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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha establecido lineamientos basicos
de reconocimientos de la justicia indigena en nuestro sistema juridico vigente, y su
norma consuetudinaria a la vez ha sido sujeta al respeto de las garantias, principios
y derechos de la norma citada, de ahi la necesidad de la investigacion, para verificar
su cumplimiento. A su vez, resulta importante observar las técnicas de litigacién
oral aplicadas y utilizadas en el desarrollo de sus audiencias, pues por medio de
aquellas, se garantiza el reconocimiento basico de derechos de los procesados,
como prohibicion de autoincriminacion, imparcialidad y defensa técnica eficaz y
efectiva. La investigacion centra su objetivo en Identificar las técnicas de litigacion
oral en los procesos de justicia indigena y su incidencia en el derecho a la defensa
y la tutela efectiva de los procesados. En la presente, se utiliza una metodologia
con enfoque cualitativa, en aplicacion de métodos diacronico, exegeético y
explicativo, debido a que, por medio del andlisis y la sintesis, con el empleo de la
deduccion e induccion, se observa la forma de aplicacion de las técnicas de
litigacion oral en la justicia indigenas, base de persuasion para tomar una decision
judicial. Las unidades de analisis son leyes, jurisprudencia, doctrina y norma
consuetudinaria. Como resultado se determina que se aplican parcialmente las
técnicas de litigacion oral en los procesos de justicia indigena, con una infraccion

del derecho a la defensa en el ambito técnico en su ejecucion.

Palabras claves: pluralismo, litigacion, defensa.
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ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador has established basic guidelines for
recognizing indigenous justice in our current legal system. Its customary law has
been subject to respect for the guarantees, principles, and rights of the rule above,
hence the need for research to verify compliance. At the same time, it is essential
to observe the oral litigation techniques applied and used in the development of their
hearings since they guarantee the fundamental recognition of the rights of the
accused, such as the prohibition of self-incrimination, impartiality, and effective and
efficient technical defense. The research focuses on identifying oral litigation
techniques in indigenous justice processes and their impact on the right to defense
and adequate protection of the accused. In this research, a qualitative methodology
is used, applying diachronic, exegetic, and explanatory methods because, through
analysis and synthesis, with the use of deduction and induction, it is observed how
oral litigation techniques are applied in indigenous justice, which is the basis of
persuasion to make a judicial decision. The units of analysis are laws, jurisprudence,
doctrine, and customary law. As a result, it is determined that oral litigation
techniques are partially applied in indigenous justice processes, with an

infringement of the right to defense in the technical field in its execution.

Key words: pluralism, litigation, defense.
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INTRODUCCION

La investigacion, centra su andlisis en las técnicas de litigacion oral, aplicadas en
la justicia indigena, las que permiten a la autoridad competente resolver sobre un
asunto controvertido. Aquello, debido a que, la justicia se maneja en un sistema
adversarial oral, el cual es aplicado por todas las formas de justicia reconocidas en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, las que a su vez guardan armonia con
los principios, derechos y garantias, establecidas por el ordenamiento juridico

superior.

El tema planteado en el trabajo de titulacion es original, toda vez que revisados que
han sido los repositorios de las distintas unidades de educacion superior, no se ha
logrado identificar, investigaciones iguales o similares, sin embargo, se observan
trabajos referentes a la justicia indigena y técnicas de litigacion oral, por cuerdas

separadas.

Es asi como, en el ambito internacional, Cruz (2019) realizd la investigacion
denominada “vulneracién del derecho a la defensa de personas de origen nativo
pertenecientes a la etnia kukama, en la provincia de loreto - nauta”, en la que se
plante6 como objetivo, determinar si se vulnera el derecho a la defensa en personas
de origen kukama, relacionado con la justicia ordinaria penal. La metodologia que
se aplico fue de tipo no experimental, con un disefio descriptivo y cualitativo. Con
aquella se determind una afectacion en el derecho a la defensa de manera material
y formal, a causa del desconocimiento de su cosmovision y costumbres. Se
diferencia de la presente, en razon de que se busca observar la aplicacion de las
técnicas de litigacion oral y verificar si se incide o no en el derecho a la defensa,

mas aun en el antecedente se lo hace a partir de la cosmovision y costumbres.

En igual sentido, en el marco internacional, Camparia (2022) realiz6 la investigacion
denominada: “litigacion oral por parte de los fiscales penales del ministerio publico.
Caso: Lima, Per0”, en la cual, se plante6 como objetivo el determinar las

deficiencias que tienen los fiscales en el manejo de las técnicas de litigacion oral.



La metodologia que se aplicé fue de tipo descriptivo y explicativo. Con la
investigacion, se determiné que los agentes fiscales no cuentan con una
capacitacion efectiva en el manejo de las técnicas de litigacion oral tanto en la teoria
como en la practica, sobre todo en el manejo del interrogatorio y
contrainterrogatorio, al igual que en la formulacién de alegatos de apertura y de
clausura. La presente analiza las formas de litigacién oral, pero se lo hace en la
esfera comun, sin embargo, no se lo aplica en la justicia indigena, lo que difiere con

el antecedente.

Por otra parte, en el contexto nacional, Ortiz & Ortega (2022) realizaron la
investigacion titulada “las técnicas de litigacion oral y argumentacion juridica, su
incidencia e importancia en el proceso penal”, en la que tuvo como objetivo analizar
la importancia de las técnicas de litigacion oral y la argumentacion juridica en el
procedimiento penal oral acusatorio. La metodologia que se aplicé fue bibliografica,
documental y critica, de tipo descriptiva no experimental, con métodos analitico-
argumentativo e inductivo-deductivo. Con la investigacion se determind que la
argumentacion juridica, en conjunto con las destrezas en litigacion oral se
constituyen como la columna vertebral para la resolucion y esclarecimiento de una
causa. Se diferencia de la presente, debido a que en aquella se analizan las
técnicas de litigacion oral en el proceso penal general, pero no especificamente en

justicia indigena

En igual sentido, Madrid (2022) realizé la investigacion de titulo: “aplicacion de
técnicas de litigacién oral en audiencias de juzgamiento virtual”, en la que se busca
establecer lineamientos para la aplicacion de técnicas de litigacién oral en los juicios
virtuales realizados en pandemia. La metodologia que se aplicd fue cualitativo
explicativo, por medio de métodos analitico sintético y practico. Con la investigacion
se determind que, no se llevan a cabo las audiencias de forma adecuada por los
medios virtuales; y, en consecuencia, no se visualizan las técnicas aplicadas, por
lo que se incurre en la vulneracién de ciertos derechos, pues se realizan en ciertos
casos de manera interrumpida y poco clara. En el trabajo de titulacion, se analiza
las técnicas de litigacion oral aplicadas en medios virtuales, lo que se diferencia el

enfoque de la presente, pues lo hacemos en la justicia indigena



Finalmente, la doctora Ana Espinosa (2021), investiga la justicia indigena por medio
del andlisis del caso La cocha Il, la que como objetivo se plantea el analisis de la
decisién adoptada por la Corte Constitucional para determinar si se vulneran o no
por parte de las autoridades indigenas los derechos de los procesados al momento
de resolver sus conflictos. La autora llega a la conclusion de que la normativa
permite a las autoridades indigenas ejercer facultades jurisdiccionales dentro de
sus territorios, sin embargo, se los limita, en el sentido de que no estan facultados
en resolver aquellos casos que afecten la inviolabilidad de la vida. En el
antecedente se analiza la aplicacion de la justicia indigena en un caso en concreto,

sin embargo, no se lo hace desde la 6ptica de la litigacién oral.

En la actualidad, el ordenamiento juridico ecuatoriano, se ha reconocido en una
forma de pluralismo, en razon de que avala la existencia de varias formas de justicia
en nuestro sistema legal, sin embargo, los mismos estan subordinados a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que es la ley que rige para todos aquellos
sistemas. Mas aun, con base en lo establecido en su articulo 171, se reconoce a
los pueblos y nacionalidades indigenas, la aplicacion de su justicia, que permite,
gue sus autoridades, ejerzan funciones jurisdiccionales, basadas en las tradiciones
ancestrales y su derecho consuetudinario, con la limitacion de realizarlo, dentro de
un ambito territorial y en donde se precautele la participacion y decision de las

mujeres que forman parte de esta.

Si bien es cierto, la norma reconoce la aplicacion de procedimientos propios para
la solucion de los conflictos que ocurran dentro de su a&mbito territorial, no es menos
cierto que, estan subordinados a lo establecido por los Tratados de Derechos
Humanos, Instrumentos Internacionales y Constitucién de la republica del Ecuador,
tanto mas que, las decisiones que adoptan estas autoridades estan sujetas al
control de constitucionalidad. En adicién a aquello, la ley es la encargada de
establecer los mecanismos adecuados para una cooperacion y coordinacion entre

las justicias indigenas y ordinarias.



Con la resolucion adoptada por los jueces de la Corte Constitucional del Ecuador
en los casos La cocha | y I, se establece una forma de limitante en el ejercicio y
ejecucion de los derechos consuetudinarios que tienen las autoridades indigenas,
pues se los regula para conocer de aquellos actos que no afecten la inviolabilidad
de la vida o que por su naturaleza sean considerados como muy graves, Sin
embargo, permite la practica y el establecimiento de esta forma de justicia en otros
asuntos menores, en donde necesariamente hay que litigar para resolver los

conflictos planteados por los miembros de la comunidad.

Los problemas que ocurren dentro de las comunidades indigenas, se resuelven
mediante una forma de sistema oral, en donde en presencia de todos los miembros
de éstas, se determina la situacion juridica de la persona que presuntamente ha
cometido un acto en contra de sus normas consuetudinarias, pero resulta curioso
el identificar cuales son las técnicas de oralidad que se aplican en el desarrollo de
la audiencia ante el Cabildo, y si estas son eficaces o eficientes en defensa de los

derechos del presunto infractor.

Por otra parte, las técnicas de litigacion oral son medios utilizados por los abogados
para realizar una defensa adecuada y ordenada, las que permiten visualizar al juez
el contexto del problema juridico planteado, y a su vez, garantiza el cumplimiento
de los derechos basicos que tiene el sospechoso al enfrentarse en un juicio. Estas
técnicas facilitan la persuasion del operador de justicia sobre los hechos, a mas de
colaborar a este para tomar una decision adecuada y justa. En ausencia de
aplicacion de aquellas, el juzgador, se veria viciado por la idea primaria que tiene
respecto de los hechos presentados, y mas aun, se podrian vulnerar varios

principios del debido proceso y derechos del sujeto activo de la infraccién penal.

El alegato inicial es la presentaciéon, que da la parte procesal al juez, sobre lo que
va a tratar su postura en la audiencia, en su mayoria se da al inicio de la diligencia
y viene acompafiado de los indicios recolectados que van a determinar la
responsabilidad o no de una persona. Procesalmente permite fijar el punto a tratar
en la audiencia, y va a ser debatido en los alegatos finales, por lo que facilita al juez

a identificar los problemas existentes en la causa y a entender de forma clara y



sencilla las posturas en el conflicto. Resulta importante la aplicacidén de esta técnica
de litigacion oral en audiencia, debido a que es en base a aquella que se resuelve
el caso, por lo que, de no realizarlo, no se dificultaria persuadir argumentalmente al
juzgador para que adopte una posicion en las posturas presentadas por las partes.
Otra técnica muy usual en los litigios es el interrogatorio y del contrainterrogatorio,
en donde se permite abordar a los testigos con preguntas, para que de esa manera

llegar a la verdad.

En el interrogatorio y contrainterrogatorio, los abogados estan facultados para
realizar objeciones de las preguntas formuladas, con la finalidad de que los datos
aportados por cada uno de los testigos sean imparciales y veraces. La finalidad de
aquellas, es evitar la generacion de una falta de orden y desventaja para el sujeto
activo de la infraccidon penal, pues, se corre el riesgo de que al no entender lo que
se pregunta, responda cuestiones en prejuicio de su defensa, por ello es importante
observar si en la justicia indigena se aplican esta técnica de litigacion oral, y de qué
manera se lo hace, para observar si en su practica se vulneran o no los derechos

del sospechoso.

Es de vital importancia entender que, en el interrogatorio y contrainterrogatorio, el
juzgador es un mero observador, totalmente imparcial, quien no esta facultado para
abordar a los testigos, salvo que sea el caso de que se requieran aclaraciones que
permitan encontrar la verdad. Es por esto que, resulta importante observar el rol
gue juega la autoridad indigena y de qué manera direcciona el juicio en la aplicacion

de las técnicas de litigacion oral.

Finalmente, el alegato final es una suma de argumentos basado en las pruebas
aportadas por las partes, con lo que se fundamenta el alegato inicial planteado. Por
ello, es claro de qué tales argumentos se realizan por parte de una persona que
sea totalmente preparada en el derecho consuetudinario, pues un abogado de
justicia ordinaria no siempre va a ser eficaz para defender ante un ordenamiento

juridico diferente, debido a que este no se preparé para aquello, es asi que, de no



aplicarse las técnicas de litigacion oral, se afectaria de manera directa el derecho

a la defensa, y la tutela efectiva de los procesados.

El problema de investigacion descrito, se plantea de la siguiente manera: ¢ La falta
de técnicas de litigacion oral en la justicia indigena vulnera el derecho a la defensa
de los procesados?; y, a su vez, como hipétesis se establece lo siguiente: no se
aplican las técnicas de litigacion oral en el desarrollo de las audiencias indigenas,

vulnerandose el derecho a la defensa de los procesados.

Objetivo general

Analizar las técnicas de litigacion oral en los procesos de justicia indigena y su

incidencia en el derecho a la defensa

Objetivos especificos

1. Fundamentar juridica y doctrinariamente la justicia indigena, las técnicas

de litigacion oral en procesos indigenas, y el derecho a la defensa.

2. Determinar las técnicas de litigacion oral en los procesos de justicia
indigena y su incidencia en el derecho a la defensa y la tutela judicial

efectiva de los procesados.

3. Sugerir formas de litigacion oral en la justicia indigena y su incidencia en

los derechos del sujeto activo de la infraccion penal.

En la presente investigacion, se utiliza una metodologia con enfoque cualitativa, en
aplicacion de métodos diacronico, exegético y explicativo, debido a que, por medio
del analisis y la sintesis, con el empleo de la deduccion e induccién, se observa la
forma como se aplica las técnicas de litigacion oral en la justicia indigenas, base de
persuasion para tomar una decision judicial. Las unidades de analisis son leyes,

jurisprudencia, doctrina y norma consuetudinaria.



El trabajo de titulacion se encuentra estructurado esencialmente en tres capitulos:
el Estado del arte, metodologia y andlisis de resultados. En el primer capitulo se
desarrollan las conceptualizaciones teérico-juridico y jurisprudenciales de las
técnicas de litigacion oral utilizadas en relacion con la justicia indigena, para lo que
se utilizé en su mayoria, fuentes actuales que direccionan al mejor entendimiento
de variables. En el segundo, se indica la metodologia aplicada al presente, y se
determina las personas a entrevistar. En el tercer capitulo, se procesa la
informacion adquirida mediante cuestionarios, al gobernador de los pueblos
indigenas KIPU y cuatro cabildos, los que en el presente afio han llevado
procedimientos de juzgamientos. Una vez concluidos los referidos, se procede a
determinar las conclusiones y recomendaciones. Finalmente, el trabajo se lo

evidencia por medio de los anexos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, ha establecido lineamientos basicos
de reconocimientos de la justicia indigena, en nuestro sistema juridico vigente; y,
su norma consuetudinaria, a la vez ha sido sujeta al respeto de las garantias,
principios y derechos de la norma citada, de ahi, la necesidad de la investigacion,
para verificar su cumplimiento. A su vez, resulta importante observar las técnicas
de litigacion oral aplicadas y utilizadas en el desarrollo de sus audiencias, pues por
medio de aquellas, se garantiza el reconocimiento basico de derechos de los
procesados, como prohibiciébn de autoincriminacion, imparcialidad y defensa

técnica eficaz y efectiva



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. Justiciaindigena

En el Ecuador, la justicia indigena nace como un logro conseguido a causa de la
lucha de afios por parte de las organizaciones indigenas, politicas y sociales; por
haberse considerado como grupos histéricamente vulnerados, a causa de la colonia
y el eurocentrismo; que hasta en la actualidad, se ven rastros reflejados en el
racismo. Con base en aquello, se ha sufrido una evolucién del derecho y del
reconocimiento de sistemas de justicia paralelos dentro de un mismo Estado, en
donde se pasa de ser un Estado monista a pluralista, con eje central en el respeto
de la Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos.

En el contexto de la aplicacion justicia indigena, es comun confundirla con el castigo
inminente, debido a que se la relaciona con las formas primitivas de punicion, en
donde, solo se buscaba el suplicio como medio de restablecimiento social, con el
fin de generar miedo social por el cometimiento de actos ilicitos. Sin embargo, se
lo abordaria como una forma de justicia que persigue sus propios fines, la cual se
basa a su vez, en garantizar la aplicacion de un derecho consuetudinario, enraizado
en sus costumbres, tradiciones y lo moralmente permitido por estos

conglomerados.

No existe una definicion clara de lo que es la justicia indigena, pero los tratadistas
gue la representan, la han abordado como un conjunto de principios y normas
morales de la comunidad, que tienen como finalidad regular el comportamiento
social de sus miembros, para con ello permitirse vivir en comunidad. Como la
justicia ordinaria, la abordada se encuentra en constante movimiento y se acopla a
la realidad de sus pueblos, de ahi que, sus normas son similares entre estas
comunidades, pero su derecho no es el mismo, a causa de su misma naturaleza.
(llaquiche, La administracion de justicia indigena en Tigua, su evolucién y practica
actual, 2004).



Al igual que la justicia ordinaria, la indigena, se fundamenta en principios, que son
aplicados y garantizados durante la convivencia entre sus miembros, los cuales
son: la solidaridad; reciprocidad y colectividad. A partir de aquellos, se establecen
los ordenamientos consuetudinarios. Mas aun, se evidencian tres mandamientos
fundamentales de aplicacion a ésta, el ama killa, que en su traduccioén refiere a no
ser holgazan; el ama shua, que prohibe la sustraccion ilegitima de las cosas
mediante el robo; y ama llulla que les impide mentir. El incumplimiento de estos
mandamientos rectores, iban sancionados desde la purificacién inicial hasta la pena
de muerte. (lllaquiche, La administracion de justicia indigena en Tigua, su evolucion
y practica actual, 2004). La pretension de analizar la norma indigena como la
ordinaria, es un error, pues ellos mantienen un significado diferente, en donde su

espiritu y esencia va mas alla de lo simple.

La justicia indigena pese a ser diferente en cada una de las localidades en donde
sea observada, presenta caracteristicas que son comunes. Para abordar aquello,
se parte de que se organizan de forma comunitaria, por lo que varias personas se
unen en colectividad, con el fin de ayudarse, organizarse y convivir, los cuales son
representados por el cabildo o directivo. Esta se caracteriza porque su autoridad es
nombrada por un periodo determinado de forma democratica (depende de la
comunidad), el que cominmente se encuentra dotado de conocimientos y saberes
autoéctonos. Por otra parte, a los miembros los une vinculos consanguineos,

culturales, sociales e inclusive filosoficos.

La caracteristica fundamental es la norma tacita que los rige, pues no existe una
positivizacion exacta que los ordene, sino que aplican el procedimiento de
investigacion y ejecucion por medio de las costumbres, tradiciones, conductas
morales y éticas. Aquello implica que no exista discriminacién de ningan tipo, sino
gue se garantiza la imparcialidad en el desarrollo de su justicia. Finalmente, el
ejercicio de la sancién no busca un fin punitivo sino restablecedor, toda vez que se
aplican penas simbolicas que tratan de regenerar al delincuente, con base en sus

principios y creencias.



10

Pluralismo juridico en el Ecuador

Tradicionalmente el Estado ha sido considerado como monista, debido a que era
regido por normas claras y previas para todo el conglomerado. A partir del afio 1998
comienza a garantizarse breves indicios de lo que es el pluralismo juridico, pero es
importante diferenciarlos. Segun Caicedo (2018) “un Estado se concibe
formalmente como monista juridico, cuando dentro de sus fronteras se reconoce

legalmente como derecho y sistema juridico unicamente al Estatal” (p. 310).

Por otro lado, en un contexto de pluralismo juridico, como es el caso de Ecuador,
se ha logrado una visién apartada de la idea monista del derecho, esta suponia que
el unico sistema juridico aceptado se constituia por aquellas normas creadas por el
poder legislativo y debidamente aplicadas por el poder judicial, sin embargo, “el
pluralismo juridico supone la existencia de espacios legales superpuestos,
interconectados e interrelacionados, y la vida de la gente esta alcanzada por la inter

legalidad de dichos sistemas normativos” (Soussa Santos, 1987, p. 289)

Dentro de la sociedad ecuatoriana, la idea monista del derecho no reconocia los
principios, procesos y practicas consuetudinarios realizadas en cada comunidad
indigena, las que coexistia dentro de un territorio, sino que solo eran validas las
normas Yy reglas rigidas emitidas unicamente por el poder legislativo, en donde se
sometia a todos los integrantes de pueblos y nacionalidades que mantenian un

derecho comunitario, por lo que su rehabilitacion a falta de creencia era fallida.

A partir del afio 1998 el Estado ecuatoriano, se registra como pluri diverso,
pluricultural y se afirma el pluralismo juridico, desde alli se da un giro trascendental
en cuanto al reconocimiento de derechos en favor de los diversos pueblos
indigenas, debido a que se tutelan los derechos colectivos y se establecen distintas

formas de sociedad diversa, heterogénea y multiétnica.

La jurisprudencia nacional, ha definido el pluralismo juridico como una forma de
convivencia normativa, en donde coexisten los ordenamientos juridicos en un

mismo estado, y se encuentran limitados a lo que establece el ordenamiento
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juridico superior a éstos. En ese sentido, se diversifica la aplicabilidad de normas
sustantivas y adjetivas que encuentran origenes distintos, pero la finalidad es la
misma, establecer la paz y convivencia social de las personas. La limitacion
espacial, se lo hace en razon del territorio al que ha sido reconocido,
estableciéndose formas y reglas para ese entendimiento legal. (Sentencia No. 113-
14-SEP-CC, 2014)

El pluralismo juridico, ha sido dividido en dos formas: el formal unitario y el
igualitario. El primero, se observa en la mayor cantidad de legislaciones, las cuales,
establecen limites en el reconocimiento de sus derechos, al momento de ejercer
justicia, ya sea por el desconocimiento 0o negacion de los efectos juridicos o por
considerarlo como norma de menor jerarquia. El segundo, se caracteriza por tener
un valor juridico igualitario al momento de su reconocimiento, entonces, la una

justicia no se condiciona con la otra, sino simplemente se la aplica. (Caicedo, 2018).

Para que un pluralismo sea reconocido, es importante comprender el principio de
autodeterminacion, debido a que las diferentes cosmovisiones del derecho obligan
a tener una identidad propia, pues los legitima como pueblos originarios que gozan
de costumbres y tradiciones propias, a mas de diferenciarlo con los patrones
comunes estatales. Es en base de ese principio que establecen su norma
consuetudinaria, pues existe la justificacion de comprender al derecho como una
construccion histérica de reglas originarias en su moral y ética comunal. (Avila,
2018)

No solo la aplicacién y reconocimiento del pluralismo juridico, se condiciona a la
autodeterminacion, sino que ha su vez el Estado también lo hace por medio de la
cesion de jurisdiccion y legislacion normativa. En base aquello, precautela lo
siguiente: 1) el respeto a la normativa consuetudinaria de cada pueblo o
nacionalidad indigena, sin afectar injustificadamente su reconocimiento; 2)
Establecer medios de aceptacion de la jurisdiccidon y fuero que tiene la autoridad
indigena, asi como también su autonomia, para la aplicacion de su legislacion; y 3)

Delimitar los espacios en donde no operen los medios de control nacional, y el limite
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de intervencion o interferencia en el ordenamiento juridico ordinario (lllaquiche,
2007).

Por otro lado, no se quiera entender a la justicia indigena como un todo, que esta
por encima del ordenamiento juridico comun, sino que “por el contrario sefiala que
son distintos, pero que convivan con armonia en una sociedad incluyente y en un

Estado que se ha declarado como pluriétnico y pluricultural” (Hidalgo, 2021, p. 217)

En aquellos casos en donde se presente una discordia o desacuerdo entre los
sistemas juridicos, se recurre a la norma constitucional para subsanar los
problemas, asi como también la interpretacion que da la Corte Constitucional con
respecto de ciertas situaciones. En referencia al pluralismo juridico el Estado
ecuatoriano “reconoce, protege y garantiza la coexistencia y desarrollo de los
sistemas normativos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas
y comunidades de conformidad con el caracter plurinacional, pluriétnico y
pluricultural del Estado” (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009, Art. 66 num. 2)

Reconocimiento de la justicia indigena en la ley de Ecuador

Histéricamente, las comunidades, los pueblos y las nacionalidades indigenas
fueron segregados de temas nacionales como es el manejo y participacion dentro
del sistema de justicia en Ecuador. En la misma linea, cada ciudadano que
pertenecia a ese grupo, vivia bajo el sometimiento a un proceso judicial ordinario,
fuera de cumplir con las normas consuetudinarias de su cultura. Sin embargo,
gracias al desarrollo de varios cuerpos normativos dentro del territorio ecuatoriano,
como a nivel internacional, se logré reconocer la autodeterminacion de estos
pueblos indigenas; asi como también sus practicas y costumbres ancestrales, como

Su justicia.

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (1989) invita y obliga a los estados
independientes a garantizar y respetar los derechos de los pueblos y

nacionalidades indigenas sin discriminacion alguna. Por otro lado, en los Art. 14 y
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15, se reconoce el derecho a tener propiedad y posesion de las tierras en donde
habitan y se desarrollan, a mas de acceder a los recursos naturales que su territorio
posee. En concordancia con lo referido, la Declaracién de Derechos de Pueblos
Indigenas (2007) otorga el derecho a la libre determinacién, para gozar de
autonomia y autogobierno en asuntos internos (Art. 4), asi como también se

reconoce la aplicacion y mantenimiento de sus instituciones juridicas (Art. 5)

Si bien es cierto, las normas consuetudinarias, a las que obedecian los integrantes
de los pueblos indigenas, existian antes de que el Ecuador sea reconocido como
republica, fueron registradas juridicamente con la Constitucién del afio 1998, y
luego con mayor amplitud en la Constitucion de la Repubilcia del Ecuador de 2008.
Con estos textos normativos, se faculta a cada comunidad indigena resolver sus

conflictos y mantener el orden social en base a su derecho.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, (1998), establece los
derechos colectivos a partir de su capitulo 5, en donde se reconoce (entre otras
cosas), el derecho de los pueblos y nacionalidades indigenas, para fortalecer su
identidad y tradiciones (Arts. 83-84). En igual sentido, en su Art. 191, se reconoce
a la justicia indigena como un método alterno de solucion de conflictos, en donde
se permite el ejercicio y préactica jurisdiccional con base en sus creencias y
tradiciones, a mas de impulsar la figura del juez de paz, como una forma de

autoridad que resolvia los conflictos en sus tierras.

Por otro lado, la Constitucion de la Republcia del Ecuador (2008) ya delimita de
mejor manera el alcance de la justicia indigena y su reconocimiento, pues en su
Art. 171 especifica que su base son las tradiciones ancestrales y su derecho propio,
en donde se les da la potestad publica de administrar justicia dentro de su territorio
y con la inclusion de mujeres para su decisién, con lo que se quiso combatir a su
vez el machismo que pudiese existir entre sus grupos. A diferencia de la
Constitucion de 1998, no se lo reconoce como un método de solucion de conflictos,
sino que le permite el establecimiento de procedimientos propios, con el

condicionamiento del respeto al ordenamiento juridico superior y tratados
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internacionales de derechos humanos. Por lo que, se faculta para que ésta sea

sometida a control de convencionalidad.

El control de respeto a los derechos de los intervinientes en un proceso indigena,
lo delimita la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(2009), en donde se establece la accion extraordinaria de proteccion en contra de
las decisiones indigenas, la cual trata de tutelar que el procedimiento se haya
llevado de forma adecuada, esto es, sin que exista violacion a los derechos
constitucionales de los intervinientes, ni mucho menos establecer sanciones

discriminatorias en contra de mujeres por el hecho de serlas.

Si bien se entiende esta medida como un limite de la justicia indigena, no es menos
cierto que avala, tecnifica y facilita la coexistencia entre sistemas juridicos, pues no
deja de reconocer los derechos que estos pueblos y nacionalidades indigenas
tienen, sino que los regula para una convivencia que cumpla el fin estatal. En este
sentido, nuestro marco normativo se encuentra en un pluralismo juridico formal

unitario.

El Procedimiento que se toma para impulsar esta medida constitucional, se rige en
la interculturalidad y pluralismo juridico. De esta forma, es el Estado el encargado
de entender e interpretar las normas interculturales, mediante la toma de
informacion necesaria, para observar las razones de la decision de la autoridad
indigena. En adicion aquello, se establece el principio de autonomia, en donde la
ley y jurisprudencia establecen el minimo de restricciones para la aplicacion de esta
forma de justicia. El proceso que se lleva es el oral, en donde de ser necesario se
solicite la ayuda de un intérprete, y la peticion es presentada por cualquier persona
o grupo de aquellas comunidades (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009).

Con relacion a la jurisdiccion indigena, el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial
(2009), en su Art. 343, les faculta ejercer acciones jurisdiccionales, basadas en las
tradiciones ancestrales y su derecho consuetudinario, en sus territorios. A su vez,

se les permite la aplicacién de normas y procedimientos propios en conflictos
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internos, siempre que no sean contradictorios con la Constitucion y Tratados de

Derechos Humanos.

En ibidem, se establecen los principios basicos a considerar al momento de aplicar
la justicia indigena, entre los cuales estan los siguientes: 1) La diversidad, con el fin
de garantizar la realizacion de la identidad cultural, traducida en la aplicacion de su
derecho propio; 2) La igualdad, en donde la autoridad indigena precautela el trato
igualitario de las partes, para de ser necesario otorgar un traductor, 3) El principio
Non Bis In idem, pues de ser sancionado en justiciaindigena, ya no conoce la causa
la ordinaria; 4) La pro justicia indigena, en donde de existir alguna duda en la
aplicacion y competencia de casos interculturales, se prefiere a ésta; y 5) Se adopta
una interpretacion intercultural al momento de conocer una causa indigena por la
justicia ordinaria (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Con respecto al conocimiento de la causa, la normativa ecuatoriana establece que,
en el caso que se de conocimiento por parte de la justicia ordinaria un caso de
justicia indigena, ésta declina su competencia, siempre que exista un pedido formal
de tal autoridad, en donde éste, bajo juramento la solicita, para lo que en un término
de tres dias se compruebe aquella solicitud. De cumplirse con el pequefio
procedimiento, el juez archiva la causa y remitir el expediente a la justicia indigena.

(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Limites de la justicia indigena en Ecuador

Si bien es cierto el Estado ecuatoriano ha reconocido a la justicia indigena como
parte del pluralismo juridico, no es menos cierto que la legislacién de este pais, ha
puesto limites normativos y jurisprudenciales por medio de los legisladores o Corte
Constitucional, por lo que se analiza a continuacion cada una de esas perspectivas.
Desde el punto de vista normativo la Constitucion Politica del Republica del
Ecuador (1998), establece varios limites, entre ellos, que las resoluciones de
justicia indigena no contravengan lo establecido en esta norma, asi como también

en los tratados y convenios internacionales de derechos humanos. De este modo,



16

se precautela que exista un debido proceso para el juzgamiento de las sanciones,
asi como también el respeto de los derechos minimos que tiene el procesado al

momento de enfrentar un juicio.

En la norma indicada, se establece un limite territorial, debido a que las normas
consuetudinarias son aplicadas en el espacio en que los pueblos y nacionalidades
indigenas se desarrollan. Solo quienes son parte de las comunidades son juzgados
de esa forma, debido a una razon logica, esto es que el derecho consuetudinario
es aplicable para quien cree fielmente en esas costumbres y tradiciones, pues no
serviria de nada purificar el alma a quien no entiende dichas practicas. En este
sentido, cabe indicar que inclusive aquellas normas varian de comunidad en
comunidad, por lo que el territorio delimita la competencia que tiene cada cabildo

para conocer las causas.

Una de las limitaciones que pone la Constitucion de la Republcia del Ecuador
(2008) a la justicia indigena, es que se toma en cuenta la participacion de las
mujeres en el desarrollo del procedimiento en aquella, toda vez que inclusive dentro
de estos pueblos y nacionalidades, ellas han sido vulneradas en sus derechos e
intervencion de forma historica, a causa del machismo ha sido evidente dentro de

estos territorios.

Como se habia mencionado en parrafos anteriores, si bien es cierto la Declaracion
de Derechos de Pueblos Indigenas (2007) establece el reconmocimeinto de los
derechos colectivos y les otorga de potestad de autonomia e inclusive de
autogobierno para la aplicacion de sus normas juridicas, no es menos cierto quer
se establece el limite del respeto de los derechos fundmantales, entre ellos la
igualdad y efectiva administracion de justicia.
Nada de lo sefialado en la presente Declaracidn se interpretara en el
sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho
alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrario a la
Carta de las Naciones Unidas o se entendera en el sentido de que
autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar o

menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
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politica de Estados soberanos e independientes. (...) En el ejercicio
de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se respetaran
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El
ejercicio de los derechos establecidos en la presente Declaracion
estard sujeto exclusivamente a las limitaciones determinadas por la
ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y
serdn soOlo las estrictamente necesarias para garantizar el
reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades de
los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades
de una sociedad democratica (...) Las disposiciones enunciadas en la
presente Declaracion se interpretaran con arreglo a los principios de
la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la
igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica y la
buena fe. (Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas, 2007, Art.
46)

Todas estas limitaciones son controladas por medio de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), toda vez que, en caso
de existir algun tipo de incumplimiento por parte de las autoridades al momento de
tomar una resolucion, cualquier persona esta en la facultad de ejercer una denuncia
0 queja ante la autoridad competente ordinaria, para que conozca la accion
extraordinaria de proteccion en contra de decisiones indigenas conforme lo

establece el articulo 65 de la norma ya citada

La doctrina también ha analizado los posibles limites que tiene la justicia indigena,
es asi que se establecen los siguientes: 1) heterogeneidad externa; 2)
heterogeneidad interna; 3) territorialidad; y 4) limite personal. El primero, hace
referencia a la armonia que guarda este tipo de justicia con la Constitucién y los
Tratados de Derechos Humanos. El segundo, trata de que las normas aplicarse
Unicamente sean basadas en tradiciones ancestrales, que sean propias Yy
concuerden con la cosmovision que tiene cada pueblo o nacionalidad indigena. El

tercero, habla que ellos no tienen competencia de salirse de su territorio para aplicar
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sanciones en base a su derecho. Finalmente, el cuarto establece que solamente
condenan las autoridades que formen parte de la comunidad y las personas sujetas
a sancion forman parte de esa comunidad. (Boaventura & Grijalva, 2012)

La jurisprudencia también ha establecido ciertos limites aplicables a la justicia
indigena por medio de la Corte Constitucional, principalmente en dos casos de
emblema nacional denominados la cocha | y Il, en donde se han aportado a su vez

criterios y fundamentos que ayudan a comprenderla de mejor manera.

El primer caso se suscita en el afio 2002, en el sector de Quilapungo en “La Cocha”.
Después de una celebracién se produjo la muerte de un miembro de la comunidad
a causa de lesiones en todo su cuerpo. Al cabo de varios dias de investigacion de
las autoridades indigenas, se impuso la sancion a los acusados, dentro de la justicia
indigena. Aquella constaba de castigo fisico, pago de indemnizacion y una de
caracter moral. Una vez cumplidas las penas, el Fiscal del Distrito de Cotopaxi inicio
una nueva investigacion en justicia ordinaria y pide la retencion de los acusados, la
cual es negada y el fiscal la impugna, con lo que después de ser aceptada en via

ordinaria, se procede a iniciar un proceso penal por la muerte ocurrida.

En este caso la Corte Constitucional debia determinar si existia una afectacion al
principio Non Bis In idem, por haber sido sentenciado previamente por justicia
indigena, sin embargo, se dice que no existe vulneracion alguna. La afirmacién se
realiza tras un andlisis de los delitos contra la vida, en donde se dice qué tal derecho
pertenece al ius cogens, debido a que es un bien juridico protegido de trascendental
importancia, y por tal es obligacion del Estado el perseguir y sancionar este tipo de
ilicitos (La Cocha Il, 2014).

Adicionalmente, la Corte fue muy clara en la sentencia 113-14-SEP-CC, en limitar
a este tipo de justicia, en el caso de que, se conozca un ilicito que afecte a la vida
dentro de una comunidad, pues, si bien es cierto existe una reparacion de los
aspectos comunitarios, no es menos cierto que, no se tutela el bien juridico
protegido particular, sino a la comunidad. De esta manera, se avala la justicia

indigena, pero la potestad de resolver este tipo de controversias esta a cargo de la
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justicia ordinaria. En tal sentido, no se evidencio afectacion alguna al principio de

doble juzgamiento

La sentencia que se cita, trata de garantizar un sistema de justicia eficaz y eficiente
gue resguarde principalmente, una norma ius cogens, como es el derecho a la vida,
pero a su vez debilita al pluralismo juridico. Mas aun, la cosmovision es diferente
de los pueblos ancestrales, y la privacion de la libertad no se relaciona con el fin
estatal, su competencia debia ser respetada, para preservar asi un pluralismo
juridico. En adicién aquello, la cosmovisién indigena manifiesta que la justicia se
basa en una restauracion rapida de la armonia social (Saavedra, 2017), y ponerla
en procesos ordinarios rompe toda esencia consuetudinaria, sin embargo, hay que
comprender que siempre se aplica la convencionalidad en el pluralismo juridico, y

por tal respeto de los derechos humanos.
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Cuadro 1. Identificacion de los casos la Cocha l y Il

(La Cocha I, 2002) (no vinculante)

(La Cocha I1; 2014) (vinculante)

1) En el afio 2002, tres miembros de la comunidad de
Guantopolo en la Cocha, en Estado etilico, propinan
golpes de pufio en la humanidad de un comunero
causandole la muerte.

2) Llega a conocimiento de autoridades indigenas y se
sanciona en acuerdo a lo que disponia el Art. 191 de la

1) En el mes de mayo del 2020, las autoridades indigenas encuentran responsable del
delito de asesinato a cinco comuneros tras la muerte de Marco Olivo. 2) Paralelamente, el
fiscal general del Estado ingresa y aprehende a los comuneros, para que sean sometidos
a justicia ordinaria. 3) El hermano del occiso presenta una accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones indigenas, en donde entre otras cosas se solicita
revisar si la comunidad puede decidir sobre delitos contra la vida; si tiene limitaciones el

@ | Constitucion de 1998. ejercicio de la justicia indigena; si es voluntario el sometimiento a la justicia indigena; que
g 3) Por la trascendencia nacional, conoce el caso la justicia | indique cuales son los minimos juridicos de aplicacion de justicia indigena. 4) Los
® | ordinaria y se llega a la etapa evaluatoria de juicio en sentenciados en justicia indigena, dan contestacion y refieren que el pretender someter a
§ donde se declara la nulidad por transgresion al Non Bis In | justicia ordinaria, afectaria el principio Non Bis In idem.
< | idem.
4) El fiscal apela el auto y la Corte lo revoca, por lo que en
lo posterior se les sentencia los involucrados.
5) Las autoridades indigenas solicitan dirimir la
competencia y el Tribunal Constitucional, dentro de la
causa N° 0002-2003-CC lo rechaza por falta de
legitimacién
El derecho ancestral se encuentra normado por la La plurinacionalidad es la convivencia de dos ordenamientos de una misma nacion.
Constitucion del Ecuador (1998), y el someter nuevamente | El encargado de resolver las causas indigenas es la asamblea comunal; el proceso y
£ | aun proceso ordinario se transgrede el principio Non Bis juzgamiento se lo realiza a peticion de parte.
*3 In idem. Los comuneros realizan las investigaciones en base al bien comun colectivo, mas no
© respecto del grado de participacion y bien juridico protegido
% El pueblo Panzaleo no sanciona la afectacién al bien juridico protegido y subjetivo del
(@] individuo, sino en base a la reparacion colectiva y familiar.

El derecho a la vida es un bien trascendental y es obligacién del Estado garantizar su
efectiva persecucion y sancion.
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Ratio

Las autoridades indigenas no tienen competencia que se La comunidad: “no resolvio respecto de la proteccion del bien juridico vida como fin en si
4 dirima la competencia después de que se ha establecido mismo, sino en funcion de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco en la

una sentencia ejecutoriada en via ordinaria
4

comunidad (...) la justicia penal ordinaria actuaron bajo la obligacion constitucional y legal
de investigar y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de los presuntos
implicados en la muerte, por lo que esta Corte declara que no se ha configurado el non
bis in idem o doble juzgamiento”

Asesinato

Decisium

Los sospechosos son encontrados culpables del delito de | “La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que

atenten contra la vida de toda persona es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena” (p. 35)

1

A partir de: (La Cocha I, 2002); (La Cocha II, 2014)

Elaborado por: Christian Gavilanes!
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Proceso de lajusticia indigena en el Ecuador

El fundamento de la justicia indigena se lo asocia con la proteccion de la
comunidad, basado en el buen vivir entre las familias y quienes forman parte de
aquella, mediante el establecimiento de normas consuetudinarias que tienden a
proteger la convivencia armonica, pacifica y amistosa entre todos, lo que se
denomina como Ayllu, Pacha, Llakta, Pachama, que en resumen establecen la
convivencia social. El principio general en que se basa este tipo de justicia es el
Ayllukuna, Alli Kusay, que traducido al espafiol se comprende como el buen vivir de
manera comunitaria. Por otra parte, el Kasunakuy se establece como el respeto que
existe entre sus miembros. (La Cocha Il, 2014)

Depende de la comunidad indigena en donde se aplique el derecho consuetudinario
y sus costumbres para el establecimiento de un procedimiento, en donde de forma
comun se observa lo siguiente: Fase 1 Demanda: es el aviso realizado hacia las
autoridades, sobre el cometimiento de una infraccion y la identificacion de los
posibles responsables. Fase 2 Investigacion: consiste en cumplir varios requisitos,
como el reconocimiento visual, las versiones de los hechos de los testigos y si es
el caso documentos. Fase 3 Confrontacion entre partes: Se da inicio con la apertura
del cabildo, se recoge el testimonio de denunciante y sospechoso, por ultimo, se
presenta las evidencias de la situacion. Fase 4 Sancion: después del analisis de
pruebas se establece una sancion. Fase 5 Actuacion: Se ejecuta la sancion solo en

caso de ser necesario porque es una opcion requerir al perdén del detractor.

Por otro lado, la jurisprudencia ha establecido una forma procedimiento, en acuerdo
a los casos denominados la Cocha | y I, en donde se determina lo siguiente:
primero se encuentra la Willachina, aquella etapa viene a ser de aviso o de
demanda, fue realizada al Presidente de la Comunidad los familiares del fallecido;
la segunda es Tapuykuna, aqui se realizan todas las investigaciones del conflicto,
se movilizaron al lugar de los hechos y cerraron las salidas de la comunidad; la
tercera es Chimbapurana, es el momento de confrontacién entre el acusador y el

acusado; la cuarta viene a ser la resolucién o Killpirichina, las decisiones tienen
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fuerza de ley y se cumple en la etapa de ejecucién o Paktachina. (La Cocha ll,
2014)

La primera etapa de la justicia indigena es equivalente a la denuncia formal
realizada por la victima ante Fiscalia General del Estado en el proceso penal
ordinario, se la presenta de forma oral o escrita, sin embargo en esta justicia no es
necesario que exista formalidad alguna para qué se conozca un caso y se lo tramite,
sino que basta con que se ponga en conocimiento del presidente de la comuna,
para que se lleven a cabo las investigaciones, asi pues, el fin es cumplir con dos
cuestiones: 1) El precautelar la integridad fisica y emocional de quienes se
encuentran involucrados en el proceso; y 2) Dar solucién a un conflicto entre las
familias en discordia. La puesta en conocimiento del delito, va a garantizar el
acceso a la justicia de quién denuncia, asi como también se garantiza que un

tercero imparcial y competente conozca la causa (Ugsha, 2013).

En la segunda etapa del proceso de justicia indigena, se realizan las averiguaciones
con respecto al suceso, es asi que, se podria considerar como un simil de la
instruccion fiscal dada en un proceso flagrante, en donde se van a tratar de
recolectar las declaraciones de los implicados y cuanto indicio sea necesario para
el esclarecimiento de la verdad factica, para de esa manera determinar la

responsabilidad de los involucrados.

En la segunda etapa de justicia indigena, se suelen nombrar varias comisiones,
entre ellas la de averiguaciones o la de busqueda, la primera se encarga de indagar
las cuestiones relativas al caso para llegar a una verdad material de los hechos, en
tanto que la segunda trata en encontrar a los posibles responsables del delito en el
caso de que se encuentren préfugos. Finalmente, en esta etapa se mantiene un
didlogo con los implicados para garantizar el derecho a ser escuchados lo que se

lo hace en frente de la comision de investigacion respectiva (Ugsha, 2013)

En la tercera etapa se lleva a cabo un careo entre los implicados, en donde exponen
las versiones acerca de los sucesos y el tratamiento que le van a dar al delito, en

relacion con lo que hayan indicado las partes en esta etapa procesal, para de esa
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forma escuchar sus criterios y reflexiones. Una vez que se haya dado esta
confrontacién, la asamblea o el cabildo toman la resolucion con respecto al caso en

concreto.

Se dice que la tercera etapa no vulnera el derecho a la defensa debido a que son
escuchados de forma oportuna y en igualdad de condiciones, asi como también el
procedimiento se los lleva de forma verbal en base a los argumentos indicados por
los implicados. Se establece también la obligatoriedad de los testigos para acudir a
esta parte procesal con el fin de llegar a la verdad de los sucesos (Ugsha, 2013)

En la penultima etapa de este proceso las autoridades deliberan con respecto a la
decision que hayan llegado, sobre todo con respecto a la sancion e
indemnizaciones que van a imponer a los culpables, y a su vez se elabora un acta
en donde queda establecida de forma clara y precisa la decision a la que si ha
llegado y la cual es dada lectura en frente de todos (Ugsha, 2013). Lo interesante
de esta etapa es, que al igual que en un proceso ordinario, la resolucion es tomada
por un tercero independiente, la que se motiva y justifica en cuanto a la participacion
de los intervinientes. Asi como también, la sancion interpuesta se la controla, en la

medida que no afecte los derechos humanos.

En la etapa final se da la ejecucion de las sanciones, en donde se procede a
establecer de forma publica las penas a las que se haya llegado de acuerdo en
asamblea, las que tienen como fin purificar el alma del delincuente, asi como
también restablecer el derecho vulnerado por medio de una compensacion. Lo
discutible es que, en justicia ordinaria se da la reparacion integral, la que sirve para
restituir el derecho a la victima, en tanto que en la indigena se la estable con el fin
de darle un uso comunal, asi pues, el fin de ésta es el desarrollo y convivencia
adecuada entre personas, por lo que de esa manera se llega a concluir con el

procedimiento (Ugsha, 2013)
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1. 2. Técnicas de litigacion oral en el sistema juridico ecuatoriano

Mediante el establecimiento de la oralidad en el sistema juridico ecuatoriano, se
han evidenciado cambios en las estrategias que tienen los profesionales del
derecho al momento de defender un caso. Asimismo, los ha obligado a capacitarse
de manera periddica, en el uso correcto del lenguaje y mecanismos de persuasion
en las defensas. Lo referido se logra mediante las técnicas de litigacion oral en las
distintas etapas del proceso, asi como también con el uso de operaciones basicas

de razonamiento como es el sentido comun, la logica y la interpretacion juridica.

La oralidad en el sistema penal ecuatoriano

La oralidad en el lenguaje comun es entendida como un medio de comunicacion
entre las personas, en donde mediante el didlogo se establecen ideas o
conclusiones de un tema determinado. Por otro lado, desde el punto de vista
juridico se indica que:
Es un pensamiento juridico que se ha atendido asiduamente en el
régimen judicial dentro del Estado de Derecho en el cual se exhibe de
forma oral los componentes de la argumentacion, la estructura de las
premisas y la representacion en la cimentacién y restauraciéon de

argumentos juridicos. (Villacrés, 2022, p. 44)

En ese contexto la oralidad ha sido entendido como el medio por el cual se
argumenta ante el juzgador, sus pretensiones, dichos y premisas. Ademas, que se
lo aborda como un principio 0 mecanismo que utiliza la administracién de justicia
para obtener respuestas prontas, que conduzcan a un resultado anhelado (Reyes,
2020).

La oralidad tiene sus primeros rastros en el ordenamiento juridico ecuatoriano a
partir de la Constitucion de 1945, en donde en su articulado 45, establecia el
sistema verbal con la finalidad de simplificar los tramites y hacerlos mas eficaces.

Este principio aparece a la vez como un sistema en el afio de 1967, en donde su
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Constitucion en el articulo 200, lo adopta en todos los tramites procesales, lo que

se mantuvo hasta el ordenamiento juridico superior de 1979 (Salazar, 2017).

Con la promulgacion de la Constitucion Politica del Republica del Ecuador (1998)
fue en donde se adopta a la oralidad como un sistema adversarial, es asi que su
articulado 194, se lo coloca como punto central para el ejercicio de presentacion y
contradicciéon de pruebas, asi como también obliga por su intermedio, aplicar los
siguientes principios: a) dispositivo; b) concentracion; y c) inmediacion.

El primero de aquellos trataba en que el juzgador solo podia pronunciarse respecto
de lo presentado por las partes en litigio, por lo que los aportes procesales solo
eran presentados por los contendores del proceso. El segundo trataba en que la
mayor cantidad de actos, se realizaban por medio de la oralidad en la misma
audiencia, con lo que los procesos se volvian mas rapidos y eficaces. El tercero,
establecia que el juicio solamente se da en presencia de los sujetos procesales,

pues de no hacerlo generaria inequidad al momento del desarrollo de la audiencia.

Con el establecimiento de la Constitucion de la Republcia del Ecuador (2008), los
asambleistas mantienen el sistema oral, nada mas que se lo entiende como un
principio de la administracion de justicia, en donde su aplicacion no tiene limite,
pues se lo realiza en todas las materias, diligencias, etapas e instancias,
constituyéndose en la parte nuclear adjetiva en derecho. Al igual que la Constitucion
gue le precede, éste a su vez basa su aplicacion en los principios de concentracion,
dispositivo e inmediacion, a mas de garantizar el respeto de los derechos de las
partes intervinientes mediante la garantia del debido proceso. En adicion aquello,
se lo considera como un eje central al momento de conocer, presentar o resolver
garantias jurisdiccionales, conforme a lo establecido en los articulados 86 #2 literal

ay 168 numeral 6.

La norma adjetiva especial, a su vez entiende a la oralidad como un principio del
debido proceso, en donde el Codigo Orgéanico Integral Penal (2014) establece en
sus Arts. 5 # 10 y 560, que solo se aplica de forma excepcional el sistema escrito,

sin embargo, las audiencias y mayor cantidad de actuaciones se hacen oralmente.
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Entre las excepciones se encuentran los medios por los cuales se da a conocer el
ilicito al 6rgano correspondiente, las versiones, testimonios anticipados, las actas
de audiencias, autos definitivos y sentencias, asi como también la interposicion de

recursos.

Por otro lado, en materias no penales el Cdédigo Organico General de Procesos
(2015) en sus disposiciones preliminares y Arts. 4, 79, 93 y 159, indica que todos
lo procesos no penales en todas las instancias y etapas se desarrollan de forma
oral, salvo en aquellas actuaciones que se hacen por escrito. En esta norma permite
incluso la realizacion de audiencias por video conferencia en el caso de que los
sujetos procesales no acudan personalmente por algiin motivo. Cabe recalcar que

las audiencias, practicas de prueba y pronunciamientos son orales.

Técnicas de litigacion oral, naturaleza juridica, fundamentacidén y concepto

Las técnicas de litigacion oral se constituyen como los medios utilizados por el
profesional del derecho para convencer al juez en audiencia. Con el pasar de los
afos se han convertido en pieza central del proceso, pues por medio de la oralidad
se construyen argumentos, preguntas y se responden hipotesis. Para aquello, no
basta con manejar de forma adecuada el lenguaje, sino que la elocuencia con que
se presentes los dichos en el litigio, son los que permiten tener o no éxito en el

mismo.

El litigio oral, es entendido a su vez como una contienda entre partes, las cuales
presentan sus argumentos ante un juez imparcial que decide sobre la controversia.
De esta manera, al contextualizar aquello, “se alude al ejercicio estratégico y
cientifico, utilizado eficientemente tanto por quien acusa cuanto por quien defiende
un injusto” (Ortiz & Ortega, 2022). Por otro lado, el éxito del argumentador no
consiste Unicamente en transmitir en audiencia los argumentos, sino en la

preparacion previa para que ello ocurra de forma efectiva.

La naturaleza juridica de las técnicas de litigacion oral consiste en llegar a persuadir

al juez de los argumentos indicados en audiencia. La persuasion es entendida como
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un proceso comunicacional en donde se busca influir con argumentos en la decision
de una persona, para que su mensaje sea aceptado. El referido depende casi
siempre de cuatro elementos: a) El canal comunicativo correcto, ya sea visual,
directo o auditivo; b) La fuente de donde nace al argumento; c) El contexto, que se
traduce en la forma y medios por los cuales se da el mensaje; y d) El canal

comunicativo, de si es relajado o intenso (Sarria, 2022)

Las técnicas de litigacion oral tienen su fundamento en la implementacion de
medios para organizar un discurso persuasivo. El que, se conoce como la expresion
realizada por el orador, acerca de la postura de un tema controversial, con la
finalidad de influir en el auditorio para ganar adhesion. Este tipo de alegato, es
disefiado por medio de la extraccion de las posibles ideas, pensamientos y
contenidos del litigio, en donde se precautela la existencia de creatividad y l6gica
en los argumentos, a mas de explicar mediante contenidos claros y precisos para
gue el receptor no se confunda, asi como también usar recursos expresivos
adecuados (Reyes C. & Herbert, 2020)

Las técnicas de litigacion oral utilizadas en los procesos y que han sido
regularizados en la mayoria de juicios orales son: a) el alegato de apertura, con el
gue el orados introduce informacién acerca de lo que se va a presentar en
audiencia; b) interrogatorio y contrainterrogatorio, que se basa en el arte de
escucha activa, para preguntar y repreguntar a un testigo sobre la informacion que
proporcione en el juicio; y c) el alegato final, que es la argumentacion realizada por
el abogado acerca de lo ocurrido en audiencia. En cada uno de ellos se los

establece por varios medios y formas.

Alegato inicial

El alegato inicial se constituye como una técnica de litigacion oral que toma postura
sobre un punto de vista del cual va a ser materia de analisis en la discusién. Lo
complicado, es la capacidad que tiene el abogado para que los argumentos
presentados sean acogidos por el tribunal de forma conclusiva, pues de esta parte

de la audiencia, depende en su mayoria el éxito que se va a tener en el caso. El
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alegato de apertura si bien es lo primero que se presenta en la audiencia, es lo
ultimo que se prepara por el profesional del derecho, pues todo lo que se diga en
€l, se prueba en la etapa procesal oportuna, cada proposicion, argumento o
hipotesis. Segun (Duce & Baytelman, 2004) lo define de la siguiente manera:
La teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda nuestra
presentacion en juicio, que no solo explica la teoria legal y los hechos
de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia como es posible
dentro de un todo coherente y creible. Sea que se trate de una idea
simple y sin adornos o de una compleja y sofisticada, la teoria del caso
es un producto del trabajo del abogado. Es el concepto basico

alrededor del cual gira todo lo demas. (p. 58)

La finalidad del alegato inicial o también conocido como de apertura es dar a
conocer al juzgador sobre los puntos de vista que van a ser tratados en audiencia,
y a su vez lo ayudan a orientar sobre las razones que van a ser debatidas en la litis,
por medio de la presentacién de una historia clara y con contenido estrictamente
relevante y suficiente. La teoria del caso “permite conocer las fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas del caso a debatir, por ende, facilita o
aligera la organizacién adecuada de los medios de prueba para su presentacion en
el juicio” (Ortiz & Ortega, 2022, p. 698)

Al ser este alegato uno de las mas importantes técnicas de litigacion oral, se tienen
varias dificultades al momento de construirlo, una de ellas es la prohibicidn de tener
varias hipotesis. Lo peligroso de hacerlo es que, no se brinda seguridad ni certeza
al tribunal de lo que se va a defender, y mucho menos si aquellas son totalmente
incompatibles entre si. En ese sentido, se busca hablar en términos sencillos y
coherentes, nada contradictorio, que brinde comodidad al juez para no perderse,
pues el hecho de realizar teorias complicadas, hace que el juzgador se sienta

incomodo y estresado desde el inicio.

Existen varias formas de estructurar un alegato inicial, los cuales depende de la
parte procesal a la que se defienda. Una de ellas se fundamenta en la defensa de

la pretensién gque se sigue, la que se limita en dar argumentos con base en las
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exigencias legales. Aquellas, son utilizadas de manera consecutiva en materias no
penales. Otra de aquellas es la cerrada, que es propia del derecho penal, en donde
se escuda en el derecho de inocencia, para cargar la fundamentacién a quien lo
propone y de esa manera limitarse a refutar los dichos del oponente. Finalmente,
la cronoldgica, en donde se realiza un detalle de los hechos ocurridos de manera
ciclica y ordenada, con el fin de adecuar los tiempos y sucesos para que no se

confunda a los juzgadores, normalmente la utiliza fiscalia para dictar los cargos.

La principal caracteristica de la teoria del caso, es ser simple, llana y coherente. No
es recomendable establecer en este punto, ambigliedades y presunciones, mucho
menos situaciones que vayan en contra de la l6gica o el sentido comun. En la
practica, se sugiere que el alegato de apertura cuente con un tema que preceda a
los hechos, el cual va a permitir establecer la posicion y razonamiento del orador,

a mas de constituirse en la primera vista de credibilidad del litigante.

Para la elaboracion de la teoria del caso, es necesario considerar: a) alegaciones
o hipotesis que vayan a realizar cualquiera de las partes; b) establecer cuales son
los hechos que han sido o no controvertidos; ¢) analizar la prueba con la que cuenta
la contraparte y verificar que no se contraponga a la nuestra; d) identificar las
pruebas que vayan a ser dadas de baja a la contraparte por ilegalidad o por carecer
de veracidad; y e) analizar las fortalezas y debilidades que tenemos frente al caso
en concreto. El construir una teoria del caso es complejo, pues a lo largo del
proceso varia con base en los elementos que se hayan recolectado. (Duce &
Baytelman, 2004)

Interrogatorio y contrainterrogatorio

El interrogatorio es una técnica de litigacion oral utilizada para comprobar la teoria
del caso planteada inicialmente. A partir de aquella, se permite “extraer del testigo
la informacién que requerimos para construir la historia o el trozo de historia que
este nos puede proporcionar” (Duce & Baytelman, 2004, p. 64). En ese contexto, la

evaluacion se realiza por medio de preguntas que realiza el abogado y que van a
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permitir al juez establecer los grados o niveles de verdad de la hipotesis planteada

inicialmente.

Esta técnica se aplica en la prueba testimonial, la que se judicializa con lo dicho
Unicamente en audiencia, sin poder tomar en consideracion lo que digan los partes
policiales, versiones o cualquier documento que no sea considerado como publico
(Cddigo Organico Integral Penal, 2014). Por esta razén, el abogado esta en la
obligacién de precautelar el no dejar pasar aquella informacién que vaya a servir
de ayuda para demostrar su postura en el juicio.

En este orden de ideas, la normativa nacional, con base en el derecho a la defensa,
permite ejercer la contradiccion, debido a que se contrainterroga lo dicho por el
testigo inicialmente. En ese sentido, para que un interrogatorio sea eficiente, es
necesario contar con la mayor informacion posible sobre los testigos, y del aporte
gue éstos den en el sustento de la teoria. Asimismo, es conveniente realizar un
analisis previo de las fortalezas y debilidades que presente la postura presentada,
con el propoésito de que su declaracion sirva de ayuda en el conocimiento de la

verdad y no sea dado de baja con el contrainterrogatorio.

El objetivo primordial del examen a testigos, es el obtener la mayor cantidad de
presupuestos facticos que fortalezcan la teoria. Se basa en la narrativa de historias
gue vivieron las personas con base en un suceso, que propiamente es la materia
de la controversia. En el relato contado, conviene precautelar que se lo haga en
base a los hechos planteados en nuestro alegato inicial, por lo que previo a realizar
el interrogatorio hay que estructurar en un orden légico para que el tribunal o

auditorio no se pierda.

En acuerdo con el lugar y legislacion en donde se realice el interrogatorio se lo
realiza de diferente manera, es asi que en el common law aplica un examen al
testigo en tres etapas: 1) El interrogatorio principal (examination in chief), que
corresponde al aporte del testigo en razon de la parte procesal que decidié su
comparecencia; 2) El interrogatorio cruzado (cross-examination), que se lo hace

sobre cualquier tema que aporte el testigo en el hecho o suceso, no tiene limites,
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pues no es necesario que verse de lo ya declarado; 3 ) El contrainterrogatorio (re-
examnitation), trata en preguntar Gnicamente sobre lo que el testigo ha dicho en la
audiencia. Su limitacién es que no es posible salirse de lo que ya se ha dicho y sea
necesario aclarar (Nieva Fenoll, 2020).

En la legislacion ecuatoriana se delimita que, es en la declaracién de los testigos
en donde es posible Unicamente interrogar y contrainterrogar (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014, Art. 615#3). En ese sentido, conviene a la parte procesal
preparar los temas a preguntar al testigo y observar la calidad de informacién que
éste va aportar a la audiencia, en donde se recomienda que sea lo estrictamente

necesario.

La realizacion del examen directo contiene un esquema, a seguir, en donde se
precautele lo siguiente: 1) Establecer la credibilidad del testigo a la audiencia; 2)
Acreditar los hechos propuestos en la teoria del caso; 3) Acreditar o introducir la
prueba material presentada en juicio; y 4) Obtener informacion relevante para

analizar pruebas nuevas. (Duce & Baytelman, 2004)

En la primera parte del interrogatorio se acredita al testigo, tanto en su
honorabilidad, cuanto en el conocimiento que este tiene del caso, ciencia arte u
oficio, pues uno nunca sabe si eso aporte en algo a comprobar la teoria planteada.
El objetivo de realizar este punto en la estrategia del interrogatorio nace debido a
gue el juzgador desconoce totalmente al declarante, por lo que aquello va a servir
de guia para que tome una inclinacion o negacion con quien va a declarar en

audiencia.

En la segunda parte, se guia al testigo mediante la realizacion de preguntas
abiertas, con el fin de corroborar los hechos de la teoria presentada, las que se
recomienda sean de forma cronolégica o que ataquen directamente a la pretension.
El abordaje de las interrogantes va a variar en acuerdo con el tipo de testigo que
sea. Si se trata de uno presencial, es importante que relate paso a paso como

ocurrieron los hechos; si es uno referencial, seria conveniente que declare
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Unicamente lo que aporta al proceso; y si es perito, guiarlo con base en la

especialidad que éste tenga.

Si bien es cierto que, se necesita una preparacion para examinar a los testigos en
audiencia, no es menos cierto que, el estudio del perito es mucho mas complejo,
pues para abordar los temas que este aporte en el juicio, es necesario conocer
tanto como el que declara, de lo contrario es posible evidenciarse en su relato una

falacia de autoridad o ad verecundiam.

En ese orden de ideas, es importante tomar en cuenta la estrategia al momento de
desarrollar la prueba testimonial, debido a que el orden del testimonio y testigos es
importante considerase de manera previa. Aquello, con el fin de dar claridad al
tribunal de lo que aportan en el proceso, pues el realizarlo de forma desordenada,
lo que hace es confundir al declarante y que éste se canse, sin permitir captar el
mensaje de su relato. De igual manera, se recomienda dar protagonismo al testigo
en el interrogatorio y que el profesional del derecho evite ser el centro, pues es
quien rinde el testimonio quien va aportar al caso. Al igual que es necesario tener
la cualidad de realizar preguntas abiertas, para tener respuestas largas o cortas

segun sea la estrategia.

En la variedad de la casuistica, es posible que se dé un caso en que un testigo
aporte con algun otro indicio o prueba en la investigacién, la cual pudo haber sido
encontrada o no en el lugar de los hechos, de alli la importancia de acreditar la
prueba presentada y los medios de obtencion, de ser el caso. En este punto, se va
a buscar fortalecer el nexo causal, entre los hechos y la armonia de la prueba

documental con la testimonial.

Finalmente, en base al estudio previo realizado a los testigos, se podria evidenciar
las aptitudes, cualidades y formacion del testigo, para fortalecer los hechos
materiales de la controversia, asi como también en base a su experiencia, clarificar
0 aportar la teoria presentada. Por ejemplo, un testigo presencial de un delito

curiosamente era médico legal y quiero robustecer el informe del perito que no
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guedo tan claro, entonces he de dirigir preguntas que refuerzan la prueba madre

del injusto propuesto.

Entre las recomendaciones que se hace para tener un testimonio Util, es necesario
preparar al testigo previo la declaracion. En igual sentido, las debilidades hay que
convertirlas en fortalezas, asi como también, de evidenciar que no va aportar del
todo en el juicio, es mejor desecharlo. Por otro lado, es necesario que al momento
de preguntar se use lenguaje comun que no haga perder al testigo y que éste vaya
directo al punto en andlisis. El éxito de realizar un buen interrogatorio es siempre
escuchar lo que dice el testigo y adelantar las debilidades que éste tiene para
explicarlas. Convine no leer preguntas, sino que se considere llevar ideas de las
proposiciones a aportar. De ser necesario, se utilice de material grafico para que el

relato no sea forzado sino elocuente (Duce & Baytelman, 2004)

Para la practica de la prueba testimonial se tiene limitaciones, puesto que no toda
pregunta es considerada valida, para que no se confunda al testigo y se obtenga la
verdad de los hechos que se hacer ver al tribunal. Es asi que el Cédigo Organico
Integral Penal (2014) en su Art. 502, regula el interrogatorio, en donde no se
permiten realizar preguntas capciosas, auto incriminatorias, impertinentes o
engafosas y sugestivas, con excepcion de aquellas que tiendan a introducir
informacion al testigo o recordar de aquella informacion que ya ha declarado. En el
mismo sentido, el Cddigo Organico General de Procesos (2015) en su Art. 176
indica que es posible objetar las preguntas que establece el COIP, sin embargo, se
afiaden las compuestas, hipotéticas, vagas o confusas. A su vez en su Art. 177,
permite aquellas que sugieren la respuesta introductoria o que recapitulen hechos,

siempre gue no afecten al testimonio ya declarado

Las preguntas sugestivas son aquellas que llevan intrinseca una respuesta, por lo
gue el testigo no tiene otra alternativa que responder lo que escucha. En
concordancia, para Galizaya (2019) éstas mantienen una estructura que permiten
al testigo ratificar la informacion brindada en el cuestionamiento, por medio de la
aceptacion o negacion. Un ejemplo de una pregunta sugestiva seria: ¢ Verdad que

estuvo usted en el lugar de los hechos el dia del crimen? Como se observa, la
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pesquisa que se pretende recolectar, se encuentra establecida en la misma

interrogante.

Las preguntas capcionas con las confusas y engafiosas tienen similitud, en el
sentido que, éstas tres buscan enredar al oyente al momento de dar una respuesta.
Las primeras, establecen un contenido que posiblemente sea interpretado de
formas diferentes, con la finalidad de dar dos puntos vistos a la contestacion
realizada por el testigo, comunmente buscan que se dan respuestas
comprometedoras (Pereira, 2021). Ejemplo de aquello es: ¢, De qué color es el agua
del Rio verde? Por otra parte, las segundas se realizan con el fin de generar
confusion con el declarante, para crear duda de sus aseveraciones, ejemplo de
aquella seria: En el momento del disparo ¢ qué liquido salia del cuerpo del difunto?
Finalmente, las terceras tienden a engafiar al testigo en razén de su inexperticia,
como por ejemplo el decir: ¢ A cuantos grados ingresaria la bala por el cuerpo del
difunto previo a precipitarse?

Las preguntas denominadas auto incriminatorias son aquellas que llevan expuestas
en el cuestionamiento una aceptacion de la responsabilidad del acto, por ejemplo
¢En donde escondio el cuerpo de la victima? Las que son vagas e hipotéticas, no
guardan coherencia con la litis que se desarrolla, sino que, a mas de hacer perder
el tiempo, tratan de generar desconcierto indirectamente al testigo, a mas de

basarse en supuestos que hubiesen ocurrido.

El contrainterrogatorio se hace efectivo con el fin de garantizar la contradiccion en
el sistema oral, aquello con la finalidad de que sea posible absolver las dudas que
se tenga. De esta forma, se evita romper la parcialidad de quien testifica, con el fin
de evitar exageraciones, tergiversaciones o invento de informacion que es aportada
al juicio. Como técnica de litigacion oral, conviene ser paciente y entender que se
encuentra frente a un testigo, quien quiza sea denominado como hostil, debido a
gue va a ser muchas veces reacio a contestar las preguntas que le realice el
abogado. Asimismo, el guardar tranquilidad es importante al momento de aplicarlo,

pues desesperarse por no obtener la informacién deseada desacredita el
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profesionalismo de quien interviene, y lo que es peor, se obtienen respuestas

desacertadas que perjudiquen en la demostracién de la teoria del caso.

El contra examen como técnica de litigacion oral tiene cinco objetivos que son: 1)
Desacreditar al testigo; 2) Desacreditar el testimonio; 3) Acreditar las proposiciones
facticas propuestas; 4) Acreditar prueba material propia y 5) Obtener
inconsistencias en las pruebas (Duce & Baytelman, 2004). Al igual que en el
interrogatorio, en esta se busca el aporte de recursos probatorios a nuestros dichos
de la teoria, en este sentido, en este rol se hace lo opuesto, por medio del
desprestigio factico del testigo, y aprovechar de éste para ratificar pruebas que

beneficien la postura a presentar.

No se sugiere una estructura definida para la realizacion del contra examen, toda
vez que se evita generar una historia y dar a conocer al juez un relato, sino mas
bien, el fin es realizarse cuestionamientos sobre aquellas partes de la declaracion,
en donde se desacredite al testigo o testimonio, o aquellas que vayan directamente
destinadas a corroborar la pretension presentada, de esa forma es conveniente el
uso de preguntas sugestivas, que para este punto procesal la ley lo permite. Una
de las recomendaciones fundamentales, es no realizar la denominada “pregunta de
mas”, la que los profesionales del derecho la ejecutan con el fin de establecer una
conclusién de los hechos, porque al ser hostil, mucha de las veces eso sirve para

gue quien declare rectifique lo dicho y lo de vuelta en nuestra contra.

Si se habla de un instrumento por excelencia para utilizar al momento de realizar el
contra examen, sin duda, las preguntas sugestivas son la carta fundamental para
abordar el testimonio, sin embargo, se recomienda mezclar con inquietudes
abiertas o cerradas, que traten de disminuir la hostilidad del testigo al momento de
declarar. La mejor forma de hacer caer a una persona que miente ante los juzgados,
no precisamente es con pretensiones sobre lo que queremos que diga, sino dejarle
gue se explaye, pues la mentira se sustenta con mas hechos falsos, que después

de cotejar con lo dicho por otros, resultan mas evidentes.
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El contra examen lleva una linea planteada previamente, sobre las ideas que se
pretenden justificar en audiencia, aquellas tienden a enviar un mensaje al tribunal
con respecto a cada uno de los temas a desarrollarse. En este punto, no se
recomienda llevar las preguntas listas, sino que es conveniente abordar por
teméticas, toda vez que, no se sabe que va a responder el testigo y no es acertado
ir a pescar en audiencia, sino que se necesita cuestionar Unicamente de lo que es
seguro que se responda, caso contrario es posible que se afecte fuertemente en la
demostracion de la teoria.

Las lineas del contra examen que planifiqguemos, no se recomienda justificar con
una sola pregunta, sino que es conveniente realizar las necesarias que dejen en
claro la pretension propuesta. Por otro lado, si el testigo dice no recordar ciertas
cosas dichas anteriormente, es posible utilizar textos, documentos o demas en
donde hayan realizado aseveraciones para recordar lo que ha dicho o refrescar la
memoria (Ortiz & Ortega, 2022).

En el contrainterrogatorio, al abogado no conviene establecer argumentos al
instante que se contestan las preguntas, pues permite ubicar y rectificar lo dicho
por el testigo en el mismo acto argumental, es por eso que se sugiere Unicamente
ejecutarlos en el alegato final, en el caso de que, ya no sea posible cambiar las

cartas que han sido puestas sobre la mesa.

Para encarar el contra examen se utilizan las siguientes vias: 1) Utilizar las
declaraciones realizadas previamente por los testigos; 2) Usar lo dicho por un
testigo mas creible; 3) Observar las condiciones, entorno y credibilidad del testigo;

4) Hacer uso de la historia presentada. (Duce & Baytelman, 2004)

En los dos primeros puntos se busca desacreditar las ideas de fondo que se dice
en audiencia, debido a que de forma consciente o inconsciente se cambia la version
dada previamente, por lo que es importante aclarar la memoria del testigo, pero a
su vez al analizar la prueba en su contexto para poder establecer el nexo causal,
es importante comparar con lo dicho por otros declarantes, con el fin de quitar

credibilidad al uno y enfatizar al otro. El tercer punto es sobre utilizado al momento
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de contrainterrogar a peritos, en razén de que otro experto o profesional del asunto
termine de romper las fisuras dejadas por un testigo previo, y de esa forma cumplir
con los dos primeros objetivos ya indicados.

La credibilidad del testimonio se lo analiza de forma previa, mediante la aplicacion
del sentido comun y observaciéon de los minimos detalles, a mas de observar si lo
gue se dice en audiencia es 0 no coherente. En el caso de que una persona mienta,
lo dicho no guarda relacién con la prueba, sentido comuan o logica, en el momento
gue se vuelve a preguntar sobre algo ya declarado. En ocasiones, los minimos
detalles tienden a dar respuestas, como el caso de que una persona que mira de
lejos en un lugar con poca luminosidad, dice que vio la placa del carro que paso a
maxima velocidad por la noche. La observacion del testigo permite determinar el
sentido comun de que quien sufre de mala vision resulta complejo que vea una

placa de un carro en la noche, en una zona con regular alumbrado publico.

A manera de conclusion, se dice que el interrogatorio y contrainterrogatorio son
técnicas de litigacion oral utilizadas con el fin de llegar a la verdad de los hechos,
gue se basan en una preparacion previa, a mas de obligar al profesional del derecho
en ser conocedor y técnico de estos medios de litigacion oral, pues no basta con

preguntar sino el como hacerlo.

Alegato final

El alegato final es la fundamentacién de lo realizado en audiencia. Para Duce &
Baytelman (2004) “es el primer y unico ejercicio argumentativo en todo el juicio” (p.
220), Aquello debido a que, en aquel se indica lo que se ha logrado corroborar en
juicio, por medio de la practica de prueba documental, testimonial y pericial. Es en
éste donde se establecen las conclusiones del nexo causal con la infraccion o

pretension, a mas de mostrar las contradicciones o acotaciones.

El alegato final es técnico al momento de presentarse, por o que es conveniente
evitar cualquier tipo de falacias y argumentos emotivos, retoricos o de oratoria. En

razon de aquello, es necesario cumplir con las caracteristicas de ser sencillo,
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practico, directo al punto y coherente, porque es importante referirse
exclusivamente a lo que ocurre en audiencia y no a meras hipotesis que no se

comprobaron.

El alegato de clausura cuenta con informaciones minimas en su estructura, como
son: 1) Realizar ejercicios basicos silogisticos para la determinar la comprobacion
de la teoria del caso; 2) Mantener coherencia entre la credibilidad y el argumento;
3) Identificar los sentidos comunes que lograron ser encontrados en la practica de
prueba; 4) Realce de las pruebas practicadas por la parte contraria que sirven en
juicio; 5) indicar los hechos no controvertidos por los sujetos procesales; 6)
Mantener consistencia entre cada hecho con la prueba; 7) Dar a conocer detalles y
contradicciones. (Duce & Baytelman, 2004)

En base a la estructura, el alegato final es de tres tipos: Cronoldgico, Tematico y de
Relacion del testimonio. El primero hace referencia a contar la historia con sustento
de pruebas, a medida que se indica al tribunal lo que habia ocurrido en audiencia.
El segundo por su parte, no trata de abordar los hechos al tiempo que ocurrieron,
sino que se basa en abordar el punto determinado, por ejemplo: jNo controvierto
gue Juan matd a Pedro, pero lo hizo en legitima defensa!, en este respecto no es
necesario abordar el suceso tal cual ocurrid, sino basta en abordar el asunto en
particular. El tercero trata en evidenciar los aportes realizados en audiencia de
acuerdo con la lista de testigos que habian concurrido, en donde se inicia con los

policias, peritos y finaliza con las personas presenciales o de referencia.

En acuerdo con el caso que se defienda, va a ser necesario el empleo de distintos
tipos de argumentacion. Los basicos sirven para resolver casos denominados como
“faciles”, y los métodos conjuntos para realizar argumentos que resuelven
problemas complicados. De esta manera, los mas utilizados en la practica del

derecho de materias comunes, son los que abordan Aristoteles y Toulmin.

Uno de los métodos clasicos y l6gico matematicos es el Aristotélico, utilizado en su
mayoria de veces en el derecho penal, en donde se trata de realizar un silogismo

juridico por medio de la subsuncidon. Una de las debilidades con respecto de este
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modelo, es que no se discuten lo que establece cada una de las premisas, sino que
se limita a realizar un razonamiento l6gico deductivo (Fuentes, 2013), un ejemplo

de éste se visualiza en la siguiente tabla:

Cuadro 2. Ejemplo de método Aristotélico

La persona que ejecute actos de naturaleza sexual, en
Premisa mayor contra de la voluntad de la victima, serd sancionado

con una pena privativa de libertad de 3 a 5 afios.
Premisa menor Pedro topa los senos de Maria para excitarla
Conclusion Pedro ha cometido delito de abuso sexual

Elaboracion propia®

Con la garantia de derechos fundamentales y el establecimiento de justificaciones,
criterios, finalidades y sistemas neoconstitucionalistas, Toulmin establece que no
basta con que se realice un analisis silogistico basico, sino que conviene mantener
una nueva estructura que contengan los siguientes elementos: la pretension, el
respaldo, la garantia y las razones en fundamentacion constitucional, o hecho,

prueba, garantia y respaldo, en subsuncion de caso comun.

La pretension es el proposito o idea central que tiene el orador con el fin de dar un
argumento, traducido en el deseo de demostracion en la audiencia. En razén de
ésta, nace la explicacion de los puntos y se lo realiza con base a la linea
argumental. Por otra parte, las razones, son los justificativos de la pretension, con
lo que se responde a las razones que da el orador a la audiencia para que se acoja
su hipotesis. Las garantias acreditan el como y porqué de cada razon, estas se ven
justificadas con normas, principios, leyes de la naturaleza, o maximas de la
experiencia (Fuentes, 2013). Finalmente, los respaldos, son las pruebas que van a

sustentar las garantias.

A continuacion, se visualiza un ejemplo del modelo argumentativo de Toulmin,

aplicado desde un litigio penal comun:

2 A partir de: (Fuentes, 2013)



Cuadro 3. Ejemplo de método de Toulmin

Pretension

El abuso sexual se traduce en la ejecucion actos de
naturaleza sexual en contra de la victima

Razoén

El topar los senos a una mujer corresponde a un acto de
naturaleza sexual

Garantia

El acto de naturaleza sexual se define como una conducta
que busca satisfacer un placer sexual

Respaldo

En el caso Pedro quiso excitar a Maria, por lo que busca
satisfacer su placer sexual, conforme lo dice la victima en su
testimonio

Pretension

Pedro comete delito de abuso sexual

Razoén

Pedro topa los senos de Maria para excitarla, en contra de su
voluntad

Respaldo

Del examen médico legal practicado y del informe biol6gico
forense hecho, se desprende que existen rastros de
escoriaciones y manchas rojizas en los senos de Maria, lo
gue corrobora que los senos de Maria fueron tocados

Respaldo
2

Del testimonio dado por la victima y de los duefios del hotel
Ambato, a donde asistieron Pedro con Maria, se desprende
gue el dia y hora del suceso se encontraban juntos en el hotel
y Pedro procedi6 a topar los pechos de Maria en contra de su
voluntad.

Pretension

Demostrar que Pedro vulneré la libertad sexual e Maria

Razoén

La libertad sexual es un derecho que tienen las personas
mayores de 18 afios, el cual se basa en realizar actos de
naturaleza sexual en acuerdo con sus deseos.

Respaldo

Del informe médico legal y psicoldgico realizada a la victima
se logra determinar que los senos fueron topados en contra
de su voluntad por lo que se vulnero a su libertad sexual.

Elaboracién propia®

Los argumentos presentados ofrecen una aplicabilidad de alegatos
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que se

fundamentan con pruebas y hechos, basados en procesos comunes, alejados de

los derechos humanos o constitucionales, sin embargo, brevemente abordaremos

el desempaque de derechos presentado por Robert Alexi, y el

argumentativo de Manuel Atienza.

método

El método de desempaque de derechos es utilizado propiamente en los litigios de

indole constitucional y derechos humanos, en razon de que tiene como propdsito

analizar los presupuestos facticos del caso a partir de los derechos y obligaciones

de las partes. El referido se estructura de tres partes: 1) El analisis de los hechos

del conflicto; 2) El establecimiento de necesidad de aplicar medidas cautelares; y

3) Callificar las proposiciones facticas como ciertas.

3 A partir de: (Fuentes, 2013)
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El estudio de los hechos parte con un andlisis preliminar, en donde observan las
circunstancias, como ocurrio el hecho, tiempo y personas intervinientes.
Posteriormente, se observan los derechos que han sido afectados, por medio de la
relaciéon de los presupuestos facticos con las disposiciones que regulan los
derechos fundamentales o humanos de las personas, para evidenciar si se ha
infringido alguno de aquellos. A continuacion, se determinan obligaciones estatales
a partir de la garantia de derechos, principios y garantias, con el objeto de
establecer las responsabilidades del pais y de las personas particulares.
Finalmente, se da la investigacion, en donde se evidencia cuédles son los derechos
que tutela el Estado para cumplir con los requisitos minimos de calidad,
accesibilidad, disponibilidad y aceptabilidad (Fuentes, 2013).

Cuadro 4. Método de desempaque de derechos
Caso: Pedro Velasco en su radio Caracol indica que: “El alcalde de turno es
un incompetente porque no ha realizado ninguna obra para la colectividad”, en
su defensa se indica que solamente hace uso del derecho de libertad de
expresion.

El periodista incumplié con la obligacién de respetar el honor y
Pretension | buen nombre del alcalde, con un mal ejercicio de la libertad de
expresion.
Razén La expresion se daba en ejercicio de la libertad de expresion
Garantia La libertad de expresidn tiene limites
Art. 384 de la Constitucién de la Republica del Ecuador; Art. 19#2
del Pacto Internacional de derechos civiles y Politicos; Art. 13#1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos; medio
interpretativo realizado en sentencia por la Corte Constitucional
del Ecuador; medios interpretativos realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
La libertad de expresién se hace sin afectar al honor y buen
nombre de otra persona
Art. 66 #18 de la Constitucién de la Republica del Ecuador; Art.
11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;
Interpretacion realizada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Kimel vs. Argentina y German Zapata
Escué vs. Colombia; Interpretacion de la Corte Nacional de
Justicia en sentencia 475-20009

Elaboracién propia*

Respaldos

Garantia

Respaldos

El argumento quedaria constituido de la siguiente manera: El periodista afecto al
derecho al honor y buen nombre del alcalde bajo las siguientes consideraciones:
Argumento 1: La libertad de expresiéon es un derecho de los periodistas y quienes

forman parte de los medios de comunicacion de forma absoluta de acuerdo con lo

4 A partir de: (Fuentes, 2013)
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que establece el Art. 384 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 19#2
del Pacto Internacional de derechos civiles y Politicos; Art. 13#1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Sin embargo, la Corte Constitucional del
Ecuador y Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido limites
diferenciales entre la expresion y la opinion, pues la una guarda un sustento que lo

catalogue y el otro es un pensamiento de quien emite el criterio.

Argumento 2: El derecho al honor y buen nombre, se encuentra garantizado en el
Art. 66 #18 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; Art. 11 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; Interpretacion realizada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos Kimel vs. Argentina y German
Zapata Escué vs. Colombia; Interpretacion de la Corte Nacional de Justicia en
sentencia 475-20009, en donde se establece como el bien juridico protegido de
mayor valia. Es el Unico que se prepondera incluso después de la muerte, en el
sentido de que la reputacion es invaluable en tiempo y tiene efectos colaterales
graves en situaciones familiares, sociales y laborales. En ese orden de ideas, aquel
derecho se hereda de padres a hijos y es la carta de presentacion de una persona

ante el ente social.

Argumento final: Como consta de la pruebas determinadas y aportadas en juicio,
el periodista afecta el derecho al honor y buen nombre del politico, que, pese a ser
figura publica y estar expuesta a criticas, goza de un prestigio que no conviene ser
guebrantado por meras opiniones, con lo que se limita la libertad de expresion. En
base de aquello, es necesario condenar al acusado, pues a hecho un excesivo uso

del derecho que el Estado le ha otorgado.

Finalmente, el método de Atienza, abre el campo de analisis, pues no solamente
los respaldos seria la normativa, sino que también se analiza la jurisprudencia y
norma abstracta. La propuesta del profesor de Alicante difiere del Aristotélico y de
Toulmin, y propone la realizacién de un silogismo judicial como un todo. Parte por
analizar el objeto, el método y la funcién del derecho en cuestién, y lo resuelve con

alcances. Comunmente nace de una interrogante, la cual describe el problema.
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La propuesta del mencionado trata en diferenciar la argumentacion de la
hermenéutica, pues la una busca entender el significado de la norma, en tanto que
la otra establece razones que sustenten la posicion o hipétesis planteada. En este
respecto, la argumentacién juridica se realiza en tres instantes en el sistema
judicial: 1) al momento en el que el legislador crea la norma y fundamenta su
aplicacion; 2) Al momento en que la norma es analizada por el juez al momento de
resolver una cuestion; y 3) A través de la dogmatica juridica, donde se analiza si

una norma contraviene o no a la constitucion.

Quien defiende la teoria establece que el método silogistico basico no es suficiente,
pues aquel ocasionalmente parte de premisas falsas, que desemboquen en una
conclusion de ese tipo. En ese respecto, se realiza un proceso de justificacion de
las premisas, para que cada una de ellas tenga un valor real y sea basada en una
interpretacion adecuada. Este silogismo judicial parte de una premisa general la
cual enuncia una norma, en donde un hecho condiciona a la ley, y la segunda en
donde se representa la situacion de un presupuesto factico, la que cae sobre el
supuesto de norma. Con base en esa relacion, se concluye en base a la aplicacion
de una norma especifica (Chavez & Fernandez, 2019). Un ejemplo practico y

sencillo del método argumentativo de Atienza se visualiza en el siguiente:

Cuadro 5. Ejemplificacion del método de Manuel Atienza
Pregunta o ¢ El delito de femicidio es un tipo contra la vida o contra
cuestion miembros del nucleo intrafamiliar?
Consideracion y justificacién del femicidio:

1. Obijeto: El femicidio es un delito que sanciona a la
persona que mate a una mujer por el hecho de serlo o
su condicién de género, siempre que exista relaciones
de poder. (Art. 141 COIP)

Premisa 1 2. Método: 1) Las relaciones de poder son
conceptualizadas en el Art. 8 de la Ley para erradicar la
violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
intrafamiliar, como actos progresivos de violencia que
ejecuta una persona sobre otra.

3. Funcién: Reducir o combatir las muertes causadas en
el ambito intrafamiliar

Consideracion y justificacion de delitos contra los miembros

del nacleo intrafamiliar:

1. Objeto: La violencia intrafamiliar son actos cometidos

Premisa 2 por sujetos que forman parte de la familia y la que es

ejercida de varias formas, entre ellas la fisica,

psicolégicas y sexual. La misma al ser ejercida de
forma regular y violenta desencadena en la muerte
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2. Método: Son considerados miembros del ndcleo
intrafamiliar, los cényuges, hermanos, hermanas, tias,
tios, parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad, o con quien la afectada haya
tenido algun tipo de relacion afectiva o cohabitacion
(Art. 155 del COIP)

3. Funcién: Reducir o combatir la violencia ejercida en el
ambito intrafamiliar

Consideracion y justificacion de delitos contra la vida:

1. Objeto: La vida es un derecho fundamental que se
encuentra garantizado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (Art. 66), Convencion
Americana de los Derechos Humanos (Art. 1).
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Art. 6)

2. Meétodo: Se entiende por vida la existencia que
tiene una persona de forma fisica en un espacio
terrenal, la que permite desenvolverse crecery
relacionarse

3. Funcioén: Garantizar se respete el derecho a la vida
desde su concepcién

El delito de femicidio es un delito que tutela el derecho a la
vida de las personas, pero que forma parte de la familia de
delitos contra la mujer o miembros del nacleo intrafamiliar
por su construccion del tipo penal, en el sentido de que,
Conclusion para que exista relaciones de poder o actos de violencia
hace falta de que la victima tenga algun grado de
familiaridad con el autor, a mas de considerar que el
alcance de estos miembros no se limita al entorno familiar
basico del sujeto pasivo penal.

Elaboracién propia®

Premisa 3

1.3. El derecho ala defensa en Ecuador

Desde el punto de vista axiolégico, el derecho a la defensa tiene su origen en la
creacion y organizacion del globo terraqueo, de una manera tacito-biblico, pues en
el momento que, Eva comio la manzana prohibida, Dios le dio la posibilidad de
responder y defender la causa del incumplimiento, en tal sentido, no se tomo una
resolucién arbitraria tachada de injusto, sino que permitié en su medida acceder a

este derecho.

Por otra parte, en Ecuador, el derecho al debido proceso se avala por primera vez
en la Constitucién Politica ecuatoriana de 1993, en donde se reconoce y protege el
derecho a la libertad y seguridad de la persona. En igual sentido, a partir de la

Constitucion Politica del Republica del Ecuador (1998) se comienza a establecerlo

5 A partir de: (Fuentes, 2013)
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como lo conocemos actualmente, aquel se encontraba especificamente en sus
articulos 23 y 27. Actualmente, se garantiza en el Art. 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en donde se lo estipula como un derecho fundamenta y una

garantia de la defensa.

El debido proceso y el derecho a la defensa, son medios utilizados por el derecho
para establecer un proceso equitativo, con lo que se logre acceder a la justicia y
establecer una sancién con total certeza. El primero se define como una serie de
garantias, las cuales pretenden que las partes procesales estén en igualdad de
condiciones para que el juez tome una decision lo mas justa posible, y el segundo
como, la facultad que tiene una persona de defenderse dentro de todas las etapas
de un proceso, que le permita estar en igualdad de condiciones frente a la parte

contraria.

El derecho de defensa como una garantia procesal se encuentra intimamente
ligado con la nocion del debido proceso, los dos derechos en conjunto, tienen un
caracter dual, por una parte, son una garantia para el buen funcionamiento judicial
y por otra, involucran el respeto de otros derechos fundamentales, posibilitan que
los procedimientos sean equitativos, justos, a mas de asegurar la adecuada
defensa de los sujetos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion
judicial, por lo que constituye un limite frente al poder publico. Para garantizarlos,
es necesario, que en la actividad judicial concurran elementos como el juez natural,
normas preexistentes, legalidad en cuanto a las formas procesales, celeridad o

economia procesal, aportacion de pruebas y posibilidad de contradiccion

Derecho al debido proceso en tratados y convenios internacionales

El sujeto activo de la infraccion penal al encontrarse en aparente desventaja al
momento de enfrentar un proceso penal, se trata de equiparar la balanza, mediante
el establecimiento de principios, garantias y derechos que hacen que el

procedimiento sea mas justo y equitativo.
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La legislacién ecuatoriana, por medio del Codigo Orgéanico Integral Penal (2014) ha
establecido dos principios rectores que rigen el sistema penal: la minima
intervencion penal (Art.3) y la dignidad humana (Art. 4). El primero hace referencia
a que este tipo del area del derecho es utilizado de ser estrictamente necesaria 0
de no existir medidas extrapenales en donde se solucione al conflicto. El segundo
por su parte, refiere que la interpretacion y aplicacion procesal se lo hace con base
en lo que disponen los Tratados de Derechos Humanos, los que se resume en la
siguiente tabla:

Cuadro 6. El debido proceso en tratados internacionales

Tratado
internacional Art. | Derecho

9 Se prohibe la detencion sin justa causa de una
., persona
Declaracion .
Universal de 10 Es necesario escuchar al sospechoso en
cualquier etapa del proceso, para poder ser
Derechos q P P P P

11 sentenciado por una autoridad imparcial
Q) Se presume la inocencia en el proceso
(2) No hay pena sin ley previa

Humanos (1978)

! Queda prohibida la imposicién de tratos
9 crueles en el proceso
Queda prohibido el privar de la libertad de
11 forma injusta
Se prohibe privar de la libertad a causa de
14 deudas
Es necesario que el proceso se realice en
igualdad de condiciones, y sea resuelto con la
presencia de las partes procesales y juzgador
(1) Todos somos inocentes ante la ley
2) Se esta obligado a informar de forma clara de
3) !as razones su detencidn y los cargos que se le
imputa
En el proceso se esta obligado en otorgar del
Ba . o
Pacto tiempo suficiente para que el sospechoso
Internacional de ejerza su derecho a la defensa, de forma
Derechos Civiles técnicay efectiva
y Politicos 3.b) Es necesario llevar el proceso de forma rapida
' y sin dilaciones innecesarias
(3.0) Se esta obligado a asesorar a la persona
' privada de libertad de los derechos que se
encuentra asistida
La defensa al ser técnica tiene que realizarse
(3.d) |
con la ayuda de un abogado patrocinador,
publico o privado
Es necesario precautelar de que en todo
(3.e) :
momento las partes contradigan pruebas
39 En .eI caso de que por alglj_n motivo no se
' entiendan argumentos o criterios a causa del
(3.9) idioma, el Estado esté obligado en otorgar un

intérprete, a mas de prohibirse la
autoincriminacion.

(%)
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(6) Se garantiza la posibilidad de recurrir el fallo y
precautelar la reparacion, a causa de una
@) detencidn sin justa causa.
(15) = Se garantiza la figura de Non Bis In idem
No hay pena sin ley previa
Convencion
Contra la Tortura = 4 (2)

y otros Tratos o Se garantiza el principio de proporcionalidad.

Se prohibe el interrogatorio con uso de tortura

Penas Crueles, 11 Se prohibe la produccién de prueba con uso
Inhumanos o de tortura

Degradantes, 15 .

1987

El Estado esta obligado en establecer un plazo
para que se resuelva su causa
Todos mantenemos el estatus de inocencia

8 (1) En el caso de que por algin motivo no sea
posible entender argumentos o criterios, el

(2) Estado otorga de un intérprete

(2.a) Es obligatorio informar de manera detallada la
infraccién penal por la cual se le acusa

(2.b)  El Estado estéa obligado en establecer un plazo

Convencion 4
; (2.c) razonable para realizar su defensa Se
Americana de :
(2.d) reconoce el derecho de ser patrocinado por un
Derechos

(2.e) abogado
(2.f) = Se reconoce el derecho para objetar las
(2.g) pruebas o contradecirlas;
(2.h) = Se prohibe la aceptacién de un delito por el
(3) | sospechoso (autoincriminacién)
(4) Se reconoce el derecho de impugnacion.
9 | Solo cabe la inculpacién de una persona de
ser voluntaria
Se reconoce el principio Non Bis In idem
Se reconoce el principio de legalidad
Elaboracién propia®

Humanos, 1978

El derecho ala defensa

El Estado ecuatoriano reconoce el derecho a la defensa, el que se encuentra

tutelado en la normativa ecuatoriana, tanto en la norma constitucional como

especial, la que se posee la siguiente caracteristica:
Es inherente al ser humano y consustancial a la accion legal para
responder sobre acusaciones que le hacen en su contra, y sirve como
proteccion contra abuso estatal (...), no olvidemos que este derecho
es connatural al ser humano en consecuencia no solo lo ostenta la
presunta victima si no también las personas presuntamente agresoras
(Morocho & Calle, 2021, p. 177)

5 A partir de: Tratados Internacionales



49

En ese sentido, el derecho a la defensa se lo cataloga como fundamental, asi pues,
tiene la finalidad de librar los abusos y parcialidades en el desarrollo de un proceso,
y el que a su vez se constituye como valor garantizador de todas las partes
procesales, mas no Unicamente para la victima u ofendido. A su vez, permite
oponerse alas pretensiones planteadas, gozar del patrocinio legal de un profesional

capacitado y conocer de forma clara y precisa las razones de sus cargos.

El derecho a la defensa al ser considerado como fundamental, encuentra su
teleologia en la dignidad humana (Ezaias, Marziale, & Cardoso, 2021), el cual es
considerado como el mayor valor que tienen las personas, pues por medio de éste
se precautela la integridad fisica, emocional y psicoldgica, asi como también la
libertad, certeza de penas y en ciertos casos hasta la vida.

En definitiva y concordancia con lo dicho, se entiende al derecho a la defensa, como
aquel medio que concurre al sujeto activo de la infraccion penal, para presentarse
en el proceso e instancias, con la finalidad de que éste practique sus pruebas,
presente sus alegatos y realice impugnaciones que le permitan obtener justicia. Su
aplicacion se da desde que inicia la etapa pre procesal hasta su sentencia

ejecutoriada (Cueva, 2014).

El derecho a la defensa es ejercido de dos formas: 1) material, que se constituye
en aquella que realiza la persona por sus propios medios en cualquiera de las
etapas procesales; y 2) la técnica, que se la realiza por medio de un abogado
particular, que por medio de estrategias y mecanismos de persuasion llegan a

determinar la verdad de los presupuestos facticos. (Montero & Salazar, 2013)

La naturaleza juridica del derecho a la defensa se observa desde el plano
constitucional y procesal, sin embargo, en las dos formas se precautela un proceso
justo, sin dilaciones, ni parcialismos. Se lo tutela como un derecho y un valor
fundamental del ser humano al momento de desarrollarse un procedimiento (Arpasi,
2021). Se lo ha fijado como el cambio del sistema inquisitivo al sistema adversarial,
y se lo conceptualiza como la intervencion de ambas partes dentro un litigio o

proceso, mediante la exposicion de argumentos tendientes a proteger intereses. En
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su aplicacién, no tiene relevancia si se es legitimado activo o pasivo, asi pues, se

encuentran en similitud de condiciones para defenderse dentro de un proceso.

La naturaleza juridica del derecho a la defensa, contiene aspectos constitucionales
y sustantivos. Si bien su marco de aplicacion se da dentro en una regulacién
procesal, también es observada desde otra arista, puesto que el proceso no
constituye el derecho a la defensa, si no que se encarga de regular las
oportunidades debidas para poder ejercerlo. La violacion de este derecho tiene el
efecto de nulidad, y es observado en todas las ramas del derecho, civil,
administrativo y fundamentalmente en el ambito penal. (Carvacho, Valdés, &
Pifiones, 2021)

En el Ecuador se tutela este derecho de forma integral en el ordenamiento juridico
superior y especial, es asi que, la Constitucion de la Republcia del Ecuador (2008)
dentro del articulo 76, numeral 7, literal a), refiere que no es posible privar de la
defensa en ninglin momento procesal, por lo que las partes se cobijan en aquel
para contradecir argumentos y prueba, asi como también para solicitar o hacer
ejecutar los derechos, principios y garantias de los que se vea asistido, sin importar

la instancia en la que se encuentre.

El derecho a la defensa se encuentra tutelado por varias garantias, es asi que la
Constitucion de la Repubilcia del Ecuador (2008) ha establecido los siguientes: 1)
prohibicion de vulnerar este derecho en cualquier etapa del procedimiento; 2)
Contar con medios adecuados para realizar la defensa, asi como también con
tiempo; 3) Tener la facultad de ser escuchado en cualquier etapa del procedimiento;
4) La obligatoriedad de contar con un abogado al momento de ser interrogado, en
cualquiera de las fases y etapas del proceso; 5) Tener la facultad de que un
intérprete intervenga en el caso de que, no conozca o entienda la lengua nacional,
6) El abogado que elija para su defensa es seleccionado por el interesado, y
brindarle de tiempo y comunicacién libre a éste, para que interactien entre si; 7)
tener la facultad de presentar pruebas, alegaciones y réplicas de lo que se observe
en el proceso; 8) Se establece el Non Bis In idem como una garantia de la defensa,

en donde se incluye a la justicia indigena en estos casos; 9) Los testigos tienen
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obligacién de ratificar sus dichos ante una autoridad competente; 10) Quien juzga
es necesario que sea competente, imparcial e independiente; 11) Se obliga a los
jueces a motivar sus sentencias; y 12) Se da la posibilidad de recurrir el fallo.

En concordancia con la normativa indicada, dentro Codigo Organico Integral Penal
(2014), se reconoce el derecho a la defensa de forma técita, pues se lo establece
a traves de sus mandatos de optimizacion establecidos en su Art. 5, especialmente

en la igualdad, contradiccion e inmediacion.

El debido proceso como garantia del derecho a la defensa

El debido proceso ha sido identificado y conceptualizado desde dos aristas. En el
punto de vista adjetivo se lo considera como una garantia que precautela el
cumplimiento del derecho a la defensa a través de principios, pero a su vez en el
sustantivo se lo aborda como un derecho fundamental, pues permite a una persona
acceder a un proceso judicial, el que tiene requisitos minimos establecidos por la
normativa para que sea considerado como justo (Gutierrez L., 2018). En definitiva,
el debido proceso coadyuva al respeto integro de los derechos fundamentales, en

el desenvolvimiento de un procedimiento.

En concordancia con aquello, en materia penal entendemos que el debido proceso
es el reconocimiento integro de los derechos humanos, en donde hay especial
cumplimiento de éstos para que el inculpado tenga un proceso justo dentro del
limite del poder punitivo que posee el estado, por lo que se constituye como una
garantia que tiene como fin lograr un procedimiento justo (Gutierrez, Cantos &
Duran , 2019).

Es importante recalcar que, el debido proceso en materia penal es mas sensible
debido a que, en éste se legitiman medidas de coercion personal que restringen la
libertad del procesado, razén por la cual, aquellos funcionarios que tienen el deber
de investigar y juzgar infracciones penales, se encuentran obligados a cumplir con
estas reglas procesales, como es la contradiccidén, contar con el tiempo y con los

medios adecuados para la preparacion de su defensa, el derecho a ser escuchado,
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acogerse al silencio, el derecho a que las pruebas se practiquen directamente ante

los jueces, a conocer las razones de su detencion y la persona que la ordeno.

El debido proceso no tiene un alcance delimitado, pues se extiende a todas las
personas, incluidas aquellas que se encuentran privadas de la libertad, pues se
contextualiza como el medio establecido por el Estado para garantizar el derecho
a la defensa, el que parte desde el conocimiento de cada uno de los tramites y
pruebas presentadas en su contra para el desarrollo de su defensa, hasta la
asesoria técnica y medios adecuados e idoneos para realizarlos. Se encuentra
directamente ligado al derecho a la defensa, pues el conjunto de estos actos se los
reconoce como la tutela judicial efectiva, la cual es una garantia constitucional

brindada por parte del Estado con los ciudadanos.

En adicion aquello, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1979) en
su articulo 8 numeral 1, concuerda que todas las personas poseen el derecho a
poder ser escuchadas, en conformidad con las garantias y plazos establecidos por
la constitucion y el cuerpo legal pertinente, al igual que su comparecencia frente a
un juez o tribunal competente, que sea independiente e imparcial para sustanciar
una acusacion en materia penal, o declarar sus derechos y obligaciones en otras
materias, con lo que se avala a su vez la necesidad de aplicar el debido proceso.

La tutela judicial efectiva se encuentra entrelazada y complementada con el debido
proceso y derecho a la defensa, la cual establece tres parametros de medida para
efectivizar su cumplimiento que son: el acceso a la justicia; el que la peticion sea
resuelta por una autoridad competentes y el conocimiento de la verdad de los
sucesos. En ese contexto, Carrasco (2020) refiere que este derecho no se basa en
garantizar que las decisiones tomadas por un juez o autoridad competente sean

acertadas, mas alla de eso, se construye sobre la razonabilidad de ellas.

Al referirse al debido proceso y el derecho a la defensa, se encuentra una fusion
entre la forma y el fondo del derecho, debido a que sin importar las circunstancias
o el cargo por el cual una persona es procesada en materia penal, es necesario
cumplir con ciertas condiciones establecidas en el ordenamiento juridico, para

poder determinar su situacion juridica. En ese sentido, la defensa, coadyuva para
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gue los sujetos procesales, tengan medios y mecanismos idéneos para defender
sus intereses dentro de un procedimiento, el cual culmina con la garantia de la
tutela judicial efectiva, a través de una sentencia justificada en las normas y hechos
probados en juicio, por lo que resulta un equilibrio entre la forma y el fondo del
derecho dentro de un proceso penal.

La norma especial penal, por medio del Codigo Organico Integral Penal (2014) ha
establecido varios principios procesales que precautelen el derecho al debido
proceso, en donde se establecen los siguientes: Legalidad; Favorabilidad; Duda a
favor del reo; Inocencia; Igualdad; Impulso procesal; Prohibicion de empeorar la
situacion del procesado; prohibicién de doble juzgamiento; Intimidad; Oralidad,
Concentracion; Contradiccion; Direccion judicial del proceso; Impulso procesal,
Publicidad; Inmediacion; Motivacion; Imparcialidad; Privacidad y Confidencialidad;
y Objetividad.

Por medio del principio de legalidad, se precautela la existencia de una ley previa,
como requisito para sancionarse un acto, por lo que, después de haberse llevado
un procedimiento se determina la situacion juridica del sospechoso. Ese proceso
se da de forma publica y en presencia de los sujetos procesales, salvo que por la
naturaleza de la accion se requiera de privacidad y confidencialidad del acto, a mas
de ser oral y concentrar la mayor cantidad de actuaciones judiciales en una misma

causa.

De acuerdo con este articulado, el impulso procesal les corresponde a las partes,
pero quien juzga es totalmente imparcial y tener conocimiento del derecho. En
adicion aquello, quien dirige el proceso es un juez, el que controla las actividades
gue realicen las partes procesales, y quien a su vez precautela la contradiccion de
pruebas y argumentos en las diligencias, asi como también la igualdad entre las
partes procesales. Una vez concluido sus actuaciones, esta obligado a motivar las
sentencias, con el fin de que se establezca las razones de sus fallos y dote de

certeza en las partes sobre la decision tomada.
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Tres principios basicos del derecho penal son el de inocencia, indubio pro reo y
favorabilidad, que en muchos de los casos son confundidos. El primero establece
gue toda persona tiene el estatus de inocencia y que corresponde a fiscalia el
determinar su responsabilidad, mediante pruebas coherentes, oportunas y
conexas. El segundo opera, en el caso de que, los medios recolectados no dan
certeza al juez de que ocurrié un acto, por lo que genera duda, entonces la

resolucion en sentencia se resuelve en base a lo que mas convenga al reo.
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CAPITULO Il DISENO METODOLOGICO

Tipo de Investigacion y Enfoque de investigacion

La investigacion de las ciencias sociales, se ha enfocado a un analisis conceptual,
basado en paradigmas, tipos y métodos de investigacién. Sin embargo, en el
derecho segun (Becerra, 2020), se dice que hay diferentes corrientes investigativas,
las que han sido adoptados por paises anglosajones y europeos, las que son: 1) La
investigacion socio juridica, que se analiza el contexto del derecho (Law-in-context)

y 2) La investigacion juridica empirica.

El paradigma en la investigacion es entendido como el objeto y problemas de
estudio de un asunto en particular, asi como también es utilizado como el medio de
exposicion, interpretacion y analisis de los resultados (Briones, 2002). En este
orden de ideas, se lo utliza también como el medio definidor de las lineas
generales, cuadro de pensamiento u orientacion de reflexiones y actividades del
objeto de estudio (Hurtado & Toro, 2005).

Al hablar de los paradigmas de investigacion Pérez (2022), indica que “el autor
Popkewitz, en 1988, distingue tres tipos de paradigmas: empirico-analitico,
simbodlico y critico, que han sido desplazados por otra clasificacion mas utilizada y
conocida: positivista, interpretativo y socio-critico” (p. 1). por otro lado, los
paradigmas juridicos, se orientan al estudio de la ciencia del derecho, por medio

del paradigma racional y positivista, socio juridico o empirico (Becerra, 2020).

Al hablar del paradigma racional o positivista, se refiere también a la investigacion
juridica cientifica, puesto que se basa en ampliar un saber a uno ya existente, toda
vez que la fuente del conocimiento para quienes se inclinan a este tipo es el
racionalismo, con conceptos previos ya existentes. Por otro lado, la investigacion
socio-juridica, busca ver al derecho no como una teoria, sino como una realidad
aplicada a la préactica, para de esa manera determinar o no su factibilidad.
Finalmente, el paradigma empirico se basa a la generacién de conocimientos

mediante la observacion y experiencia (Becerra, 2020).
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En la presente investigacion se basa en un paradigma socio-juridico, en razén de
gue se analiza la normativa ya establecida relacionada a la justicia indigenas y
derecho a la defensa, asi como también de forma complementaria a las técnicas
de litigacién oral como medios de salvaguardar derechos, para de esa manera
identificar si existe armonia entre aquellos supuestos juridicos, y determinar su
factibilidad o no en su aplicacion. En este orden de ideas, se ha utilizado el estudio
dogmaético de cada institucién juridica, para comprender su naturaleza, alcance y

forma de aplicacion.

El enfoque de investigacion hace referencia a la naturaleza del estudio que se va a
realizar en acuerdo con el paradigma, la cual depende de la rama o ciencia que se
va a utilizar. La clasificacion comun realizada es la cualitativa, cuantitativa y mixta.
(Mata, 2019). La indagacion con enfoque cuantitativa, desde los inicios se la ha
relacionado con la obtencion de datos numéricos que permitan cuantificar una
variable, sin embargo, en la actualidad se la entiende como “un conjunto de
procesos organizados de forma secuencial” (Hernandez & Mendoza, 2019, p. 6),
su caracterizacion fundamental se basa en la seleccién de casos o unidades para

medir las variables.

Por otro lado, la investigacion con enfoque cualitativo, se refiere a al caracter,

naturaleza y fenbmenos de una cuestion. Para (Hernandez & Mendoza, 2019)
Con el enfoque cualitativo también se estudian fendmenos de manera
sistematica. Sin embargo, en lugar de comenzar con una teoria y
luego "voltear" al mundo empirico para confirmar si esta es apoyada
por los datos y resultados, el investigador comienza el proceso
examinando los hechos en si y revisado los estudios previos, ambas
acciones de manera simultanea, a fin de generar una teoria que sea

consistente con lo que esta observando que ocurre. (p. 7)

Finalmente, la ruta mixta, entrelaza las dos ya indicadas, con el fin de unirlas, sin
embargo, su fundamentacion radica en la interacciéon entre enfoques y su

potencializacién al momento de abordar conceptos y comparar datos.
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La presente, se enfoca en un enfoque cualitativo debido a que, por medio de un
estudio de criterios juridicos, basados en doctrina, jurisprudencia y ley, asi como
también del criterio cabildos y abogados, se logra determinar la necesidad de
implementacion de técnicas de litigacion oral con el fin de garantizar el
cumplimiento del debido proceso. El andlisis se lo hizo de forma sistematica y
critica, con el proposito de por medio de aquellos textos evaluar y generar

conocimiento.

El tipo de investigacion colabora para dar respuesta al problema o interrogante
planteada, y a su vez permite solventar los objetivos que se plantean (Sabino,
1992). En este orden de ideas, se lo entiende como aquella descripcion principal

del método a utilizarse en toda la investigacion.

El tipo de investigacion aplicada a la presente, es la descriptiva. Aquella se encarga
de identificar la realidad de los sucesos y aplicar en ella la hermenéutica, a su vez,
colabora en analizar las caracteristicas y propiedades de un tema en particular,
para con ello agruparlo, sintetizarlo o clasificarlo, para de esa manera abordar el
problema con mayor profundidad (Sanca, 2011). En el caso en particular, se la
aplico debido a que se sintetiz0 y clasifico las teorias aplicables en la litigacion oral,

en donde se agrupa Yy relaciona con la justicia indigena.

Tipo de recoleccion de lainformacién

En la indagacion a su vez se consideraron métodos especificos al momento de
abordar la informacion con base en las variables. Se indica que hay varios métodos
gue permiten realizar una investigacion adecuada, por lo que generalmente se los
considera al analitico sintético, experimental, basico, etc. (Gomez, 2012). En la

presente investigacion se realizdé mediante la aplicacion de los siguientes métodos:

1. Explicativo: Debido a que se combinan los métodos de analisis y sintesis
para por medio de una conjugacion del método deductivo e inductivo
responder al objetivo que se ha planteado en la presente investigacion,

aquello mediante la recoleccion de base de datos doctrinarios,
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jurisprudenciales y legales de la justicia indigena, debido proceso y técnicas

de litigacion oral.

Deductivo e inductivo: El método deductivo es aquel que parte de lo
general a lo particular, en donde se realiza un analisis conceptual de las
variables de investigacion, en este caso la justicia indigena es analizada a
partir del ordenamiento juridico superior que es la Constitucion para
desembocar en la garantia de derechos consuetudinarios. Paralelamente,
se aplica un método inductivo, en el sentido que se conozca cual es del
derecho consuetudinario aplicable en cada una de las comunidades y de qué
forma se lo exterioriza en los procesos de justicia indigena, en relacién con
las técnicas de litigacion oral, para de esa forma determinar su eficacia y
eficiencia (Stan, 1980).

Dogmatica: Al considerarse a la norma en el sistema juridico como un
dogma, con el cual se trata de estudiar la forma en la que se encuentra
estructurado el derecho, las normas y leyes, para establecer su
funcionalidad. Por medio de la presente se analiza el pluralismo juridico
reconocido por el Estado ecuatoriano desde legislacion, para aterrizar en la
el reconocimiento de la justicia indigena y su aplicacion en sus
colectividades. Por medio de este método se encausa la garantia del

derecho a la defensa en la justicia indigena.

Exegético: El método al ser eminentemente juridico, y basarse en el estudio
de la norma juridica, desde su teleologia hasta su aplicacion (Mufioz, 2015).
En la presente se analiza la Constitucion, Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Cédigo Organico Integral Penal, y
Cddigo Organico General de Procesos, asi como también Tratados y
Convenios Internacionales de Derechos Humanos, con la finalidad de
analizar los presupuestos juridicos planteados en las variables de

investigacion
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La modalidad de la investigacion y unidades de analisis aplicadas en la
investigacion, fue la documental, basada en la recopilacion de informacion
bibliogréafica, hemerogréfica y archivistica. Aquello, debido a que la informacion fue
tomada de libros, textos, articulos cientificos de revistas, documentos de archivos,

circulares, oficios y sentencias.

Como técnica de investigacion se aplicaron entrevistas a los cabildos de cinco
comunidades del sector indigena KIPU, la que se baso en cuestionarios
estructurados realizados de forma previa y resueltos por las autoridades en

mencion.

Procesamiento y analisis de la informacion.

Para procesar la informacion se tomaron en cuenta los puntos de vista y
experiencias realizadas por los cabildos de las comunidades del grupo indigenas
KIPU, en relacion con la forma de justicia que se adopta en cada una de ellas, sus
métodos y medios de defensa con los que se cuenta. Posteriormente, se cotejé con
la justicia ordinaria y se establecio la forma de aplicacion de las estrategias de
litigacion oral en este tipo de procedimientos, para posterior identificar si existid
vulneracion de los derechos constitucionales minimos que rigen al pluralismo
juridico.

Con base en lo referido, se indica que se lograron cumplir con los objetivos
planteados en el proyecto de titulacion, los cuales se desarrollaron de la siguiente

manera.

e Se fundament¢ juridica y doctrinariamente la justicia indigena por medio de la
revision de textos e interpretacion de normas, asi como también se logré
observar las técnicas de litigacion oral aplicables en este tipo de procedimientos

y si éstos incurren en la violacion del derecho a la defensa y debido proceso.

e Por medio de la aplicacion de instrumentos, se logré determinar cuales son las

formas y medios de litigacion oral consuetudinarios aplicables a la justicia
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indigena, y si éstos inciden o no en el derecho a la defensa de los sospechosos

de un delito.

e Finalmente, en las recomendaciones, se sugiere el establecimiento de técnica
de litigacion oral que garanticen el derecho a la defensa, por medio de ajustes
pequefos al procedimiento indigena, que permitan una convivencia efectiva
entre los ordenamientos juridicos que conviven en nuestro pais, los cuales son

regulados por la Constitucion.

Poblacién y muestra.

Toda vez que se realizO entrevista a una muestra finita de personas, no se
establecio la necesidad de aplicar una formula que logre determinar la muestra,
sino que se aplicaron el cuestionario de forma presencial a varios cabildos del grupo
indigena KIPU, con la finalidad de conocer los procedimientos indigenas
consuetudinarios, al momento de la realizacion de las audiencias, para de esa
manera poder cotejar con la justicia ordinaria y verificar si se cumple o no con el
derecho a la defensa por medio de la aplicacion de técnicas de litigacion oral. Las

autoridades entrevistadas se presentan en el siguiente cuadro:

Cuadro 7. Poblacion y muestra

Nombre del Autoridad NUMERO
entrevistado
Sr. Marcelo Manotoa Cabildo de Pucara Grande
Sr. Pedro Chachipanta Vicegobernador KIPU
Sr. Alberto Pimbomaza Presidente de la Junta
Parroquial de Quisapincha 6
2022
Nombre del Conocedor
entrevistado
Dr. David Castro Experto en derecho indigena
Dr. Pedro Tisalema Fiscal indigena
Dr. Segundoi Chaluis Fiscal indigena

Elaboracion propia
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Cuadro 8. Resultados de autoridades indigenas
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Pregunta

Marcelo Caisaguano

Pedro Chachipanta

Alberto Pimbomaza

Analisis parcial

¢De qué manera se
construyeron las
normas
consuetudinarias de
la comunidad
indigena a la que
representa?

Cada comunidad tiene un
reglamento interno el cual
esta reducido a escrito en su
parte general. Se sanciona
de manera excepcional para
casos graves, sin embargo,
para leves se aplica la
mediacion o consejo.

El pueblo KIPU se forma del
antes denominado COCIQ
(Corporacion de
Organizaciones Campesinas
e Indigenas de Quisapincha).
Desde tiempos antepasados
se han transferido reglas y
normas de conducta, como la
obediencia a los padres, no
robar, no ser infiel, entre
otros. Entonces de
generacion en generacién se
educa y castiga a quienes
hayan incumplido las normas
comunitarias.

Los kisapinchas tienen origen
histérico en tres etapas, la
pre incaica, la de dominio
inca y la colonial. En la
primera, se conformaban por
los Panzaleos y Puruhées
que migraban al sector, el
cual cubria todo lo que es el
casco central de la ciudad de
Ambato, sin embargo, en la
época colonial, fueron
desplazados de sus territorios
para refugiarse y luchar por
sus tierras en las zonas altas
del casahualla y philis urco,
tras ocurrir el terremoto del
1968.

Histéricamente las normas se
forman en base a la densidad
de su territorialidad, pues se
consideraban personas
robustas y fuertes. Los 12
barrios del casco central se
rigen con base en la justicia
ordinaria, pero en las

Las normas consuetudinarias
fueron formadas en acuerdo a
la necesidad de regulacion de
las costumbres de cada
comunidad, especificamente
los kisapinchas. Por su origen
histérico Puruha y Panzaleo,
se basa su justicia en los
principios generales indigenas
que son el ama killa, ama shua
y ama llulla. Sin embargo, las
normas que se aplican en cada
una de las comunidades
difieren en ciertas
particularidades. La sancién en
su significado, es la restitucion
del orden social y de la
convivencia comunitaria.
Actualmente, se aplican
procedimientos ancestrales.
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comunidades, bajo la justicia
indigena. Se sanciona todo
acto contrario a la moral y
bien colectivo,
principalmente.

Los principios béasicos
utilizados, son el ama shua,
ama llulla'y ama killa, pero a
su vez se encuentra
reglamentado ciertas normas
de conducta y disciplinarias
de forma general. El dolor y
sancién publica es el medio
reparador de la armonia
social.

¢ Tiene algun limite
el ejercicio de la
justicia indigena?

No existe un limite de la
justicia indigena, solamente
se lo hace, con base en el
reglamento de cada
comunidad, pues una es
diferente de otra.

No tiene ningun limite, pues
es un acuerdo comunitario, y
quienes formen parte o la
visiten, deben respetar las
normas.

El ejercicio de la justicia
indigena tiene limite territorial
entre comunidades y sus
reglamentos, sin embargo, se
puede cooperar entre
aguellas para resolver casos
en conflicto

Pese a que la norma
constitucional establece limites
en la aplicacion de la justicia
indigena. Sus dirigentes
refieren que, el Unico limite
aparente es la territorialidad
entre comunidades.

¢, Qué aspectos debe
reconocer el Estado
para el ejercicio de
la justicia indigena?

Deberia garantizar el ejercicio
de los 21 derechos
colectivos, y permitir la
aplicacion de forma total, con
base a los limites
establecidos.

Se deberia establecer
procesos de cooperacion
entre la justicia ordinaria e
indigena, para que se
reconozca y ejecute de forma
plena la justicia indigena

Deberia de establecer
mecanismos de cooperacion
y guia en derechos humanos
a las comunidades, porque
siempre que se quiere aplicar
la justicia indigena, se
amenaza al cabildo con
iniciar acciones legales en la
justicia ordinaria.

Las autoridades indigenas
aspiran al reconocimiento
pleno, total y autébnomo de su
forma de justicia, pues al
aplicarla en sus territorios
enfrentan denuncias por delitos
de justicia ordinaria. En igual
sentido se pide el fiel
cumplimiento de los derechos
colectivos que son:
Participacion en decisiones de
estado, administracion de
justicia, consulta previa, libre e
informada, integridad territorial,
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mantenimiento de costumbres
y tradiciones ancestrales, libre
determinacién, recursos
naturales de sus tierras,
diversidad biologica y entorno
natural.

¢, Qué autoridades
conocen los casos
de justicia indigena
en la comunidad a la
que representa?

En el caso de que se va
aplicar la justicia indigena
existe el apoyo del
gobernador KIPU vy fiscal
indigena, quienes dan
asesoramiento en el
desarrollo de las diligencias.
La ayuda se da con base en
los derechos colectivos. La
autoridad que juzga es el
cabildo.

Inicialmente conoce el
cabildo de cada comunidad,
y depende de la gravedad
del caso, para que se brinde
apoyo por medio del
gobernador KIPU, fiscal
indigena y tenencia politica.

Quienes administran justicia
es el cabildo, el que se
conforma por un presidente,
el sindico y el secretario. El
primero es quien dirige el
proceso y emite una
sentencia, el segundo es
mediador y el tercero, reduce
a escrito lo acontecido en el
proceso e interviene en
ciertas partes. El gobernador
KIPU es quien asesora
legalmente a las autoridades,
por medio de la aplicacion de
reglamentos y ley de
comunas.

De forma unanime se ha dicho
que quien conocen los casos
de acuerdo a la gravedad es el
cabildo, el cual se encuentra
conformado por el presidente,
sindico y secretario. Ademas,
en determinados casos brinda
apoyo el gobernador KIPU,
fiscal indigena y tenencia
politica.

¢, Quiénes son las
personas sujetas a
la justicia indigena?

Todas las personas que
cometan delitos dentro de la
comunidad y que perturbe su
paz.

Las personas que afecten a
la comunidad en el territorio.

Las personas que
transgredan el orden dentro
de las comunidades, pues se
debe respetar los territorios.

De forma unanime se ha dicho
gque se someten a justicia
indigena todos los que
infringen la ley comunitaria en
sus territorios.

¢ Coémo es el
procedimiento previo
a la sancioén de un
sospechoso?

Primero se aprehende a la
persona implicada en la
contravencion a la norma,
para posteriormente traer al
fiscal indigena y gobernador
KIPU como respaldo de las
18 comunidades indigenas.
Posterior se realizan las
investigaciones, en primera

El proceso se inicia con el
llamado comunitario por la
existencia de un problema, y
atiende el cabildo. De ahi se
procede a realizar las
investigaciones del caso,
para posteriormente
sancionar con base al
prejuicio que se haya hecho.

El tramite se inicia con la
queja o problema que se
pone en conocimiento del
cabildo, o de encotnrarlos en
actos inapropiados. Después
se reline al cabildo y se llama
a una Asamblea para definir
la situacion de los implicados.
Posteriormente se realizan

Se ha establecido un
procedimiento que inicia con la
denuncia del afectado. En
Quisapincha se convoca a la
comunidad y al gobernador
KIPU, para que presencie y
avale el acto. Después de eso,
se realizan las debidas
investigaciones, entre los
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instancia se verifica de donde
es, los antecedentes que
tiene en el cometimiento de
ilicitos. Después se realiza la
audiencia y finalmente se
ejecuta la sancion.

las investigaciones, audiencia
y castigo a los implicados.

implicados, testigos o demés
medios que tienden a presumir
la responsabilidad. Posterior a
eso, se da la audiencia, y de
determinar la responsabilidad
se sanciona.

¢ Como se desarrolla
la audiencia de
justicia indigena?

La audiencia se da en
presencia del gobernador
kipu y fiscal se desarrolla la
audiencia, con el respaldo de
la comunidad. Se desarrolla.
Primero se da la palabra a la
persona que cometio el
delito, para que declare todo
lo que ha hecho, para
después dar la palabra a la
otra parte. En el caso de que
no quiera declarar lo que ha
hecho, se le aplica el pollo
dorado, que es amarrar en un
palo al sospechoso y ahi le
castiga, para que diga que
cometio el delito.

Se instala la audiencia con el
apoyo del gobernador KIPU,
el cabildo y las partes
involucradas. Se da la
palabra a cada uno de ellos
para que se pronuncien
sobre los hechos que han
ocurrido, y se pregunta a la
comunidad o a quienes
hayan visualizado o conocido
de lo que paso para
escucharlos. Finalmente, se
le hace decir al implicado
porque hizo tal acto malo, y
se procede a la purificacion.
Después de la aplicacién de
justicia indigena, se manda
con la policia, lo que
depende del caso.

Se integra el cabildo y los
organos auxiliadores como
son el gobernador KIPU,
tenencia politica y fiscal
indigena, lo que depende de
la gravedad del caso.
Después se escucha a los
implicados, principalmente al
que detuvo la comunidad, del
porqgue ha cometido el delito
y posteriormente se le encara
con la victima. Se escucha a
la comunidad mediante
testigos o quien haya visto
los actos y todo se toma
apunte. De ser un problema
particular el sindico procura
conciliar, y de no ser asi, el
cabildo escuchadas a las
partes delibera y toma una
resolucion.

La audiencia se da en un solo
instante, en donde se abarca la
mayor cantidad de actos. Inicia
con la intervencion de la
victima y posterior del
implicado, en donde a su vez
se realiza preguntas por parte
de la comunidad a través del
gobernador y del cabildo. Lo
Curioso es que se coinciden es
que buscan que el implicado
diga la verdad con la presién
de la comunidad, y ante la
confesidn, se procede a
ejecutar la sancién. También
interrogan a los testigos.

En el desarrollo de
la audiencia. ¢ Como
se defiende la
persona a la que se
le va a someter a
justicia indigena?

No hay defensa para él,
solamente se le escucha lo
que ha cometido y nada mas.

Se le da la palabra, para que
él explique por qué cometié
el delito. No se permite
ingresar a los abogados
porque ellos mejor
entorpecen el procedimiento.

De le escucha lo que tenga
que decir ante la comunidad
y de ser el caso confiese el
hecho. No se deja participar
abogados

De forma unanime se coincide
que no se deja participar
abogados en la audiencia, pero
que si se le escucha el porque
a cometido tales actos al
infractor

¢,Como se ejecuta la
sancion en la justicia
indigena?

Los castigos dependen de la
gravedad del delito cometido.
Si es un castigo leve, se le da

Depende del mal que haga
para se aplique el castigo. Si
es algo leve se pega unos 3

La sancion lo decide el
cabildo en conjunto y la
aplica la comunidad. En los

La sancion va a diferir inclusive
entre las comunidades del
KIPU, sin embargo, se habla
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5 cuerazos, Si es reincidente
y comete un delito un acto
poco mas grave, se lo castiga
publicamente. En el caso de
gque comete un delito, se le
bafia con agua y ortiga o0 en
veces se le amarara al
caballo y se lo arrastra.

juetazos y se hace pedir
disculpas, pero si ya es
grave el asunto, lo que
depende de la comunidad. A
veces se bafia y ortiga, y en
otras se le da con el juete y
palo en frente de la
comunidad.

actos mas graves se realiza
bafios de agua con ortiga en
la noche, acompafado de
latigazos.

de una forma de
proporcionalidad, en el sentido
que de acuerdo al acto que se
cometa se aplica el castigo.
Las autoridades han referido
que va desde juetazos,
aplicacion de bafios de agua
helada con ortiga, hasta la
ejecucion del pollo dorado.
Resulta importante rescatar
gue, en sus normas
consuetudinarias, es el dolor lo
que restituye el bien comin de
la comunidad, y es por ello que
de esa forma se reestablece.

¢ Se debe pagar
alguna multa o valor
por el delito
cometido?

No se le manda a pagar una
multa, pero si debe responder
por el delito a la victima.

Depende de la comunidad si
se manda a pagar una multa,
con eso se solventa la
justicia indigena

Depende del delito, para que
se mande a pagar un valor
que repare a la victimay una
multa a la comunidad.

La multa o restitucién depende
de la comunidad en la que se
comete la infraccién, sin
embargo, la restitucion al
derecho vulnerado se lo hace
por medio de la comunidad.

Elaboracién propia’

7 A partir de: Instrumentos aplicados a las autoridades indigenas




3.1.2 Resultados de conocedores en derecho indigena

Cuadro 9. Resultados de conocedores del derecho indigena
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Pregunta

Pedro Tisalema

Segundo Chaluis

David Castro

Analisis parcial

¢,De qué manera se
construyen las normas
consuetudinarias en la
justicia indigena?

Desde los antepasados se
mantiene la cuestion de normas
consuetudinarias en la justicia
indigena, se trata de la costumbre,
tradicién, derecho propio, de cada
comunidad o cada pueblo con las
gue se constituye o se mantiene
hasta la vigencia desde los
antepasados, eso se considera
como milenario. En la justicia
siempre hubo, los Yachac, los
lideres, los padrinos, los
representantes de los sectores de
las comunidades, eran
considerados como padres,
creaban y fortalecian la costumbre,
la tradicién y el derecho propio.

Se construyeron a
través de normas no
escritas, puesto que la
justicia indigena se
desarrolla en base a
las costumbres y
tradiciones de las
nacionalidades,
pueblos y
comunidades
indigenas

Una norma consuetudinaria se
construye a través del poder
organizativo de una comunidad
indigena, mismo que ha tomado
su fuerza a través del tiempo en
cada decisién adoptada en las
asambleas comunitarias.

Las normas
consuetudinarias son leyes
tacitas, que se forman por
el poder organizativo de las
comunidades. En esta los
encargados de transferir
este modo de convivencia
eran los padrinos, cabildos
y ancianos de cada sector
indigena.

¢ Tiene algun limite el
ejercicio de la justicia
indigena?

Si. Nosotros como parte de la
justicia indigena igual contamos
con el limite para el ejercicio, un
cabildo de una cierta comunidad no
puede interferir, ni inmiscuirse en
los asuntos de otra comunidad,
entonces esta limitado, siempre
gue la Asamblea de la comunidad
determina que el cabildo tiene que
responder solamente por la

La justicia indigena no
tiene ningun limite
para su aplicacion,
puesto que en la
justicia indigena no
existe una norma
escrita que puede
restringir su ambito de
aplicacion.

Cada pueblo o nacionalidad
indigena tiene su propia forma de
aplicar justicia indigena en base a
costumbres y tradiciones de cada
comunidad, no obstante, de
aquello en la practica, la mayoria
de los pueblos de indigenas de la
sierra serrania ecuatoriano no
tiene ningun limite el ejercicio de
la justicia indigena.

Se coincide que la justicia
indigena no tiene un limite
desde el punto de vista
sustantivo, mas que la total
independencia entre las
normas consuetudinarias
entre comunidades. En el
ambito adjetivo en cambio,
su limite radica en lo
prescrito por la
Constitucion y las
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determinada jurisdiccion a la que
pertenece.

Pero, en lo procesal desde el
punto de vista juridico si estable
los limites conforme lo ha
establecido por parte de la corte
constitucional en el caso COCHA,
donde se analizo los limites y
alcances de la justicia indigena.

especificaciones acordados
en sentencias de Corte
Constitucional.

¢, Qué aspectos debe
reconocer el Estado
para el ejercicio de la
justicia indigena?

En este punto, el Estado
ecuatoriano tiene la obligacion de
fortalecer el sistema de la justicia
indigena, en cuanto que nosotros
sabemos cémo profesionales de
derecho que la justicia esta
reconocida en dos partes, la justicia
ordinaria y la indigena. Ambas
justicias son validas desde el punto
de vista constitucional, normativas
internacionales, resoluciones de la
Corte Nacional y Constitucional.
Efectivamente, asi también el
Caddigo Orgénico de la Funcion
Judicial, en el Art. 345 habla de que
el consejo de la judicatura tiene la
obligacién de trabajar
mancomunadamente en
coordinacion y cooperacion entre
las dos justicias, ¢ En qué sentido?
debemos interpretar que, si la
justicia indigena necesita en un
caso de violacién, necesita
expertos, médicos ginecoélogos que
sean peritos, tiene la obligacion el
Estado ecuatoriano de coordinar y
cooperar. En ese sentido, el Estado
ecuatoriano abandona totalmente
la justicia indigena a sabiendas que
la Constitucion de la Republica del

El Estado a través de
los operadores de la
justicia deben
reconocer las
sentencias dictadas
por parte de las
autoridades de las
comunidades, pueblos
y nacionalidades
indigenas, para que
las mismas formen
como parte de las
jurisprudencias del
sistema judicial.

El Estado reconoce y garantiza
un Estado interculturalidad y
plurinacionalidad conforme lo ha
establecido el Art. 1 de nuestra
norma constitucional. A mas de la
aplicacion efectiva de la justicia
indigena, para que en casos de
gue haya cometido una infraccion
penal u otro acto reprochable en
una comunidad que un indigena
tiene derecho a ser juzgado por
Su juez natural quien es el
presidente de su comunidad
conforme lo establece el Art. 76
No. 3y 171 ibidem.

Otro punto fundamental es que
los jueces ordinarios al conocer y
resolver un caso donde este
inmerso un indigena de cualquier
pueblo o nacionalidad, debe
aplicar el principio de
interpretacion intercultural
conforme lo prevé el Art. 24, 344,
345 del Codigo Orgénico de la
Funcién Judicial. Incluso en caso
de imponer una sentencia
condenatoria debe preferir una
pena distinta al encarcelamiento
conforme ha sefialado el

Los expertos establecen
varias innovaciones a
tomar en cuenta por parte
del Estado de forma
conjunta, para que se
fortalezca la aplicacion de
la justicia indigena. Uno de
ellos refiere que es
necesario la cooperacién
en la recoleccion de
indicios, como son los
peritos. En el otro caso, se
sugiere el reconocimiento
de fallos indigenas como
una parte de la
jurisprudencia nacional. Y
finalmente se sugiere
aplicacion del principio de
interculturalidad, en el caso
de que un indigena a
cometido un delito fuera de
su ambito territorial, para
que se le aplique una pena
diferente al
encarcelamiento.
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Ecuador y el Codigo Orgéanico de la
Funcién Judicial obligan a manejar
mancomunadamente las dos
justicias.

Convenio OIT de Pueblos
Indigenas y Tribales en sus Art. 8,
9y 10. La Jurisprudencia en el
caso No. 63-2012, resolucién No.
1334-2013 la Sala Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito,
casa parcialmente la sentencia,
bajo el argumento que se debe
observar el principio de
interpretacion intercultural y se
impuso una pena diferente al
encarcelamiento.

¢, Qué autoridades
conocen los casos de
justicia indigena?

Solamente los cabildos, son
llamados, nombrados por los
comuneros, asistentes, quienes
son los que encabezan todos los
problemas en una cierta
comunidad. Si el problema ya se
extiende a mas comunidades, debe
intervenir un representante de esas
tres comunidades o sectores, en
caso de que el problema sea a
nivel provincial, aqui interviene un
delegado, es decir el presidente del
Movimiento Indigena de
Tungurahua o puede ser el
presidente del Movimiento Indigena
Evangélicos de Tungurahua o
puede ser el presidente del
Movimiento Indigena con sede
Atocha, o aquellos que estan
afiliados a la FENOCIN, ellos son
los encargados, no cualquiera
puede resolver o intervenir en los
conflictos de justicia indigena.

Las autoridades que
conocen la aplicacién
de la justicia indigena
son las autoridades de
los nacionalidades,
pueblos y
comunidades
indigenas, con
garantia de
participacion y
decision de las
mujeres.

Cada comunidad maneja de
diferente manera la conformacion
de la autoridad para conocer y
resolver casos de justicia
indigena, en gran parte de la
sierra por regla general quien
conoce preside y resuelve en
conjunto con la asamblea general
es el presidente de la comuna
como la maxima autoridad en
conjunto con la directiva que lo
conforma.

En otras comunidades indigenas
en caso de la costa los conoce el
cabildo comunal integrado por el
presidente, vicepresidente,
secretario, tesorero y vocales en
conjunto con la asamblea conoce
y resuelven cualquier conflicto.

Depende de la comunidad
indigena. Sin embargo, en
la zona sierra centro,
quienes sancionan son el
presidente de la comuna en
presencia de la comunidad,
con la participacién activa
de las mujeres. En el caso
de que sea un caso que
involucre a varias
comunidades estan
presente en el juzgamiento
los cabildos de aquellas en
conjunto.
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¢, Quiénes son las
personas sujetas a la
justicia indigena?

Los involucrados son: el comunero
infractor, la victima, el cabildo y la
asamblea, cuatro sujetos
intervienen.

Todas las personas
gue se encuentran
asentadas y vivan
dentro de las
comunidades, pueblos
y nacionalidades
indigenas

Son miembros de la comunidad
indigena, pero también son
sujetas a la justicia indigena
guienes al no ser parte de la
comunidad cometen una falta
dentro de una comunidad,
mismos que deben someterse a
la aplicacion de la justicia
indigena en base a las
costumbres y tradiciones de cada
pueblo y nacionalidad.

Todas las personas que
habitan o radican dentro de
la comunidad indigena o a
su vez, quienes cometan la
falta en la comunidad.

¢, Como es el
procedimiento previo a
la sancion de un
sospechoso?

Hay parametros para la Justicia
Indigena, nos debemos enfocar en
lo que manifiesta el Cadigo
Organico de la Funcién Judicial,
claramente nos indica el Art. 344,
en donde se menciona los
principios de la justicia intercultural
y para cumplir con esto, se debe
tomar en cuenta que se debe
respetar el debido proceso dentro
de la justicia indigena porque la
Ley organica de garantias
jurisdiccionales y control
constitucional habla de todos los
procedimientos a seguir respecto a
la solucion de conflictos internos de
la justicia indigena.

Los requisitos fundamentales se
encuentran enmarcados en el Art.
66 de la Ley organica de garantias
jurisdiccionales y control
constitucional y de la misma forma
parametriza la aplicacién del
debido proceso en justicia
indigena.

La autoridad indigena
que tenga
conocimiento de los
hechos convoca a las
partes y a la asamblea
comunitaria, una vez
instalada la asamblea
se desarrolla de
acuerdo al
procedimiento
parlamentario de las
comunidades, pueblos
y nacionalidades
indigenas, bajo lo
siguiente: careo de las
partes (investigacion),
propuestas de sancion
de acuerdo al caso
(sancién)

El procedimiento previo a la
sancién comienza con el willana,
que quiere decir dar aviso a la
autoridades o autoridades
indigenas de una comunidad, una
vez gque tiene conocimiento de un
hecho la comunidad pasa a la
segunda fase que es tapunakuna
que significa averiguaciones, ahi
le designan a una directiva
responsable y respetada de la
comunidad que haga las veces de
fiscal, que averigle que sucedié
en relacién a los hechos puestos
en su conocimiento, se acerque a
las partes, o personas que
conozcan del hecho, incluso se
haga comparecer a los
involucrados e informe en la
asamblea publicamente su labor
realizada. Con eso concluye el
procedimiento previo a la sancion
de la persona involucrada en
expresion nuestra.

Difiere de cada comunidad
indigena, pero por lo
general se da: 1) el aviso a
las autoridades; 2) la
investigacion o
averiguaciones (careo); 3)
La aplicacién de la sancion.
Se especifica que no se
usan términos juridicos ni
procesos ordinarios, pero la
limitacion se basa en el
cumplimiento de los
principios de aplicacién de
justicia indigena que
establece el Art. 344 del
Cdbdigo Organico de la
Funcién Judicial.
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Se recalcar que, en la aplicacion
de justicia indigena, no se utiliza
ni términos juridicos ni
procedimientos ordinarios, sino
Unicamente en base al derecho
consuetudinario

¢,Como se desarrolla
la audiencia de justicia
indigena?

Se debe receptar la denuncia, esa
denuncia debe llegar a manos y
conocimiento del cabildo de la
comunidad como autoridad
comunitaria, El es quien convoca a
los miembros de los directivos de la
comunidad, en este caso el

secretario, sindico, vicepresidente y

las comisiones. Una vez analizado
el caso, si es considerado leve,
ellos pueden emitir una resolucion
a través de la comision, directiva,
partes intervinientes y familiares.

En el caso de que el conflicto sea
grave, el cabildo pone en
conocimiento de los dirigentes,
ellos coordinan las acciones y
sefialan dia y hora para que se
instale la audiencia oral, publica y
contradictoria dentro de la
asamblea de la comunidad, ahi
interviene la victima haciéndole
conocer los hechos y el
demandado o infractor debe
contradecir. Ademas, se suman las
personas que tienen suficiente
experiencia, en este caso los ex
dirigentes de la comunidad,
intervienen los padres, los padrinos
y por ultimo alguien que haya sido

En la justicia indigena
la audiencia se
desarrolla de manera
oral y de manera
publica sin la
asistencia de
abogados técnicos

Una vez que la directiva convoca
dia y hora para que se lleve a
cabo a flawichina, que para
nosotros significa confrontar o
escuchar a las partes, (no
utilizamos términos ordinarios
como audiencia), comienza con la
intervencion del presidente de la
Comunidad, la directiva, mayores
que tienen una buena trayectoria
o criterio firme quienes expresan
Su pensamiento o consejo a los
involucrados.

Después de eso se escucha a la
persona que realizo las
averiguaciones que informe ante
la asamblea que informacién
recabo e indique cuales son los
posibles responsables, es él
quien presenta todas las pruebas,
como por ejemplo testigos que
vieron el hecho y etc. Luego de
eso se escucha a los testigos, al
afectado y al final se escucha a la
persona involucrada quien en la
mayoria de casos habla, acepta
lo que paso y pide perddn por lo
gue causo. Luego de eso viene
la fase de allichina, que quiere
decir dar una solucién al

La Alawichina se desarrolla
en tres etapas: la primera
en donde se escucha a los
encargados de la
investigacion, testigos
afectado y sospechoso,
quien segun el experto
Castro en su mayoria de
veces acepta haber
cometido el hecho.
Posteriormente, se da el
allichina, que se trata de la
sancion que se va a
emplear y con la cual se
devuelve lapaz ala
comunidad. Finalmente,
por medio de la katichina,
se establece una
reparacion integral a la
presunta victima. Se
recalca que en la
realizacién de la audiencia
no se evidencia la defensa
técnica de un profesional.
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nombrado, respetado, por todo el
trayecto de la vivencia, puede ser
un “tatita” o un dirigente

problema en términos ordinarios,
pero bajo la cosmovision indigena
es devolver la paz y la armonia
que fue des quebrajada por un
mal elemento de la sociedad. En
esta fase en base a todo lo que
se escucho la directiva en
conjunto con la asamblea toman
una decision en cuanto a que tipo
de sancion se le aplica al que
ocasiono el dafio a la comunidad.
Finalmente, concluye con la
katichina, que quiere decir
devolver o reparar, de acorde a
cada caso se le impone una
reparacion integral en termino
ordinarios a favor del afectado.

En el desarrollo de la
audiencia. ¢ Cémo se
defiende la persona a
laque selevaa
someter a justicia
indigena?

Hay situaciones o momentos en los
gue se respeta el debido proceso,
asi mismo prevalece el respeto a
los derechos humanos, conforme el
Art. 171 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en armonia
con los numerales 1,10,11 de la
Constitucion de la Republica del
Ecuador, mismos que hacen
referencia a los derechos

fundamentales, desde ese punto de

vista, definitivamente el infractor

comunero que cometio un error que

agravio tiene derecho a
contradecir, presentar sus testigos,
prueba, intervencion, igual viene de
parte de los padres y padrinos del
infractor, tiene también derecho a

gue un familiar cercano del infractor

pueda intervenir, inclusive también

La persona
investigada en la
administracion de
justicia indigenas se
defiende por si solo de
manera oral y ante las
autoridades indigenas
y de la asamblea
comunitaria.

En la audiencia la persona que es
sometida a justicia indigena tiene
la oportunidad de defenderse por
si mismo al momento que le dan
la oportunidad de hablar, se le
garantiza el derecho de ser
escuchado en igualdad de
condiciones, he ahi expresa si es
verdad o no, y si lo hizo porque
motivo.

En el desarrollo de la
audiencia de la justicia
indigena se le escucha al
sospechoso y de esa
manera se le da la
oportunidad de defenderse,
quien a su vez puede
contradecir prueba o
presentar sus razones,
incluso de conocer, lo
puede utilizar tecnicismo
juridico.




72

se da paso que un lider, un
dirigente de trayectoria intervenga
a favor del infractor, siempre que si
es que encuentra alguna
participacion del infractor, rednen
todos los elementos para que ellos
puedan tomar una decision ante la
asamblea, caso contrario, también
se lo puede declarar inocente, no
culpable, o no participante en ese
hecho acusado.

Para nosotros que hemos sido
participes en esos conflictos
internos, hemos observado que la
mayor parte, como el pueblo es
pequefio, todo se conoce y se
sabe, entonces también hay un
mecanismo de defensa inclusive
técnica en esos casos, siempre
hacen referencia a la resolucion de
la Corte Constitucional, ya
Ultimamente los cabildos no
desconocen, no son tan ignorantes,
siempre estan al tanto del
desarrollo de la justicia indigena
por tantas experiencias que han
pasado.

¢, COmo se ejecuta la
sancion en la justicia
indigena?

Una vez que la asamblea
encuentra alguna responsabilidad o
la participacién del comunero
infractor, efectivamente una
determinada comunidad resuelve
de acuerdo a la costumbre,
tradicién, derecho propio de cada
sector porque no todos los
comuneros tienen la misma
aplicabilidad de la sancién. En este

Luego de la
investigacion las
autoridades
comunitarias plantean
la propuesta de la
sancién, la misma que
es socializado ante la
asamblea y una vez
aprobada la misma se
realiza su ejecucion,

La sancién siempre impone un
valor a favor del afectado o
victima y también a la
Comunidad, se ejecuta a través
de una garantia prendaria, en
algunos casos si no cuenta en
ese momento con dinero en
efectivo se le deja un vehiculo
con todos los documentos para
tal dia, a efecto de que cumplay

La aplicacién de la sancion
se delimita a la gravedad y
comunidad en donde se
cometid la infraccion. Si
son faltas leves se resuelve
con latigazos y bafio de
agua helada y ortiga. Si
son graves, los métodos de
castigo son mas dolorosos
y se tiende a purificarle en
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caso, si nosotros hablamos del
pueblo Salasaka, alli se ejecuta la
sancion de acuerdo a la gravedad
de los delitos, en caso de un
presunto delito de violencia contra
la mujer o miembros del nucleo
familiar, llamada violencia
intrafamiliar, esto siempre conocen
los cabildos a través de las
comunidades.

En casos menores se interviene
directamente a través de consejo
de los padrinos de la pareja en
matrimonio, del padre y madre de
las dos partes y si es que el
infractor ya agredio fisicamente,
intervienen los cabildos, una
comisién de arreglos para ejecutar
esa sancion, a través de un juete,
un bafio de purificacion en ortiga,
son los que emiten las sanciones
respectivas y las disculpas, el
perdén ante la asamblea, ante la
esposa Y los hijos, es un momento
de sanacién y arrepentimiento.

En casos graves, delicados,
definitivamente se aplican otros
tipos de sanciones, la reparacién
integral, que también se aplica en
la justicia indigena, de acuerdo al
monto del perjuicio econémico, asi
también como el trabajo
comunitario, puede venir también
purificacion con ortiga en el rio ya
no solo en la acequia, sino en la
guebrada y en este caso de
complicarse, una cierta comunidad

es decir en el
momento se ejecuta la
correspondiente
sancién ante la
presencia de los
asistentes de la
asamblea comunitaria.

retire la misma, de lo contrario
con actas y resoluciones de la
comunidad pudiesen vender y
hacer efectivo la misma.

Lo mismo sucede con escrituras
de lotes y casa en caso de que el
sancionado tenga propiedades,
es la forma efectiva que siempre
se aplica. Debemos aclarar que
en caso de que la persona
sancionada no tenga bienes han
dejado de mama o papa en
calidad prenda, igual es viable a
efecto de que den cumplimiento.

rios 0 quebradas. La
sancién la toma en
conjunto el cabildo y no se
limita a la gjecucién de un
castigo fisico, sino puede
darse también en contra de
los bienes que posea el
comunero o infractor.
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pide la coordinacién con otras
comunidades, con la organizacioén
regional, inclusive regional para
que estos casos se queden como
un antecedente.

¢ Se debe pagar
alguna multa o valor
por el delito cometido?

En la justicia indigena, mas bien se
busca el principio de reciprocidad,
ademas el principio en el que el
infractor tiene que subsanarse. En
la mayor parte no se le aplica la
multa econodmica. En el caso de
que los infractores son de afuera,
se les considera como una
contaminacion a la convivencia, a
la paz, armonia del sector, entones,
ahi si aplica la multa econémica en
cuestiones de reparacion de la
victima o a su vez para el
mantenimiento de la casa comunal,
iglesia, siempre que sea
beneficioso para la comunidad.

Dentro de la aplicacion
de la justicia indigena
no existe una multa ni
valor econémico, sin
embargo, de aquello
algunas comunidades
indigenas a nivel de
Tungurahua, aplican la
retribuciéon econémica
minima, para las
gestiones que deben
realizan las
autoridades y sera el
valor de $50 ddlares

Como se indico la comunidad
siempre impone una multa a favor
de la comunidad a mas de lo que
se fijo a favor de los afectados,
mismos que son de cumplimiento
inmediato dentro de plazos que
se establece en la misma
asamblea

No se manda a pagar una
multa como tal, sino solo
en casos estrictamente
necesarios. Lo que si se
establece, es una forma de
reparacion integral
econdémica en beneficio de
la victima.

8 Instrumentos aplicados a conocedores en derecho indigena

Elaboracién propia®
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3. 2. Analisis general de resultados

De los resultados recolectados se determina que las normas consuetudinarias, lejos
de ser un tanto morales y éticas en virtud de la comunidad en donde se las regla 'y
ejecuta, aquellas son tacitas, basadas en la organizacion de las comunidades y sus
reglas de convivencia. Sus normas son traspasadas de generacion en generacion
por medio de los cabildos y ancianos. En la muestra comunitaria seleccionada, su
origen historico parte de raices Puruhaes y Panzaleo. Su justicia se fundamenta en
los principios generales indigenas que son el ama killa, ama shua y ama llulla. Sin
embargo, las normas que se aplican en cada una de las comunidades difieren en
ciertas particularidades. La sancién en su significado, es la restitucion del orden
social y de la convivencia comunitaria. Actualmente, se aplican procedimientos

ancestrales.

Los pueblos y nacionalidades indigenas estan permitidos en crear su derecho
propio por mandato constitucional (Art. 57#10), en donde cada comunidad
establece la forma de aplicacion y de juzgamiento. Sin embargo, se lo limita en base
al mandato constitucional y de derechos humanos. En ese respecto, se coincide
por las autoridades indigenas y por los expertos que no existe un limitante
sustantivo, pues su reglamentacion y normas de aplicacion se crean en base a su
cosmovision y necesidades particulares comunitarias. A su vez, se coincide que,
las reglas consuetudinarias mantienen su limitante entre comunidades, aunque

muchas de las veces mantienen cierta similitud.

Las aspiraciones de las comunidades indigenas es que sea reconocido de forma
total y absoluta la aplicacién de la justicia indigena. Sin embargo, como bien lo
manifiestan los expertos, el limite constitucional y jurisprudencial debe de ser
acatado por los cabildos. La razon de aquello es simple, pues nos encontramos en
un pluralismo juridico unitario, en donde se establecen limitaciones para la
convivencia entre ordenamientos juridicos, mas aun, el igualitario es el anhelado
por las autoridades ya indicadas. Una de las razones de la aspiracion, es el poder
punitivo ejercido por parte de la justicia ordinaria, debido a que, al aplicarla en sus

territorios enfrentan denuncias por delitos de justicia ordinaria.



76

En la préactica de la justicia indigena, de manera concordante se ha indicado que la
autoridad a resolver este tipo de casos es el cabildo, el cual se encuentra
conformado por el presidente, sindico y secretario. En Quisapincha, en
determinados casos brinda apoyo el gobernador KIPU, fiscal indigena y tenencia
politica. Para la ejecucion se debe precautelar la participacidén de las mujeres para
la toma de decisiones. Mas aun, en el caso de que existan problemas de
competencia territorial entre comunidades indigenas, en el proceso de sancion

estan presentes el cabildo de todas aquellas.

Si bien es cierto, en el caso la Cocha l y Il, la Corte Constitucional establece limites
al ejercicio de la justicia indigena, en donde uno de ellos es el pertenecer a la
comunidad en donde se va a ejercer esta forma de administracion. No es menos
cierto que toda la muestra indica que se puede someter a comuneros con a
personas particulares que infrinjan la norma comun, debido a que es una falta en

comunidad y solo ésta se restituye con la sancion.

El procedimiento que lleva la justicia indigena difiere de la realidad de la comunidad,
sin embargo, se resume en lo siguiente: 1) el aviso a las autoridades; 2) la
investigacion o averiguaciones (careo); 3) La aplicacion de la sancion. El segundo
punto no es sencillo como se lo cree, pues las averiguaciones de lo hace con los
implicados, testigos e inclusive con un cuerpo delegado de indagacion, quienes a
su vez rinden testimonio. Cabe recalcar, que en todo procedimiento se cumple con

los principios indigenas que establece el Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

La diligencia de sancién se da de diferente manera en la justicia indigena, alli se la
conoce como fiawichina y se desarrolla en tres etapas: la primera en donde se
escucha a los encargados de la investigacion, testigos afectado y sospechoso,
guien segun el experto Castro en su mayoria de veces acepta haber cometido el
hecho. Posteriormente, se da el allichina, que se trata de la sancion que se va a
emplear y con la cual se devuelve la paz a la comunidad. Finalmente, por medio de

la katichina, se establece una reparacion integral a la presunta victima.
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En la nawichina interviene la victima e implicado inicialmente, en donde dan sus
razones en base a la realidad de sus hechos. Posterior aquello, se interroga a la
victima, testigos, investigadores y sospechoso. Lo hace la comunidad por
intermedio del cabildo, en donde en mucho de los casos de llega a la confesion.

Finalmente se da la resolucion, previa deliberacion de las autoridades indigenas.

De los resultados obtenidos, se identifica que se da la posibilidad de intervencién
en una forma analdgica a lo que seria el alegato inicial, y al igual que en la ordinaria,
es de forma oral. Resulta interesante visualizar que el principio de inmediacion
también se encuentra presente de manera material, pues es una persona tercera
la que dirige el caso, aunque no en todos los casos se garantiza una total
imparcialidad, sobre todo al juzgar a personas ajenas a la comunidad.

En lo referente al interrogatorio y contrainterrogatorio, no se realiza de manera
técnica. Es importante recalcar lo que indica la doctrina, y en el Estado del art se
logro visualizar como las objeciones a las preguntas direccionaban al cumplimiento
de derechos procesales y legales, uno de ellos la prohibicion de autoincriminacion.
De la muestra recolectada, se dice que en muchas de las veces el sospechoso
declara su culpabilidad y esta se constituye en prueba plena para la sancion, lo que
en muchos de los casos se llega a preguntar si revelacion fue dada por la

voluntariedad o por la coaccion y presion que ejerce el populacho sobre él.

En esta técnica de litigacion oral, a su vez no se evidencia una preparacion técnica
a los testigos, ni el direccionamiento, pues no se ejerce el derecho a la defensa por
medio de un abogado patrocinador, sino que solo se lo hace de manera material.
Si bien el interrogatorio se lo hace por medio del cabildo, se rompe la imparcialidad
y tecnicismo en el momento en que se aborda al testigo y mas adn no se permite
el ejercicio de la contradiccion, pues no se puede repreguntar. Dentro de las
posibles declaraciones, de la muestra se ha determinado que no esta en la facultad
el sospechoso de acogerse al derecho al silencio. Una de las técnicas de contra

interrogatorio visualizadas en el proceso indigena es el careo (cross examination)
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Los alegatos finales no se realizan en la aplicacion de la justicia indigena, sino que
se evalla la prueba que se ha practicado en la audiencia, sin embargo, se puede
escuchar a las partes en lo que tengan que decir hasta antes de la resolucién. En
ese respecto, en algo se garantiza el derecho a la defensa, pero se lo hace de
manera material mas no técnica, lo que implica la falta de aplicacion de técnicas de

litigacion oral en estos procesos.

Una vez que se termina el proceso y la audiencia, queda la aplicacion de la sancion
la que difiere entre comunidades, sin embargo, aquellas sirven para restituir el
orden a la sociedad, ya sea por medio del dolor, purificacion del alma y pagos
economicos. En Quisapincha, se delimita en razon de la gravedad y comunidad en
donde se cometio la infraccion. Si son faltas leves se resuelve con latigazos y bafio
de agua helada y ortiga. Si son graves, los métodos de castigo son mas dolorosos
y se tiende a purificarle en rios o quebradas. La sancién la toma en conjunto el
cabildo y no se limita a la ejecucion de un castigo fisico, sino puede darse también

en contra de los bienes que posea el comunero o infractor.

Finalmente, en la tercera etapa del procedimiento indigena se encuentra la
reparacion integral, que trata de la restitucion del derecho vulnerado en la justicia
ordinario, y se aplica logica similar en esta forma de ordenamientos, siempre en
beneficio de la victima directa. No se realiza un pago de multa como si se lo hace

en la justicia mestiza.



Cuadro 10. Técnicas de litigacién oral en el pluralismo juridico

Técnicas de Litigacion Oral en el Pluralismo Juridico

Tipo de justicia

Indigena

Ordinaria

Alegato inicial

No se presenta como un
alegato, solo se le da la
posibilidad de expresar su
posicidn, la cual es abordada a
su vez con preguntas a manera
de confesidn de parte. No se lo
hace por medio de un
abogado.

Se presenta la teoria del caso,
traducida en el ofrecimiento
que realiza el abogado al juez,
para ser comprobado en la
audiencia. Normalmente viene
sustentado de pruebas que
fortalecen la posicion y se
realiza al inicio de la audiencia

Practica de prueba
documental

No se realiza de forma oral, de
existir solo se lo presenta al
cabildo.

Se exhiben los documentos y
se leen en su parte pertinente,
sobre todo en aquello que va a
sustentar la teoria del caso
inicial

Interrogatorio y
contrainterrogatorio

Se practica el interrogatorio
cruzado (careo) entre los
sujetos procesales. No existe
un control en las preguntas
gue se realizan en su practica
y todas las inquietudes se las
realiza por medio del cabildo.
Es la parte principal del
procedimiento.

Se aborda por medio de
preguntas y repreguntas con la
intervencion de los testigos y
peritos. Se prohiben las
preguntas sugestivas en el
examen y son permitidas en el
contra examen. También se
prohiben las preguntas:
capciosas, compuestas, auto
incriminatorias, vagas o
confusas, y se practica de
forma directa por los
abogados.

Alegato final

Se escucha a la victima y al
sospechoso a manera de un
comentario final. No requiere
de un tecnicismo, estructura ni
preparacién. No se lo hace por
medio de un abogado.

Es la construccion técnica de
proposiciones tendientes a
corroborar la teoria del caso y
gue son sustentadas mediante
las pruebas practicadas en
juicio, pueden ser diferentes
formas, pero no tiene una
estructura marcada o definida.
Se lo hace después de la
audiencia de juicio por parte
de la defensa técnica del
sospechoso

Elaborado por: autor
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CONCLUSIONES

El Estado ecuatoriano se auto reconoce en un pluralismo juridico unitario, pues tutela
la aplicacion de la justicia indigena como ordenamiento juridico diferente, pero lo
limita en base con los derechos garantizados en la Constitucion y tratados
internacionales de derechos humanos. En ese contexto el derecho a la defensa al
ser considerado como un derecho fundamental, obliga a las diversas formas de
justicia a que se lo respete, tanto en el proceso, como procedimiento, lo que se logra
de forma efectiva con la aplicacion de técnicas de litigacién oral por parte de los
sujetos procesales, sin afectar la ejecucion de normas propias.

La justicia indigena establece la oralidad como un mecanismo de resolucion de
controversias, la cual a su vez es dirigida por el cabildo. En el desarrollo del
procedimiento no se encuentran en defensa, conocedores de la norma
consuetudinaria (abogados), y en ese sentido, son los sujetos procesales quienes
realizan los alegatos de inicio. El interrogatorio lo dirige la autoridad, y aunque no se
evidencia la aplicacion del contrainterrogatorio, si se hace el interrogatorio cruzado
(careo), pero aquello de una forma antitécnica. No se visualiza en el procedimiento
la realizacion de un alegato final, pues lo Unico que se realiza es una Ultima
intervencion para agregar o no alguna informacion. El derecho a la defensa en las
audiencias indigenas se lo desarrolla desde el punto de vista material, pero se

ausenta la parte técnica, lo que podria afectar en el acceso a la justicia.

La tutela judicial efectiva se comprende por tres elementos sustanciales: el acceso a
la justicia, traducido en la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional conozca una
causa; la debida diligencia, entendida como en la obligacién de actuar de los
administradores de justicia en respeto de derechos y principios constitucionales; y la
ejecucion de la decision, que establece el aplicar y hacer cumplir lo dispuesto. En el
procedimiento indigena, al no llevarse de forma adecuada las técnicas de litigacion
oral, no solo afecta al derecho a la defensa, sino que el cabildo al romper el principio
de imparcialidad e impulso procesal, incide en la tutela judicial efectiva, pues no se

actla con debida diligencia.



81

Las técnicas de litigacion oral utilizadas en justicia indigena son rudimentarias y
antitécnicas, las que en su esencia deben ser respetadas. Sin embargo, es
importante regularlas para que se tutelen los derechos y garantias de los sujetos

procesales.
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RECOMENDACIONES

Capacitar a los administradores de justicia indigena, con la finalidad de que
conozcan los derechos y garantias que la norma Constitucional y de
Derechos Humanos ofrecen y precautelan, en el desarrollo de un proceso y
procedimiento, para que aquellos ejerzan sus facultades con los limites que

ha considerado el legislador, para la convivencia del pluralismo juridico.

Establecer carreras de derecho en donde se analice el pensum curricular de
justicia indigena, para que se precautele no solo la defensa material de los
procesados en ésta, sino que a su vez sea técnica. De esa manera, se podra
obtener un verdadero acceso a la justicia y tutela judicial efectiva de
derechos.

Determinar lineamientos béasicos en el desarrollo de las audiencias de
justicia indigena, con base en aplicacion de técnicas de litigacion, sin que
con eso se afecte el reconocimiento de la norma consuetudinaria, para de
esa manera garantizar el respeto al derecho a la defensa del sujeto activo

de la infraccidn penal en este tipo de justicia.

Generar espacios de comunicaciéon y aprendizaje entre la academia y las
autoridades indigenas, para que se adquieran destrezas en el interrogatorio
y contrainterrogatorio, que eviten la autoincriminacion, sugerencias de
respuestas o inquietudes ambiguas que tiendan a confundir al testigo. Si bien
es cierto, los métodos adjetivos y sustantivos comunitarios son
consuetudinarios y autéctonos, no es menos cierto que se debe precautelar
una evolucién en su aplicacion, para asi fomentar una cultura de respeto a
los derechos humanos de todas las personas en el mundo, sin importar,

religion, etnia y cultura.
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ANEXOS

Sede

Ambato

€= PUCE

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADRO SEDE AMBATO

Proyecto de investigacion previo a la obtencién del titulo de Magister en
Argumentacién Juridica y Litigacién Oral

Tema: Técnicas de litigacién oral en procesos de justicia indigena y el derecho de
defensa

1. ¢De qué manera se construyeron las normas consuetudinarias de la

comunidad indigena a la que representa?

2. ¢Tiene algun limite el ejercicio de la justicia indigena?

3. ¢Qué aspectos debe reconocer el Estado para el ejercicio de la justicia

indigena?

4. ¢Qué autoridades conocen los casos de justicia indigena en la comunidad

la que representa?

5. ¢Quiénes son las personas sujetas a la justicia indigena?

6. ¢Como es el procedimiento previo a la sancién de un sospechoso?

7. ¢Como se desarrolla la audiencia de justicia indigena?

8. En el desarrollo de la audiencia. ¢ Como se defiende la persona a la que se

le va a someter a justicia indigena?

9. ¢Como se ejecuta la sancion en la justicia indigena?

10. ¢ Se debe pagar alguna multa o valor por el delito cometido?
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1. ¢De qué manera se construyeron las normas consuetudinarias en la justicia
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2. ¢Tiene algun limite el ejercicio de la justicia indigena?

3. ¢Qué aspectos debe reconocer el Estado para el ejercicio de la justicia

indigena?
4. ¢Qué autoridades conocen los casos de justicia indigena?
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7. ¢Como se desarrolla la audiencia de justicia indigena?

8. En el desarrollo de la audiencia. ¢ Como se defiende la persona a la que se

le va a someter a justicia indigena?
9. ¢Como se ejecuta la sancion en la justicia indigena?

10. ¢ Se debe pagar alguna multa o valor por el delito cometido?



