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Resumen

En Ecuador han coexistido diversos grupos sociales,
como lo son los pueblos indigenas, campesinos y afro-
descendientes, los cuales se han caracterizado por
manejar un derecho propio, alejado del centralismo
estatal. En materia de pluralismo juridico, la costum-
bre juega un papel determinante, aunque el cédigo
civil ecuatoriano establece que solo debe aplicarse
cuando la ley lo indica, debe ser visualizada como una
manifestacion de practicas reiteradas en el tiempo,
traduciéndose en una fuente primaria del derecho
por parte de los grupos que forman parte del plura-
lismo juridico, destacandose la justicia indigena como
la mas relevante representacion de la coexistencia de
ordenamientos juridicos.
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Palabras clave:

Fuentes del Derecho, Sistemas

de Derecho, Sistema Continental,
Pluralismo Juridico, Justicia Indigena.

Lisichiku limaykuna:

kamachiku yalamuyninkuna,
kamachikup kayninkuna, kilkasha
kamachikuykuna, achkakunap
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kamachikuy.

Nibarintsipage Katingaro:
okantagetanaka, nibarintsipage,
kara okatingatagetiri, kara yapatoita,
matsgenga

Nantsipe ayoyeteri:

Opoiiari kisakotantsi, okantakoyetari
kisakoyetantsi, okantakoyetari
maroniki nampitsipe, onashiyetari
kisakoyetantsi, okantari
abetsikayetiro pomerentsitantsi.
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Systems of Law, Sources and Legal Pluralism

Abstract Keywords

In Ecuador, various social groups have coexisted, such as indig- Sources of Law, Systems
enous, peasant and Afro-descendant peoples, which have been of Law, Written Law Legal
characterized by managing their own right, far from state central- Pluralism, Indigenous
ism. In the matter of legal pluralism, custom plays a decisive role, Justice.

although Ecuadorian civil code states that it should only be applied

when the law indicates it, it should be visualized as a manifestation

of repeated practices over time, translating into a primary source

of law by of the groups that are part of legal pluralism, highlight-

ing indigenous justice as the most relevant representation of the

coexistence of legal systems.

Sistemas de direito, fontes e pluralismo juridico

Resumo Palavras-chave:

No Equador, vérios grupos sociais coexistiram tais como os povos Fontes de direito, sistemas
indigenas, camponeses e afrodescendentes, caracterizados por de direito, sistema
administrar seus préprios direitos, longe do centralismo estatal. continental, pluralismo
Na questado do pluralismo juridico, o costume desempenha um juridico, justica indigena.
papel decisivo, embora o cédigo civil equatoriano estabelece que

s6 deve ser aplicado quando a lei o indicar, o que deve ser visua-

lizado como uma manifestagao de praticas repetidas ao longo do

tempo, traduzindo-se em uma fonte primaria de direito por parte

dos grupos que fazem parte do pluralismo juridico, destacando-se

ajustica indigena como a representagdo mais relevante da coexis-

téncia de ordenamentos juridicos.
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*/
Introduccion

El pluralismo juridico es un fenémeno que incide fuertemente en los sistemas de derecho,
ya que el mismo presupone la coexistencia de dos o mas sistemas, lo que puede generar pro-
blemas juridicos e instrumentales en cuanto a la aplicacién en cada caso concreto.

En el caso del Ecuador, la maxima representacién del pluralismo se materializa mediante
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, los cuales han sido reconocidos cons-
titucionalmente en la mayoria de los paises latinoamericanos, e incluso a nivel internacional
consagrandose en instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo “OIT” (1989), asi como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (2007).

Es por ello, que dentro de los sistemas de derecho existentes, como lo son el sistema con-
tinental o de derecho escrito conocido como Written Law y el sistema anglosajon o también
llamado Common Law, el primero de ellos basado en la ley como fuente directa y el segundo
en la jurisprudencia, adicionalmente a las fuentes directas o materiales, existen otras fuentes
como lo son las histéricas y las fuentes primarias, dentro de las cuales se encuentran la ana-
logia, los principios generales del derecho, la doctrinay la costumbre, esta tltima intimamen-
te relacionada con el pluralismo juridico, en virtud que la justicia indigena, se considera una
practica milenaria de derecho consuetudinario, basada en la costumbre, convirtiéndose esta
entonces en una fuente primaria de derecho.

Generalidades sobre los Sistemas de Derecho

Generalmente el derecho contemporédneo se ha estructurado sobre la base de sistemas
juridicos, siendo definidos los sistemas juridicos (o de derecho), segtin Garcia (1989), como el
conjunto de normas juridicas que estdn en vigor en determinado lugar y época, y que el Estado
establecio o cre6 con la finalidad de regular la conducta o el comportamiento humano. (p. 189).

En tal sentido, es importante destacar que los sistemas juridicos mas caracteristicos o ba-
sicos del derecho contemporaneo son los denominados a) continental o de derecho escrito
(Written Law) y b) anglosajén o de derecho consuetudinario (Common Law). A pesar que se
adicionan diversos sistemas, entre los cuales destacan: sistemas religiosos, sistemas socialis-
tas, sistemas asiaticos, sistemas africanos, sistema supranacional de la Unién Europea, entre
otros, tomamos en consideracién los dos sistemas mds notorios y bdsicos para estructurar el
manejo del derecho segun sus fuentes.

Asi, cada uno de los principales sistemas (Written y Common Law) presenta caracteristicas
particulares que condicionan el tratamiento del Derecho en un determinado Estado.

Ahora bien, sostiene Martinez (2011), que:

“La expresion “Sistemas de derecho” se debe al Profesor francés René David, quien la ela-
boré con el fin de comparar los derechos entre distintos Estados. Consciente de que el nu-
mero de Derechos existentes en el mundo era infinito, observé sin embargo este Profesor,
que muchos de ellos podian ser reagrupados de acuerdo con criterios tales como la técnica
legislativa empleada, la manera de clasificar las reglas y los modos de razonamiento em-
pleados por los intérpretes”. (p. 26)
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Asi tenemos que es una realidad que los Estados se manejan conforme a sistemas juridi-
cos distintos, ya que no existen dos Estados que tengan identidad plena en sus sistemas, sin
embargo, tal como se plasmé ut supra, existen aspectos en comun que rigen para los sistemas,
que permite reducirlos en dos grandes bloques (continental o anglosajoén), atendiendo princi-
palmente a elementos en comin, que en este caso son las denominadas fuentes del Derecho.
Estos sistemas se caracterizan segun el valor que otorgan a cada fuente del derecho, enten-
diéndose el término fuente de derecho a todo aquello que contribuye a crear el sistema de
normas, y cada sistema se caracteriza por poseer una fuente directa por excelencia, siendo la
ley para el sistema continental y la jurisprudencia para el anglosajon.

En tal sentido, el sistema a) continental o de derecho escrito (Written Law), esta basado en la
aplicacion como fuente directa de la Ley, lo cual significa que la fuente que produce Derecho
es la Ley, siendo la institucién vinculante que se aplicara en los diversos casos concretos que
ingresen a la esfera del derecho.

En el mismo orden de ideas, el sistema de derecho escrito (Written Law), se define asi:

Se Ilama sistema de tradicion continental o civilista, o, simplemente, “Civil Law”, al “siste-
ma juridico que, heredero del derecho romano a través de la Codificacién de Justiniano, se
consolida en la gran codificacién del siglo XIX. Ademds, apunta que este sistema rige en la
Europa Continental, Latinoamérica y varios paises asiaticos” (Gottheil, 1960, p.17). En con-
secuencia, el sistema de derecho continental se caracteriza por ser un sistema de derecho
escrito que reposa en cédigos... y cuyos principios fundamentales son similares debido a
que provienen de las instituciones de Derecho Romano. (Martinez, 2011, p. 37).

Con respecto al sistema Continental europeo, se define segtin Mila (2012) asi:

Es un sistema cerrado en cuanto a la produccién de normas juridicas, tenemos que, de
acuerdo con el principio de plenitud hermética del ordenamiento juridico, el Derecho pre-
vé soluciones para todos los casos que se puedan presentar a la consideracion del Juez,
asi debe considerarse en primer lugar a la Ley, en caso de ella presentar algunos vacios o
lagunas debera acudirse a las fuentes subsidiarias o instrumentos de integracién: analogia
y principios generales del Derecho. (p. 272)

Como se evidencia, en el sistema de derecho continental, la fuente directa es la Ley y en
caso de presentarse vacios o lagunas, se acude a fuentes supletorias o subsidiarias que llenan
los mismos, en tal sentido, fuentes como la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina, quedan
relegadas a fuentes interpretativas, lo que se traduce en la aplicacién de hermenéutica (inter-
pretacion) empero, no integracion (suplir vacios legislativos) del derecho con estas ultimas.

En resumen, las fuentes en el sistema written law se basan principalmente o circundan en
torno a la ley, que se traduce en que la fuente vinculante a aplicar en un caso concreto, es la
ley, que puede ir acompanada de fuentes que suplen sus vacios, a saber: la analogia 'y los princi-
pios generales del derecho. Asimismo, existen otras fuentes que son de caracter interpretativas,
que coadyuvan a determinar el alcance de la ley, a saber: jurisprudencia y la doctrina juridica.
Por tltimo, surge un tertium genus, que es la costumbre, fuente que en algunos ordenamientos
de derecho continental se aplica siempre que la ley lo permita (costumbre praeter legem), la
cual, de igual manera reviste una importancia cardinal, en virtud que abre las puertas para ha-
blar de sistemas pluralistas (caso de costumbres de pueblos y tradiciones indigenas), la cual serd
explicada en el capitulo correspondiente del presente articulo.
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Por otra parte, con respecto al sistema b) anglosajén o de derecho consuetudinario (Common
Law), este radica en que la fuente directa o principal ya no sera la ley sino la costumbre refleja-
da en la jurisprudencia, es decir, la fuente directa es la jurisprudencia (precedentes).

En tal sentido, el sistema Common Law nace en Inglaterra, especificamente en la Edad Me-
dia, gracias a las diversas decisiones emanadas de los Tribunales Reales y las cuales se susten-
taban en la costumbre local. Este sistema es aplicado en la actualidad en paises como Estados
Unidos, Nueva Zelanda, Canadd, Australia, Irlanda, Inglaterra, entre otros.

Dicho lo anterior, cabe advertir que el sistema ha sufrido sus variantes, no siendo unisono
histéricamente, por lo cual atravesé una evolucioén, en la cual se llegé a dividir el Common Law
en el sistema propiamente y en la equity (normas creadas mediante la jurisdiccién del deno-
minado canciller, con la finalidad de complementar y revisar el common law que consideraba
deficiente, con la finalidad de completar el sistema). En tal sentido, siguiendo a Sirvent (2015),
tal division atendia (y atiende, en los paises en los cuales atin opera) a lo siguiente:

Las materias que conoce el Common Law son el derecho penal, contratos, responsabilidad
civil (tort). La equity conoce de propiedad real (trust), sociedades comerciales, quiebras,
interpretacion de los testamentos y liquidacién de sucesiones (p.72-73). Sin embargo, sos-
tiene que en la praxis la equity abarca ciertas materias nuevas y se ha apoderado de nuevas
materias, tendiendo a convertirse en el conjunto de materias que se estima conveniente
hacer juzgar conforme a un procedimiento escrito, en tanto, las materias del common law,
serdn juzgadas de manera oral. (p.72-73)

Ahora bien, a pesar de lo indicado anteriormente lo mds relevante en este sistema es el
sistema de fuentes, el cual esta constituido por el precedente (jurisprudencia o decisién previa
—stare decisis-), la legislacidn, la costumbre, la razén y la doctrina.

Se denota que la fuente principal es el precedente y este, seglin Legarre y Rivera (2006), se
traduce en denominarlo stare decisis, que consiste en:

Stare decisis es el nombre abreviado de la doctrina que constituye la esencia del sistema
juridico imperante en los paises anglosajones. Este sistema, como es sabido, se llama com-
mon law. El nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que signi-
fica, en traduccidn flexible, “estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta
quieto”. La idea general que subyace a la doctrina es la del respeto por las decisiones pre-
cedentes -o, simplemente, los “precedentes”-, es decir, decisiones tomadas previamente
por otros tribunales que resolvieron un problema semejante. (p.109-110)

Dicho lo anterior, se puede resumir en palabras de Legarre y Rivera (2006), que la diferen-
cia entre el derecho anglosajon y el derecho continental radica en:

La principal diferencia entre el derecho anglosajon y el derecho continental radica en la
institucion del precedente judicial obligatorio como regla de derecho. Los jueces en el dere-
cho anglosajoén estan obligados a resolver los casos que se les presenten ateniéndose a las
soluciones de sentencias dictadas anteriormente en casos similares, tanto por sus superiores
jerdrquicos (stare decisis vertical), como por jueces de la misma jurisdiccién incluidos ellos mis-
mos (stare decisis horizontal). (p.109).
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Fuentes del Derecho

Las fuentes del derecho es un término que actualmente ha sido superado, es decir, pocos
autores discuten que el término sea empleado para referirnos a aquello que genera derecho
(fundamento u origen de algo, en este caso del derecho).

Sostiene Mila (2012) que:

La doctrina admite que el término “fuentes”, acompanado del vocablo Derecho, resulta
metafdrico, lo que por si solo revela la dificultad para encontrarle un significado concep-
tual univoco, razén por la cual ha sido seriamente cuestionado por la doctrina (p. 268).
Incluso, la Rae, en unas de sus definiciones sostiene que: Fuente: Del lat. fons, fontis. (...) 7.
f. Principio, fundamento u origen de algo.

Ahora bien, la doctrina insiste en que los mayores aportes a esta institucion se deben a
Savigny, quien desarrolla su planteamiento sobre la base de que el Derecho se origina en el
espiritu del pueblo. Las fuentes, no son otra cosa que su manifestacién (Mila, 2012, p. 272).

Posteriormente, otros autores han debatido sobre la aceptacion y el alcance del térmi-
no, existiendo un grupo de detractores (Kelsen, Santiromano -prefiriendo hablar de orden
u ordenamiento juridico-) y partidarios (Del Vecchio, Legaz y Lacambra, entre otros, quienes
varian sobre el alcance, empero coinciden con el término), lo cierto es que la mayoria de au-
tores concluyen en mayor o en menor medida que el derecho es generado por una fuente,
[lamese ordenamiento juridico, orden juridico, norma juridica, ley, costumbre o de cualquier
otra manera, aun cuando son términos que no son idénticos, la connotacién que se persigue
con el término fuentes es que se busca una denominacién univoca para referirse a aquello que
genera el Derecho.

Adicionalmente, el tema de las fuentes guarda especial relacién con el pluralismo juridico,
precisamente este nace por la pluralidad de fuentes del Derecho, lo cual implica que ya no en
todos los Estados se habla de un sistema con Unica fuente, sino de pluralidad de sistemas que
pueden coexistir en un mismo espacio politico-territorial empero, con sustentos o fuentes
distintas.

Fuentes del Derecho en Ecuador

Ahora bien, las fuentes del Derecho atienden a diversas clasificaciones segtn el sistema
que maneje cada Estado, no obstante, la enumeracién clasica de las mismas, son: 1.- La ley,
2.- La analogia, 3.- Los Principios Generales del Derecho, 4.- La Costumbre, 5.- La jurisprudencia y
6.- La Doctrina juridica.

Adicional a la anterior clasificacién, la doctrina suele escindir entre fuentes 1.- Histdricas
(aquellas que tienen valor para el estudio del pasado del Derecho, tratandose de cualquier
documento con contenido juridico de relevancia ~documentos, papiros, folios, tablas, entre
otros-), 2.- Reales o Materiales (se trata de aquellos factores econémicos, sociales, politicos,
religiosos de otra indole que determinan el contenido de las fuentes formales) y 3.- Formales
(las que generan el derecho propiamente dicho, es decir, son aquellas vinculantes para el juez
de manera primaria en relacién a la resolucién de cada caso concreto).
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Ademas, suele establecerse otra division de las fuentes, que hace referencia a fuentes di-
rectas (la ley —sistemas continentales- o la jurisprudencia —sistema anglosajon-) e indirectas
(no contienen en si las normas juridicas, empero, ayudan a suplir vacios normativos —analogia,
principios del derecho- o coadyuvan a interpretar —jurisprudencia y la doctrina-).

Ahora bien, en Ecuador se estatuye la siguiente clasificacién de las fuentes del Derecho:

LaLey: Ahora bien, en el presente texto no se pretende realizar un estudio exhaustivo de cada
fuente que conforma el sistema de derecho ecuatoriano, tinicamente se procura realizar un
esbozo general de cudles son las fuentes que rigen, asi como el valor que tiene cada. En tal
sentido, considera Salgado (2014) que:

En los sistemas juridicos modernos de Derecho escrito, que son la mayoria, la legislacién es
la primera de las fuentes formales. Hay que comenzar sefialando que es preferible utilizar
la palabra “legislacion en lugar de “” ley” por su contenido amplio, globalizante, y ademds
porque, como dice Garcia Mdynez, la ley es producto de la legislacién y no debe ser consi-
dera propiamente, como fuente (p. 117)

Con respecto a esta fuente, debemos indicar que se trata de la fuente directa por excelen-
cia, esto en relacion al sistema monista, es decir, el sistema juridico estatal se erige sobre la
ley, no obstante, atendiendo al sistema pluralista que opera en Ecuador ello no es asi, ya que
existe otra fuente directa que se basa en las costumbres y practicas ancestrales, consideradas
fuente directa. No obstante, la Ley (expresamos o designamos con el nomen de ley al orden
juridico, incluso a la Constitucién) sera tomada en consideracién incluso en relacién al sistema
plural, en virtud que en la aplicacion de estas practicas o costumbres propias de comunidades
en las cuales opera el pluralismo, se deben observar derechos constitucionales o aspectos
relativos a los derechos humanos.

Igualmente, sea legislacion o ley, de igual manera se presentan dicotomias con respecto al
término ley y otras denominaciones, tales como la de norma juridica, por ello en el presente
texto entendemos que la acepcion ley presenta particularidades propias que lo diferencian de
legislacion, o norma juridica, siendo términos con distintos significados, empero se usardn en
la presente obra como sinénimos con un fin meramente didactico.

Por otra parte, es importante destacar que en la legislacion (ley o norma juridica), se atien-
de a un orden juridico que atiende a jerarquias, encontrandose en primer término una norma
programatica que es la Constitucién, que a grandes rasgos consagra aspectos dogmaticos y
orgénicos fundamentales para la conformacién de un Estado. Precisamente es la Constitucién
(2008) la que hace referencia al procedimiento de elaboracién de leyes, asi como a qué ente
corresponde tal actividad legislativa, a saber:

Seccién tercera Procedimiento legislativo

Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés co-
mun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicién de una
ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes
casos: (...) (Resaltado nuestro)

Adicionalmente, el articulo 133 de la Constitucidn in commento, estatuye la gradacién de
normas en el siguiente tenor:
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Art. 133.- Las leyes seran orgénicas y ordinarias. (...). (Resaltado nuestro)
Por otra parte, el Cédigo Civil Ecuatoriano (2005), consagra que:

Articulo 1.-

La ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita
por la Constitucién, manda, prohibe o permite.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comun

Cabe destacar que en los sistemas de derecho escrito la ley es la fuente directa por antono-
masia, siendo esta fuente formal, escrita, general y abstracta, que debe emanar de un érgano
competente del Estado y obliga a todos sus habitantes.

La Analogia: Anteriormente se indic6 que la ley es la fuente directa en los sistemas de de-
recho escrito, en tal sentido, la ley en ocasiones no regula la totalidad de las conductas que
pueden requerir la intervencién del derecho, es decir, existen situaciones facticas en las cuales
no se contemplan todos los supuestos o consecuencias juridicas.

Por ello, en derecho se hace referencia al principio de plenitud hermética del Derecho, que
significa que el derecho siempre tiene soluciones ante cualquier caso planteado (hablamos de
caso en vez del término “conflicto”, en virtud que esta corriente alemana ha sido superada,
incluso desde el punto de vista del Derecho procesal, ya que no necesariamente el derecho
interviene ante conflictos, sino ante intereses o relaciones), por ello, un juez no puede alegar
la falta (u oscuridad) en la normativa como justificacién para no resolver un caso planteado,
siempre estan obligados a decidir, en principio conforme a la fuente directa, o en su defecto
(en caso de oscuridad o laguna) decidir conforme a fuentes supletorias, que en este caso son
la analogia o los principios generales del derecho.

Lo anterior encuentra fundamento en el articulo 18 del Cédigo Civil Ecuatoriano (2005)
que dispone:

Cddigo Civil.

Articuloa8.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracién de justicia por
oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes:

7a. A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos;

y no habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal.

Visto lo anterior, es evidente que ante cualquier vacio se recurre a la analogia o en su de-
fecto a los principios generales del derecho. En tal sentido, la analogia significa o se refiereala
aplicaciéon de una norma similar o analoga para resolver el caso concreto, haciendo la salvedad
que en materia penal existen ciertas reservas para aplicar la analogia (a menos que se trate de
la denominada in bonam -buena- parte).

Los principios generales del derecho: Con relacién a los principios generales del dere-
cho, valen las mismas observaciones realizadas con respecto a la analogia, se trata de una
fuente indirecta que tiene un caracter supletorio, que al no existir norma anéloga para dar
respuesta a un caso concreto se acude a los principios generales del derecho. Aplica de igual
manera el contenido del articulo 18 del Cédigo Civil Ecuatoriano que dispone: Cédigo Civil.
Articulo. 18.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracién de justicia por
oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes: (...) 7a. A
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falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se ocurrird a
los principios del derecho universal.

Es importante destacar que todas las ramas del derecho tienen principios, principios que
en ocasiones sirven de contencién o para proteger al individuo del poder del Estado y para
reafirmar ciertos valores o aspectos que van intrinsecos con el concepto de dignidad humana
(en el entendido que el ius naturalismo se ha impuesto en los tltimos tiempos, superando mu-
chos aspectos del positivismo clasico).

Igualmente, en relacién al tema de los principios, vale acotar que actualmente sigue sien-
do un tema medular de discusién por parte de la Teoria del Derecho, existiendo una gran can-
tidad de obras que atizan la discusién, entre las cuales destacan a los teéricos Ronald Dworkin,
Herbert Hart, Robert Alexy, incluyendo a los maestros espafioles Miguel Atienza y Juan Ruiz
Manero (incluso le endilgan otras denominacién es tales como mandatos de optimizacién),
entre otros, debatiendo mas alld de su naturaleza su valor frente a las normas, por ello incluso
se hace referencia a reglas y principios.

Al respecto, apunta Monroy (2015), que:

La revalorizacién de los principios que se presenta hoy ha sido puesta de presente en la po-
[émica entre el profesor Ronald Dworkin que ha enarbolado la bandera de los principios y
criticado la concepcién de su antecesor en la catedra de Oxford H. L.A. Hart, segtn la cual
el derecho es un sistema de reglas. (...) (...) En todo caso se debe reconocer la importancia
creciente4 de una lectura principalista en todos los ambitos del derecho. Después de la
segunda guerra mundial se observa cada vez mas frecuente a los “principios generales
del derecho” y al reconocimiento de que los principios se diferencian de reglas o normas
juridicas (...). (p. 287).

Dicho lo anterior, lo que es indiscutible es que todo el ordenamiento juridico se sustenta
en principios, los cuales, a pesar de tener diversas acepciones y diversas funciones, tales como
servir de proteccion de derechos.

La costumbre: Esta fuente del derecho es una de las mas relevantes en atencion de la pre-
sente obra, ya que a pesar que en el entendido que una de las méximas representaciones
del pluralismo juridico se refleja en la justicia indigena y esta a su vez se erige sobre la base
de practicas ancestrales, estas se asemejan o encuentran la mayor similitud en la costumbre
como fuente del Derecho.

En tal sentido, pasamos a realizar algunas consideraciones relativas a la costumbre en aras
de precisar si ésta realmente se corresponde con las précticas indigenas, lo cual se traduce
en la cabida del derecho consuetudinario como fuente de la justicia indigena, abriendo asf la
costumbre las puertas al pluralismo, o en su defecto, no pueden equipararse.

Desde un punto de vista sociolégico:

La costumbre, sociolédgicamente es una manera de comportarse los hombres, un compor-
tamiento que reviste caracteres de continuidad y permanencia. En consecuencia, si no hay
permanencia y continuidad no hay costumbre, sino simplemente un acto aislado. La cos-
tumbre en sentido sociolégico abarca desde el hdbito propiamente dicho, hasta la costum-
bre racional. (Mila, 2012, p. 303)
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Del habito a la costumbre juridica se traduce en lo siguiente:

En tal sentido, se representa por habitos (tendencia de repetir actos humanos), que abar-
can: Automatismo Psicoldgico (realizacién de actos inconscientes), Imitacién (tendencia
de conformar actos sobre la base de los ajenos) y experiencia (representa la base racional
de la costumbre, siendo el hombre capaz de realizar actos sobre la base de los ajenos con-
siderandolos buenos o necesarios). (Mila, 2012, p. 303)

Es decir, del habito se llega a la costumbre, los comportamientos contenidos en los habi-
tos se refuerzan con su repeticién y cada vez se hace mayor, al reforzarse cada vez son mas
necesarios y adquieren fijeza, en consecuencia, robustecen su obligatoriedad y se van trans-
formando en auténticas figuras del comportamiento social, haciéndose cada vez mas obli-
gatoria para los cohabitantes del grupo social. Asi pues, el habito serd costumbre juridica,
cuando existe la conviccién que la infraccién de la costumbre, engendra una sancién juridica
por medio de la intervencién de un érgano del Estado. En ese sentido, la costumbre suele ser
un producto social. (Mila, 2012, p. 304)

Visto lo anterior, se comienzan a asomar los aspectos que caracterizan la costumbre, los
cuales se resumen en un elemento 1) Material —objetivo- Inveterata Consuetudo (que consiste
en los actos repetidos), en tal sentido este elemento debe contener adicionalmente debe ser:
a) General (observada por todos los integrantes de una determinada comunidad), b) Constante
(que se maneje cierta periodicidad), c) uniforme (consolidada, cada vez mas fortalecida) y d)
Notoria (Que se realice publicamente no en secreto).

Por otra parte, ubicamos el elemento 2) subjetivo -psicolégico- Opinio iuiris necessitatis
(que consiste en la creencia o convencimiento que el acto repetido es obligatorio desde un
punto de vista juridico).

Adicional a los elementos tradicionales antes mencionados, hay que mencionar que exis-
ten diversas teorfas que buscan explicar el fundamento de la costumbre, tales como la teoria
de la concesion (entendida como una concesién por parte del Estado), la teoria del uso (dada
por el uso reiterado de la misma que hace que la fundamente), |a teoria de la conviccién (aus-
piciada por autores como Savigny que consideran que es una conciencia o espiritu del pueblo
expresada como conducta o préctica social) y por tltimo, la teoria de la voluntad social (ma-
nifestada mediante una voluntad colectiva, por tanto, se trata de una ley en el sentido que la
sociedad considera que es imperativa).

Desde una 6ptica general observamos que la costumbre juridica es una elaboracién no pen-
sada precisamente en la éptica de comunidades indigenas, sin embargo, la misma retine unos
requisitos o elementos que perfectamente hacen posible que pueda ser extendida o aplicada a la
tematica del pluralismo juridico en su vertiente de la justicia indigena, en virtud que precisamen-
te el sustento de tal sistema se erige sobre la base de costumbres, asi estas reciban diversas de-
nominaciones tales como practicas ancestrales o tradiciones, finalmente se traducen en costum-
bres. Por ello la justicia indigena al ser definida se le incluye el aspecto atinente a la costumbre.

Por otra parte, vale destacar que legislativamente la costumbre en el Derecho ecuatoriano
no constituye fuente del derecho, excepto en aquellos casos en los que la ley remita expre-
samente a su aplicacion. Lo anterior encuentra cobijo en el articulo 2 del Cédigo Civil que
dispone:
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Cadigo Civil.
Articulo. 2.- La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite
aella.

Mas alla de su prohibicion desde la éptica del derecho civil (extensiva al derecho penal,
esta vez por la consagracién del principio de legalidad que prohibe su uso en materia penal,
mas alla que existan excepciones in bonam parte) la Constitucion hace referencia a su acepta-
cién por parte de los pueblos y nacionalidades indigenas existentes en el pais, en el entendido
que se equipara este sistema sobre la base de derecho consuetudinario.

Constitucién de la Republica del Ecuador.

Seccién segunda Justicia indigena

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerce-
ran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Visto el articulo anterior y atendiendo al mas alto grado del orden juridico, es evidente
que se reconoce constitucionalmente la aplicacion de la costumbre indigena en el derecho
ecuatoriano.

La Jurisprudencia: La jurisprudencia es una de las fuentes que ha adquirido mayor relevancia
en los Ultimos tiempos, en virtud que, por una parte, sigue siendo protagonista en lo que res-
pecta al sistema anglosajon, por ser fuente directa, asf, apunta Olaso (2007), que:

En el sistema anglosajon, la Jurisprudencia va a ser considerada un “precedente”, recopila-
da generalmente en colecciones, que no serd utilizada como una ley escrita, pero tampoco
serd derogada nunca. Podra pasar mucho tiempo olvidada; pero si, atin algunos siglos des-
pués, un abogado encuentra en ella “su precedente, la vieja sentencia saldra de su rincén y
brillara su vigor y fuerza de “fuente directa de derecho”. (p. 175)

Sostenido lo anterior, es importante indicar que en lo que atafe a algunos paises en los
cuales se maneja el sistema continental, como ocurre en el caso del Derecho venezolano y el
ecuatoriano, ha venido tomado mayor fuerza, a pesar, que en principio, segtn el articulo 3 del
Cédigo Civil, las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causase
en que se pronunciaren, sin embargo, al revisar la Constitucién de la Republica del Ecuador, se
ubican los siguientes articulos relacionados con esta fuente:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las nor-
mas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las condi-
ciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Capitulo tercero Garantias jurisdiccionales

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposicio-
nes:
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5. Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para el de-
sarrollo de su jurisprudencia.

Art. 184.-seran funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademas de las determinadas en
la ley, las siguientes:

2. Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos de
triple reiteracién.

De los articulos precedentes se desprende que el constituyente le otorga cierta relevan-
cia al desarrollo jurisprudencial, por una parte, inscribiendo a esta fuente como uno de los
instrumentos encargados de desarrollar progresivamente los derechos, asimismo, se ordena
que todas las sentencias ejecutoriadas sean remitidas a la Corte Constitucional, en aras de
desarrollar su jurisprudencia y por otra parte, incluye como funcién de la Corte Nacional de
Justicia, desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales.

Adicionalmente, la jurisprudencia adquiere un mayor valor en dos casos especificos, con-
sagrados en los siguientes articulos:

Art. 185.- Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional de Jus-
ticia que reiteren por tres ocasiones la misma opinién sobre un mismo punto, obligardn a
remitir el fallo al pleno de la Corte a fin de que esta delibere y decida en el plazo de hasta
sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el crite-
rio, esta opinién constituira jurisprudencia obligatoria.

La jueza o juez ponente para cada sentencia serd designado mediante sorteo y deberd
observar la jurisprudencia obligatoria establecida de manera precedente. Para cambiar el
criterio jurisprudencial obligatorio la jueza o juez ponente se sustentara en razones juridi-
cas motivadas que justifiquen el cambio, y su fallo debera ser aprobado de forma unanime
por la sala.

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las siguien-
tes atribuciones:

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones
de proteccién, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica
y demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision.

Los anteriores articulos reflejan los dos supuestos in commento, 1.- Sentencias de triple
reiteracion, emanadas de la Corte Nacional de Justicia y 2.- Sentencias de la Corte Consti-
tucional, en acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacién publica y demas procesos constitucionales, asi como en casos seleccionados por
la Corte para su revision.

Estos casos representan una clara excepcidn al caracter de fuente interpretativa que tiene
la jurisprudencia, ya que se erigen como fuentes directas en relacién a interpretaciones vin-
culantes, asi, opina Rivera (2005) que en el Estado Constitucional, en el que se ha producido
la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, la jurisprudencia constitucional ocupa un
lugar esencial en el sistema de fuentes del Derecho, lo que significa que la jurisprudencia cons-
titucional es fuente directa del Derecho. (p. 349). Visto lo anterior, es evidente la evolucién
que ha tenido la jurisprudencia en los ordenamientos juridicos de los sistemas continentales,
el cual ya no se limita a fungir como una mera fuente de caracter interpretativa.

La Doctrina: Por ultimo, se ubica la fuente de la doctrina, fuente que se caracteriza por
ser el estudio realizado por los cientificos del Derecho. Segun Lastra (1994), se define como:
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La constituyen los trabajos de investigacion, sistematizacién e interpretaciéon que llevan
a cabo los jurisconsultos en sus obras. También se da este nombre a los estudios de caracter
cientifico que los juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el propésito puramente teéri-
co de sistematizacion de sus preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefalar
las reglas de su aplicacion. (p. 42-43).

Se observa que esta fuente procura sistematizar y coadyuvar en la interpretacion de las
normas, siendo en ocasiones es determinante para generar futuras reformas o aspectos de
lege ferenda, asi como la elaboracién de categorias dogmaticas que sirven de reflejo de la cien-
cia del derecho, al abordar los principios y fundamentos ontolégicos de los diversos conceptos
que hacen vida en el derecho.

Fuentes del Derecho y Pluralismo Juridico

El pluralismo juridico es un concepto que algunos autores remontan a la época de la deca-
dencia romana, tal como apunta Rosillo (2017), efectivamente, fue con la decadencia del Im-
perio Romano en Occidente y con la implantacion politica de los pueblos nérdicos en Europa,
que se genero la idea de que a cada individuo le seria aplicado el Derecho de su pueblo o de
su comunidad local. (p. 3041)

De igual manera, se asocia su surgimiento al mundo medieval, segtin Grossi (2003):

Antonio Carlos Wolkmer realiza un recorrido histérico, partiendo del mundo medieval,
donde la descentralizacién territorial y la multiplicidad de centros de poder configuraron,
en cada espacio social, un amplio espectro de manifestaciones normativas concurrentes,
conjunto de costumbres locales, fueros municipales, estatutos de las corporaciones por
oficio, dictdmenes reales, Derecho Candnico y Derecho Romano. (p. 29)

Posteriormente, la estatizacion del derecho fue un duro golpe para la concepcién del plu-
ralismo juridico, al manejarse la politica centralizadora y la subordinacién de la ley al absolu-
tismo mondrquico. Aspecto que se mantuvo a través de los siglos XVII y XVIII, al eliminarse
las estructuras medievales de las organizaciones corporativas. Igualmente, tal aspecto se for-
talecié con la Revolucién francesa, e incluso con las reformas napolednicas, que codificaron la
legislacion civil, centralizandose el sistema juridico.

Ahora bien, posterior a este centralismo que ha predominado en los ultimos siglos, sur-
gieron varios autores que cuestionaron la idea del centralismo, entre los que destacan Von
Savigny, quien segun Ceballos (2010), en su pensamiento es donde se encuentran las primeras
ideas sobre el pluralismo juridico, al indicar que:

Como es sabido, este autor se opuso a la codificacién del derecho germénico a comienzos
del siglo XIX, pues ello le parecia un intento de cristalizar criterios inmutables relativos a la
convivencia humana, criterios que, segutin él, debian conservar su plasticidad y adecuacion
al espiritu del pueblo, histérico y por tanto siempre cambiante. (p. 228).

Asi, puso de relieve su idea que el Derecho esté presenten en el denominado espiritu del
pueblo, que es quien realmente materializa la evolucién de la cultura. Partiendo de la anterior
idea, surgieron una gran variedad de autores posteriores, que enarbolaron la idea del pluralis-
mo juridico como realidad social, abordandolos algunos desde una 6ptica sociolégica y antro-
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polégica (Sir Henry Maine, Emile Durkheim, Radcliffe-Brown, Pritchard, Malinowski, Eugene
Elrich, George Gurvitch, Henry Lévy-Bruhl) y desde un enfoque juridico (K. Carbonier, Santi
Romano, Galanter, Boauventura Santos y Antonio Carlos Wolkmer, entre otros).

Tales autores han sido protagonistas e impulsores de la concepcién pluralista del derecho
que predomina actualmente, que ha permitido materializar dos instrumentos internacionales
de capital relevancia, como lo son el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Traba-
jo “OIT” (1989), que se erige como el principal instrumento de caracter internacional que pro-
cura la tutela o proteccién de los derechos indigenas, y de minorias, asi como la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007).

La tendencia pluralista no se queda en dichos instrumentos, sino que se abre paso en
Latinoamérica, ya que precisamente en virtud del fenémeno de la colonizacién, resulta mas
comun la presencia de sistemas paralelos en virtud de la imposicién de nuevos sistemas mo-
nistas o unitarios y es evidente que quedan resquicios de las costumbres, practicas o usos
ancestrales, resistentes a la colonizacién. En vista de ello, en Latinoamérica en la década de
los afos 90, se comenzé a incorporar o reconocer constitucionalmente la temética del plu-
ralismo (principalmente reflejado en los Derecho de los pueblos y comunidades indigenas),
tales como Ecuador (1998-2008), Colombia (1991), México (1992-2000), Bolivia (1994-2009),
Guatemala (1998) y Venezuela (1999).

Tal situacion, nos lleva a aducir que en la actualidad existe una fuerte presencia del plu-
ralismo juridico, que responde a diversas realidades y necesidades de actores sociales, tales
como campesinos, indigenas, comunidad afrodescendiente, entre otros grupos. Lo cual con-
lleva a confirmar que instrumentos internacionales, asi como constituciones y autores desta-
cados en Latinoamérica entendiendo que el derecho normativo clasico no es la tnica forma
de manifestacion de la ciencia juridica, sino que convergen otros aspectos de caracter social,
politico o econémico que generan fuentes del derecho, mas allad de una ley, lo cual requiere
que sean tomados en consideracion, este es el caso del pluralismo juridico que no se maneja
con una fuente formal directa y otras de caracter interpretativa sino que se basan principal-
mente en una fuente, que es la costumbre.

Lo anterior conlleva a afirmar que el pluralismo juridico es una perspectiva que amplia las
fronteras conceptuales del Derecho més alld de la concebida por la ciencia juridica tradicional, y
subraya que la manifestacion de lo juridico no se agota en el derecho estatal ni todas las culturas
juridicas existentes se reducen a la tradicién juridica occidental, siendo ésta mds bien, una mds
de una pluralidad de expresiones existentes socialmente, aun cuando haya logrado globalizarse
e imponerse sobre los demas sistemas juridicos concurrentes, manifestada mediante la fuete de
la costumbre, que viene dada o fundamentada en aspectos de diversidad cultural, interculturali-
dad, pluricultural y de plurinacionalidad, que forman parte de una identidad.

Asi tenemos que el pluralismo se trata de un concepto que resalta la coexistencia de di-
versos sistemas juridicos, en un mismo espacio, lo cual implica l6gicamente, que existe un
sistema Estatal, en tal sentido, no puede confundirse con los sistemas juridicos principales
o basicos, continental y anglosajén, en virtud que estos existen de manera unitaria, es decir,
no coexisten, un Estado se puede manejar solo con uno de ellos. Otro aspecto es que estos
sistemas puedan presentar mixturas, entre aspectos de derecho escrito y otros consuetudi-
narios, ello motivado a la evolucién que vienen presentado algunas fuentes del derecho que
han adquirido mayor protagonismo en los ultimos tiempos (tales como la jurisprudencia —es-
pecialmente la vinculante u obligatoria- o |la propia costumbre).
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Al respecto, apunta Salgado (2009), que:

El Ecuador como un Estado intercultural y plurinacional, su reconocimiento se encuentra
establecido en la Constitucion Politica del Ecuador del afio 2008, donde las nacionalidades
y los pueblos indigenas son reconocidos sus derechos colectivos en lo que se refiere al am-
bito juridico y particularmente en el establecimiento del pluralismo juridico, la misma que
conlleva al reconocimiento de los valores, principios y normas juridicas, y este contexto
constitucional marca el inicio del nuevos estado plurinacional de nuestros derechos indivi-
duales y colectivos, de esta forma revitaliza las practicas de usos y costumbres.

Lo anterior refleja la importancia de la costumbre como fuente principal de estos sistemas
plurales. Asimismo, al revisar el concepto de concepto de justicia (o derecho) indigena, que es la
principal o mas rica representacion del pluralismo, se maneja, segtin Diaz y Anttinez (2016), asi:

Como aquellas practicas resultantes de las costumbres de cada comuna, comunidad, pue-
blo y nacionalidad indigena, a través de las cuales las autoridades legitimamente elegidas
por sus miembros regulan diversos dmbitos de las actividades, relaciones sociales y todo
tipo de conflicto que se desarrolla dentro de su comunidad. (p. 6).

El anterior concepto nos conduce a hablar de varios aspectos juridicos que circundan tal
sistema, en primer término, es preciso advertir que se trata de un derecho consuetudinario,
por ende estd basado en la costumbre, es decir, la fuente directa aplicada (en principio, ya
que por mas costumbre ancestral que se trate, la misma estd sujeta a limites constitucionales)
es la costumbre, fuente que fue abordada al inicio de esta obra y a pesar que la costumbre,
doctrinariamente exige dos aspectos basicos (exterioridad y reconocimiento) aunque no sea
técnicamente una costumbre en términos exactos la doctrina clésica, indiscutiblemente es
costumbre, ya que estas practicas externas, reiteradas y reconocidas, son observadas por to-
dos los miembros de la comunidad.

Igualmente, debe destacarse que una de las finalidades de la justicia indigena es atender
a un valor comunitario, tal como apuntan Diaz y Antlinez (2016): En este contexto le corres-
pondera a la autoridad indigena como la encargada de cumplir y hacer cumplir las normas, los
valores y principios comunitarios (...) (p. 7).

Por otra parte, debemos destacar que la costumbre va a variar conforme a cada comunidad
indigena, es decir, no existe un compendio o practicas universales que sean observadas por
todas las comunidades indigenas en general, todo lo contrario, cada comunidad posee sus
practicas y estas no son recogidas por escrito, sino transmitidas de generacién en generacion
y variopintas seguin el pueblo que se trate, aun cuando pueden tener aspectos en comtin como
deidad por la naturaleza, entre otras.

Lo sostenido anteriormente es ratificado por Diaz y Anttinez (2016):

En el campo del Derecho la justicia indigena carece de un ordenamiento juridico escrito en
una ley que la tipifique y sancione, no existe un procedimiento de juzgamiento previsto en
un cédigo, norma juridica, estatuto o reglamento; estd basada tinicamente en su derecho
propio, consuetudinario, esto se debe a que la justicia indigena no se sustenta en un érga-
no especializado, ni se origina en una ley escrita, surge del seno de la comunidad indigena

() (p- 7).

Horizonte de la Ciencia 10 (19) jul-dic 2020 FE/UNCP. ISSN (Impreso): 2304-4330/ ISSN (En Linea): 2413-936X

88 I Mila, F.y Yénez, K. Sistemas de derecho, fuentes y pluralismo juridico. 74-90



SECCION: Investigacidn en Ciencias Sociales

Sostenidas las anteriores consideraciones queda claro que en materia de justicia indigena
(como maxima representacion del pluralismo juridico) la fuente que se manifiesta principal-
mente es la costumbre, la cual permite manejar este sistema plural conforme a una fuente
comun, es decir, un origen del derecho, tanto material como procesal.

Conclusiones

Los Estados en su mayoria promueven el centralismo juridico, a pesar de ello, como ma-
nifestacion de las diversidad, surgen sistemas plurales que se manejan con fuentes distintas
a las clasicas directas e indirectas, en el caso que nos ocupa, Ecuador se perfila como un pais
con un sistema de derecho continental, ya que reviste mayor importancia la ley, siendo esta
la fuente de derecho material y directa, no obstante, existen otras fuentes de cardinal rele-
vancia, fundamentado en que Ecuador es un Estado -tal como sefiala el articulo 1 de la Cons-
titucion- intercultural y plurinacional, lo que quiere decir que el pluralismo es plenamente
reconocido constitucionalmente y por tanto deben ser consideradas todas sus vertientes al
momento de legislar, por ello convergen diversos sistemas de derecho que coexisten y se ma-
nejan con distintas fuentes, plenamente reconocidas por el mas alto grado del orden juridico
que es la Constitucién.

Por ultimo, vale destacar que la fuente de derecho que predomina a nivel de pluralismo
juridico, es la costumbre, en virtud de su intima relacién con la diversidad cultural que se ma-
nifiesta en la identidad de los pueblos, destacandose la cultura indigena, que es caracteristica
del pais, comunidad a la que se reconocen sus derechos, practicas, usos y saberes, reconocidos
a nivel nacional ya que al tratarse de practicas ancestrales reiteradas en el tiempo, mutan a
derecho consuetudinario. En tal sentido, el sistema de justicia indigena coexiste con el sis-
tema estatal, en un enfoque de convivialidad, en el entendido que tiene su derecho propio y
por tanto, la costumbre impacta directamente en el sistema de derecho como fuente primaria
para la creacion de las fuentes materiales.
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