimiento a finales del siglo XIX y 
principios del XX, sin embargo, en el campo del 
derecho se le consideró como una entrometida 
más que como una ciencia auxiliar que podría 
facilitar la obtención y valoración de la prueba 
testifical, de hecho según Manzanero (2010) las 
relaciones entre psicología y ley han sido 
tormentosas desde un comienzo. No obstante, 
con el tiempo la Psicología del Testimonio 
comenzó a ser valorada en el ámbito legal, como 
ya había ocurrido con la psicología clínica forense 
y la psiquiatría forense.

           Después del auge que tuvo la 
Psicología del testimonio hasta la década del 
treinta, casi desaparece de la escena entre los 
años cuarenta y finales de los sesenta debido al 
auge del conductismo, en un sentido 
teórico-experimental, y a la Segunda Guerra 
Mundial, en el sentido aplicado. Los estudios 
sobre la memoria son casi abandonados y 
remplazados por el estudio del aprendizaje 
(Manzanero, 2010).

Durante los años ochenta y noventa se 
consolidaron los trabajos en psicología del 
testimonio. También fueron creadas asociaciones 
como la European Association of Psychology and 
Law, y la European Conference on Law and 
Psychology.

LA MENTIRA
Ekman (2009) en el capítulo dos e su libro 

“cómo detectar mentiras”, tratando el tema “por 
qué las mentiras fallan” dice que la falta de 
preparación o la imposibilidad de recordar el plan 
adoptado no permite dar resultados científicos 
sobre el tema. Además, menciona la necesidad de 
pensar de antemano cada palabra antes de 
decirla. Así mismo resalta que el mentiroso puede 
evidenciarse en las pausas al hablar, o bien, en 
una contracción de los párpados o de las cejas y 
en ciertos cambios en los gestos y ademanes.

Por otra parte, Bermejo (2012) refiere que 
mentir es afirmar mediante palabras aquello que 
creemos falso, con la intención de que el receptor 
de nuestro mensaje crea que es verdadero. 
También es posible hacerlo por medio de una 
verdad modificada, siendo cómplices de un delito 
o simulando, es decir mediante gestos, acciones, 
omisiones, o silencios, y que la mentira puede ser 
detectada en la medida en que  el receptor  
recuerde que  la mentira es una inadecuación 
entre lo que se piensa y lo que se dice. Puerta 
(2013), plantea que es necesario tener en cuenta 
la simulación de disfunción neurocognitiva (SDN), 
que se caracteriza por la exageración voluntaria o 
la fabricación de síntomas cognitivos con el 
propósito específico de obtener beneficios 
materiales.

MÉTODOS EN BASE A LA ACTIVACIÓN DE 
ZONAS CEREBRALES 

Kozel et al. (2005) en la Universidad de 
Texas, utilizaron por detector de mentiras un 
tomógrafo de resonancia nuclear, que, por medio 
de un campo magnético, mide la intensidad de 
irrigación de distintas regiones cerebrales, que 
indicarían que se miente, pero se concluye que no 
existe ninguna zona del cerebro especializada en 

las mentiras.
Paralelamente Bosch (2004) afirma que no 

hay ningún rasgo fiable, por sí solo, de que alguien 
mienta. El tomógrafo es un instrumento que hace 
el procesamiento de imágenes por secciones. Es 
además, un método usado en otras ciencias. 

En Alemania se prefiere la metodología de 
las preguntas que requieran la utilización de la 
memoria (Bosch, 2004). Ellos afirman que quien 
dice la verdad recordará y responderá fácilmente y 
casi de manera inmediata lo que haya vivido, por 
el contrario, un indiciado que miente puede dar 
una versión distinta cada vez que se le pregunte 
sobre una  misma situación  (Gammer, 2009).

En adición, otro método llamado: “huellas 
dactilares en el cerebro” creada por Lawrence 
Farwell, consiste en mostrar a los indiciados, 
fotografías del arma del delito o prendas de vestir 
de las víctimas y si estos reaccionan con señales 
análogas se les declara culpables (Gammer, 
2009).

Además, quien percibe un estímulo, que 
queda archivado de inmediato en su memoria, 
muestra en el electroencefalograma, unos 300 
milisegundos después del estímulo, una caída de 
tensión eléctrica positiva. Esta caída delata, según 
Farwell con mucha fiabilidad, si el estímulo 
correspondiente es nuevo o no para el probado en 
cuestión, no importa que se trate de la fotografía 
de una víctima de la violencia o del lugar del 
crimen (Metzinger, 2006).

De igual manera, las imprentas dactilares 
cerebrales han sido probadas en experimentos de 
campo  y por agentes del FBI. Lawrence Farwell 
habla de una tasa de éxito de casi el 100%.

TÉCNICAS DE CREDIBILIDAD DEL 
TESTIMONIO Y DE LA DETECCIÓN DEL 
ENGAÑO

A continuación se hará un acercamiento a 
las técnicas de análisis verbal y no verbal, más 
conocidas en el tema de la detección del engaño y 
la credibilidad del testimonio en Europa y 
Norteamérica especialmente. 

La técnica Reid
El manual de Inbau, Reid, Buckley & Jayne, 

presenta la técnica Reid, la cual ha sido muy 
difundida para la detección de la mentira en el 
ámbito Policial, está compuesta por tres temas 
relacionados: los indicios observables del engaño, 
la llamada Behavior Analysis Interview (BAI) 
(Entrevista de Análisis de Comportamiento) y el 
interrogatorio del sospechoso (Masip, Herrero, 
Garrido & Barba, 2011).

En primer lugar, se encuentra el ya 
mencionado protocolo policial de entrevista BAI, 
éste consiste en 15 preguntas donde a partir de 
las respuestas se observan las conductas 
verbales y no verbales que darán a entender si el 
interrogado miente o no; si se decide que el 
entrevistado miente se le lleva a un interrogatorio 
de 9 pasos (que más adelante se tratarán), 
también descrito en el manual (Dosouto, 2009).

Alonso, Masip, Garrido & Herrero (2012) 
muestran las 15 preguntas generadoras de 
conductas de la BAI, son las siguientes:

1.Objetivo: ¿Cuál cree que es el propósito 
de esta entrevista?

2.Historia/Usted: ¿Cometió usted este 
delito?

3.Conocimiento: ¿Sabe usted quién cometió 
este delito?

4.Sospecha: ¿Quién sospecha que podría 
haber cometido el delito?

5.Garantía: ¿Hay alguna otra persona 
distinta de usted de la que esté seguro que no ha 
cometido este delito, alguien por quien pondría la 
mano en el fuego?

6.Credibilidad: ¿Cree que realmente alguien 
cometió este delito deliberadamente?

7.Oportunidad: ¿Quién podría haber tenido 
la mejor oportunidad para cometer este delito?

8.Actitud: ¿Cómo se siente al ser 
entrevistado sobre la comisión de este delito?

9.Pensamiento: ¿Ha pensado alguna vez en 
realizar alguna acción similar a este delito?

10.Motivo: ¿Por qué cree que alguien 
cometió este delito?

11.Castigo: ¿Qué cree que se debería hacer 
con la persona que cometió este delito?

12.Segunda oportunidad: ¿Hay alguna 
circunstancia bajo la cual crea que debería darse 
una segunda oportunidad a la persona que 
cometió este delito?

13.Objeción: Dígame por qué usted no 
cometería este delito

14.Resultados: Una vez que finalice la 
investigación, ¿qué cree que indicarán los 
resultados respecto a su implicación en el delito?

15.Contarlo a Seres Queridos: ¿A quién ha 
contado algo sobre esta entrevista?

Las anteriores preguntas se utilizan con la 
intensión de evaluar conductas observables que 
permitan decidir si se procede con el interrogatorio 
(si se considera que miente) o no; la evaluación de 
la conducta se hace según 5 indicios no verbales 

del engaño, tales indicios son resumidos por Blair 
& Kooin (citado por Alonso et al., 2012) así: a) 
Postura, según la Técnica Reid, quien miente 
toma posturas “barrera” como el cruzar las piernas 
o los brazos, también tomarán posturas que eviten 
la frontalidad con el entrevistador y tendrán la 
tendencia de recostarse más en su asiento a 
diferencia de los que dicen la verdad, cuyos 
comportamientos son más frontales, cómodos y 
erguidos; b) manos y brazos, comúnmente 
quienes dicen la verdad muestran movimientos 
que apoyen su argumentación verbal 
(Ilustradores), a diferencia de los que mienten, 
cuyos movimientos ansiosos como el jugar con su 
propio cabello, mover o golpear rítmicamente las 
manos o dedos funcionan como adaptadores; c) 
pies, al igual que con los dedos o las manos, los 
movimientos rítmicos de los pies indican mentira, 
además estos movimientos repercuten en los 
cambios de postura, éstos, evidenciados cada vez 
que el interrogador formula una pregunta 
importante en un tema, incrementan la 
probabilidad del engaño; d) contacto ocular, la 
Técnica Reid postula que la media del contacto 
ocular con el entrevistador está entre 30% y 60% 
del tiempo, quienes mantengan contacto ocular 
por encima o por debajo de estos porcentajes de 
tiempo son los que mienten; e) Conducta 
paralingüística, en la respuesta los que mienten 
emiten respuestas más cortas (duración de la 
respuesta) y tardan más en responder una 
pregunta (latencia de la respuesta). Por otro lado, 
los que dicen una respuesta verás, dicen más 
palabras por minuto (tasa de habla) y a causa de 
la carga emocional también incrementan el tono 
de la voz.

Si a partir de las preguntas generadoras de 
conducta y de las claves conductuales señaladas 
se estima que la persona miente, se procede a la 
detención de la persona y al sometimiento de un 
riguroso interrogatorio que tiene como fin la 
obtención de una confesión (Masip et al., 2011).

John E. Reid & Associates (citado por 
Dosouto 2009) explican el interrogatorio final, el 
cual consta de 9 pasos que se resumen a 
continuación:

1. Confrontación positiva: Para crear una 
atmósfera de confianza en sí mismo el 
interrogador debe acusar al sospechoso desde un 
primer momento, asegurando de forma incisiva 
que se poseen pruebas de la culpabilidad de éste. 
Después de esta acusación se observa la 
conducta del sujeto al ser acusado. 
Posteriormente de la pausa de observación, se 
acusa por segunda vez; se considera que si el 
acusado responde pasivamente es muy probable 
que sea culpable. Para neutralizar el proceso de 
interrogatorio, la reacción del sospechoso y poder 

continuar normalmente el interrogatorio, el 
entrevistador debe cambiar de una posición 
acusativa y dominante a una de comprensión. 

2. Desarrollo del tema: En este paso se 
busca desarrollar varios temas que ayuden al 
sospechoso a rescatar algo de su “auto-respeto” 
minimizando las implicaciones o justificando los 
actos; por otro lado con los sospechosos que 
enfrentan al entrevistador y no sienten 
remordimiento, el entrevistador debe mantener la 
posición dominante y dura, descubriéndolos en 
alguna mentira y de ahí acusarlos de mentir toda 
la entrevista, mostrar evidencias físicas, mentirles 
en cuestiones que los haga creer que su 
culpabilidad es evidente y que es 
contraproducente negar los hechos.

3. Manejar/superar las negaciones: Se debe 
reconocer y anticiparse a las negaciones para 
evitarlas, ya que cuantas más veces el 
sospechoso niegue su culpabilidad, más 
convencido psicológicamente estará de su 
inocencia.  Es común que los culpables cambien 
más sus argumentos e intenten justificar por qué 
no fueron ellos los autores del delito. 

4. Atajar las objeciones: Consiste en detener 
los argumentos hechos por el interrogado y 
encaminarlo al tema principal con el fin de hacerle 
sentir la impotencia de las objeciones hasta que 
llegue a un estado de vulnerabilidad ante las 
inquisiciones del interrogador.

5. Recibir y mantener la atención del 
sospechoso: Cuando un sospechoso va a 
confesar pasa de una actitud ofensiva de negación 
y objeción, a una defensiva donde están más 
tranquilos y escuchan, en ese momento el 
entrevistador debe utilizar tácticas para retener la 
atención del sospechoso por medio del 
acercamiento físico y técnicas de rapport.

6. Manejar el estado pasivo del sospechoso: 
Después de lograr rapport y atención por parte del 
interrogado, el entrevistador asumiendo una 
postura de compresión y simpatía encaminará al 
sospechoso a la confesión, argumentando a favor 
de creencias morales del acusado como la 
religión, el honor, lo correcto, etc. O en las 
implicaciones negativas del encubrimiento del 
delito. 

7. Presentar una pregunta con dos 
alternativas al sospechoso: Se realiza una 
pregunta al sospechoso cuyas respuestas sean 
sólo dos y ambas sean incriminatorias, es decir 
que impliquen la culpabilidad del acusado. Otra 
forma es saltar la pregunta y presentar dos 
alternativas como resultado de la culpabilidad.

8. Detallar el delito: Después de que en el 
anterior paso, el sospechoso ha escogido una de 

las respuestas (logrando la admisión de la culpa) 
se alienta a éste para que relate los detalles del 
hecho, llenando los vacíos de la historia y dejando 
claras posibles contradicciones de ésta. 

9. Pasar lo oral a escrito: Con la intensión de 
evitar que el culpable se retracte de su confesión, 
en este paso se transcribe la declaración y se 
hace firmar por el interrogado para que se dé fe de 
la veracidad de ésta. 

Es evidente que el foco de la técnica Reid no 
es la búsqueda de la verdad, sino la búsqueda de 
una confesión, tal confesión hace referencia a la 
aceptación de la culpabilidad. Por esto, el riesgo 
de lograr una confesión de culpabilidad de un 
inocente es alto como refiere Alonso et al., (2012) 
“el interrogatorio en nueve pasos de John E. Reid 
and Asociates ha sido duramente criticado desde 
círculos científicos por ser psicológicamente muy 
coercitivo, pudiendo incluso dar lugar a 
confesiones falsas.” (p.21).

Masip et al. (2011) refieren dos estudios 
donde se ponen a prueba algunos aspectos de la 
Técnica Reid; en un estudio se pretendió mostrar 
el grado de asertividad de las personas 
desconocedoras del protocolo BAI al determinar 
cuál de las entrevistas realizadas según éste 
pertenece al culpable y cuál al inocente.  Los 
resultados mostraron que siete (7) de cada diez 
(10) participantes desconocedores de tal protocolo 
lograron reconocer al culpable; estos resultados al 
estar por encima de lo esperado del azar dan a 
entender que el entrenamiento de la Técnica Reid 
no es indispensable; no obstante, los conocedores 
de la técnica tuvieron un incremento en la 
precisión de casi el 100%.

En el ámbito policial también se han 
realizado estudios con la Técnica Reid como es el 
caso del estudio de Mann, Vrij & Bull (citado por 
Alonso et al., 2012) donde los policías debían 
identificar la mentira y mencionar qué claves 
habían utilizado para hacerlo; los resultados 
mostraron que a la hora de acertar en las 
verdades se equivocaban con mayor grado los 
que utilizaban las claves de Inbau, no hallando 
ninguna consecuencia para las verdades. Lo que 
puede mostrar un posible sesgo de mendacidad, 
ya que el efecto se veía en que las declaraciones 
verdaderas fueran tomadas como falsas. 

Muchos otros estudios muestran que los 
indicadores de engaño y los métodos utilizados 
por la BAI no son consistentes con la evidencia 
científica obtenida a través de varios años. Esto es 
algo importante de recalcar, ya que la Técnica 
Reid es el principal método de entrenamiento, en 
los Estados Unidos, en interrogatorio; y es 
también utilizado por policías de México, Canadá, 
Alemania, Japón, entre otros países que lo usan 

para su preparación (Kassin et al.; Blair & Kooi, 
citados por Alonso et al. 2012).

Análisis de la declaración y evaluación del 
contenido verbal en cuanto a credibilidad.

Además de los métodos psicofisiológicos 
que se utilizan para la detección del engaño, se 
pueden encontrar métodos que se enfocan en el 
contenido verbal y su credibilidad frente a una 
declaración. Para comenzar se deben tener 
presentes dos aspectos primordiales: el cognitivo, 
donde se encuentra la competencia que se refiere 
a la capacidad y habilidad del interrogado para 
decir la verdad, por el otro lado el aspecto 
motivacional, donde está la credibilidad, es decir la 
voluntad del sujeto para decir la verdad o para 
mentir (Undeutsch, Lamb, Sternberg & Esplin, 
citados por Juárez, 2004).

Así mismo Manzanero & Diges (1993) 
ubican la primera valoración de credibilidad sobre 
el testigo, para establecer si está mintiendo, si no 
es así, se procede a determinar la exactitud de lo 
que cuenta, es decir en adelante lo más 
importante en la evaluación ya no será el testigo, 
sino el testimonio. 

Reality Monitoring.
Johnson & Raye (citados por Juárez, 2004) 

plantearon la hipótesis de que había cierta 
diferencia objetiva entre los recuerdos internos o 
imaginables y los que vienen percibidos por la 
experiencia. Tal teoría fue bautizada como el 
Reality Monitoring (Control de la Realidad) y 
enumera las diferencias referidas en cuatro 
aspectos: a) los recuerdos internos poseen menos 
características en cuanto a codificación espacial y 
temporal que los recuerdos externos;  b) la 
memoria externa, que viene de la experiencia 
contiene más información sensorial; c) los 
recuerdos internos o imaginables tienen más 
información de tipo esquemático, mientras que en 
los de información perceptiva de tipo externo hay 
abundancia del tipo semántico; d) existe mayor 
probabilidad que información implícita o no 
consciente se encuentre en gran medida en los 
contenidos de memoria interna. 

Estudios posteriores sobre esta teoría 
realizados por Manzanero & Diges (citados por 
Juárez, 2004) muestran que además de las 
características mencionadas hay tres factores que 
afectan la memoria, los cuales son: a) el contar 
varias veces los hechos vividos; b) la oportunidad 
de pensar previamente lo que se iba a contar al 
ser interrogados; c) las características de la 
entrevista. 

En la Universidad de Laguna se han 
realizado numerosos estudios acerca de esta 
teoría, afirmando que las declaraciones con mayor 
información contextual y detalles de tipo sensorial 
suelen ser verdaderas, mientras las falsas hacen 
más referencia a estados internos. Así el Control 
de la Realidad ayuda a distinguir en la memoria los 
eventos imaginados de sucesos reales (Juárez, 
2004).

Masip, Sporer, Garrido & Herrero (2005) 
concluyen que el enfoque del Reality Monitoring a 
pesar de algunos resultados contradictorios y 
otros confusos debidos según ellos a la falta de 
estandarización en los métodos de medición y 
análisis, tiene algunas ventajas sobre otras formas 
de detección de la mentira: contiene menos 
criterios que el CBCA, la operación de algunos de 
estos es más precisa, y además el RM posee 
sólidas bases teóricas.

La técnica SCAN.
La técnica SCAN (Scientific Content 

Analysis) es muy utilizada en diversos países, 
aunque aún son escasos los estudios empíricos 
que la validan; la técnica consiste en dar al 
evaluado un lápiz y un papel para que escriba su 
versión de los hechos y a continuación analizar 
dicha declaración, este escrito se da sin la 
interrupción ni la sugestión del entrevistador, 
ayudando así a no sesgar las respuestas del 
interrogado (Masip, Garrido, & Herrero, 2002).

Sapir (citado por Smith, 2001) define la 
SCAN no como una técnica que pretende 
identificar si el sospechoso está mintiendo, sino 
como una técnica analítica que pretende ser útil 
para detectar instancias de engaño potencial a 
través del lenguaje, resaltando áreas que 
requieran claridad, y que pudieran utilizarse como 
parte de una entrevista para obtener más 
información.

Adams propone la Técnica SCAN, S.H; de 
análisis de las palabras. Está primero determina lo 
típico de una declaración verdadera para tener un 
punto de referencia llamado “norma”; procediendo 
posteriormente a rescatar las partes importantes 
de la declaración. (Juárez, 2004). Almela, 
Valencia-García & Cantos (2012) afirman que: “es 
posible separar los textos en lengua española de 
acuerdo con su condición de verdad, siendo las 
dos primeras dimensiones, procesos lingüísticos y 
psicológicos, las más relevantes para la 
consecución de tal objetivo” (p.65). 

Hay cuatro componentes que se analizan en 
la declaración: a) las partes del discurso 
(pronombres, nombres y verbos); b) la información 
extraña; c) la falta de convicción y d) el equilibrio 

de la declaración. Una persona inocente relatará 
los eventos cronológicamente y de forma lacónica, 
mientras la persona que miente puede intentar 
justificar sus acciones y/o esconderlas (Juárez, 
2004).

LA DETECCIÓN DE LA MENTIRA EN 
LATINOAMÉRICA

A continuación se repasarán algunos temas 
pertinentes a la detección de la mentira tales como 
indicadores conductuales, verbales, no verbales, 
fisiológicos y la validez de las declaraciones, 
algunas técnicas e instrumentos, todos ellos 
utilizados en el contexto Latinoamericano.

Indicadores conductuales de la mentira.
Espinosa (2011), propone algunos 

indicadores no verbales o conductuales; plantea 
su detección, tomando distinción entre los 
indicadores de engaño reales, los percibidos y las 
creencias. Tales indicadores son: desviación del 
contacto visual, movimientos de manos y dedos, 
movimiento de las piernas y pies, alteraciones en 
el habla, tiempos entre la pregunta y el inicio de la 
respuesta, y ritmo de hablar.

Algunas de las claves comportamentales 
además de las anteriormente mencionadas, son 
por ejemplo: a) los movimientos anómalos; b) la 
persona se ve distraída, confusa o contradictoria; 
c) negarse a aceptar otros procedimientos 
diagnósticos sugeridos; d) al confrontarlo, se torna 
negativo o puede presentar mutismo; e) se 
observa intranquilo, prolonga el tiempo para 
preparar las respuestas; f) al inculparlo o atribuir 
alguna responsabilidad, la niega y se defiende; g) 
presenta tics de los músculos de la cara o gestos 
de desaprobación, principalmente poco antes o 
después de mentir; entre otros (Chica et al. 2005).

Chica, Escobar & Folino (2005), proponen 
otros indicadores de engaño de sujetos que fingen 
o exageran su sintomatología, en busca de una 
ganancia secundaria. En estas situaciones, se 
puede tomar una de dos opciones: a) llamar la 
atención al entrevistado sobre la sospecha que se 
tiene; b) no llamar la atención por la mentira, con lo 
cual no se pone en alerta al entrevistado, seguirá 
hablando y se podrá más fácilmente llegar a 
conclusiones, pero es posible que la entrevista se 
haga más extensa.

Campos y Ramírez (2015), han investigado 
el uso de claves acústicas y visuales en la 
detección de la mentira, tratando de distinguir la 
forma como se combina información en una 
conversación y su relación para detectar el 
engaño, para lo cual compararon las respuestas 

entre sujetos con tres estilos cognitivos distintos 
(visual, auditivo y mixto) que intentaban 
determinar si otros individuos decían o no la 
verdad. La literatura académica sugiere que la 
detección de un mentiroso es mejor cuando el 
juicio de detección se basa en información 
auditiva.

Indicadores verbales de la mentira. 
Algunas de las claves verbales propuestas 

por Chica et al. (2005)  son: a) el sujeto es más 
general y no da detalles en su relato. b) 
frecuentemente insiste en su veracidad. c) Finge 
que no puede recordar. d) las respuestas no son 
naturales. e) no niega las acusaciones, pero 
tampoco las acepta. f) evade temas.  

Por otra parte, Valverde, Ruiz & Bartolomé, 
(2013), en el ámbito organizacional, muestran que 
existe un 60% de acierto a la hora de catalogar el 
relato del individuo como creíble o no creíble. La 
eficacia es superior en la detección de honestos 
(78.3%) que mentirosos (35.3%). Estos datos 
exponen una tendencia de las personas a 
clasificar con mayor eficacia los relatos 
verdaderos.

Así mismo Suárez, Caballero y Sánchez, 
(2009) determinaron que la mentira que busca 
beneficiar a otros se valoró significativamente más 
aceptable que la mentira que busca un beneficio 
personal sin dañar manifiestamente a otros. 
También establecen que las mentiras muy típicas 
son  más aceptadas que las  menos típicas.

Después del anterior repaso de las claves 
que se deben tener en cuenta en la detección de la 
mentira, se encuentra que Pérez (s.f), plantea que 
a menudo en el mobbing o coso laboral, se debe 
prestar especial atención al discurso del 
manipulador, ya que el acosador atribuye a la 
víctima actitudes de mala fe, éste usa el lenguaje 
para manipular, mediante la incongruencia y la 
contradicción.

Por su parte Ávila (2010) considera que para 
una buena entrevista enfocada a la detección 
verbal del engaño, se debe tener presente entre 
otros aspectos del entrevistado: a) habla lenta 
(planea el discurso) o demasiado impulsiva 
(practicó la respuesta); b) respuesta de silencio; c) 
evasivas, verborrea, ataques al entrevistador o 
respuestas "retorcidas"; d) distanciamiento y 
derivación de la responsabilidad a otro;  e) 
refuerzo de la credibilidad verbal, expresiones 
como: "verdaderamente", "sinceramente"; f) estilo 
lingüístico del mentiroso: uso de más adjetivos o 
adverbios y verbos en atenuadores; g) 
dependencia: menor uso de auto referencias 
como "yo hice”.

EVALUACIÓN DE LA CREDIBILIDAD Y LA 
VALIDEZ DE LAS DECLARACIONES

La evaluación de la credibilidad del 
testimonio consiste en el reporte que hace 
cualquier persona sobre algo que ocurrió y de lo 
cual percibió; siendo esta una manifestación a 
través del lenguaje de múltiples procesos 
psicológicos superiores, pero hace especial 
énfasis en la percepción y la memoria (Espinosa, 
2011).

Evaluación de la validez de las 
declaraciones (SVA).

El Statement Validity Assessment (SVA) 
(Evaluación de la Validez de la Declaración) es la 
técnica más empleada para evaluar la veracidad 
de las declaraciones verbales (Vrij, 2000). 
Proviene del Análisis de Contenido Basado en 
Criterios (CBCA), que es un procedimiento 
enfocado originalmente a la evaluación de la 
credibilidad del testimonio de niños víctimas de 
abuso sexual y a la presentación de algunas 
investigaciones realizadas en torno a este tema 
(Vrij, citado por  Cortés & Godoy-Cervera, 2005).

De igual manera, el Análisis de Contenido 
Basado en Criterios es el componente principal del 
SVA lo que lo ha llevado a ser el elemento más 
frecuentemente estudiado por los investigadores 
Ruby y Brigham en 1997. La confianza del CBCA 
(componente principal del SVA) en mediciones 
hechas por entrevistadores en crímenes 
simulados ayudan a diferenciar reportes basados 
en la realidad de reportes fabricados por los 
testigos (Gödert, Gamer, Rill & Vossel, 2005). Sin 
embargo, Porter & Yuille (1996) en investigaciones 
con testigos y víctimas habían hallado que solo 
tres indicios verbales de entre dieciocho criterios 
(todos ellos pertenecientes al CBCA) distinguieron 
los informes veraces de los engañosos. Lo cual 
genera preocupaciones sobre la validez de 
algunos indicios.

La SVA consta de tres componentes, una 
entrevista semiestructurada mediante la cual se 
recoge el máximo posible de información, sobre el 
acontecimiento, cuidando de no sesgar u orientar 
el recuerdo del interrogado; la evaluación de la 
credibilidad de la declaración obtenida durante 
dicha entrevista con el CBCA; y la llamada lista de 
validez, que considera diversas características 
psicológicas del declarante, variables de la 
entrevista, motivaciones del entrevistado y 
cuestiones relacionadas con la investigación de 
los hechos. Este protocolo asume que una 
declaración es válida si se basa en hechos que el 
narrador ha experimentado directamente. El 

CBCA consta de 19 criterios de veracidad o de 
contenido, cuya presencia en una declaración, 
indicaría que está basada en la experiencia 
personal del narrador, más que en mentiras o 
sugestiones. Los criterios del CBCA se 
presentarán a continuación, todos referidos por el 
Departamento Justicia de EEUU (2008): 

1. Características generales: esta categoría 
se refiere a la declaración como un todo y valora la 
coherencia y capacidad informativa. Esta se divide 
en diferentes criterios: a) estructura lógica, b) 
elaboración no estructurada y c) cantidad de 
detalles 

2. Contenidos específicos: en esta categoría 
son de gran importancia los detalles. Dentro de 
esta se encuentran: a) engranaje contextual, b) 
descripción de interacciones, c) reproducción de 
conversaciones y d) complicaciones inesperadas.

3. Peculiaridades del contenido: aquí se 
espera obtener reportes específicos, los cuales 
aumentan el grado de convicción acerca de la 
declaración, se espera obtener pormenores. Esta 
categoría abarca los siguientes criterios: a) 
detalles inusuales, b) detalles superfluos, c) 
incomprensión de detalles que se narran con 
precisión, d) asociaciones externas relacionadas, 
e) alusiones al estado mental subjetivo, f) 
atribución al estado mental del autor del delito.

4. Contenidos referentes a la motivación: a) 
se encuentran correcciones espontaneas, b) 
admisión de falta de memoria, c) plantear dudas 
sobre el propio testimonio, d) auto desaprobación, 
e) perdonar al autor del delito.

5. Elementos específicos del delito: aquí se 
contrasta el reporte con las declaraciones que son 
características de ese tipo de delitos, y el único 
criterio que abarca es el de detalles característicos 
del delito.

Por último, La lista de Validez comprueba 
que la entrevista se haya hecho correctamente, 
que el desarrollo cognitivo y lingüístico del niño, la 
detección no verbal del engaño, las reacciones en 
el organismo que se manifiestan como conductas, 
puedan ser de ayuda al momento de dar indicios 
de sinceridad o mentira. De igual manera las 
conductas pueden ser sutiles, no visibles a simple 
vista (microexpresiones) o aquellas más 
claramente perceptibles como expresiones 
corporales. Esta lista de validez está compuesta 
por 13 criterios divididos en dos categorías 
(Departamento de Justicia de EEUU, 2008). Las 
cuales se repasan enseguida: 

Factores relacionados con la declaración: 
1. Características psicológicas: aquí se 

enmarcan las limitaciones cognitivo-emocionales, 
lenguaje y conocimiento, emociones durante la 
entrevista y si se es sugestionable.

2. Características de la entrevista: 
procedimientos de entrevista e influencia sobre los 
contenidos de las declaraciones.

3. Motivación: circunstancia de la alegación 
original, motivaciones para dar la declaración, 
influencia por parte de terceros.

Cuestiones investigativas:
1. Falta el realismo (inconsistencia con las 

leyes de la naturaleza).
2. Declaraciones inconsistentes. 
3. evidencia contradictoria.
4. Características del delito.
Los estudios realizados sobre el CBCA han 

sido de campo y de laboratorio; cada uno con sus 
respectivas posibilidades y limitaciones (Ruby & 
Brigham, 1997). En un estudio realizado por 
Tapias, Aguirre, Moncada y Torres, (2002), se halló 
que el único criterio externo utilizado fue el 
examen físico encontrándose total contradicción 
entre éste criterio y la apreciación dada por los 
evaluadores acerca de la veracidad de la 
declaración. 

Es de resaltar que el CBCA no está validado 
en el contexto colombiano y algunos criterios del 
mismo generan confusión, por lo tanto, aún no se 
puede aplicar de manera rigurosa, ya que se 
evidencia que algunos de los criterios disminuyen 
notablemente la confiabilidad de la técnica (Tapias 
et al., 2002).

Entrevista cognitiva.
Esta entrevista fue diseñada para obtener 

información cuantitativa y cualitativamente 
superior a la que es posible obtener en entrevistas 
estándar en testigos adultos. Se compone de 
cuatro técnicas que permiten subsanar las 
deficiencias de la psicología del testigo 
(Departamento de Justicia de EEUU, 2008).

 Las técnicas se repasan en seguida: a) La 
primera consiste en reconstruir mentalmente los 
contextos físicos y personales en el momento del 
suceso;  el testigo debe tratar de situarse 
mentalmente en el lugar del hecho teniendo en 
cuenta elementos emocionales, elementos 
secuenciales y características perceptuales; b) el 
recuerdo libre, es la segunda y consiste en pedirle 
al testigo que narre todo lo sucedido, incluyendo la 
información parcial, e incluso detalles que 
considere banales para la investigación; c) la 

tercera, el cambio de perspectiva, trata de animar 
al testigo a que se ponga en el lugar de la víctima 
o de otro testigo del suceso, incluso del 
sospechoso, y que informe de lo que vio o hubiese 
visto desde esa perspectiva, si estuviera 
ocupando el lugar de esa persona; d) el último 
componente es la instrucción, que invita al 
recuerdo desde diferentes puntos de partida, se 
pretende que el individuo narre los hechos desde 
un orden diferente a como se desarrollaron 
(Departamento de Justicia de EEUU, 2008).

Kohnken, Schimossek, Aschermann & Hofer 
(1995), realizaron una comparación entre la 
Entrevista Cognitiva (EC) y la Entrevista 
Estructurada, de la cual concluyen que la EC no 
afecta el Criterio Basado en el Análisis de 
Contenido (CBCA), además genera una mayor 
veracidad y confiabilidad frente a la Entrevista 
Estructurada.

De forma similar Fisher, McCauley, Falkner 
& Trevisan (2000), entrevistaron a  diversas 
personas sobre la actividad física que habían 
realizado en los últimos 35 años; según los 
autores, esa información demanda el uso de 
diferentes tipos de memoria lo que presenta un 
mayor nivel de dificultad. Como resultado lograron 
obtener con la aplicación de la EC respuestas 
bastante completas y precisas. Posteriormente, 
Roberts & Higham (2002), publicaron un estudio 
que consistía en que algunos sujetos vieran un 
video de un asesinato simulado; una semana 
después, guardado en su memoria era verificado 
mediante la técnica de EC, lo cual ayudó a tener 
respuestas más precisas.

Cabe enmarcar los problemas propios de la 
edad y de los efectos del envejecimiento sobre la 
memoria, algunas investigaciones empíricas 
demuestran que los adultos mayores, al ser 
comparados con los jóvenes, proporcionan menos 
exactitud y relatan testimonios menos completos 
(List, 1986); no obstante, los déficits de memoria 
relacionados con la edad son remediables ya que 
hay varias vías para acceder a la información 
almacenada (Tulving, 1974).

La Entrevista Cognitiva se basa en la noción 
de una recuperación guiada de información 
enfocándose en unos componentes principales 
como son la memoria y la capacidad de 
comunicación del testigo, solo si ambos procesos 
funcionan apropiadamente la entrevista tendrá 
éxito (Fisher & Geiselman, 1992).

Protocolo NICHD.
Este protocolo es una guía que facilita el 

abordaje de menores presuntas víctimas. Está 
compuesto por dieciocho fases en su entrevista: a) 
la presentación de las partes y sus funciones; b) 

aclarar el tema de la verdad y la mentira, 
diciéndole al niño que es necesario que diga solo 
la verdad; c) la construcción del rapport; d) 
generar un muestreo del lenguaje del menor; e) 
pedir la descripción de un hecho importante 
ocurrido recientemente; f) fomentar la primera 
narración explicando el suceso materia de estudio; 
g) explicación del último incidente, o varios 
incidentes si los informa; h) realizar preguntas 
aclaratorias; i) hacer preguntas abiertas que 
complementen el último incidente; j) narración del 
primer suceso; k) preguntas que generen indicios 
sobre ese incidente inicial; l) generar preguntas 
abiertas y cerradas como complemento sobre el 
primer suceso;  m) narración del menor sobre 
otros incidentes que recuerde; n) preguntas 
aclaratorias; o) preguntas directas que 
complementen el incidente; p) plantear preguntas 
inductivas en relación a detalles relevantes a nivel 
judicial y que no se hayan mencionado 
anteriormente; q) fomentar nuevos aportes o 
información que sea oportuna; r) y por ultimo 
retomar un tema neutro (Departamento de Justicia 
de EEUU, 2008).

Investigaciones como las de Grimes (2006) 
demuestran que por más intensivo que haya sido 
el entrenamiento o preparación en el protocolo 
NICHD, los investigadores suelen recaer en lo que 
es familiar para ellos; independientemente del 
motivo, sus entrevistas presentan preguntas que 
no conducen a una narrativa libre.

Por su parte, Lamb & Cyr (2009), realizaron 
un estudio sobre la efectividad del protocolo del 
NICHD. En esta investigación se realizaron 83 
entrevistas hechas por policías y trabajadores 
sociales siguiendo el protocolo, las cuales fueron 
comparadas con otras 83 con las que no se utilizó 
ningún protocolo. Los resultados muestran que las 
entrevistas en las que se utilizó el protocolo 
proporcionan información más precisa y relevante 
para la investigación (cerca de 4 veces más). 
Además las incitaciones al relato libre fueron 3 
veces más comunes en estas entrevistas. 
También, las entrevistas aplicadas con el 
protocolo requirieron 25% menos preguntas del 
entrevistador para conseguir la misma 
información. 

Protocolo SATAC/RATAC.
El protocolo SATAC/RATAC  en el contexto 

colombiano, ha tenido gran repercusión en temas 
de presunto abuso sexual infantil, éste consiste en 
una entrevista semiestructurada y se divide en 
cinco etapas: a) Simpatía, busca establecer la 
comodidad, la comunicación, dependiendo del 
desarrollo cognoscitivo del menor; b) identificación 
de anatomía, esta etapa tiene dos propósitos, el 

primero determinar el entendimiento y la habilidad 
para reconocer entre los dos sexos por parte del 
menor y el segundo, que haya un acuerdo en 
cuanto a los nombres de las partes del cuerpo; c) 
indagación sobre tocamientos, esta tercera etapa 
tiene como objetivo el ensayo de la habilidad del 
niño para entender y expresar los tocamientos que 
recibe y da; d) escenarios, esta etapa también 
tiene dos finalidades, permitir que el niño relate los 
detalles de su experiencia y explorar algunas 
hipótesis alternativas; y por último e) la clausura o 
cierre, tiene tres objetivos a cumplir, educar al niño 
en relación con su seguridad personal, explorar 
opciones de seguridad y proveer un fin adecuado 
a la entrevista. Esta entrevista puede variar en su 
duración, ya que la entrevista únicamente la 
puede determinar el entrevistador, teniendo en 
cuenta las necesidades y capacidades de cada 
niño (Departamento de Justicia de EEUU, 2008).

Según Anderson et al. (2010) uno de los 
principales problemas de este protocolo es el 
desarrollo cognitivo de los niños, por lo que 
resaltan la importancia de hacer preguntas 
apropiadas para ellos, conforme a su nivel de 
desarrollo.

Por su parte Imhoff & Baker (citados por 
Anderson et al. 2010) encontraron que el uso de 
un lenguaje apropiado aumenta la precisión de los 
relatos de los niños entre tres y cuatro años de 
edad. Además, Anderson et al. (2010) enmarcan 
que el uso adecuado de este protocolo ayuda a los 
entrevistadores a: a) aplicar los tipos de preguntas 
de manera apropiada según el desarrollo; b) saber 
cómo aplicar los tipos de preguntas cuando se 
interroga a menores que han sufrido un trauma 
emocional; c) explicar a los miembros del equipo 
el uso del tipo de preguntas; d) informar a los 
tribunales; y e) mejorar las destrezas de 
entrevista.

Protocolo de Michigan.
Este protocolo tiene como objetivo obtener 

el máximo de información sobre la situación de un 
menor, familiarizándose con temas que faciliten la 
construcción de rapport; también busca conocer 
datos útiles dentro de la entrevista, por ejemplo 
nombres de los familiares y amigos, conformación 
del núcleo familiar, información recuperada de 
otras fuentes como revisión de informes periciales, 
revisión de documentos, entrevistas anteriores. 
Esta guía presenta los siguientes componentes: a) 
Preparación del entorno; b) presentación del 
entrevistador; c) establecimiento de la capacidad 
del entrevistado para identificar y diferenciar entre 
verdad y mentira; d) establecimiento de reglas 
base para la entrevista; e) afianzamiento del 
rapport con una entrevista de práctica; f) 

introducción al tema materia de estudio; g) 
fomento de narrativa libre del menor; h) inicio del 
interrogatorio; i) clarificación de los hechos; y por 
último j) el cierre (Departamento de Justicia de 
EEUU, 2008; Espinosa, 2011).

Entrevista Paso a Paso.
Este protocolo forma parte del SVA, y 

aunque no es precisamente una entrevista 
cognitiva, sino estructurada, se basa en el 
recuerdo libre y en el uso de técnicas de ayuda 
para recuperar la memoria (Arce & Fariña, 2012). 
Chapman, Samsock, Thomas & Lindberg (2003) 
habrían encontrado no obstante, que estos 
procedimientos son altamente sugestivos y su 
correcto funcionamiento dependería del 
entrevistador. 

El objetivo esencial en esta entrevista, 
consiste en obtener la mayor cantidad de 
información que el entrevistado pueda ofrecer 
sobre los sucesos; la entrevista está compuesta 
por nueve pasos: a) Construcción del rapport, b) 
pedir que el entrevistado evoque dos sucesos 
específicos, c) explicar al menor la necesidad de 
decir la verdad, d) introducir el tema objeto de la 
entrevista, e) fomentar la narración libre, f) hacer 
preguntas generales, g) si es necesario, plantear 
preguntas específicas, h) utilizar instrumentos de 
apoyo en la entrevista, i) cierre de la entrevista, y 
desactivación emocional del entrevistado 
(Departamento de Justicia de EEUU, 2008).

INDICADORES FISIOLÓGICOS DE LA 
MENTIRA

Chica et al. (2005), muestran que los 
indicadores de engaño se encuentran 
acompañados por manifestaciones fisiológicas, 
como son, pulsaciones de la carótida visibles a 
distancia, sequedad en la boca, actividad excesiva 
de la laringe, cambio en el color de la cara, 
sudoración, dificultades o cambio en el ritmo de la 
respiración, llanto o cambios en la voz y midriasis. 
Cabe resaltar que las técnicas psicofisiológicas 
mencionadas a continuación no han tenido un 
exhaustivo rigor científico por lo que su 
confiabilidad y validez es discutible.

Prueba poligráfica.
Es una técnica muy utilizada y con gran 

acogida; el surgimiento de esta en Latinoamérica 
se dio en Colombia, y se ha comenzado a 
expandir a otros países de la región tales como 
Perú y Panamá. Es cada vez más fuerte en 
Colombia, pero a pesar de ello y su rigor científico, 
en este país no está completamente admitida, no 

obstante, la técnica del polígrafo se abre paso en 
la investigación judicial y en la selección de 
personal no solo en el país sino en Latinoamérica. 
Esta técnica es utilizada en compañías de 
seguridad, retail, aviación, y en general empresas 
que tienen riesgos de información o manejo de 
dinero, también en organismos como la Policía, 
Inteligencia y otras entidades relacionadas con las 
fuerzas militares (El Colombiano, 2008).

En Colombia se piensa aplicarlo en la 
adopción de niños, para evaluar mejor a los 
posibles padres adoptivos. En este mismo país, el 
extinto DAS usaba esta técnica, entre otras para la 
selección de personal (Diario 16, 2006).

Cabe resaltar que en Colombia no es 
constitucionalmente admisible el uso del polígrafo 
en los procesos de selección de personal, su uso 
es cuestionable en relación a los derechos 
fundamentales, sin embargo no está 
expresamente prohibido, y es utilizado por 
empresas particulares (Cortés, 2016).

Por su parte, Tapias (2012), documenta el 
uso de la poligrafía dentro del ejercicio de la 
psicología forense, en cuatro casos de la defensa 
en causas de delitos sexuales en el contexto 
familiar contra menores de edad, de los cuatro 
casos, dos fueron absueltos, lo que permite inferir 
que las autoridades judiciales detectaron errores 
en el proceso, falsas denuncias o implausibilidad 
de los hechos, en coherencia con los resultados 
de la pericia psicológica, los test y el polígrafo. 

Domínguez (2004), propone que hay una 
abundante evidencia de que la máquina del 
polígrafo está apoyada en mentiras, ya que el 
miedo puede influir en los músculos, glándulas y 
arterias durante el interrogatorio, aunque el 
analizado sea inocente.

Lykken (1974) considera que el detector de 
mentiras es un buen negocio para los 
empresarios, y que los psicólogos que confían en 
el deberían pensar más en sus implicaciones 
sociales.

Detección de estrés mediante el análisis de 
la voz.

Otra técnica implementada en la detección 
de la mentira es la Psicofisiología Forense en la 
Voz, mediante el Analizador de Estrés de Voz “El 
Vericator”, según la organización encargada de 
comercializar el instrumento, este establece un 
punto de partida para la tensión de la voz, 
utilizando siete parámetros antes de que el 
entrevistador plantee sus preguntas para probar el 
engaño. La diferencia en el nivel de tensión entre 
las respuestas y el punto de partida indica el 
engaño.  El sistema VSA o sistema Baker según 

su diseñador ofrece el registro de 16 monitores, 
asegurando que los estados nerviosos o de 
angustia de los examinados no interfieran en la 
detección del estrés emocional, incluyendo el uso 
de medicamentos y alcohol (IPACITEFO, 2014).

Por ser un sistema no invasivo, en Estados 
Unidos, México, Guatemala y Colombia, el VSA, 
está teniendo mucha presencia en exámenes de 
confiabilidad, estudios de apoyo a clima 
organizacional y selección de personal. Un 
examen en 45 minutos, presenta un diagnóstico 
de los antecedentes de honestidad de un  
empleado o candidato (IPACITEFO, 2014). Cabe 
resaltar, que este instrumento carece de estudios 
científicos que lo sometan a un proceso de 
falsación o verificación y que lo mencionado en el 
presente documento se basa en los datos que 
proporciona el fabricante. 

DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES
Retomando la incógnita de esta 

investigación ¿Cuáles son las técnicas, métodos, 
instrumentos o herramientas que se han utilizado 
a través de la historia y las más usadas 
actualmente para la detección de la mentira y 
credibilidad del testimonio y que tan válido, 
confiable y pertinente es su uso? se puede 
evidenciar que los estudios de la detección de 
mentira dentro de la Psicología del Testimonio son 
muy controvertidos en el campo científico a causa 
de la poca credibilidad que generan en éste. Lo 
anterior se presenta por los pocos aciertos que 
hay en la detección del engaño, en pruebas de 
laboratorio y las falsas creencias que hay sobre el 
tema en el doxa o conocimiento popular, 
verbigracia, los métodos con carga religiosa 
utilizados a través de la historia; también se 
evidencia que creencias sin fundamento 
lógico-científico, como la tortura, persisten, con 
sus instrumentos y métodos.  

Las técnicas usadas para detectar la 
falsedad de una declaración, nunca han sido de 
certeza y son tomadas como información muy 
dada a la falencia; en ámbitos policiales los 
conocimientos científicos aplicados al tema no 
gozan de popularidad a causa de sus resultados 
únicamente probabilísticos, así es que se utilizan 
escalas más conocidas y muy cuestionadas en el 
terreno científico como la técnica de Reid o la 
SCAN.

Por su parte, Frank & Feeley (citados por 
Alonso, et al., 2012) hablan de cuatro posibles 
razones por las cuales los policías 
estadounidenses no reciben mucho 
entrenamiento en este ámbito, primeramente 
hablan sobre la cualidad de la literatura científica 
de no mostrar indicios infalibles de la mentira; la 

segunda razón es que los indicios conductuales 
probabilísticos no se dan únicamente al mentir, 
pueden estar presentes también al momento de 
decir la verdad, además, alguien que mienta 
puede no presentar tales señas. En tercer lugar, la 
posible creencia de que la ciencia es útil 
únicamente si ofrece métodos perfectos para 
detectar mentira, algo imposible teniendo en 
cuenta el desarrollo que hay en estos temas. Para 
terminar, los autores también indican que por 
causa de la calidad de su trabajo, la exposición a 
la mentira es muy alta (75%) y si juzgan como 
mentira todo interrogatorio lograrían tener un 
acierto o precisión de este mismo porcentaje, esto 
los llevaría a creer que no necesitan un 
entrenamiento especial o conocimientos 
científicos.

En algunos casos como los de indicadores 
fisiológicos de la mentira, tampoco se cuenta con 
una rigurosidad científica, esto genera una menor 
confiabilidad en la utilización de tales 
instrumentos, a pesar de lo anterior, en diferentes 
ámbitos su implementación es de gran ayuda, 
Tapias, (2012), desde su estudio abre la 
posibilidad a tener en cuenta el polígrafo en el 
ámbito jurídico y el contexto judicial. En este 
aspecto hay que ser prudentes y seguir 
sometiendo estos y todos los otros instrumentos, 
las técnicas y protocolos, a estudios que los y las 
validen mediante rigor científico, para contribuir 
con su mejora e implementación optima, y así 
lograr márgenes de error menores.

Es pertinente resaltar la gran importancia 
que tiene el entrevistador en la detección de la 
mentira, debido a que éste debe contar con una 
preparación idónea, algunos autores determinan 
que quien realice estas entrevistas y ponga en 
práctica estas técnicas sea un psicólogo o 
psiquiatra con formación específica en dichas 
técnicas. También el entrevistador debe tener en 
cuenta características del individuo como 
desarrollo cognitivo, anomalías tanto psicológicas 
como biológicas, motivaciones, etc. y  aspectos 
contextuales; el entrevistador debe ser consciente 
de sus propias limitaciones y percepciones 
personales, para alejarlas y ser completamente 
neutro, evitando sesgos en el procedimiento. El 
denominado Investigator Bias Effect (efecto del 
sesgo del investigador), mencionado por Meissner 
y Kassin (2002) quienes resaltan que las 
confesiones inducidas son un arma de 
enjuiciamiento potente con alcance en la 
resolución de las causas y en el sistema penal de 
justicia. 

Además, el evaluador debe conocer las 
desventajas de cada técnica o instrumento, para 
reconocer puntos y momentos críticos y actuar de 
forma más cuidadosa y rigurosa. Con lo 

anteriormente expuesto, se evidencia que no 
existe una técnica, instrumento o protocolo 
específico para la detección de la mentira, existen 
gran cantidad de estos, los cuales se pueden 
utilizar unos como complemento de otros, para 
que de esta manera haya una mayor probabilidad 
de acertar en la determinación de la credibilidad 
del testimonio. Tal gama de herramientas ayuda a 
evaluar desde diferentes aspectos y llegar a 
conclusiones más precisas, no obstante, teniendo 
en cuenta que los resultados no son dogmas 
irrefutables que dicen la verdad absoluta. 
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