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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo realizar un estudio de las Fuentes del
Derecho, abarcandolo desde su concepto, clasificacion, hasta arribar a una breve
exposicion de cada una de sus particularidades. Especial referencia otorga a la
Costumbre dentro del Sistema Juridico ecuatoriano, por ello analiza sus
origenes, los elementos constitutivos, establece las clases de Costumbre que
existen, las caracteristicas que le otorgan el debido caracter juridico, la jerarquia
que ocupa dentro de las fuentes del Derecho y su influjo dentro de diversos
sistemas juridicos extranjeros. Por Gltimo se trata de establecer la aplicacion de
la Costumbre en algunas ramas del sistema juridico ecuatoriano para concluir
con la determinacion de su importancia en la actualidad y cémo se proyecta su

aplicacion en lo posterior.
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Abstract

The present work have like object to carry out a study of Sources of the Right,
covering since its concept, classification, carrying out a brief exposition of each
one of them, and trying a special analysis of the Custom, beginning necessarily
by its definition, origins, its elements constituents, passing for establishing the
customary classes that exist, presenting the characteristics that offer the legal
character, the hierarchy that occupies inside the sources of the Right and if
influence inside diverse foreign legal systems, finally it is a matter of
establishing its application in some branches of the Ecuadorian legal system to
conclude with the decision of its importance currently and how its application in

the subsequent thing is projected.
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INTRODUCCION

El presente trabajo analiza un importante aspecto que se incluye dentro del
estudio de las Ciencias Juridicas; se trata de las Fuentes del Derecho, tema
considerado de estudio basico y del cual se ha procurado abarcar cuestiones
referentes a su evolucidon historica, concepciones doctrinarias, filosoficas,
clasificacion y definiciones entre estos parametros que puedan abarcar su

estudio.

El abordaje de este tema, es importante al momento de analizar nuestro
ordenamiento juridico, pues, al ser el Derecho un sistema de normas que regula
la convivencia de una sociedad, es ademas un medio que sirve para concretar la
aplicacion de la Justicia, y las mencionadas Fuentes, constituyen una

indispensable referencia en la creacion, andlisis y aplicacion del Derecho.

Nuestro analisis, dedica especial atencion a una Fuente en particular, se trata de
la Costumbre, cuya importancia y sus diversas como posibles aplicaciones

merecen ser analizadas para una mejor comprensién del tema propuesto.

Para determinar cual es la importancia de esta Fuente del Derecho, y comprobar
su repercusién en la creacién, aplicacion e interpretacion de las normas que
conforman determinado sistema juridico, y debido a la necesidad de evaluar su
efectividad, influencia, y desenvolvimiento como fuente, se ha procurado
plasmar de manera clara, lo relativo a su concepto, origenes, elementos
constitutivos, clasificacion, determinacion de su reconocimiento a través de
descifrar su caracter juridico y su jerarquia dentro de las Fuentes del Derecho asi

como su influencia en sistemas juridicos extranjeros.

Por ultimo, analizaremos el comportamiento de la costumbre dentro del sistema
juridico vigente en nuestro pais, de manera especifica su influencia dentro de las
diferentes ramas que conforman nuestro sistema juridico, para llegar por Gltimo
a establecer cuél es su importancia actual y como se proyecta en la legislacién

ecuatoriana.



Para el efecto, este trabajo empled como método de investigacion y consulta,
fuentes bibliogréaficas respecto a los temas analizados, que a lo largo del tiempo
se han convertido en necesarias referencias tanto filos6ficas como de objetivo
analisis legal, reflejadas en textos que han surgido tanto a nivel nacional como
internacional. De la misma manera, cuando asi se requirid, hemos recurrido a
las diferentes leyes y Codigos que en nuestra legislacion y en los diferentes
instrumentos internacionales existen y con expresa referencia sobre lo analizado,
procurando de esta manera abarcar de la forma mas integral los temas sujetos a

consulta.



CAPITULO I: FUENTES DEL DERECHO

Introduccion

Las Fuentes del derecho constituyen uno de los temas basicos de estudio dentro
de los programas académicos dirigidos a los estudiantes de derecho, pero su
andlisis doctrinal merece ser estudiado a profundidad, pues, una solida
comprension de las fuentes del derecho, ayudard a absolver dudas sobre sus
nociones elementales, y obtener una mejor comprensién del funcionamiento de

determinado sistema juridico.

La referencia que a continuacion se hace de la nocion que se ha tenido de las
Fuentes del Derecho, abordando la cuestion desde sus primeras manifestaciones
y su reconocimiento por parte del universo juridico, abarca tenuemente su
presencia histdrica pero permite una comprension retrospectiva del tema para

vislumbrar su evolucion.

La palabra fuente (y su plural fuentes), de acuerdo al autor Luis Diez Picazo ®
proviene del latin fons que etimoldgicamente significa manantial y se refiere al
lugar donde emerge el agua; indica textualmente que “pertenece al lenguaje
espontaneo, y, en el lenguaje ordinario la palabra fuente designa el lugar de
surgimiento de un curso de agua o un punto en que el agua emana de la tierra, en
este sentido es sinonimo de manantial”. Por lo tanto se entiende que, al hablar de
fuentes del derecho, se esta utilizando el término como una metafora para

explicar las causas o elementos que originaron el derecho.

El autor citado, Diez Picazo, en su libro Experiencias Juridicas y Teoria del
Derecho (1993), plantea que fuente es entonces el lugar donde se va a buscar el
agua y mas concretamente a beberla, y que las expresiones aludidas fueron muy

pronto facil presa del lenguaje metaforico y de los lenguajes tecnificados.

Observa que el lenguaje tecnificado ha sido casi siempre metaforico, que para
los historiadores las fuentes son documentos, testimonios, monumentos y, que
las fuentes de un mensaje periodistico son los puntos de donde se ha recibido o
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confirmado ese mensaje, y dentro de esa linea se entiende que son lo que en
Derecho se ha llamado fuentes de conocimiento, de las cuales se extrae una

noticia o la informacién sobre el Derecho.

Afade, que en sentido riguroso fuente es el punto donde algo naci6 y también,

en un sentido traslaticio, donde tuvo cabal fundamento.

Para este autor el origen de lo que algunos han denominado la metafora
hidroldgica, se encuentra en el Tractatus de Legibus de Ciceron, elaborado
aproximadamente en el afio 45 a.C. habla acerca de las fuentes de las leyes y del
Derecho, y; que el historiador romano Tito Livio califica a la Ley de las Doce
Tablas como “fons omnis publici privatique iuris y corpus omnis romani iuris”.
Posteriormente en el Digesto que data del afio 530 dentro de un fragmento que
trata sobre el origine iuris se habla de fontes iuris; con la presencia de la Escuela
Historica del Derecho, Gustavo Hugo habia hablado de fuentes de las verdades
juridicas aunque en un distinto sentido (quellen der iuristichen wharheiten) vy,
que, de Savigny procede el concepto de fuentes del derecho (rechtsquellen) y al
estar, la nocion de fuentes, relacionada con la idea de origen del derecho

Savigny emplea el término Erzeugung o literalmente produccion del Derecho.

Con el tiempo y el desarrollo que experimentd el Derecho y su estudio, las
fuentes del derecho también han sido objeto de analisis, sistematizacion,
clasificacion, y, se han convertido en un tema béasico e importante dentro del
estudio de las Ciencias Juridicas, pues, los diversos sistemas de Derecho que
existen, se han formado, desarrollado y pueden ser comprendidos gracias a las

fuentes del Derecho.

Cabe indicar que tanto el concepto como la clasificacion de las Fuentes del
Derecho, dependen de la corriente filoséfica juridica encargada de estudiarlas,
pues mientras para algunos autores éstas son sélo un medio necesario de
referencia para la valoracion y evolucion del derecho, para otros, son en si las
vias por las cuales éste existe; lo que se refleja también al momento de
clasificarlas, pues de acuerdo al criterio al que nos remitamos el orden en que las
jerarquicen variard, observando en algunos casos inclusive, la exclusion de una u
otra fuente de determinada enumeracion, aunque en la mayoria de veces ello se

explica simplemente si se observa qué clase de fuentes se estan analizando.



1.1 CONCEPTOS DE FUENTES DEL DERECHO

Las Fuentes del derecho se conciben como aquellas pautas que dan origen a las
normas de Derecho, que han formado o forman parte de determinado sistema

juridico.

El Doctor Enrique Coello Garcia en su libro Fuentes del Derecho (1986) sefiala
que: “De acuerdo con las distintas tendencias filosoficas: la fuente inagotable y
suprema del Derecho es Dios o la voluntad divina; la naturaleza o el espiritu
humano, en tanto manifestacion perenne de su propia vocacion juridica, o el

determinismo histérico”. ®

El autor afiade que en sentido sociolégico por fuente del derecho hemos de
entender a las instituciones juridicas comunes a toda la sociedad humana y a las

variaciones constantes que en ellas se manejan.

De acuerdo a Giorgio Del Vecchio: “Todo pueblo tiene necesariamente un
Derecho positivo propio, que corresponde a la voluntad que es en él
preponderante. Los modos de manifestacion de esta voluntad social
predominante, se llaman fuentes del Derecho.”®

En la Teoria Pura del Derecho (1982) “La expresion: fuente del Derecho -que en
concepto de Kelsen es juridicamente inaceptable- adquiere un nuevo significado:

es el fundamento de validez de las normas juridicas.”(4)

En la citada obra, Kelsen, considera en primer lugar, que fuente del Derecho, es
una expresion metaférica y con varios significados, por ello, la costumbre y la
legislacion no son los Unicos métodos de produccion del Derecho, por lo que se
debe entender como tales, a toda norma superior en relacion con la inferior asi
como al fundamento de validez de las normas. Hace ademaés, una distincion
entre las fuentes no juridicas que son aquellas que influyen en la aplicacion y
produccion del derecho y las fuentes juridico-positivas que son las juridicamente

obligatorias.

Plantea que, si se considera al derecho como un orden normativo, surgen algunas
preguntas, entre las que se encuentran: ;Por qué vale una norma? y ;Cuél es su

fundamento de validez? Aqui manifiesta, que la validez equivale a obligacion y



afirma: “Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valga,
significa que obliga que el hombre debe comportarse de la manera determinada

por la norma”.

El Doctor Hernan Coello G., al tratar el concepto de fuente del derecho, expone
que, “La expresion gramatical del sustantivo ‘fuente’, como nos lo ensefia el
diccionario de la Lengua, es la de ‘manantial’, esto es, origen y principio de
donde proviene algo, por lo que en sentido juridico se debe entender esta

expresion como el origen de las normas de Derecho.” ®

El jurista Julio Cueto Rda, dice que, en sintesis, las fuentes del Derecho, son los
criterios de objetividad a los que acuden los dérganos comunitarios para la
decision de los conflictos, o los integrantes del grupo social en la eleccion de

cursos de conducta que por su objetividad facilitan el entendimiento colectivo.

Sean tomadas como causa u origen, esto es, la razdn de la existencia del
derecho; como una simple manifestacién del derecho positivo, como mecanismo
que sirve simplemente para reconocer el vigor que ya exhiben las normas de
derecho, o como elemento que guia el proceso para su elaboracion, las fuentes

no dejan de ser un tema esencial cuando se trata los mencionados aspectos.

El Derecho no es una figura estatica que se contemple desde el exterior de su
esfera de eficacia, éste es un sistema que continuamente se lo abstrae y aplica
para la satisfaccion o resolucién de distintas como innumerables necesidades o
circunstancias que demandan su intervencion, por lo que su conformacion y
configuracién no pueden aceptar injerencia de elementos no idoneos para el
efecto, dicho en otras palabras las fuentes del derecho deben gozar del debido
reconocimiento por parte del sistema que las invoca para consolidar su validez,
evitando asi que se puedan plantear como tales, de manera improvisada
cualquier clase de métodos, que podrian resultar perniciosos, alegando que

tienen la capacidad de crear Derecho.
1.1.1 Clasificacion de las fuentes del derecho

Las fuentes del Derecho admiten ser clasificadas y de hecho han sido

clasificadas tomando en consideracion tanto el punto de vista filosofico juridico,



como la esfera, sea histdrica, de interpretacion, de produccion, etc., que se desee

analizar.

El Doctor Enrique Coello G. quien en su libro Fuentes del Derecho, presenta una
sintesis de diversas clasificaciones que se han hecho de las fuentes de Derecho
positivo, sefiala que, de acuerdo a la tendencia juridica que las analice se

observan diferentes clasificaciones. El autor presenta las siguientes:

Tradicionalmente se considera como fuentes de derecho:

a) La ley o derecho escrito, cuando proviene del estado o de la autoridad;

b) La costumbre, como producto del devenir historico, del sentimiento colectivo

manifestado en forma reiterada;

c) La jurisprudencia, que procede de la practica habitual de los tribunales, de las
decisiones de los jueces, de su esfuerzo constante para amoldar leyes y

costumbres a casos concretos y a los requerimientos del progreso; y,

d) La doctrina, cuando describe cierto enfoque axiolégico respecto a los

fundamentos de cada institucion juridica.
Se incluye también a la equidad natural, como una fuente del Derecho.

Presenta también la clasificacion romana de las fuentes del derecho, indicando

que, en ésta se partia de la distincion entre el derecho escrito y el no escrito o

consuetudinario. Asi tenemos:

1.- Dentro del Derecho Escrito las fuentes son:

a. Laley;

b. Los Plebiscitos;

c. Los senadoconsultos;

d. Las Constituciones Imperiales, (durante la época del Imperio).
e. Los Edictos de los Magistrados;

f. Las opiniones de los Jurisconsultos;



2.- Dentro del Derecho no escrito o consuetudinario la Unica fuente es la

Costumbre.

A continuacion incluye la clasificacion moderna de las fuentes del Derecho, las

cuales se clasifican en fuentes formales y fuentes materiales:

Fuentes Formales: Segun algunos autores son los procesos de manifestacion de

las normas juridicas y segun otros no son procesos sino formas.

En esta categoria estan generalmente incluidas la ley, la jurisprudencia y la

costumbre.

Fuentes Materiales 0 Reales: Constituidas por los elementos que determinan el

contenido de las normas juridicas. Se consideran tales las necesidades generales
de la sociedad, es decir las necesidades economicas, politicas morales, etc. y las
exigencias de justicia, de orden de seguridad, que el juez o el legislador tienden
a solucionar a través de sus respectivos modos técnicos de produccion

normativa.

Fuentes Originarias: La fuente formal se considera originaria cuando se

manifiesta en el orden de creacion de un nuevo sistema juridico. Y son:
a) La conquista u ocupacion de un territorio;
b) Los tratados o convenios internacionales; y,

c) La revolucion, cuando representa un momento formal de ruptura de la l6gica
de los antecedentes historicos, y simultaneamente la instauracion de un nuevo

orden juridico.

Fuentes Derivativas: Es derivativa cuando se realiza de acuerdo a un

procedimiento prescrito por el ordenamiento juridico ya constituido; y son:
a) La ley o la Legislacion;
b) La jurisprudencia; vy,

¢) La doctrina.



La jurisprudencia y la doctrina se consideran como tales siempre y cuando el

ordenamiento juridico las acepte como una manera de crear el derecho.
Para Francois Geény, las fuentes del Derecho se clasifican asi:

1. Fuentes Formales: Este grupo esta constituido por las fuentes que principal y

necesariamente debe tomar en cuenta el juez para su decisién y que son: la ley,
la costumbre, la autoridad, la tradicion, es decir, la jurisprudencia, y, la doctrina
de los autores que, si bien no tiene el caracter normativo de la ley, disponen al

menos de un estimable valor oral.

2. Elementos Objetivos: Estos elementos se manifiestan por la libre

investigacion cientifica y estan constituidos por valores racionales, revelados por

la razon humana.
Para Mazeaud el derecho nace de dos categorias diferentes:

1. Fuentes Directas: En esta categoria se encuentran la ley y la costumbre.

2. Fuentes de Interpretacidn: Pertenecen a este sector, la jurisprudencia, la

doctrina y la practica. ©

Dentro de la mencionada clasificacion se puede sefialar que en el caso de nuestro
sistema juridico, la costumbre llega a ser fuente de interpretacion, de acuerdo a
lo que plantea el autor Miguel Macias Hurtado cuando se refiere a las funciones
que cumple la costumbre dentro del Derecho mercantil, (Véase Cap. Ill, No.
3.1.2).

Se habla por altimo de la siguiente clasificacion:

1. Fuentes de Creacion: Las fuentes de creacion del derecho positivo son la ley y

los tratados.

2. Fuentes de Conocimiento: Las fuentes de conocimiento estan constituidas por

la doctrina de los jurisconsultos.

En el sistema juridico ecuatoriano, respecto a las fuentes del derecho, tal como

nos ensefa el Doctor Hernan Coello Garcia contamos con:



1. Fuentes Histdricas del Derecho: Constituidas por normas que ya no se hallan

en vigencia y que sirven principalmente para el estudio de la Historia del
Derecho, lo que lleva a una mejor comprension del Derecho vigente pudiéndose
citar como ejemplo la influencia del Derecho Romano y el Derecho Griego que

han influenciado sobre todo nuestro Derecho Civil.

2. Fuentes Productoras del Derecho: Que constituyen las formas en virtud de las

cuales se han llegado a formular las reglas juridicas que hoy rigen, tenemos asi
como principal fuente la Ley, seguida por la Costumbre, la Jurisprudencia y

finalmente la Doctrina.

Por ultimo, se hace una referencia especifica a las fuentes del Derecho Civil
Ecuatoriano y explica que al contar nuestro pais con un sistema de Derecho
escrito “la principal fuente es la Ley seguida por la costumbre, la jurisprudencia,
tal vez, con menor importancia la doctrina, y, por Gltimo explica que aunque no
se halle conceptuada expresamente como fuente del derecho de las normas
positivas salvo que asi se deba entender la regla final del Art. 18 del Codigo
Civil que establece que, a falta de ley.... se ocurrira a los principios del derecho
universal que se recogen en las tres méximas de Ulpiano: no hacer mal a nadie,

dar a cada uno lo que es suyo y vivir honestamente”.(”
1.2 BREVE DEFINICION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

A continuacion se presenta una breve definicion de las fuentes del derecho, para
lo cual, se ha considerado como referencia la clasificacion de las fuentes
productoras del Derecho Civil ecuatoriano establecida por el Doctor Hernan

Coello.
1.2.1LalLey

La palabra ley proviene del latin lex, legis, y se puede observar que presenta las
derivaciones lege o legem; de acuerdo a la enciclopedia Juridica OMEBA
“deriva del griego Lego que significa proposicion, ley, derecho escrito
entendiéndose como una norma o conjunto de normas obligatorias, naturales o

juridicas”.
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De acuerdo a Julio Cueto RUa, la ley ha sido considerada tradicionalmente como
la més importante de las fuentes del derecho, pero lo ha sido solo respecto de
ciertas épocas historicas y en determinados paises; su nocién de ley comprende
lo siguiente: “La ley es la expresion conceptual de un 6érgano o funcionario de la
comunidad mediante la cual se establece una relacién general entre ciertos

hechos, por un lado, y una conducta, que debe ser cumplida, por el otro”. ®)

Para Montesquieu la ley es “la relacion necesaria fundada en la naturaleza de las

cosas.”®

Segln Santo Tomas de Aquino: “La ley es cierta ordenacion de la razon al bien

comun, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad.”®?

De acuerdo a Giorgio Del Vecchio: “la ley es conjuntamente pensamiento y

T . . a(1L
voluntad, porque comprende una determinacion ldgica y un acto de 1mper10.”( )

A traves del imperativo categérico, manifestado en el enunciado: “Obra como si
la méxima de tu accion pudiera ser erigida, por tu voluntad, en ley universal de
la naturaleza”, Kant quiere designar una norma que considera incondicional,
necesaria y absoluta, la que debe ser obedecida como un deber moral
sacrificando los impulsos individuales, por lo tanto, este imperativo se considera
el fundamento de la conducta moral, cuya finalidad es conseguir una sociedad

humanitaria,

Los citados conceptos llevan a concluir que la ley es la fuente méas iddnea,
segura y eficaz en que el derecho se manifiesta, se aplica, y, por medio de la cual
la sociedad tiene un preciso referente de adaptacion de su conducta y, ademas se
la acoge como el medio prioritario establecido para la resolucion de conflictos,
cumpliendo también las funciones de brindar seguridad y certidumbre en el
desenvolvimiento cotidiano de la colectividad, y de la cual generalmente y, en

principio, se tiene la percepcién de su indudable eficiencia.

Historicamente, el Codigo de Hamurabi es la primera manifestacion de derecho
escrito de la que se tenga constancia a través de la evolucién del Derecho, este
cddigo es una compilacion de leyes y edictos ordenada por Hamurabi o
Yamurabi, Rey de Babilonia quien gobernd aproximadamente entre 1792 y 1750

a.C. Contiene una serie de enmiendas al Derecho comun de Babilonia, ademas
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de una guia de procedimientos legales en temas que tratan el falso testimonio,
errores judiciales, derecho de propiedad, derechos familiares, derecho pena (que
estaba basado en el principio del ojo por 0jo), cabe anotar que no contenia
normas juridicas sobre temas religiosos; aunque se puede apreciar la

consideracion que se otorga a los individuos.

Historiadores como Hamilton y Blunt, resaltan la alta idea de justicia que
contiene el Codigo, a pesar del caracter primitivo que existia en esa época, se
presume ademas que influyo en las leyes del pueblo hebreo y que conocemos
como legislacion de Moisés 0 Mosaica, y, a mas del Cddigo se han encontrado
cartas dirigidas por el Rey a sus funcionarios que tratan, entre otros, asuntos
como el deber de cobrar impuestos con rapidez y justicia.

Con el transcurso del tiempo, gracias a la evolucion en el estudio de las ciencias
juridicas, y sobre todo en un sistema como el Romanista, que es al que pertenece
nuestra legislacion, en el que la ley es fuente principal, se cuenta con abundante
reglamentacion, la que se ha desarrollado con la aplicacion de técnicas juridicas
para la elaboracién de los preceptos y cuerpos normativos, que abarcan las mas
variadas materias, esta delicada tarea esta encomendada a la funcion legislativa,
pero podemos advertir que existe insatisfaccion por la labor desempefiada por
parte de esta funcion, pues, en el Ecuador contamos con un abundante nimero
de leyes que conllevan el riesgo de provocar la presencia de un verdadero exceso
de normas o antinomia, que, a pesar de ser una cuestibn que se puede

solucionar, es una situacién que entorpece la aplicacion de las leyes.

Tenemos también el caso de preceptos e incluso cuerpos legales completos que
han perdido su eficacia, pues, ya no se ajustan a las exigencias requeridas por
individuos que buscan el amparo legal para solventar determinado problema de
indole juridico, haciéndose necesaria una reforma a la ley o la misma derogacién
de ésta con la consecuente expedicion de nuevos articulos o Cadigos

respectivamente.

Nuevamente, revisando el punto referente a la definicion de la ley, advertimos
que en el sistema juridico ecuatoriano existe una definicion, plasmada en el

Cadigo Civil que, en su Titulo Preliminar establece:

12



“Art.1.- La ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comdn”.

El Doctor Herndn Coello realiza un analisis a este articulo y en primer lugar
explica que no resultan convenientes las definiciones en textos legales, porque se
corre el riesgo precisamente de formular una definicion poco adecuada o
incompleta. Refiriéndose especificamente al Articulo en cuestion indica que la
definicion es imperfecta porque habla de manera general de “una declaracion de
la voluntad soberana” entendiéndose que las declaraciones pueden ser de diversa
indole y que éstas no siempre suponen una ley; por Gltimo se ha mencionado que
el precepto, al hablar de sujecidn a la norma, parece indicar que seria suficiente
que el legislador se acomode al trdmite establecido en la Constitucion para que
la norma sea calificada como ley pero pueda dar como resultado una ley
inconstitucional en su forma o su fondo, en la actualidad la inconstitucionalidad
de las leyes se resuelve de acuerdo a lo que dispone la actual Constitucién, a

través de la Corte Constitucional.

Clasificacion de las leyes:

Las leyes, para su adecuado estudio y comprension segln el Doctor Hernan

Coello, se clasifican de acuerdo a los siguientes criterios:
a) Por su forma de aplicacion: se clasifican en rigidas y flexibles,

b) Atendiendo a la naturaleza de la sancién: existen leyes perfectas y mas que
perfectas,

c) De acuerdo a la forma en que la Ley regula: son imperativas, prohibitivas y

permisivas.
d) Por su eficacia en el espacio: son territoriales y extraterritoriales.

e) Por su eficacia respecto del tiempo y el espacio: encontramos a aquellas que
recaen dentro del ambito de lo que se conoce como orden publico y lo relativo a

la retroactividad o irretroactividad de las leyes.
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1.2.2 La Costumbre

La costumbre juridica, tiene, en nuestro trabajo de investigacion, un capitulo
especial. A continuacion, citamos una de las tantas definiciones que se han

brindado de ella por parte de los estudiosos del derecho.

Juan Moneva y Puyol, en su obra “Introduccion al Derecho Hispanico” (1931) al

referirse a la costumbre dice:

“El Derecho Positivo actia mediante leyes y mediante costumbres; la costumbre
juridica es una norma de hecho que la Sociedad adopta mediante actos
concordantes y repetidos en el espacio y en el tiempo, y cuyo contenido afecta a
la virtud de la justicia.

La costumbre juridica puede consistir en crear esa norma donde otra no existia
(fuera de la ley); o en sustituir una norma legal ya existente (contra la ley); o
simplemente en obedecer la norma legal (segun la ley); pero aln en este caso la
costumbre tiene en la elaboracién del Derecho la participacion de aplicar la Ley
a la realidad; entre un precepto legal y el modo de cumplirlo, siempre es

intermediaria y, por eso moderadora”. ¥

Indica que Costa (otro autor) preferia una clasificacion inversa a la clésica en
relacién con la ley, esto es, (ley segun la costumbre, fuera de la costumbre y
contra la costumbre) y afirmaba que eran malas las leyes contra las costumbres
porque iban contra la ordenacion natural que el pueblo da y es ejercicio de

soberania.

A propdésito de la anterior clasificacion es pertinente hacer referencia a la
relacién que existe entre la Costumbre y la Ley: aqui se observa nuevamente
que, de acuerdo a la tendencia juridica que las exponga, las defina o las analice,
se observa un sesgo de predominio sea en una o en otra dentro de esta relacion vy,
por ejemplo, la Escuela Historica establecio la conexion que hay entre ellas,
pues esta corriente, a traves de Savigny indica que el derecho es en su origen,
esencialmente consuetudinario, y que ademas el origen de derecho se ha de
ubicar en base a la evolucion historica de un determinado pueblo, cuyo espiritu

se manifestaba originariamente en forma de costumbres y tradiciones. Para
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Savigny el Derecho es un fendmeno de cultura, condicionado histéricamente y
producido por el espiritu popular.

Se puede observar que la ley en cambio nace cuando se manifiesta una necesidad
de plasmar de manera tangible aquellas normas orales, cuando una tendencia
codificadora ve conveniente una aplicacion uniforme y sobre todo organizada

del derecho y ve en la norma escrita la manera més eficaz para hacerlo.

Asi, a través del tiempo vemos que en los inicios de las sociedades la costumbre
tuvo superioridad sobre la ley; con el cambio de época y la evolucién del
Derecho la ley adquiere importancia sobre la costumbre y el Ilamado Derecho
escrito brinda la estabilidad y seguridad juridica que se requiere para un correcto

ejercicio y aplicacion de éste.

Pero hay un punto importante, pues cuando se trata de reformar leyes (en
sistemas juridicos como el ecuatoriano) cuyos mandatos expuestos en sus
codificaciones han caducado, han perdido vigencia, y, la sociedad, principal
beneficiaria y ejecutora de los derechos plasmados en ley escrita, ya no los
considera como parte del sistema pues sus necesidades y expectativas han
cambiado y se ve la imperiosa necesidad de innovar esas leyes por otras que
estén a tono con sus costumbres actuales, podemos ver que la tarea reformadora
se torna dificultosa pues mientras las costumbres cambian y evolucionan sin
necesidad de un acto formal para modificarlas, las leyes estan sujetas a procesos
legislativos de reforma en los que en la mayoria de las veces el tiempo se

convierte en un obstaculo al momento efectuar dichas reformas.

Luis Recaséns Siches opina que “tanto la costumbre como la ley — en los estados
de régimen liberal democrético- son manifestaciones del resultado predominante

de las voluntades de los miembros de la nacion.”®®

Benigno Mantilla Pineda, en su libro Filosofia del Derecho (1961), al tratar el
punto de la relacion Ley-Costumbre comprueba la tesis de la de la Escuela
Histdrica, que reconoce que en sus inicios la costumbre predomino, y plasma el
pensamiento de Battaglia quien dice que, “El primer derecho escrito no
presupone una elaboracion refleja por parte de los 6rganos legislativos, sino que

es mas bien obra cientifica en el sentido lato del vocablo, correspondiente a
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aquel derecho oral que por primera vez se ha fijado en la redaccion escrita. Fue
solamente en un momento ulterior cuando, desenvolviéndose y aclardndose la
conciencia juridica, se pasé desde la elaboracion propia de la costumbre,
espontanea e irreflexiva por si misma, a una elaboracion que presume érganos

especiales de reflexion y de deliberacion.”*®

Mantilla Pineda finaliza su analisis indicando que la ley y la costumbre a través
del tiempo no han sostenido una relacién uniforme, pero que la ley escrita no
significa necesariamente la extincion total de la costumbre, pues al ser esta
ultima una forma espontanea de reglamentacion juridica, no puede desaparecer
de la vida colectiva, y al ser admitida expresamente o tolerada tacitamente por la
ley coexiste con el derecho escrito y que en definitiva no son excluyentes una de

la otra.

Asi podemos concluir que la ley y la costumbre se complementan, y, a pesar de
conformarse y ejecutarse de diferentes modos, las dos constituyen las formas
mas directas y palpables de regulacion de las relaciones individuales y colectivas
que reflejan el nivel de evolucion en la inteligencia y la capacidad de
entendimiento, que se ve reflejado de manera general en las sociedades.

1.2.3 La Jurisprudencia

La Jurisprudencia, es la reiteracion uniforme de resoluciones que dictan los
jueces, y que se convierten en modelos para otros magistrados al momento de

resolver sobre nuevos caso de similar materia.

Para el Doctor Enriqgue Coello G., en un sentido amplio, la palabra
jurisprudencia significa el conjunto de decisiones dictadas por los distintos
6rganos de la Funcién Jurisdiccional; y en sentido restringido, la jurisprudencia
esta formada por la serie de resoluciones con concordancia y continuidad tales,
que se crea entre los que estan sometidos a su jurisdiccion el convencimiento
que debe resolverse un caso analogo de la misma manera en que ya fue resuelto

un caso precedente.

También sefiala que para otros autores, esta s6lo constituida por las resoluciones
expedidas en ultima instancia por la Corte Suprema de Justicia (que en la
actualidad se le ha otorgado la denominacion de Corte Nacional de Justicia),
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ademas de los Tribunales Fiscales o los Tribunales de lo Contencioso

Administrativo.

Comenta que en México se introdujo el sentido restringido de jurisprudencia a
su legislacion positiva, esto es el de resoluciones concordantes reiterativas que
sirven para resolver casos analogos, pues se trata del concepto al que
generalmente se hace referencia cuando se habla de ella como fuente del
Derecho; mientras que el derecho anglosajon otorga a la jurisprudencia un
verdadero valor normativo pues las sentencias que han sido dictadas se invocan
como verdaderas leyes que se aplican a los nuevos casos, tenemos asi la figura

de los precedentes.

Claude Du Pasquier observa que, “Sin duda, un fallo no tiene fuerza ejecutoria
sino respecto de las personas que intervienen en el proceso; la autoridad de la
cosa juzgada (res iudicata) carece de efecto respecto de cualquiera otra persona
que no sean ‘las partes’. A excepcién de los fallos de reglamento (arréts de
reglament) que bajo el antiguo régimen francés pronunciaba el Parlamento, corte
suprema de justicia, para decidir a la vez un proceso y reglamentar los casos
idénticos en el futuro, un fallo no liga a la opinion que adopta, ni a otro tribunal,
ni a aquel que lo ha pronunciado. Tal es al menos el principio. Pero en el hecho,
un tribunal se siente siempre mas o menos obligado moralmente por sus
decisiones anteriores; sabe muy bien que la continuidad es una condicion de la
justicia”.(17)

Mantilla Pineda, expone que en sentido tradicional, jurisprudencia es equivalente
a ciencia del derecho. Con esta afirmacion podemos explicar que se utilice la
denominacion de facultad de jurisprudencia en algunas universidades, pero en un
sentido técnico moderno, jurisprudencia es el derecho objetivo que tiene origen
en los fallos pronunciados por los tribunales, que este sentido técnico moderno
de la palabra jurisprudencia tiende a prevalecer hoy sobre el sentido tradicional y
que al hablar de jurisprudencia, generalmente se entiende los antecedentes
judiciales sentados por las sentencias de los tribunales. Al menos por ciertas
sentencias de significacion muy singular, ya que una sentencia corriente resulta

judicialmente irrelevante.
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Aclara también que la jurisprudencia reposa al mismo tiempo en un fundamento
0 soporte subjetivo y uno objetivo, el subjetivo es aquel sentimiento moral que
exige al juez dictar su fallo de la misma manera, en casos similares, y el soporte
objetivo es la razon extralegal por la cual este falla una vez y continla
haciéndolo en igualdad de circunstancias, y, que en definitiva, la jurisprudencia
tiene una relacién mas estrecha con la costumbre que con la ley, pues se la ejerce

en el lugar donde la costumbre no ha sido suprimida o minimizada por la ley.

Al hablar de jurisprudencia, autores como Juan Larrea Holguin o Enrique Coello

G., se refieren al Articulo 3 de Cadigo Civil que dice:

“Las sentencias judiciales no tiene fuerza obligatoria sino respecto de las causas

en que se pronunciaren”.

De acuerdo a lo que expone este Articulo, las sentencias judiciales
exclusivamente obligan a las partes sobre quiénes recae determinada sentencia,
pero el Doctor Herndn Coello realiza un anélisis a este inciso, y presenta
excepciones a esta regla las que presentamos a continuacién presentaremos una

de ellas pero que es muy explicativa:

Esta excepcion se encuentra en el Art. 343 cuando dice “El fallo judicial que
declara verdadera o falsa la calidad de hijo, no sélo vale respecto de las personas

que han intervenido en el juicio sino de todos.

La misma regla debera aplicarse al fallo que declare ser verdadera o falsa la
maternidad disputada”.

Nos aclara que, no puede ser de otra manera, pues, una persona, no puede, ser
hijo de su padre de acuerdo a lo que declara una sentencia, pero no hermano de

sus hermanos.

También afirma, que el inciso segundo del Art. 3 del Cdodigo Civil, contiene una
regla absoluta pero falsa, y mejor se la deberia observar como un principio

general que conlleva ciertas excepciones.

Finalmente, Juan Larrea Holguin en su obra Derecho Civil del Ecuador,
considera que mientras la ley tiene un valor absoluto o general, la sentencia

(tomada individualmente o en conjunto como jurisprudencia) tiene un valor
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relativo o particular, pues es ley entre las partes; por lo tanto el referido Articulo
actia como regla general, entendiendo asi que la jurisprudencia forma una

probada excepcion.

Ahora, dentro de la actual Constitucion de la Republica en del Capitulo Cuarto
relativo a la Funcion Judicial y Justicia Indigena, al tratar en la Seccion Sexta las

funciones de la Justicia Ordinaria establece:

Articulo 184: “seran funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademas de las

2. Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los

fallos de triple interpretacion”.

A continuacion, el Art. 185, dice: “Las sentencias emitidas por las salas
especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la
misma opinién sobre un mismo punto, obligaran 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 criterio, esta

opinidn constituira jurisprudencia obligatoria.

La jueza o juez ponente para cada sentencia sera 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
sustentard en razones juridicas motivadas que justifiquen el cambio, y su fallo

debera ser aprobado de forma unanime por la sala”.

De los articulos transcritos concluimos que una de las principales funciones de
la Corte Nacional de Justicia, hace referencia al perfeccionamiento en el método
de aplicacion de la jurisprudencia, y, que la misma Constitucién brinda claras
guias para el proceso de implantacion de la misma, estableciendo en primer
lugar un plazo para que se consigne el respectivo fallo al pleno de la Corte, y de
abstenerse de hacerlo en ese tiempo o ratificar tal criterio, automéaticamente se
configura como tal. Pero también se presenta la oportunidad -cuando asi lo
amerite y con la debida sustentacion juridica-, de poder cambiar este antecedente
con la condicion de que sea aprobado de manera unanime por la sala encargada

de resolver.
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Por lo tanto, la jurisprudencia como fuente del Derecho en nuestro pais, se
encuentra establecida principalmente a nivel Constitucional, contemplando la
posibilidad que en el supuesto, que determinado criterio ya no sea considerado
de dptima aplicacion, éste pueda ser objeto de discusion para determinar si
amerita 0 no que se lo contindie empleando, y asi no se convierta en un referente
obligatorio pero indtil para resolver los conflictos que se han remitido a la Corte

Nacional de Justicia.
1.2.4 La Doctrina

La Doctrina como fuente del derecho comprende el aporte que realizan los
estudiosos, tratadistas, analistas y filosofos del Derecho al desarrollo y evolucién
de las Ciencias Juridicas, quienes, aparte de explicar e intentar aclarar de
acuerdo a su corriente de pensamiento todos los principios juridicos plasmados
en el derecho positivo, muchas veces entregan innovaciones y como resultado
crean nuevas formas de concepcion del derecho que son de gran importancia
tanto en lo referente a la interpretacion, aplicacion perfeccionamiento e incluso

reforma de las normas juridicas vigentes.

Benigno Mantilla Pineda considera que el proceso de formacion del
conocimiento juridico es muy largo y ha sido tarea de generaciones y épocas; Yy
que ese gran esfuerzo de aclaracion racional de la practica juridica aparece en la
vida de todos los sistemas de Derecho: romano, neolatino, anglosajon,

musulman, etc.

El autor Battaglia aporta lo siguiente: “En Roma, se formdé muy pronto una
clase de ‘prudentes’ que con sus ‘responsa’ contribuyeron a dar sentido al
derecho en su época, no ya sélo interpretandolo, empero subrayando también las
razones intimas que le ligaban con las realidades mudables de la vida. Su obra en
este terreno llegd a la de crear un ambiente en el que la formacion del derecho
no pertenecia por entero a los érganos estatales. En tiempos de decadencia, hacia
el siglo V, se reconocio a alguno de ellos como autoridades juridicas, a las que
los jueces debian atemperar sus decisiones. El Tribunal de los muertos suplantd
a los de los vivos, siendo leyes para los intérpretes Papiniano, Gayo, Ulpiano,
Paulo y Modestino. Igualmente en la Edad Media no fue menor el crédito
otorgado a las opiniones de los doctores de Bolonia, siempre que concordasen en
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la communis opinio doctorum. Mé&s decisiva es todavia la importancia de la
ciencia del derecho en Inglaterra, donde algunos escritores son autoridades,
especialmente los historiadores, a pesar de que lo sostienen en sus libros son
principios derivados del derecho subjetivamente considerado. En el derecho
musulman la idjma o acuerdo de los juristas sobre una cuestion determinada

cobra valor de ley.”(18)

El jurista Julio Cueto R. en su libro Fuentes del Derecho (1982), al analizar la
doctrina como fuente formal-material del derecho comienza por recalcar el
caracter abstracto de las normas generales, ampliando ademas que las
costumbres presentan dificultades al ser aplicadas por parte de los organismos de
la sociedad llamados a hacerlo; por lo que en ese dificil proceso de brindar el
correcto y concreto significado de aquellas reglas que regulan la conducta a mas
de la jurisprudencia, es precisamente la doctrina la que colabora con esa tarea a
través de los teodricos, 0 mas propiamente dicho, los cientificos del Derecho
quiénes metodicamente analizan los textos sancionados, las costumbres
practicadas, y la jurisprudencia vigente, expresando clara y determinadamente
sus posibilidades ldgicas, esclareciendo su sentido, anticipando situaciones para
afiadirlas o descartarlas del contenido legal y adelantando esquemas de

integracion y coordinacion con sus respectivos argumentos.

Cueto Rua agrega que existen sociedades, en que por factores especialmente
histéricos, las opiniones doctrinarias han influenciado de manera importante
tanto sobre los funcionarios como en los organismos a quiénes les ha
correspondido aplicar los preceptos legales, y, de una manera indirecta en la
sociedad, quiénes en conjunto se han orientado por medio de la sabiduria de
éstos jurisconsultos. Recalca, que en la practica, existe una dificultad por parte
de juristas que se han instruido y ejercen el derecho en sistemas diferentes al
romanista, pues al momento de manejar Codigos no es posible que pretendan
entenderlos mediante la simple lectura de su articulado y a modo de ejemplo
indica que la lectura directa del Codigo Aleman de 1900 por parte de una
persona que no posee las bases tedricas de la ciencia juridica de ese pais en
aquella época resulta infructuoso ya que dicho Cédigo esta escrito en términos
muy abstractos, técnicos y son entendidos solamente por quiénes conocen los

antecedentes tedricos de su creacion.
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Con ello queda claramente establecida la importancia de la doctrina, pues, en un
sistema como el nuestro que pertenece a la familia Romano-Germanica, ésta
integra y precisa el significado de los preceptos juridicos y en general de los
cuerpos normativos e inclusive tiende a la disquisicion de costumbres juridicas
que rigen la sociedad, lo que implica un enorme aporte al desarrollo de las
ciencias juridicas, que deriva en una efectiva aplicacion y funcionamiento de

determinado sistema juridico.
1.2.5 Los Principios Generales del Derecho

Presentar una definicion homogénea de lo que deba entenderse por Principios
Generales del Derecho resulta dificil, debido a la diversidad de criterios
doctrinarios que no encuentran consenso; tal como lo explica el autor Pedro
Castro Espinoza en su obra Hermenéutica Legal, que demuestra que existen
varias concepciones sobre el tema y cada una emana de diferentes corrientes

juridicas, de las cuales presenta las siguientes:

- Para unos, son los principios del Derecho Natural o Racional;

- Para otros, los universalmente admitidos por la ciencia juridica;

- Segun otros los del Derecho Romano;

- Hay quiénes también sefialan a los del espiritu general de la legislacion;

- Incluso, hay quienes expresan que los principios generales del derecho serian

los del ordenamiento juridico positivo.

Los Principios Generales del Derecho se encuentran presentes en nuestra
legislacidn, pues, en el Articulo 18, que trata sobre la Interpretacion judicial de

la ley, en su numeral 7, expresa:

“Art. 18: Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de

justicia por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo las

7. A falta de ley, se aplicara las que existan sobre casos analogos; y no

habiéndolas, se ocurrira a los principios del derecho universal”.
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Como se puede observar, se trata del ultimo inciso del referido articulo, pues, los
numerales anteriores contemplan las reglas que se deben aplicar de manera
prioritaria, como: el recurrir, en primer lugar, al espiritu de la ley; entender,
cuando se presente el caso, el sentido legal de las palabras; aplicar las diferentes
partes de una ley, de acuerdo a su contexto general o complementandolas con
otras leyes; o aplicar la equidad natural, para por dltimo permitir el empleo de la

analogia y los principios del derecho universal.

Juan Larrea Holguin, explica “.....ya no hay propiamente interpretacion de la
ley, sino un procedimiento que reemplaza la carencia total de legislacion directa
o indirectamente relacionada con el caso que se presente a la solucion de los
jueces. Si puede hablarse aqui de interpretacion seria solo en un sentido
negativo: el juez interpreta que ninguna ley es aplicable y que por tanto tiene que

recurrir a algo superior a la ley: “los principios generales del derecho’.”*®

De esta afirmacion, podemos decir, que es acertada en cuanto considera que no
se trata de una regla de interpretacion, pues efectivamente, el numeral séptimo
del Art. 18 dice: “A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos
analogos, y no habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal”.
Lo que resulta inconsecuente es, que Juan Larrea Holguin, plantee que a ésta se
la deba interpretar en un sentido negativo, ya que, el numeral en cuestién, hace
referencia claramente a un caso especifico de ausencia de ley, y el objetivo de la

misma es llenar un vacio legal y no precisamente hacer una interpretacion.

Para Castro Espinoza, la aplicaciéon de estos principios, es mas una norma de
integracion de la ley que de interpretacion de la misma y considera que es
exclusiva del Codigo Civil ecuatoriano, pues, el Codigo chileno que es su

equivalente, no contempla la ausencia de ley.

Resefia ademas a tres tendencias que ofrecen sus argumentos sobre lo que

conciben como Principios Generales del Derecho:

a.- Teorias lusnaturalistas

Para Giorgio del Vecchio, “la fuente inagotable del derecho esta constituida por
la naturaleza misma de las cosas, la cual puede ser aprehendida por nuestra

razon. Precisamente a esta fuente, que una tradicion varias veces milenaria ha
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Ilamado Derecho Natural, es la que el legislador tenia intencion de referirse,
cuando sefala los principios generales del derecho como el medio para superar
las inevitables diferencias de sus prescripciones positivas.... La escuela del
Derecho Natural ha entendido y pretende esencialmente mantener la no
arbitrariedad del Derecho, o sea la existencia de una relacion necesaria entre la
substancia intrinseca de las cosas y las respectivas reglas del Derecho....En
muchos casos, y especialmente cuando se trata de reconocer necesidades
puramente logicas o exigencias inmediatas de nuestro ser , los dictados del ‘ius
naturas’ o de las ‘naturalis ratio’ se manifiestan al mismo tiempo como
elementos del Derecho Positivo, formando precisamente como el ‘substratum’
de éste, que se conserva y transmite a través de sus diversas mutaciones. Que,
por ejemplo, nadie pueda transmitir a otro, mas derechos que los que él tiene;
que a la fuerza sea licito oponer la fuerza, y que, por tanto, todo hombre tiene la
facultad de defenderse contra las agresiones de que sea objeto; que las utilidades
de toda cosa deban corresponder a aquél sobre quien pesan las pérdidas; que
nadie pueda enriquecerse injustamente en perjuicio de otro; éstas y muchas otra
normas procedentes de la razén juridica natural, y en tal sentido afirmadas ya
por los juristas romanos, representan al mismo tiempo principios informadores
de la leyes vigentes, bien porque éstas los formulen expresamente o porque los
presupongan como maximas implicitas o sobreentendidas sin las cuales muchas

. . . . . 2
disposiciones particulares carecerian de sentido.”®

La teoria iusnaturalista pregona la importancia y la gran influencia que ejercen
los principios generales sobre el derecho escrito, opinién que es compartida por
Luis Legaz y Lacambra quien claramente opta por la explicacion segun la cual
“los principios Generales del Derecho son principios juridicos fundamentales de
validez universal y absoluta”, pero recalca la necesidad de que se encuentren
incorporados en la legislacion positiva para alegar efectivamente su condicién de
fuentes del derecho, situacién que no es dificil porque se los puede encontrar
precisamente en la intencién que motivé al legislador al momento de crear las
normas y que de esta manera se puede comprobar la correspondencia entre estos

principios y la ley.
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b.- Teorias Positivistas

Para Nicolas Coviello, los principios generales del Derecho “... no pueden ser
otros que los principios fundamentales de la misma legislacion positiva, que no
se encuentran escritos en ninguna ley, pero que son los presupuestos logicos
necesarios de las distintas normas legislativas, de los cuales deben deducirse
exclusivamente en fuerza de la abstraccién. De hecho pueden ser principios
racionales superiores de ética social, y también principios de derecho romano
admitidos universalmente por la doctrina; pero tienen valor no porque son
puramente racionales, éticos o de derecho romano o cientifico, sino porque han
informado efectivamente el sistema positivo de nuestro derecho, y de este modo

han llegado a ser principios de Derecho Positivo vigente.”®%

Del argumento de esta teoria puede resaltarse que, solamente se aseveran
aplicados los principios generales del derecho, cuando se los pueda abstraer del
contenido de normas de derecho positivo, pero, como se puede apreciar, se trata
de una concepcion demasiado limitada radicando u otorgandole el respectivo
valor a estos principios Unicamente cuando han sido incorporados por medio de
la normatividad en vigor, lo que lleva a colegir que para esta teoria no existen
aquellos principios que no se aplican, radicando el principio y el fin de la esencia

del Derecho en el aspecto positivo.

Tomando como referencia este punto de vista, entre los principios generales del
derecho que se encuentran formando parte de nuestra legislacion, podemos
mencionar a las garantias del derecho al debido proceso, recogidas en el Art. 76

de la Constitucion de la Republica, que incluye entre otras:

La presuncién de inocencia, que establece que toda persona sera tratada como

tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion o sentencia.

El principio de legalidad, (nullum crimen o nulla poena sine lege) en virtud del
cual no existe delito ni pena sin una ley que previamente lo sancione; principio

recogido también en el Art. 4 del Codigo Penal.

El principio in dubio pro reo, a través del cual, en caso de conflicto entre dos

leyes de una misma materia, que presenten diferentes sanciones, se aplicara la
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menos rigurosa, 0 en caso de duda sobre una norma que contenga sanciones,

debe aplicarse en el sentido mas favorable a la persona infractora.

El derecho a la defensa, que incluye garantias como: contar con el tiempo y los
medios adecuados para preparar la misma; ser escuchado oportunamente y en
igualdad de condiciones; la que establece que nadie puede ser juzgado mas de
una vez por una misma causa (non bis in idem) debiéndose considerar para este

efecto los casos resueltos por la jurisdiccion indigena, entre otras.

Dentro del derecho laboral encontramos el principio in dubio pro operario,
gracias al cual, se protegen los derechos de la parte mas vulnerable de la relacion

laboral: el trabajador.

c.- Teoria Romanista

Esta teoria sostiene que, en todos los paises en los cuales existan ordenamientos
juridicos inspirados en el Derecho Romano, hay una tradicion fundada en un
conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas histoéricamente
acerca de la funcion del Derecho en la sociedad, la organizacion y operacion
apropiadas del sistema juridico, el modo como el Derecho debe crearse,
aplicarse y perfeccionarse, etc., todas las cuales se inspiran en el Derecho
Romano y se expresan en reglas, maximas y aforismos juridicos que son los

auténticos principios generales del Derecho.

Nuestro sistema juridico pertenece a la Familia Romanista del Derecho, y esta
teoria hace una clara descripcion del papel que desempefian los principios
generales del Derecho como una guia para nuestros magistrados y asambleistas

en la tarea de interpretacion, creacién o aplicacion de la ley.

Dentro de esta teoria, el jurista chileno Maximo Pacheco, ha realizado una
compilacion de aforismos juridicos de Derecho Romano, que hacen relacién a

los principios generales del derecho de los cuales plasmaremos los siguientes:

- Ulpiano: “Los preceptos del derecho son: vivir honestamente, no dafiar a nadie
y dar a cada uno lo que es suyo”. (luris praecepta sunt hace: honeste vivere,

alterum non laedere, suum cuique tribuere).
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-La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar siempre a cada uno lo que

es suyo. (lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi).

-Quien usa de su derecho a nadie perjudica. (Nemo daumum facit, nisi qui id

fecit, quod facere ius non habet).

-Hay que respetar los pactos (Pacta sunt servanda).

-El confeso se presume juzgado. (Confessus pro iudicato habetur).

-La cosa juzgada se tiene por verdad. (Res iudicata pro veritate habetur)

-Los contratos son ley para los contratantes. (Contranctus ex conventione legem

accipere dignoscuntur).

-Nadie puede enriquecerse en perjuicio de otro. (lure natural aequum est

nominemcum alterius dotrimento et iniuria fieri locupletiorem).

Para la teoria romanista los aforismos, constituyen una de las maneras en que se
manifiestan los principios generales; los aforismos 0 axiomas son expresiones
concisas, generalmente plasmadas en latin, que engloban en su contenido
aquellos principios juridicos, que al invocarlos aportan con claridad y precision
las nociones basicas y fundamentales que ayudan a la comprension y

aprehensidn de la esencia del Derecho.

Se puede afirmar que esta teoria es la que méas se adapta a la nocion que se debe
tener de los principios generales del derecho como fuente del derecho en nuestro

sistema juridico.

Por ultimo, de la misma manera que no hay uniformidad de opiniones para
definir a los principios generales del derecho, también existen criterios de
juristas como el Doctor Alfredo Pérez Guerrero quien, en su obra Fundamentos
del Derecho Civil, declara que hubiese sido preferible que no se citara esta
fuente juridica y, opta por referirse a los principios generales de la legislacion; a
una aplicacion de metodos técnico juridicos, o por ultimo en entregarle al juez
ciertas facultades de indole legislativa aplicables en un caso determinado, como
se hace en el modelo de Derecho suizo a través de los “satndarads juridicos”,

pero como reconoce el mismo autor, estos medios estarian incluidos en lo que se
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llama ‘justicia o derecho universal’ dando a estas expresiones el valor relativo y
temporal que tienen en la actualidad y con esta afirmacion, solamente esta
ampliando el contenido de los principios generales del derecho y no

desconociendo su existencia.
1.3 CONCLUSIONES

Dentro de este capitulo se ha podido efectuar el andlisis de la Fuentes del
Derecho, comenzando por una breve introduccion que presenta la evolucion que
a través de la historia ha experimentado y se ha obtenido del tema, seguido de la
presentacion de varios conceptos que del tema ofrecen diversos autores, de
acuerdo a su tendencia filosofica, que se demuestra cuando de manera amplia o
restringida se expresan respecto del concepto de éstas. Se han recogido en el
Capitulo I, diferentes clasificaciones que, a lo largo del tiempo se han elaborado
desde preceptos filosoficos o académicos, y desde la histérica clasificacion que
de ellas se elabor6 en el Derecho Romano, y las presentadas por reconocidos
estudiosos en el transcurso del tiempo, hasta llegar a la clasificacion que
particularmente nos incumbe y que se convierten en fuentes productoras del

derecho civil ecuatoriano.

Posteriormente, este capitulo ha considerado presentar una definicion breve de
cada una de las fuentes, empezando por la ley, principal fuente productora de
derecho en nuestro pais, seguida por la costumbre, recalcando que dentro de este
trabajo tiene dedicado un espacio determinado para su estudio. A continuacion
se ha analizado la jurisprudencia, fuente que en nuestra legislacién es de
aplicacion exclusiva por parte de la funcién judicial; la doctrina como una fuente
que ayuda a la completa comprension y al desarrollo de las ciencias juridicas, y,
por ultimo a los principios generales del Derecho, que a pesar de representar un
polémico punto de discusion entre las tendencias iusnaturalistas o positivistas
sobre su validez, comprenden principios que resultan por lo menos interesantes y

merecen ser analizados.
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CAPITULO II: LA COSTUMBRE

Introduccion

El ser humano desde las primeras manifestaciones de su existencia en el mundo,
en las primeras interrelaciones con sus semejantes, demostrd ser un animal
social, que, tal vez por necesidad de proteccién o por ejercer su instinto de
conservacion, buscé una forma de vida en colectividad, en la que cada
integrante, cada miembro, era un aliado y la unién de éstos dio como resultado la
creacion de formas de comunicacién y organizacion muy eficientes que
ayudaban en el desempefio armonico de las labores del grupo. A su vez, esta
forma de vida demandaba satisfacer necesidades individuales y colectivas de

diferente naturaleza, por lo tanto la vida en colectividad requeria un orden.

Dentro de la implantacién de ese orden surgen los usos sociales, mismos que se
aplican en la solucion de conflictos que tienen caracter practico, van hacia cosas
practicas, como por ejemplo, en la vestimenta, qué materiales usar y cémo
usarlos, la higiene, el lavarse las manos o al momento de alimentarse utilizar
cubiertos, homogenizando el comportamiento del grupo en estos aspectos
practicos, y obteniéndose como resultado la aceptacién o rechazo social de estos

usos.

Los usos sociales, con el transcurso del tiempo y al ser vinculados por cada
cultura con la nocién de lo bueno y de lo malo (variable en cada sociedad) se
convierten en normas morales, las que traen consigo deberes morales, por
ejemplo, dentro de la concepcion de moral de una sociedad encontramos la
percepcion del pudor, expresado en el recato principalmente en la manera de
vestirse y actuar: exhibirse en pablico con prendas que se consideren impudicas
constituye una violacion a esas normas morales, pero dicha violacion al igual
que en los usos sociales, por regla general, no presentan otra sancion que el

rechazo y la censura al acto cometido.
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Las normas morales en las diferentes sociedades han sido influenciadas en su
mayoria por las normas religiosas, las cuales estan sustentadas en doctrinas
establecidas por cada religion, y rigen la conducta tanto del individuo como de la
sociedad; la transgresion o incumplimiento de las mismas es considerado pecado
y contempla penitencias propias de cada creencia para su expiacion. Un ejemplo
de la influencia que tienen las normas religiosas sobre las morales se observa en
los paises en los que predominan religiones como el catolicismo o el islamismo,
asi la Biblia como el Coran, respectivamente, constituyen los parametros de

conducta de los individuos que las profesan.

De los usos sociales y las normas morales surge de manera espontanea la
costumbre, que al igual que los anteriormente nombrados es un hecho humano,
pero la costumbre es méas estructurada que éstos, es aquello que constituye la
generalidad dentro de la sociedad, requiere reiteracion en su aplicacién, pero no
es rigida pues esta sujeta a la dindmica del cambio debido a que el transcurso
del tiempo la puede hacer ineficiente e inaplicable o por cuestionamientos de los
sujetos llamados a ejecutarla pues siempre habra alguien que actte al margen o
contra una costumbre determinada, situaciébn que en un inicio genera
controversia, rechazo y resistencia (el cambio no es drastico) y posteriormente se

produce la aceptacion a una nueva costumbre.

Un claro ejemplo que se puede citar es una costumbre que se refiere al uso de
una prenda de vestir cotidiana de la mujer, el pantaldn. En la antigliedad hubiera
sido dificil pensar que la mujer pudiera usar pantalones ya que era una prenda
exclusivamente de uso masculino pero con el pasar del tiempo y con un inicial

rechazo se logr6 finalmente la aceptacion de su uso en las mujeres.

La costumbre juridica tiene elementos y caracteristicas propias que seran
presentados y aclarados para su comprension dentro de éste capitulo,
comenzando por distinguir la forma y contenido como se la ha conceptualizado
por diferentes autores, tratando de encontrar sus origenes, enumerando sus
elementos y clases y analizando su caracter juridico, jerarquia y su relacion con

los diferentes sistemas juridicos.
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2.1 CONCEPTOS DE COSTUMBRE

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua, Costumbre
proviene del latin Cosuetumen, por consuetudo o consuetudinis; Yy significa:
“Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto.
|| Aquello que por carécter o propension se hace mas comunmente. || Conjunto
de cualidades o inclinaciones y usos que forman el carécter distintivo de una
nacién o persona. || c. contra ley. f. Der. La que se opone a ella, y, sin embargo,
en algunas épocas Y legislaciones se ha considerado eficaz. || ~ fuera de ley. f.
Der. La que se establece en materia no regulada o sobre aspectos no previstos
por las leyes. || ~ holgazana. f. Der. Practica que dur6 en Coérdoba hasta
principios del siglo XIX, segin la cual la mujer casada no participaba de los
bienes gananciales, y que fue derogada por la Novisima Recopilacion. || ~ segln

ley. f. Der. La que corrobora y desenvuelve los preceptos de ella”.

El diccionario juridico de Cabanellas describe a la costumbre como la
“repeticion de ciertos actos, de manera espontanea y natural, que por la practica
adquieren la fuerza de Ley. Mientras que la costumbre es en realidad un derecho,
para algunos el mas genuino de todos, pues esta ratificado por el consenso
unanime del pueblo, el uso no constituye mas que un hecho”. En el mismo
diccionario se transcribe la definicién que Ulpiano da a la Costumbre, para quien

es: “el consentimiento tacito del pueblo, inveterado por un largo uso.”

Segun Abrens, la costumbre “es producto de la voluntad de los individuos,
nacida de una serie de actos idénticos y sucesivamente respetados; se forma de
manera mas espontanea y mas instintiva que la ley, bajo la impulsion inmediata
de las necesidades. Los que primero establecieron una costumbre por sus actos
continuamente repetidos, obraron con la conviccién firme de la convivencia
juridica de los hechos ejecutados, considerandolos no solamente como buenos y
justos para los casos presentes, sino también, propicios para formar una recta
comun que sirva de norma para hechos futuros de idéntica analogia. Por esto las
costumbres asi desarrolladas, engendran una continuidad en la vida social y en el

Derecho, y son respetadas por un sentimiento moral de la comunidad.”®
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La enciclopedia Juridica OMEBA presenta los conceptos de varios autores
pudiéndose observar que para algunos “la costumbre es nacida al impulso de
individuos que realizan determinados actos, que a fuerza de repetirse por
necesidad o tradicion se convierten en direcciébn comun. Para otros. ES un uso
que existe en el grupo social que expresa el sentir juridico de los que componen

ese grupo.”

En la enciclopedia Encarta encontramos que la costumbre, fue definida en el
Cadigo de las Siete Partidas castellano, atribuido al Rey Alfonso el Sabio, como:
“derecho o fuero que no es escrito, el cual han usado los hombres luengo tiempo,

ayudandose de él en las cosas y en las razones por qué lo hicieron”.

La misma enciclopedia afade: “Las normas consuetudinarias —normas juridicas
que no hay que confundir con los convencionalismos sociales ni las reglas de
cortesia— tienen un origen extraestatal, surgen en los grupos sociales cuando se
puede hablar (dentro de los mismos) de una efectiva acomodacién, generalizada
y prolongada en el tiempo, a tales normas. Para muchos autores, la opinio iuris
es un requisito ineludible de la norma consuetudinaria; se quiere decir con ello,
que aquella regla consuetudinaria, se practica con el convencimiento de que es
Derecho, de que es una norma vinculante, pues existe el deber de cumplirla.”(z)
Segin Alessandri y Somarriva la costumbre debe “entenderse como una
conducta general, constantemente realizada y uniformemente vivida en una
comunidad determinada.”®

En el libro Historia General del Derecho (1938) el autor Juan Antonio Iribarren
afirma que la costumbre es la “asociacion de reglas afines formadas a través del
tiempo y que han adquirido consistencia mas o menos definitiva. Y como esta
costumbre varia en razon de diversas circunstancias que influyen sobre ella,
debemos llegar necesariamente a la conclusién de que no hay costumbre

eterna.”®

Para el autor ecuatoriano, Alfredo Pérez Guerrero la costumbre es un “conjunto

de normas espontaneas del querer juridico de un pueblo.”(S)
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En los conceptos presentados observamos que, aunque utilizando diferentes
términos, en conjunto, todos contienen la esencia de lo que debe entenderse por
costumbre, indicandonos que es empleada por sujetos, conjunto de individuos,
grupo de personas, colectividad, etc., es decir, solamente el ser humano puede
ser capaz de crear, adquirir, modificar, imponer, acatar o suprimir determinada
costumbre. Aquel ser humano que es parte de una comunidad en la cual debe
desenvolverse y estd llamado a seguir cumpliendo con los esquemas
establecidos, segun el grado de persuasion que le inculcaron y de identificacion
que posea respecto a esas costumbres pues con el andlisis y valoracion que en un
momento pueda efectuar a esos esquemas, el individuo podria ser artifice de un
proceso de evolucion, adaptacion, extincion o cambio de la o las costumbres a

las que estuvo subordinado.

El siguiente punto es el acto o conducta realizada por aquel conglomerado de
personas, acto que, para que pueda proyectar un sentido juridico, debe tener
ciertas cualidades que lo aparten de ser una simple conducta del cotidiano vivir,
pues, un pensamiento, una idea, si no se plasma en una 0 mas acciones sera
imposible que cause efecto alguno, sea positivo o negativo, al esquema de

costumbres gue rigen a determinada sociedad.

El tiempo forma también parte indispensable en el concepto de costumbre, y los
autores lo incluyen precisamente, no obstante, sélo uno de ellos habla de la
calidad de perecible de ella. Otro punto importante que debemos observar, se
refiere a la cantidad de veces que tiene que ejecutarse determinada accién, para
que se considere costumbre y le otorgue su respectiva vigencia, pues, existiran
acciones que requieran una repeticion frecuente por parte de los individuos a
través de su ejecucion, siendo necesaria la repeticion del acto de manera
constante (como en el caso de la actividad pesquera por ejemplo); mientras que,
al tener presente que se debe considerar la indole de la relacion para establecer
la frecuencia de las repeticiones existirdn actos que requerirdn de pocas
repeticiones de esta actividad para que se establezca como costumbre, pues, se

producen largos intervalos de tiempo.
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2.2 ORIGENES DE LA COSTUMBRE

En uno de los conceptos de Costumbre, citados en el punto anterior, se indica
precisamente que su origen es extraestatal y que ha surgido en los grupos
sociales cuando se da una adaptacion segura, general y prolongada en el tiempo

a €sas normas.

El término extraestatal se refiere a los inicios, a los primeros pasos en el
desarrollo de los pueblos primitivos, antes de que lleguen a conformarse como
colectividades articuladas, cuando los rasgos instintivos predominan en el
comportamiento de los individuos, pero que se ven subordinados por una
creacion humana que con el transcurso del tiempo define y regula a los

diferentes grupos de personas; esa creacién humana es la Cultura.

Para llegar a tener una nocion clara de lo que debemos entender por Cultura en
un sentido antropolégico, se presenta a continuacion la definicion que de ella
hace Carmel Camilleri:

“Es el conjunto mas o menos ligado de significaciones adquiridas, las més
persistentes y las mas compartidas, que los miembros de un grupo, por su
afiliacion a este grupo, deben propagar de manera prevalente sobre los estimulos
provenientes de su medio ambiente y de ellos mismos, induciendo con respecto a
éstos estimulos actitudes, representaciones y comportamientos comunes

valorizados, para poder asegurar su reproduccion por medios no genéticos.”(e)

De esta definicién podemos entender que cultura es esa interrelacion de diversos
aspectos esenciales, que sobresalen en una colectividad, vinculan a los sujetos y
en conjunto los integran y permiten que se absorban sus creencias y valores de
una manera determinada para ese conglomerado, basicamente a través de lo
simbdlico de manera reiterativa aunque con distintos grados de aceptacion y
practica por parte de cada uno de sus integrantes, quienes estan compelidos a
perennizar aquellas creencias y valores fundamentales que los identifican y dan
la caracteristica que los diferencia de cualquier otro grupo, y que tienen la
conviccion de resistir a influencias propias o ajenas que puedan llegar a
modificarlos y garantizar asi la perpetuacion de su practica en sus futuras

generaciones a través de la ensefianza de los mismos.
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Podemos notar que la cultura se identifica y manifiesta a través de costumbres,
las mismas que varian de un lugar a otro, evolucionan con el tiempo, y se
transmiten y acatan entre los individuos de determinado conglomerado social,
costumbres que partiendo de ser sociales o religiosas dan lugar, por necesidad, a
las juridicas, aquellas que regulan més alla de un aspecto moral o social, aquellas
que el Derecho adopta en su formacion, en sus inicios y permite que se cumplan
a través de medios coercitivos, les exige a su vez requisitos y su finalidad es

precautelar la equidad y el desarrollo arménico y regulado de ese conglomerado.

Tenemos asi que las sociedades desde la méas primitiva hasta las innumerables
que coexisten en la actualidad, constituyeron y definieron su cultura a traves de
las costumbres, por lo que éstas son un elemento fundamental de la cultura, los
individuos las adquirieron en sus inicios gracias a factores geograficos, fisicos,
a elementos climaticos y debido al conocimiento empirico que tenian de los

fendmenos externos del lugar en el que se asentaban aquellas colectividades.

Como se puede observar, al tratar la definicion de la ley, el Codigo de Hamurabi,
es efectivamente la primera publicacion de derecho escrito evidenciada en

Babilonia que, recogio el derecho consuetudinario aplicado hasta su elaboracion.

Pero al tratar este capitulo sobre la costumbre como fuente del derecho en
nuestro sistema juridico, se debe considerar que éste, es un sistema que
pertenece a la familia Romanista del Derecho, y sabemos naturalmente que su
antecedente histérico-juridico se encuentra en el Derecho Romano, por lo que,
podemos indagar sobre el origen de la costumbre dentro de éste, pues la Ley de
las Doce Tablas es considerada como el Cdédigo mas antiguo dentro de este

Derecho.

Asi podemos empezar por describir que el Derecho Romano, en sus inicios
desde la fundacion de Roma en el afio 753 a. C., poseia un caracter oral,
religioso, consuetudinario y disperso en lo referente a las primeras y escasas

leyes escritas. ("

El Derecho Romano, de acuerdo a lo que presentan los historiadores Hamilton y
Blunt, era aplicado por sacerdotes pertenecientes a la clase dominante

conformada por los patricios, quiénes eran los Unicos considerados ciudadanos;
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la situacién de los plebeyos (clase pobre) era muy dificil, pues al no ser
considerados ciudadanos romanos, las pocas leyes existentes, como por ejemplo,
la ley de deudas era muy severa, pues, si un pobre contraia una y no podia
cumplir con aquella obligacion (capital e intereses) en el tiempo establecido, el
acreedor podia tomar sus bienes, si éstos no satisfacian la deuda podia incluso
apoderarse del deudor y encarcelarlo, y, si a pesar de ello no cancelaba la deuda

podia venderlo como esclavo.

Los plebeyos al sentir constantemente ese trato injusto, exigieron al Estado y sus
autoridades tomar medidas para remediar esta situacion, y gracias a ello, se
nombraron dos magistrados llamados tribunos para que los representaran, pero
tenian facultades limitadas lo que no ayudaba a resolver el problema; esto
sucedio hasta el afio 451 a. C. cuando se decide enviar a tres senadores a Atenas
para estudiar las leyes de Soldn, y al regreso de esta comitiva, se nombro a diez
magistrados denominados decenviros quienes elaboraron las diez primeras tablas
y las expusieron al publico en el Foro Romano. Al afio siguiente se afiaden dos
mas, por lo que hasta el afio 450 a. C. se termina de elaborar la Ley de las Doce
Tablas.

Como conclusién, podemos advertir que desde la fundacion de Roma, hasta la
aparicion de la Ley de las Doce Tablas, esto es en el trascurso de
aproximadamente trescientos afios, Roma tuvo como origen y principal fuente de

su Derecho, a la Costumbre.

2.3 ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE

Los elementos que conforman la costumbre son diversos pero podemos
resumirlos en dos grupos: los que conformarian el elemento interno y los que

pertenecen al elemento externo.

2.3.1 Elemento Interno

Al Elemento Interno también se le considera elemento sicologico o subjetivo,
esto es, aquella exigencia u obligacion de la ejecucion de un acto, la llamada
opinio iuris, la conviccion juridica para realizarlo, pues la sola repeticién de un

acto no constituye suficiente mérito para catalogarlo como costumbre. Aqui es
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donde radica la importancia del elemento sicoldgico, por definir el ciclo de
creacion y de derogacién de una determinada costumbre juridica, ciclo que
obedece a las diferentes y constantemente cambiantes necesidades de la

sociedad.

El elemento interno esta ubicado dentro de lo que se aprecia como sentimiento
juridico de las sociedades, un sentimiento de justicia y equidad, la necesidad de
una distribucion equilibrada de derechos y deberes, sentimiento del cual se

plasma posteriormente en reglas y normas de derecho positivo.

Si este elemento es acatado en uniformidad por la mayoria de los miembros de
una sociedad, le garantiza a esa costumbre una duracion considerable, le
proporciona seguridad en su aplicacion y la adecuada vigencia temporal e
ideoldgica, pero, si por ejemplo se presenta una corriente modificadora que
impulsa sea 0 no con justificados argumentos un cambio en esa costumbre,
aquellos argumentos ideologicos, la conviccion que haga prevalecer esa nueva
opinio iuris sobre la actual sera determinante para dar paso a la ejecucion incluso

de reformas legales.

En definitiva, el elemento interno es la diferencia especifica de la costumbre
juridica respecto de todos los usos y costumbres no juridicos.

2.3.2 Elemento Externo

Este elemento, también conocido como material u objetivo, consiste en la
repeticion de determinada conducta de manera duradera. Su ejecucién puede ser
frecuente o a intervalos: frecuente cuando por ejemplo se tiene que transitar de
manera cotidiana por un sendero para consolidar una servidumbre, y a intervalos
cuando se trata de la extraccion de madera de un bosque, pero en definitiva es

requisito esencial que se repita cada vez que se presente la necesidad de hacerlo.

Cabe indicar que la Escuela Historica efectué una distincion entre el derecho
consuetudinario y la repeticion de ciertas conductas, considerando por lo tanto

que la repeticion es sélo el medio externo para manifestar la opinio iuris, esto es,
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el elemento interno, esa obligatoriedad de realizar un acto. Por lo tanto la
repeticion sola no basta a pesar de ser un elemento especifico.

Eduardo Lambert en lo que se ha denominado la “teoria romano-canonica de la
costumbre” nos dice que la repeticion es el elemento objetivo mientras que la

obligatoriedad es el elemento subjetivo de la costumbre. ©

Autores franceses como Gény, Fourcade o Baundry-Lacantinerie consideran que

la costumbre trae como consecuencia tres condiciones esenciales:

1ra.) Un elemento material largo y constante, que a su vez, debe contener tres
requisitos: a) Formacion esponténea; b) Practica regular y constante y; c)

Duracion més o menos larga.

2da.) Un elemento sicoldgico, esto es, la conviccién del caracter juridicamente

obligatorio de su uso.

3ra.) La costumbre no debe ser contraria a los principios fundamentales de la

organizacion politica o econémica del lugar.

Enriqgue Coello Garcia comparte la idea de clasificar a los elementos de la
costumbre en interno y externo, pero también nos habla de una necesaria

Generalidad, Constancia y Uniformidad de éstos.

Al referirse a la generalidad, considera que para que determinados actos puedan
ser considerados como costumbre, es necesario que sean realizados por la
mayoria de los integrantes del grupo o ndcleo social. Las disidencias no
menoscaban la generalidad, si ellas se toman como valoraciones de una conducta

minoritaria o se catalogan como insignificantes excepciones.

Al hablar de la constancia, explica que la repeticién del acto se considera
constante cuando, concurriendo las mismas circunstancias, produce una serie de
actos uniformes. Si la cadena se interrumpe por un periodo mas o menos largo,
los actos no pueden dar nacimiento a la costumbre juridica porque ésta repugna a

los intervalos apreciables. En lo que se refiere al nimero de actos y a la
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extension del tiempo en que la repeticion se produzca, éstos son puntos de
naturaleza relativa. Si las circunstancias capaces de originar la costumbre se
presentan de tarde en tarde, se precisara de practicas por un mayor espacio de
tiempo y de un mayor nimero de actos para constituir la norma. En cambio, si
las circunstancias se presentan con gran frecuencia, se necesitara de un tiempo

menor.

Finalmente, para el autor, la uniformidad es la repeticion reiterada de actos que
traducen el acatamiento a un mismo principio o regla. Los actos pueden o no ser

materialmente iguales. Lo que cuenta es la igualdad en su significado.

2.4 CLASES DE COSTUMBRE

La costumbre puede ser clasificada de acuerdo a la relacion que tenga con la ley
(enumeracidn clasica). También se la puede clasificar tomando en consideracion
otros criterios, como lo plantea el Doctor Hernan Coello en su libro Epitome del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, asi tenemos:

a) De acuerdo a la relacion que tenga la costumbre con la ley, tenemos:
Costumbre segun la ley, (secundum legem) si es la ley la que le reconoce

vigencia, realizando la costumbre una constante aplicacion de la norma legal sin
contradecirla y ajustandose a ella, otorgando por lo tanto superioridad a la ley

frente al Derecho consuetudinario.

Por ejemplo, cuando nuestro Cédigo Civil, en el Articulo 2021, que se refiere al
mandato indica que la remuneracién para el mandatario se determinara por la

convencion de las partes, por la ley, la costumbre o el juez.

Costumbre fuera de la ley, (extra legem o praeter legem) si se refiere a

conductas que no se hallan normadas por la ley, y que en determinados casos se
recurre de forma expresa a la costumbre para regular una materia especifica, y en
ocasiones corrige errores o deficiencias de una norma legal; preve aquello que

no es previsto por la ley.

El Cddigo de Comercio nos da un ejemplo en el Art.4, al expresar que las

costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley.
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Costumbre contra la ley, (contra legem) si llega a introducir una conducta

contraria la norma vigente, al extremo de incidir en su ineficacia, suprimiéndola

a veces de hecho e, incluso, cuando el legislador acepte este criterio de derecho.

Como ejemplo de costumbre contra ley se puede citar a la homosexualidad, que,
en el pasado fue considerada como delito dentro de nuestro codigo penal, pero
en determinado momento, cuando la sociedad dejé de condenar aquella
conducta, y, aunque no la comparta se propuso respetar la misma, por lo que se

vio la necesidad de despenalizarla.

b) De acuerdo a la rama del Derecho a que corresponda, la costumbre sera civil,

mercantil, laboral, internacional, etc.

Dentro de cada una de estas ramas la costumbre tiene distinto grado de jerarquia
y aplicacion, pues la costumbre, en el Derecho Civil, esta limitada y subordinada
a la norma escrita, mientras que en el Derecho mercantil y en el Derecho
Internacional publico es la principal fuente aplicada; pero cabe indicar que
dentro del Derecho penal la costumbre no tiene cabida debido al principio de
legalidad, el cual, al establecer que no existe delito ni pena sin una ley que asi lo
establezca la hace completamente inaplicable por lo que no se puede hablar de

una costumbre penal.

Por su parte Garcia Maynez enumera tres clases de Derecho consuetudinario: el

delegante, el delegado y el derogatorio.

“El delegante, se presenta cuando por medio de una norma juridica no escrita se
autoriza a una determinada instancia para crear Derecho; aqui se estaria

refiriendo a la costumbre fuera de la ley.

El delegado, es el que se halla subordinado al Derecho escrito, se da cundo la ley
se remite a la costumbre para aclarar determinadas controversias, no puede ser
contrario a los mandatos de una norma; en este caso estamos frente a lo que seria

la costumbre segun la ley.
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El Derecho consuetudinario derogatorio establece que la costumbre pueda
desenvolverse en sentido contrario a la ley; lo que se puede identificar con la

costumbre contra la ley.” ©

Iribarren presenta una clasificacion que se asimila mucho con las anteriores pero

utiliza una peculiar terminologia al hablar de:

Costumbre derogatoria, aquella que reacciona contra la nueva norma; se trataria

de la costumbre contra ley.

Costumbre introductiva, aquella que se adelanta al legislador supliendo su

actividad, y,

Costumbre confirmatoria, aquella que habiéndose formando separadamente, al

mismo tiempo que el legislador confecciona la regla, la confirma.

El diccionario Juridico Cabanellas propone una clasificacion de la costumbre por
el espacio en que se desarrolla y tenemos asi que la costumbre puede ser:

General, cuando es observada en todo el territorio de una nacién o Estado,

Se puede mencionar como ejemplo de costumbre general el caso del registro y
matricula de los profesionales del Derecho en los respectivos Colegios de

Abogados del pais.

Local, denominada también particular, se refiere s6lo a un distrito o parte de un
territorio, éste ofrece graves inconvenientes, pues la multiplicidad de
costumbres, de contar con el caracter de fuente del Derecho y de normas de
general observancia, provoca innumerables litigios y graves dudas en su

aplicacion.

Aqui podemos citar como un claro ejemplo la practica por parte de ciertas
comunidades que emplean como método de sancién a delitos cometidos por sus
miembros, castigos que incluyen azote con latigo, ortigamiento, bafio en agua
fria, llegando en algunas ocasiones a causar la muerte, y que es realizado en

presencia de toda la comunidad, obviamente son sanciones no contempladas en
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nuestra legislacion penal estatal, constituyéndose asi en la llamada Justicia
Indigena.

Se puede acotar que dentro del Derecho Internacional Publico, por propdsitos de
un correcto estudio de la costumbre como fuente de esta rama, doctrinariamente
se ha planteado la existencia de costumbres Universales, Particulares y
Bilaterales, esta clasificacion se encuentra debidamente explicada en el capitulo
tercero. (Vease Cap. Ill. N. 3.1.7).

2.5 CARACTER JURIDICO DE LA COSTUMBRE

Para esclarecer cuél es la condicion que le da la caracteristica de juridicidad a una
costumbre determinada, podemos empezar haciendo la distincion de ésta con
otros términos muy cercanos a ella que se suelen tomar como sindénimos, aunque
ello da lugar a complicaciones para su comprension. Estos términos son: habito y

uso.

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua:

Habito: “Modo especial de proceder o conducirse, adquirido por repeticion de

actos iguales o semejantes, u originado por tendencias instintivas”.

Uso: “Forma del derecho consuetudinario inicial de la costumbre, menos solemne

que esta y que suele convivir como supletorio con algunas leyes escritas”.

Juan Antonio Iribarren en su obra Historia General del Derecho, explica que la
costumbre constituye la uniformidad de reglas que rigen situaciones anélogas, y
afiade: que algunos creen que la costumbre es el Gltimo peldafio de una escala

formada de la siguiente manera: Habito, uso y costumbre.

El Habito es la repeticion de actos individuales; el Uso, la repeticion de actos
colectivos sin sancion externa, y la Costumbre, la repeticion de actos colectivos

con sancidn externa.
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Quienes aplican la teoria de esta escala, sostienen que los habitos se generalizan
por la imitacion y forman los usos, de donde el uso no es otra cosa que la
generalizacion del habito: EI uso es repeticion de actos colectivos sin sancion
externa (pueden tener sancion moral) y de aqui, por medio de la evolucion, se

Ilega a la costumbre, cuando estos actos obtienen sancidn externa.

El Doctor Hernan Coello, en el libro Epitome del Titulo Preliminar del Codigo
Civil (1995), indica que la costumbre es diferente de los usos y de los habitos,
pues la costumbre tiene necesariamente un contenido juridico, y los usos y
habitos pueden referirse a las condiciones mas variadas, pero jamas seran
comportamientos con contenido juridico. El contenido juridico, caracteristico de
la costumbre, es comprobable cuando el incumplimiento de determinado acto
que congregue los elementos interno y externo (analizados en este mismo
capitulo) recibe una sancion tangible y aplicable, pues lo que distingue a lo

Juridico de lo Moral es precisamente su capacidad de coaccion.

El Doctor Enrique Coello Garcia, en su obra Derecho Civil, habla de la
obediencia a un imperativo juridico y que este requisito significa que las
personas que realicen los actos han de estar impulsados por la conviccion de
obedecer a una necesidad juridica, precisamente por la urgencia de esa norma de
Derecho y no por una simple voluntad espontanea. No se trata de repetir por
repetir, sino de la creencia de obedecer a un imperativo de justicia, que permita
solucionar equitativamente un conflicto de intereses, lo que caracteriza a este

requisito.

2.6 LA COSTUMBRE Y SU JERARQUIA DENTRO DE LAS FUENTES
DEL DERECHO

La jerarquia de la costumbre, esto es, el lugar que ocupa dentro de las fuentes del
derecho va a variar de acuerdo a la fuente que nos remitamos, porque como se
observo en el primer capitulo existen varios criterios al momento de establecer

una nocion de fuente, y por ello diversos tipos de clasificacion.

Para establecer su jerarquia nos vamos a referir solo a algunas de las

clasificaciones de fuentes del Derecho.

44



A) Dentro de las fuentes formales del Derecho, o, dicho de otra mera, los modos

en como se manifiesta el derecho, de acuerdo con el criterio de clasificacion del
autor Benigno Mantilla Pineda, la costumbre ocupa el primer lugar, pues es el
modo originario en que el Derecho se manifesté en el mundo; goz6 de mucha
importancia en los pueblos primitivos y persiste, aunque ya no con la misma
fuerza, en la actualidad, siendo el Unico referente de que conserva un enorme

alcance, el modelo de Derecho anglosajon.

Giorgio del Vecchio hace la siguiente mencion. “En las épocas primitivas,
estando el individuo dominado casi enteramente por el ambiente historico, no
concibe la posibilidad de separarse de las practicas tradicionales de sus mayores.
Lo que siempre ha sido hecho, se identifica en su mente, con la idea de lo que
debe hacerse. A confirmar el predominio de la costumbre cooperan sobre todo,
dos motivos sicoldgicos: la imitacion y el habito. El primero se explica porque
cuesta menos esfuerzo y es mas comodo hacer lo que siempre se ha visto que
hacen los demas; el segundo significa que es méas facil hacer lo que ya se ha
hecho otra vez. Otro coeficiente de la fuerza obligatoria de la costumbre estriba
en la autoridad de los jefes, reforzada por las creencias religiosas y en particular
por la fe en la supervivencia de los jefes difuntos. Estos son concebidos en las

o . . 1
edades primitivas, como capaces todavia de castigar y de Vengarse.”( 0

B) Dentro de las fuentes materiales del derecho, que, como observamos, son

esos factores o elementos determinantes del contenido de las normas, que se
manifiestan a traveés de las necesidades de la sociedad, (sean econdmicas,
sociales, politicas, de justicia, seguridad, etc.), y que deben ser resueltas por los
legisladores o por los jueces, podemos expresar que la costumbre es quiza el
medio méas obvio de manifestacion de esas necesidades y el modo en que se
refleja de manera evidente el cambio de percepcidn que la sociedad tenga de

ellas.

C) La costumbre dentro de las fuentes productoras del Derecho, segun la

clasificacion que presenta el Doctor Hernan Coello G. y para quien son las
diversas formas por las que se han formulado las reglas juridicas que rigen
actualmente, se encuentra ocupando el segundo lugar s6lo a continuacion de la

ley, lo cual es l6gico, pues, al tratarse de sistemas juridicos de Derecho escrito,
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la ley es la maxima referencia para la produccion de las normas juridicas que se
encuentran vigentes A pesar de ser la ley la fuente principal al momento de
producir derecho, es ella misma la que permite al legislador remitirse a la
costumbre subsidiariamente, al momento de crear Derecho, y como los sistemas
del mencionado Derecho escrito no son del todo completos y presentan vacios,
lagunas y oscuridades, la costumbre desarrolla un papel primordial porque su
evolucion no se ve interrumpida por esquemas codificados que por la falta de
preocupacion y dificultad en procesos reformatorios, producen ineficacia en

estructuras legales escritas.
2.7 SISTEMAS JURIDICOS EXTRANJEROS Y LA COSTUMBRE

Existen en el mundo diversos sistemas juridicos, conocidos también como
familias del Derecho; dentro de cada uno de ellos, la costumbre juega un distinto
papel, y éstos le otorgan un nivel de importancia diferente, dependiendo del tipo

de derecho que se trate y, de los cuales, analizaremos los siguientes:
2.7.1 Derecho Anglosajon

El Common law o Derecho consuetudinario, es el conjunto de normas y reglas
de caracter juridico no escritas, pero que tienen caracter obligatorio en un inicio
por la costumbre pero también por la jurisprudencia, y que son fundamento
obligatorio del Derecho de los paises anglosajones. Es un sistema legal que esta
en vigencia en Inglaterra Canada y Estados Unidos.

ElI Common law se basa en el principio de que los procesos se resuelven
considerando sentencias judiciales previas y no solamente obedeciendo al tenor
de las leyes escritas, enfocandose ademas en las circunstancias particulares del

caso para dictar sentencia.

El precedente es la agrupacion de reglas generales que se obtienen de diferentes
sentencias judiciales que han emanado fallos similares y sirven para guiar al
juez al momento de resolver casos anadlogos, pero al tener cada caso

caracteristicas propias, el juez tiene la libertad de discrepar con el principio de
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aquel precedente y establecer una nueva regla que podra convertirse también en
precedente si posteriormente es aplicada por otro juez.

Aqui se puede anotar que debido a la aplicacion del precedente y como plantea
Mantilla Pineda “El derecho anglosajon se reputa obra de los jueces segun el
postulado Judge made law y los codigos dentro de éste sistema brillan por su
ausencia y su lugar es ocupado por los records o archivos especiales y por los
reports o libros de sentencias significativas.”*?

Es importante plasmar la diferenciacion que realiza el Doctor Galo Galarza,
quien indica que junto al Common Law (aplicado en Inglaterra) se desarrolla
otro conjunto de normas, relacionadas con la actividad del Canciller, con las
cuales se forma un nuevo sistema: la Equity (equidad), que se rige por un
procedimiento distinto al de Common Law. Cada uno tiene un procedimiento
diferente y a pesar de haber sido unificados en un solo tribunal, aplican medios
y técnicas diferentes. Ademas en el derecho inglés se dictan leyes por parte del
Parlamento denominadas Statutes; pero el Statute Law o derecho contenido en
las leyes, es en principio un derecho excepcional, que debe aplicarse
restrictivamente y sirve para modificar puntos concretos del derecho tradicional
inglés, porque en lo fundamental el derecho inglés hecho por los jueces, no
emana del 6rgano legislativo sino de los tribunales judiciales, y en principio la
decision de un juez vincula a los demas jueces que deben stare decidis, esto es,

ser fieles a lo que haya decidido otra sentencia.

Puede deducirse, por lo tanto, que la costumbre en este sistema juridico, tiene
una notable participacion y gran importancia, pues, al poder el juez tomar en
consideracién los cambios sociales o tecnoldgicos a los que estamos sujetos y
que en la actualidad demuestran una rapida evolucion en éstos y al no tener que
remitirse a un precepto establecido, que en la mayoria de los casos no esta
adaptado a una realidad cambiante, le permite emitir una sentencia mas justa y

satisfactoria.

En definitiva en el Derecho anglosajon las reglas incluidas en las leyes son
consideradas como normas de excepcion en aquellos aspectos en los que el

legislador ha planteado leyes especificas y la regla general es la aplicacion del
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Common law, por lo que los tribunales deben emplear la interpretacion
restrictiva de las leyes, esto es que no deben proyectar los principios de las leyes
mas alla de lo que expresamente abarcan las mismas y es de uso comudn que la
aplicacion de las leyes deba estar subordinada a lo que los tribunales entienden

como precedente.

2.7.2 Derecho Islamico

El derecho islamico se desarrolla a través de la ley isldmica o Sharia misma que
establece los objetivos morales de la sociedad. En la sociedad islamica el
término Derecho abarca aspectos tanto morales como legales, por ello no puede
ser manifestado en su totalidad como norma legal ni ser impuesto por los

tribunales. *®

El Derecho islamico esta fuertemente influenciado por el Coran, manifestandose
este influjo a través de procesos judiciales rigurosos, en el que los juristas
musulmanes aparte de cumplir con funciones de caracter legal debian
sincronizar dichas funciones con los principios de la religion, situacion que en
muchos casos no permitia una clara y uniforme aplicacion de la ley, lo que
tornaba a la aplicacion de la misma en una aspiracién. En los estados
musulmanes modernos se observa una apertura y adopcion de sistemas legales
occidentales tendiendo a codificar y crear preceptos que si bien pueden resultar
novedosos en un inicio, resultan factibles en su aplicacion pues no se oponen a

los principios del Derecho islamico.

La interpretacion de la ley islamica tiene por su parte algunas diferencias en
cuanto su aplicacion por parte de el pueblo chiita que representa el 10% del
mundo islamico y los sunies quiénes representarian en su mayoria el resto de
éste. Las diferencias hacen alusion a leyes relacionadas con los derechos de las
mujeres y al derecho sucesorio, y, se puede observar por ejemplo que los sunies
tienen mas apertura y en pueblos como Turquia brindan mas libertad al permitir
que las mujeres no lleven el tradicional velo; pero se presenta también el caso de
los imanies (chiitas) quiénes aceptan como valido el matrimonio temporal

Ilamado muta, situacion que es rechazada por los sunies.
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Los chiitas a pesar de ser una minoria dentro del pueblo islamico son quienes
practican el islam de una manera mas rigida pues consideran su manera de
ejercerlo como la mas pura representacion de la religion original de Mahoma, en
este caso es notable por ejemplo que en paises como Iran esta prohibido que las

mujeres se quiten el velo y su uso es un imperativo.

A pesar de esta evolucion codificadora en la ley isldmica se puede observar una
fuerte presencia e influencia de la costumbre, pues el aspecto religioso que la
reviste esta cargado de tradiciones y creencias milenarias que van mas alla de lo
legal y que el pueblo insiste en perpetuar inculcando y ejerciendo de manera

estricta aquellos principios fundamentales del islamismo.
2.7.3 Derechos de Africa y Madagascar

La autora mexicana Marta Morineau en su articulo el Derecho Comparado,
recoge el andlisis que René David y Camille Jauffret-Spinosi hacen de los
sistemas juridicos de paises del sur de Africa y de la isla Madagascar mostrando
que dichos sistemas tienen una base consuetudinaria, en la que precisamente, la

costumbre esta vinculada con la concepcidn mitica del universo.

En el siglo XIX, estos territorios fueron colonizados por europeos
principalmente franceses, espafioles, portugueses, belgas e ingleses, por lo que
las modificaciones que se presentaron en lo relativo al sistema de derecho fueron
diferentes de acuerdo precisamente al sistema juridico al que pertenecia cada

pais colonizador.

Por una parte franceses, esparfioles, portugueses y belgas, pertenecientes a la
familia romanista del derecho -indican los autores David y Jauffret-Spinosi-,
aplicaron una politica de asimilacion basada en dos postulados contradictorios,
el primero consideraba que todos los seres humanos tienen igual valor, pero a

continuacion el segundo establecia la superioridad de la civilizacion europea.

Al concluir la etapa colonial los franceses a través de su Constitucion

promulgada en 1946, concedié la ciudadania a los nativos, permitiéndoles
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conservar sus costumbres propias en cuanto a su régimen personal pero bajo la

administracion directa de los franceses.

Por su parte los ingleses, pertenecientes al sistema del Common Law,
establecieron la llamada “indirect rule” o administracion indirecta, que permitio
que el gobierno se ejerza por los propios habitantes de acuerdo a sus costumbres,

pero bajo el control de los britanicos. ¥

Posteriormente los paises africanos se independizaron de las colonias europeas,
pero, adoptaron el sistema juridico de los paises que los colonizaron, asi los
paises que fueron colonizados por los franceses, espafioles, portugueses y belgas,
aplican el sistema romanista, mientras que, aquellos que lo fueron por los

ingleses aplican el sistema de derecho Anglosajon.

Actualmente, en Madagascar, (que fuera colonia francesa) se aplica el sistema
juridico francés, que se ejerce a través de un Tribunal Supremo, un tribunal de
Apelacion, tribunales de primera instancia y tribunales especiales de lo

econémico y penal.
2.7.4 Derecho Asiatico

Dentro de este punto cabe aclarar que nos referiremos exclusivamente a los

sistemas juridicos de China y Japon.

Citaremos nuevamente a Marta Morineau quien expone, que el Derecho en
China no recibi6 ninguna influencia extranjera hasta el siglo XIX y que su base
concebia un orden cdsmico con interrelacion del cielo la tierra y los seres
humanos y de acuerdo a la doctrina de Confucio consideraban como célula

social basica a la familia que constituia como autoridad al Padre.

El equilibrio para su sistema dependia de la relacion armonica de los individuos
y de una forma conciliadora de resolver conflictos. Morineau afiade que
histéricamente los chinos desconfiaron del derecho, y que las leyes no fueron la
manera normal de regular las relaciones intersubjetivas de los miembros de su

sociedad y solamente se las consideraba Utiles al momento de promover una
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conducta considerada valiosa o también para desalentar la que no fuera
considerada asi.

Los organismos publicos incluyendo el Estado siguieron este modelo de
organizacion familiar, y los miembros de la colectividad se desenvolvian segun
las tradiciones y ceremonias que su comunidad establecia de acuerdo a su estrato
social, y, la observancia de estos actos determinados por la costumbre,
reemplazaba la aplicacion de la ley.

En el siglo 111 a.C., emergi6 la Escuela de los legistas, que pregonaban la tesis de
una sociedad regida por la ley y el establecimiento de leyes permanentes a las
que se sometieran los ciudadanos y sean administradas por el Gobernante; esta
escuela tuvo un corto influjo, pues en el afio 206 a.C. se aplicé nuevamente la

doctrina de Confucio gracias a la llegada de la Dinastia Han.

Antes de instaurarse el comunismo en China se cumplid con las aspiraciones de
la Escuela de los legistas, pues entre los afios 1929 y 1932, se expidio

codificacion relativa a las areas de lo civil mercantil y derecho agrario.

El derecho en Japon, indica Morineau, solamente recibi6 influencia de China;
pero desde el afio 646 ya contaban con compilaciones juridicas, VY,
posteriormente en 1185 se implant6 un feudalismo militar en el que sobrevivio
la figura del emperador pero s6lo por la importancia de sus funciones de
preservar las costumbres religiosas que regian el desenvolvimiento de la
sociedad japonesa, e influian sobre todos los demas aspectos, incluso el aspecto
normativo. En 1861, el Estado feudal fue reemplazado por un régimen
democratico, aproximandolo asi a los sistemas occidentales de indole romano
candnica y entre 1882 y 1899 acogiendo el modelo francés, se promulgaron
leyes referentes a lo penal, civil, internacional privado, comercio y dentro de este

periodo en 1889 la Constitucion.

A partir de 1945, después de la Il Guerra Mundial, debido a la influencia
norteamericana se produjeron innovaciones y para 1946 ya contaban con una
nueva Constitucion que presentaba en su contenido la garantia a los derechos

fundamentales de las personas, y establecia la division de poderes reconociendo
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la supremacia e independencia del poder judicial conformado por una Corte
Suprema que controla la constitucionalidad de las leyes (como en Estados

Unidos), tribunales de derecho comdn y tribunales de distrito.

2.7.5 Derecho Hindu

El estudio del Derecho hindu también se ha contemplado por parte de los autores
René David y Camille Jauffret-Spinosi, esto, dentro del grupo de sistemas

juridicos que consideran tienen el caracter de derechos tradicionales.

El derecho hindl rige no solamente en la India, pues otros paises asiaticos y
algunos paises africanos que han adoptado al hinduismo como religion lo
aplican, y como lo indica Morineau, el hinduismo méas que religion o dogma se
puede considerar como una concepcion del mundo y el modo en que los
hombres deben comportarse, sus preceptos ejercen en su mayoria el papel que en

otras sociedades es asumido por normas juridicas de derecho positivo.

Doctrinarios franceses dividen el estudio del derecho hindl de acuerdo a las

etapas histdricas por las que éste ha atravesado, asi tenemos:

El Derecho Tradicional: Abarca el estudio de los Sastras que son libros que

recopilan reglas, estos libros se dividen en tres grupos; el primero se refiere a
normas morales, el segundo contiene normas politicas que rigen el gobierno
(libros aplicados de manera diferenciada de acuerdo al estrato social al que
pertenezca el individuo) y el tercero que se aplica a todos por igual recoge reglas

para alcanzar una vida larga y placentera.

El derecho tradicional se ejerce con la asistencia de la costumbre, la ley y la

jurisprudencia.

El Derecho Moderno: La influencia que ejercio Inglaterra debido a la

colonizacidon que estableciera en la India, da como resultado que su sistema
juridico se imponga y el derecho moderno en la India pertenezca a la familia del
Common Law aunque con ciertas peculiaridades, pues aspectos relativos a la

tenencia de tierras difieren del sistema anglosajon.
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Cuando la India se independiz6 elabord su propia Constitucién, la que mantuvo
el sistema anterior, esto es, el anglosajon, pero ademas logré la abolicién del
sistema de castas; posteriormente, se promulgaron leyes que modernizaron este
sistema, introduciendo reformas como la supresion de la poligamia, la aparicion
de la figura del divorcio. A travées del Hindd Marriage Act, por fin, se necesitaba

la voluntad de la mujer para contraer matrimonio. **

Actualmente el poder judicial en la India se ejerce por medio de un sistema de
tribunales nacionales que son nombrados por el poder ejecutivo que incluye al

Tribunal Supremo, altos tribunales y a tribunales dependientes en cada Estado.

Se puede concluir indicando que este derecho autdctono de la India rige en el
ambito del fuero personal, pues, en el derecho publico se aplican las normas

juridicas que se establecieron debido a la colonizacién por parte de los ingleses.
2.8 CONCLUSIONES

Este Capitulo ha enfocado especificamente el analisis de la Costumbre como
Fuente del Derecho, iniciando por plasmar los diversos conceptos que de ella se
han vertido, empezando por el significado elemental que de ella se obtiene en un
diccionario de uso comun de nuestro idioma, para avanzar a los brindados por
parte de los especialistas. Se ha tratado también el punto relativo a sus origenes,
procurando esclarecer de alguna manera en qué momento y las razones que
motivaron su conformacion, entendiendo que fue una de las primeras formas en
que el hombre pudo manifestar su necesidad de sujetarse a conductas mucho mas
homogéneas para poder llevar una convivencia y una relacion mas proporcionada
con sus semejantes. Establecer cuéles son sus elementos constitutivos, ha sido un
aspecto a tratar dentro de su analisis asi como presentar las clasificaciones que de
ella se puedan admitir de acuerdo a aspectos basicos como por ejemplo, la que
resulta de aquella relacién que en sistemas como el nuestro tiene con la ley. La
determinacion de su caracter juridico, ayudo a diferenciar a la costumbre juridica
de cualquier otra manifestacion de conducta que pretenda revestirse de esta
calidad. También se analizo el lugar que ocupa dentro de las fuentes del derecho,
esto, dentro de las diferentes clasificaciones de las mismas; y, por Gltimo se puso

en evidencia su influencia dentro de algunos sistemas juridicos extranjeros,
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empezando por el derecho anglosajon identificado como un derecho
consuetudinario, el derecho isld&mico y su marcada influencia de la religion
musulmana, también se menciono a la costumbre como valioso elemento de su
sistema legal. Se mencion6 los Derechos de Africa y Madagascar, seguido del
analisis del derecho Asiatico, abarcando exclusivamente los derechos de China y
Japdn, para por altimo conocer que las ancestrales costumbres de este derecho
tienen vigencia a través de las normas que rigen exclusivamente el fuero personal

de los individuos.
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CAPITULO Ill: LA COSTUMBRE EN EL SISTEMA JURIDICO
ECUATORIANO

Introduccion

Nuestro Pais, como lo establece la Constitucion de la Republica en su primer
articulo, es un Estado constitucional de derechos y justicia; la adopcion de esta
calidad, se debe a que el Ecuador acogio la exigencia que consta en el tercer
considerando de la Declaracion de los Derechos Humanos efectuada en 1948,
que plantea: “Es esencial que los derechos del hombre sean protegidos por un
régimen de derecho, a fin de que el hombre, no se vea compelido al supremo

., ., o (1
recurso de la rebelion contra la tirania y la 0pres10n”.( )

El Estado de Derecho como lo explica el Doctor Hernan Coello G. permite la
eficacia del ejercicio de un régimen, en el que tanto gobernantes como
gobernados consiguiesen vivir dentro de un sistema juridico obligatorio para
todos, en el que la norma juridica ofrezca a todos los miembros de la sociedad,
una seguridad tanto tedrica como practica para resolver la necesidad decisiva de
los hombres, de saber a qué remitirse al momento de relacionarse con sus

semejantes.

Las normas juridicas de derecho escrito, a mas de ser légica consecuencia de la
instauracion del estado de derecho, y de proporcionar seguridad juridica a la
sociedad, garantizan su cumplimiento a través de la coercitividad que implica la

vigencia de sus disposiciones.

El sistema juridico ecuatoriano, como ya se ha afirmado, pertenece a la familia
Romanista-Germanica del Derecho, que se plasma en un derecho
necesariamente escrito, y presenta una division de sus ramas, las mismas que
pueden integrarse a la division de derecho Publico, al derecho Privado o al

derecho Social.

Entonces, pareceria que al referirnos en los parrafos anteriores acerca de
conceptos como Estado de Derecho, o al reconocer que al hablar de la familia

romanista del derecho equivale a hablar de un derecho escrito, la costumbre
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juridica tendria un papel intrascendente dentro del ordenamiento vigente.
Podemos comprobar que la costumbre se encuentra presente como fuente que
guia, nutre e incluso sustituye la ausencia de disposiciones escritas dentro de las
diversa ramas del derecho que se aplican cotidianamente, y que a pesar que su
grado de aplicacion pueda ser secundario, no por ello la importancia de su
presencia puede dejar de reconocerse por parte de quienes estudian, necesitan,

ejercen o aplican las Ciencias Juridicas.

Si bien es cierto, la ley es en nuestro sistema, la principal fuente productora del
derecho, y con toda la razén, nuestras leyes y cddigos son la muestra de la
actividad legislativa que se ha ejercido con los aciertos y falencias que dicho
ejercicio ha conllevado, se debe reconocer que la costumbre en cualquiera de sus
modos de manifestarse, segun, fuera o en contra de la ley convive con esta
ultima. Y lo puede hacer a nivel nacional o local dependiendo de su alcance
territorial, y es la fuente que méas estrechamente se encuentra influyendo tanto a
la fuente principal como al sistema juridico en conjunto, pues su emanacion
espontanea en la sociedad y su difusion no contemplan barreras legales, tal ves

solo subjetivas para su injerencia en el ordenamiento vigente.

3.1 LA COSTUMBRE Y SU APLICACION EN LAS DIFERENTES
RAMAS DEL DERECHO

El grado de aplicacion que la costumbre tiene dentro de las diferentes ramas del
derecho en nuestro sistema juridico, es diferente, dependiendo la rama que se
analice, pues, en algunas se observa que su aplicaciéon es prioritaria, es una
fuente principal; en otras, es utilizada como fuente subsidiaria, con el
asentimiento de la propia ley y, por dltimo, en ramas como el derecho penal no
se la contempla como tal, aunque en nuestro régimen penal, como se podra
observar, existe una particular forma de administracion de justicia que se ha
constituido por la aplicacion de normas netamente consuetudinarias, se trata de

la asi denominada Justicia Indigena.

A continuacion se analiza la influencia que la costumbre tiene en distintas ramas
de nuestro sistema juridico, dentro de las cuales se encuentran aquellas que

pertenecen al derecho publico, como el derecho penal, el derecho constitucional,
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el administrativo y el derecho internacional publico; las que pertenecen al
derecho privado como el derecho civil, el derecho mercantil y el derecho
internacional privado; y se incluye a al derecho laboral el cual pertenece a la

categoria del llamado derecho social o nuevo derecho.
3.1.1 En el Derecho Civil

El derecho civil pertenece a la categoria de derecho Privado, pues, regula las
relaciones juridicas que se producen entre particulares y contempla la normativa
que rige lo concerniente a la persona, la familia, los bienes, las sucesiones y los

contratos.

El Codigo Civil ecuatoriano dentro del Titulo Preliminar a continuacion de la

definicion que brinda de la ley, establece:

“Art 2.- “La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se

remite a ella.”

Del articulo transcrito se deduce automaticamente que la costumbre es una
fuente secundaria dentro del Derecho Civil, y por ello, su aplicacion se limita a
situaciones en las que la ley de manera expresa permita se recurra a la aplicacion

de esta fuente.

El mismo Cédigo Civil permite observar ejemplos en los que la costumbre se
puede aplicar. Podemos, en este caso, hacer referencia al Articulo 1579, que, en
su segundo inciso establece que, en los contratos, las clausulas de uso comun se

presumen aungque no Se expresen.

Si bien es cierto, se encuentra establecido que cuando por disposicion expresa, la
ley se remite a la costumbre, es procedente su aplicacion, e inmediatamente se
presenta una cuestion, que es analizada por el Doctor Hernan Coello, quien
plantea: “Si la costumbre es derecho, ¢deberd probarse ante los jueces?; ;0 sera,
como opinan autores como Guillermo Borda, que, como las normas juridicas no
requieren prueba, pues basta que se las alegue ante los jueces, estan obligados a
aplicarlas de oficio una vez que se han dado, la prueba de la costumbre es

innecesaria?”®
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El jurista, para procurar esclarecer este asunto, indica que es correcto recurrir a
normas, como la que consta en el Articulo 1715 del Codigo Civil, la que dice
que incumbe probar las obligaciones o su extincion a quien alega aquellas o ésta;
y la consecuente norma de Procedimiento Civil contenida en el Articulo 117 que
exige la prueba de las afirmaciones hechas en el juicio, pero no el derecho que,
ademas se entiende conocido por todos, con arreglo al el Articulo 13 del Cédigo
Civil, que dispone que la ley obliga a todos los habitantes de la Republica. A
pesar de la fuerza de estos argumentos, e independientemente del indudable
contenido juridico de la costumbre, si ésta no ha sido promulgada de ninguna
manera como de acuerdo con el Articulo 5 del Codigo Civil, indica que la ley y
en este caso la costumbre no obliga sino en virtud de su promulgacion, por lo
gue mientras no se confirme su vigencia no seria atinado exigir al juez la

aplicacion de oficio.

Analizando especificamente un ejemplo que resulta muy atil para comprobar el
interés por brindarle validez, vigencia y hasta cierto punto delimitar a una
costumbre que se presentaba y presenta de manera cotidiana, y con mayor
frecuencia se la observa en ciudades de la Costa ecuatoriana, esto es, el asunto
relativo a las “uniones de hecho”, en 1982, se promulgd una ley que las regula
y, en virtud de ella, con el cumplimiento de requisitos como, un tiempo minimo
de convivencia, esta union da origen a una sociedad de bienes con todos los

efectos legales que ello conlleva.

A pesar que existe y existia entonces la institucion del matrimonio, esta
tendencia de optar por una convivencia sin la intencién de firmar un contrato, en
efecto se produce, pero en nuestra legislacion se consideré que la misma debia
estar normada y no mantenerse como una costumbre, debido seguramente, a que

se considerd una practica que asi lo ameritaba.

Asi entonces, en el derecho Civil, en ciertos aspectos no basta que la ley se
remita a la costumbre para que ésta constituya derecho, sino a criterio del

legislador éstos deben ser especificamente regulados para que asi pueda ser.
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3.1.2 En el Derecho Mercantil

La costumbre en el derecho mercantil tiene mucha importancia, pues si bien esta
rama, que pertenece también a la categoria de derecho Privado, cuenta en
nuestro pais con la legislacion correspondiente a travées del Codigo de Comercio;
debido a la naturaleza de las relaciones mercantiles, como lo diria Giorgio Del
Vecchio, esa misma legislacion le da una esfera de accion muy amplia a la

costumbre dentro de estas relaciones.

La legislacién mercantil se encarga de encauzar dentro del campo legal a las
relaciones de caracter comercial, inmediatamente se observa que dentro de sus
primeros articulos el Codigo de Comercio determina quiénes son comerciantes;
enumera a los actos de comercio y no demora en establecer el rol que la

costumbre ejerce en el Derecho Mercantil.
El Cddigo de Comercio ecuatoriano establece lo siguiente:

Art 4.- “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley, cuando los
hechos que las constituyen son uniformes, pablicos, generalmente ejecutados en

la Republica, o en una determinada localidad y reiterados por mas de diez afios”.

Efectivamente, las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley. Pero
tomando como referencia el andlisis que del tema realiza Miguel Macias
Hurtado, se puede advertir que la misma ley le impone requisitos para que se
establezca como tal, pues los hechos que se deben efectuar, para que se

consideren idoneos deben ser:

Uniformes: La uniformidad, es uno de los elementos basicos de la costumbre y
segun Macias Hurtado, su requerimiento expreso era innecesario; ésta hace
referencia a que los actos en cuestion deben realizarse de la misma manera, por
todos o la mayoria de los sujetos llamados a ejecutarlas, una y otra vez, su
ejecucion debe ser invariable en la manera y en el efecto que otorga su ejercicio.

Este requisito es facil de cumplir en el &mbito mercantil.

Publicos: Por regularmente ejecutados que sean los actos Ilamados a ejecutarse,
no tendran ninguna relevancia si no trascienden de la mera esfera privada, pues

su accionar debe realizarse en el ambito pdblico, donde su constatacion es
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efectivamente perceptible por los individuos, las autoridades y los medios que le

otorgan esa necesaria vigencia en el tiempo y el espacio.

El autor explica que los hechos deben ser conocidos por todos los hombres en el
caso de una costumbre universal; por todo un pais si se trata de una costumbre
nacional y por los individuos que ejercen una rama particular del comercio

cuando la costumbre es especial.

Generalmente ejecutados: La generalidad implica el conocimiento y ademas la

consumacion frecuente de determinado hecho por parte de la mayoria de sujetos

que conforman un conglomerado, lo que proporciona validez a ese hecho.

Reiterados por méas de diez afios: En este punto la ley le impone un tiempo
minimo en el cual la costumbre debe practicarse para que se configure como tal

y pueda suplir el silencio de la ley.

Estos elementos son copulativos y precisamente de esta interrelacion se deja su
apreciacion al criterio del Tribunal que, también juzgara la concurrencia de los

demas requisitos.

En el Derecho Mercantil, de acuerdo al citado autor, la costumbre cumple
algunas funciones y, recogiendo el estudio que sobre el tema realiza Gabino
Pinzén, establece que: En primer lugar, la costumbre realiza una funcién
interpretativa, asi por ejemplo el Cédigo de Comercio colombiano indica que la
costumbre esta llamada a “determinar el sentido de las palabras o frases técnicas
del comercio, e interpretar los actos y convenciones mercantiles”. Para Macias
Hurtado, es completamente aplicable el reconocerle esta funcion a la costumbre
en nuestro pais; la siguiente funcion es la de completar determinadas
disposiciones de la ley que en la mayoria de ocasiones invocan a la costumbre de
los comerciantes; otra de las funciones tal vez la méas importante es la de llenar

las lagunas de la ley como verdadera ley comercial.

En su obra, Iniciacion al Estudio del Derecho Mercantil (1977), el mencionado
jurista, examina también el tema relativo a la prueba de la costumbre mercantil y
plantea que cuando ésta complementa o suple a la ley se debe considerar que, al

momento de presentarse un problema préctico, deberia resolverse atendiendose
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la tesis expuesta por el Doctor Juan Larrea Holguin quien indica que “consiste
en un punto discutible el saber si en materias civiles la costumbre debera
probarse por quien la alega, o si por el contrario debe presumirse que es

conocida por todos, puesto que se trata de un fenémeno social o pﬁblico”(g)

La opinion transcrita considera, en definitiva, que si la costumbre es un
fendmeno social, pablico y notorio, no requiere de prueba. Pero si esta limitada
su aplicacion a un pequefio grupo de personas debe probarse. Los medios de
prueba idoneos son directamente, la confesion y la declaracion de testigos, e
indirectamente, las presunciones; se sefiala también que en el caso que se
presente la necesidad de probar una costumbre extranjera, la mayoria de autores,
coinciden en la idea de que las normas extranjeras pueden ser objeto de prueba ,
pero, que en algunos paises el juez tiene la atribucion de investigarlas
oficialmente, esto sin perjuicio de que el interesado pueda aportar con la
respectiva prueba para poder asegurar la confirmacion o establecimiento de su

existencia.
3.1.3 En el Derecho Laboral

El Derecho Laboral se encuentra dentro de los denominados derechos de
caracter social, pues dentro de sus principios fundamentales se encuentra el
principio de proteccion del trabajador. Regula, tanto la figura del contrato
individual de trabajo, que sistematiza la relacion laboral trabajador-empleador;
como la del contrato colectivo de trabajo, que lo hace respecto de las relaciones
entre un grupo organizado de trabajadores con su empleador.

El Doctor Julio César Trujillo, en su libro Derecho del Trabajo (1973), analiza a
la costumbre como fuente del derecho del trabajo, dentro de las fuentes que
denomina supletorias, y presenta la siguiente explicacién al respecto: Considera
que, el Derecho del Trabajo tiene una conformacion puablico-privada, pues
frecuentemente se remite al Cdodigo Civil y al de Procedimiento Civil, para
llenar vacios legales y completar sus disposiciones, y, como se sabe éstas son
leyes que regulan, relaciones de derecho privado la primera, y, la segunda,
establece el respectivo procedimiento para ejecutar los derechos derivados de
aquellas relaciones; y, como se puede comprobar el mismo Codigo del Trabajo
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asi lo dispone en el Articulo 7 cuando dice que, en todo lo que no estuviera
expresamente prescrito en él, se aplicaran las normas del Cddigo Civil y de

Procedimiento Civil.

De lo anterior se deriva que los mencionados Cdédigos, tanto Civil como de
Procedimiento Civil, son las fuentes supletorias mas importantes del Derecho
Laboral Ecuatoriano.

En el derecho del trabajo, como se advirtid, la siguiente fuente supletoria mas
importante y que es materia de este analisis, es definitivamente la costumbre,
pues, el derecho laboral tal como lo explica el Doctor Trujillo, es un derecho que
se encuentra en constante formacién y transformacién, y de la influencia y
aplicacion de la costumbre, provienen normas e instituciones juridico-laborales,
como por ejemplo las conquistas laborales, por lo que la costumbre llega a ser
generadora de normas laborales, pues aquella reiteracién de determinados actos
con caracter juridico, da como resultado el nacimiento de un derecho o principio
de derechos, que suplen, en muchos casos la ausencia o el silencio de la ley o

actua cuando determinado asunto no ha sido previsto en un contrato de trabajo.

A continuacién se plasman algunos ejemplos en los que la propia ley laboral
exhorta a la aplicacion de la costumbre.

El Art. 8 del Codigo del Trabajo claramente expresa que la remuneracion puede

determinarse, a falta de convenio, de ley o de pacto colectivo, por la costumbre.

El Articulo 39 del Cddigo, dispone que para los casos de divergencia respecto de
la cuantia de la remuneracion entre empleador y trabajador, se deberan remitir a

lo que establece la costumbre del lugar.

Otro ejemplo lo encontramos en el Articulo 22 del mismo codigo que indica que
en los contratos tacitamente celebrados se tendran por condiciones las

determinadas en las leyes, pactos colectivos y, los usos y costumbres del lugar.

El Art. 331 del mismo codigo establece que el jornal puede ser fijado por la ley o

la costumbre.

63



Asi, citando un ejemplo practico, si un empleador, por costumbre, ademés de
cumplir con el pago de las respectivas remuneraciones determinadas por la ley y
las bonificaciones adicionales a sus empleados, realiza el pago de una
gratificacion extra cada tres meses y lo ha venido haciendo por al rededor de
veinte afios, no se le permitira la eliminacion de ese pago, pues esa costumbre
generé un derecho adquirido para los trabajadores y se ha constituido una

conquista laboral.

Por ultimo, el Doctor Trujillo, pone énfasis en indicar que la costumbre en
materia laboral debe ser probada por quien la alega a su favor, pues,
independientemente de la cuestion de considerarla un hecho o un derecho, el
juez no esta obligado a conocerla; ni conociéndola, a saber si el uso la ha

derogado.
3.1.4 En el Derecho Penal

El Derecho Penal, es considerado derecho publico por antonomasia. Para Luis
Jiménez de Asula, la ley penal, “es hoy por hoy, el supuesto necesario de los
delitos y las sanciones. Mas la ley penal no es tan solo la garantia para los que
no delinquen; de ella dimanan pretensiones para el Estado y para los propios
delincuentes. De la ley surge la pretension punitiva del Estado a reprimir los
actos catalogados en su texto como delitos, con la pena conminada, y por eso la
ley es, a la vez, fuente y medida del derecho de penar. En consecuencia: el
Estado no puede castigar una conducta que no esté tipificada en las leyes, ni
imponer pena que no esté en ella establecida para el correspondiente delito. Al
mismo tiempo emana de la ley penal una pretension subjetiva para el
delincuente, que no podra ser penado mas que por las acciones y omisiones que
la ley establezca, ni sufrir otra pena que la que esté sefialada en las leyes para

cada infraccion”.®

Los aforismos nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege que se traducen

en el principio de legalidad, recogido en el Articulo 2 del Cddigo Penal,
claramente expresa: “Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle
expresamente declarado infraccion por la ley penal, ni sufrir una pena que no

esté en ella establecida” lo que hace deducir imposible la aplicacion de la
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costumbre dentro de esta rama del derecho, pues el mencionado principio

establece que no existe delito ni pena sin una ley previa que lo sancione.”

Aqui es valido recordar algunos conceptos que ayudaran al entendimiento de los
principios aplicables al derecho penal que excluyen por completo a la costumbre
como fuente de esta rama. Empezaremos por referirnos a los conceptos de
Tipicidad y Antijuricidad; la primera de acuerdo a Francisco Mufloz Conde “es
la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en
la ley penal” y el tipo “la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo
el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal”; la antijuricidad en

cambio es “toda accion u omision que infringe el ordenamiento juridico” ©)

De lo anterior, Mufioz Conde sintetiza que ningun hecho, por antijuridico y
culpable que sea, puede llegar a la categoria de delito si al mismo tiempo no es

tipico, es decir, no corresponde a la descripcion contenida en una norma penal.

Si bien es cierto, al tipificarse un delito, no se requiere una enumeracion taxativa
de todas las posibles conductas criminales para procurar la efectiva tutela de los
bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Existen casos como los que se
han presentado en el Ecuador, que son ejemplo de que conductas criminales con
novedosas modalidades como las de secuestro express, 0 el caso de delitos
informaticos en los que los denominados hackers o piratas electronicos han sido
capaces de vulnerar los procedimientos de seguridad de instituciones del sistema

financiero a nivel mundial.

A través del internet con los adecuados conocimientos informaticos es posible
conseguir la adulteracion de documentos de entidades publicas o privadas que
Ilevan al colapso a sus sistemas de registro, 0 algo no menos comun como las
estafas a través del internet, las que se perpetran y reproducen de manera
alarmantemente rapida, dejan a las autoridades incapaces de reaccionar con
efectividad al momento en que se cometen; pues, a pesar de que nuestra
legislacion cuenta con una Ley de Comercio Electronico que se aplica en
coordinacion con el Codigo Penal, esa negativa a la influencia de la costumbre,
debido a la aplicacion del principio de legalidad, lleva a situaciones en las que la

perpetracion de esos delitos quedan en la impunidad, mas ain en paises como
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en el Ecuador en los que los procesos de reforma a las leyes existentes son
lentos.

Al afirmar en parrafos anteriores que, principios como el de legalidad, excluyen
la aplicacion de la costumbre, se debe mencionar que, dentro de nuestro sistema
juridico existe una figura sui géneris de aplicacion de un derecho penal local que
actla simultaneamente con el sistema penal estatal, cuyo ejercicio se observa
dentro de ciertas comunidades indigenas de los Andes ecuatorianos; se trata de
lo que comunmente se conoce como Justicia Indigena, que se observa no es de
uniforme aplicacion por parte de las comunidades; la misma que emplea como
métodos de castigo, (como se indico al citarla como ejemplo) el bafio en agua
fria, el ortigamiento, el azote con latigo, pero también se ha indicado que ante
todo se aconseja y reprende verbalmente al sancionado, se lo puede obligar a
pagar multa o restituir un bien en caso de robo, o compensarlo con otro que
satisfaga el perjuicio causado, estas entre otras sanciones que se consideran

ejemplarizadoras para la comunidad, y purificadoras para el individuo.

Esta figura, también se hace presente en paises como Colombia o Bolivia, por lo
que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en su Art. 9
establece:

“l. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la

represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

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

La Constitucidn de la Republica, desde la Carta Magna que estuvo vigente entre
1998 y 2008 contemplo y regulé la Justicia Indigena dentro del titulo referente a
la Funcion Judicial en el capitulo que trataba los Principios Generales, pues, en

el Art. 191 en el Gltimo parrafo establecio:

“Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,

aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
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internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre
gue no sean contrarios a la constitucion y a las leyes. La ley hara compatibles

aquellas funciones con las del sistema judicial nacional”.

En el Ecuador, la actual Constitucion que entrd en vigencia a finales del afio
2008, sistematizd lo referente a este aspecto de la justicia y le brinda un
contenido mas amplio, dentro del Titulo Cuarto que trata acerca de la
Participacion y Organizacion del Poder. En su Capitulo Cuarto que se titula
Funcion Judicial y Justicia Indigena, ésta ultima queda establecida en la Seccion

Segunda asi:

“Art 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran 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 aplicardn normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran
sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdicciéon indigena y la jurisdiccion

ordinaria.”

La Justicia Indigena, al estar recogida en la ley fundamental de nuestro pais,
reconoce la accién de sus autoridades en el campo jurisdiccional, asi como la
aplicacion de sus tradiciones ancestrales y derecho propio, en reconocimiento de
la interculturalidad y plurinacionalidad lo que lleva a deducir la existencia de un
verdadero pluralismo juridico en el Ecuador, pero, dentro de este
reconocimiento, expresamente se impone que el ejercicio de sus tradiciones
ancestrales no contrarien principios constitucionales y ademas no quebranten los
Derechos Humanos universalmente reconocidos. Dentro de este punto, Fernando
Garcia, en el libro Formas Indigenas de Administrar Justicia (2002), indica que

la anterior condicion constituye una limitacion al ejercicio del derecho indigena
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por parte del sistema estatal y recalca que la pena de muerte, no esta
contemplada como sancion dentro de este derecho; por lo tanto podemos
entender que de producirse tal circunstancia se debe considerar como excepcion
y ademas, no se la debe confundir con los casos de linchamientos que se los

presenta como tal.

Como constancia de la préactica, producto del reconocimiento al ejercicio de la
Justicia Indigena, proponemos como ejemplo el caso sucedido en el afio 2005,
en la comunidad Gallo Rumi perteneciente a la provincia del Cafiar, cuando el
ciudadano David Lema Mayancela fue ajusticiado por los miembros de dicha
comunidad, pues, se le acusaba de robo de ganado en catorce comunidades.
Lema Mayancela fue entonces capturado por una gran cantidad de comuneros,
encabezados por Manuel Ganzhi Tenelema, dirigente indigena de la mencionada
comuna. Inicialmente, el acusado fue flagelado y recibi6 bafios de agua helada
que tradicionalmente comprenden los castigos caracteristicos de esta justicia,
pero, en determinado momento el empleo de los métodos de castigo fue excesivo
y terminaron causando su muerte. Tras este suceso su familia present6 una
denuncia en la Fiscalia del Cafiar y se sigui6 el debido curso de la misma, hasta
que en segunda instancia el Tribunal Penal de Cafar sentencié a Ganzhi
Tenelema a 16 afios de reclusion; pero, al ser apelada la decisién ante la
entonces Corte Suprema de Justicia por detencion ilegal, la Tercera Sala de lo
Penal, el 7 de agosto de 2008, dicto el sobreseimiento definitivo a favor del lider
comunitario, dejando sin efecto la anterior sentencia, quedando asi en libertad.
El criterio que se invoco fue que la muerte de David Lema acontecid dentro del
contexto de las sanciones contempladas por la justicia indigena. (Véase Anexo,
pag. 90).

En la actualidad se ha promovido la creacién de Fiscalias Indigenas que se
establecen como garantes de una aplicacion adecuada de esta justicia, pero, se
puede percibir claramente la necesidad de aplicar una ley especial y especifica,
como la “Propuesta de Proyecto de Ley de Funciones de Justicia de las
Autoridades Indigenas del Ecuador”, cuyos autores, Julio César Trujillo, Agustin
Grijalva y Ximena Endara, la elaboraron con el afan de brindar la garantia de

una correcta aplicacion de esta Justicia.
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Nuevamente refiriéndonos al tema de la aplicacion de la costumbre dentro del
derecho penal, nos encontramos con un tema importante que, debe incluirse en
este analisis, pues como lo precisa y plantea Luis Recaséns Siches, dentro del

Derecho Penal Internacional, considerado un derecho relativamente inicial, no se

aplica el principio de legalidad, lo que inmediatamente nos lleva a alegar que la
costumbre se convierte en un una oportuna fuente de este derecho, Recaséns
presenta como ejemplo que los Tribunales de Niremberg y Tokio, al resolver
casos referentes a crimenes de guerra, aplico a mas de leyes previamente
escritas, principios de Derecho que forman parte del ordenamiento juridico
internacional y considerados como tales a pesar de no estar declarados
explicitamente, pues han sido convalidados por la conciencia juridica de las

naciones civilizadas.
3.1.5 En el Derecho Constitucional

El Derecho Constitucional contempla las normas que organizan el Estado y que
regulan los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos, pertenece a la
division de derecho Publico, y abarca el estudio de la Constitucion de la
Republica, conocida también como Carta Magna y considerada como la ley
fundamental de un Estado.

“No hay Estado sin Constitucion”, asi lo afirma Benigno Mantilla Pineda y
aflade; “Las constituciones escritas se han vuelto medios normales y ordinarios

de fijar la estructura y funcionamiento del Estado a partir del siglo XVIII”. ©)

El autor comenta que, por ejemplo, el derecho constitucional inglés no posee una
constitucion escrita y, a excepcién de ciertos textos, ésta descansa casi
exclusivamente en la costumbre y la tradicion, en este caso como podemos
observar se esta refiriendo a lo que se denomina como constitucion dispersa;
comenta ademas que incluso en paises que cuentan con una, se admiten ciertas
practicas que operan al margen de la ley fundamental y cita como ejemplo la
delegacion de competencias por el poder legislativo al poder ejecutivo en

Francia o de plenos poderes en Suiza.
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Ahora, para referirnos al papel que desempefia la costumbre dentro del Derecho
Constitucional Ecuatoriano, presentamos, el Convenio 169 de la O. I. T., que en

su Art. 8 establece:

“1. Al aplicar la legislacion Nacional a los pueblos interesados debera tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos Pueblos deberén tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los Derechos

Humanos internacionalmente reconocidos.”

Este instrumento internacional exhorta a los Estados a respetar y permitir la
utilizacion de las costumbres e instituciones ancestrales de los pueblos indigenas

pero, con la debida sujecién a los Derechos Humanos al momento de aplicarlas.

En el caso de la Constitucion ecuatoriana, al reconocer la Justicia Indigena en su
Art. 171, lo que objetivamente hace, es un reconocimiento del Derecho Indigena,
que va mas alla del ambito penal y faculta el ejercicio de funciones
jurisdiccionales dentro del territorio de la comunidad, lo que abarca y hace
referencia a temas relativos a la propiedad, la posesion o tenencia de bienes
inmuebles o los conflictos que se producen en torno a estos asuntos dentro de la
comunidad; garantizando el respeto por parte de las instituciones publicas a sus

decisiones.

Pero estas decisiones, segun establece el segundo inciso del Art. 171, estaran
sujetas al control de constitucionalidad, en este caso, el ente encargado de
efectuar ese control, es la Corte Constitucional, asi, si se plantea la
inconstitucionalidad de una decision tomada por las autoridades indigenas, y por
ejemplo se denuncia el irrespeto a los Derechos Humanos en determinada
actuacion, este organismo es el llamado a resolver y, con la debida sustentacion

legal, declarar inconstitucional aquella actuacion en caso que asi lo amerite.

En el libro Ontogénesis y Hermenéutica de la Constitucion en la Era de la
Globalizacion, el Doctor Xavier Garaicoa advierte que no podemos caer en el

error de asimilar a la costumbre con una idea de instituciones viejas e
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inexistentes, y que esas instituciones precolombinas son de gran utilidad al
momento de analizar y querer lograr una comprension del complejo mundo de
las comunidades indigenas, resaltando asi la importancia del reconocimiento de
la costumbre en el derecho constitucional. Para corroborar esta afirmacién

3

trascribe la opinién de Carlos Mariategui quien afirma: “...De la civilizacion
incaica méas que lo que ha muerto nos preocupa lo que ha quedado.....El pasado
nos interesa en la medida en que puede servirnos para explicar el presente. Las
generaciones constructivistas sienten el pasado como una raiz, Como una causa.

Jamés lo sienten como un programa”. "

En definitiva se puede afirmar que, al reconocerse en la Carta Magna la Justicia

Indigena, entendida integralmente, se esta reconociendo a la Costumbre.
3.1.6 En el Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo, para el autor Rafael Bielsa, es “El conjunto de
normas positivas y de principios de derecho publico de aplicacién concreta a la
institucion y funcionamiento de los servicios publicos y al consiguiente contralor

jurisdiccional de la Administracion publica”. ®)

Establece ademas, en su obra Principios de Derecho Administrativo, que la
actividad de la Administracién Publica crea relaciones, en primer lugar, entre
ella y los administrados; y luego entre sus 6rganos o agentes, Yy, el conjunto de
normas juridicas que rigen estas relaciones constituye el contenido del Derecho
Administrativo; esto es importante recalcar porque precisamente del ejercicio y
regulacion de estas relaciones, se puede determinar en qué momento la

costumbre administrativa entra en accion y se puede comprobar su influencia.

Para referirnos concretamente a la costumbre y su influencia dentro del Derecho
administrativo tomaremos como referencia el analisis que al respecto realiza el
tratadista ecuatoriano Nicolas Granja Galindo, quien dedica un capitulo especial
en su obra Fundamentos de Derecho Administrativo (1992), al estudio de las
fuentes de esta rama. Para el autor las fuentes del Derecho administrativo, se
cimientan en los principios primordiales y activos, filosé6ficos y doctrinarios,

donde emergen las normas juridicas administrativas.
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Las fuentes positivas o principales del derecho administrativo son aquellas que
estan determinadas por disposiciones escritas, orientadas a crear modificar o
extinguir situaciones juridicas de orden administrativo y estan conformadas por:
la Constitucién politica, la ley, el reglamento, el decreto, el decreto ley, el

decreto con fuerza de ley, la ordenanza y las instrucciones.

Las fuentes racionales o secundarias, dentro de las cuales se encuentra la
costumbre, son aquellas que sirven para completar el conocimiento y practica de
las primeras, dentro de éstas se encuentran también la jurisprudencia y la

doctrina cientifica.

Para Granja Galindo, la costumbre, fuente racional del derecho administrativo,
emana de la necesidad social, porque ella constituye un imperativo para una
mejor atencion de los servicios publicos que brinda el Estado a favor de la
colectividad, y su importancia va desde el derecho en general hasta el derecho

administrativo, particularmente.

Sobre la importancia de la costumbre dentro del Derecho Administrativo, el
autor, afirma que, si bien en los primeros tiempos todo el derecho que se podria
considerar, fue consuetudinario, no es menos cierto que hoy en dia a pesar del
predominio que tiene la legislacion escrita, la costumbre tiene marcada
importancia, principalmente en el derecho administrativo, por el funcionamiento
de su dinamicidad frente a la vida de los servicios publicos, cuyas necesidades

inducen frecuentemente a la préctica de las costumbres administrativas.

Afade que el valor juridico de la costumbre en el derecho administrativo es
diferente al de otros planos del derecho como por ejemplo en el derecho civil,
mercantil, etc., esto, debido a las diferencias naturales que existen entre el
derecho administrativo y las demas ramas; pues, por ejemplo en el derecho civil
la costumbre més aplicada es la denominada segun la ley, pues ella misma le
otorga la calidad de derecho a la costumbre solamente cuando expresamente asi

lo disponga.

Concretandose en el valor juridico de la costumbre en el derecho administrativo,
considera que dentro de éste es mucho mas elastica, mas dindmica y mas amplia,

precisamente porque los actos de la Administracion publica suponen una
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actividad reflexiva frente a los actos administrativos y frente a cada uno de los
servicios publicos que los rigen; por lo que se puede considerar que dentro de
esta rama del derecho se aplica cotidianamente la costumbre, sea segun la ley,
fuera de la ley o contraria al la ley, ya que las persistentes necesidades publicas
exigen constante e imperativamente que, a falta de disposiciones escritas, se
recurra a lo que comunmente se denominan “las practicas administrativas”, es
decir, a la costumbre fuera de la ley, e igualmente debido a la inoportunidad y
caducidad de ciertas disposiciones legales se puede en ocasiones aplicar la

costumbre contraria a la ley, denominada también derogatoria.

Granja Galindo, hace una precision al respecto pues indica que si la aplicacion
de esta clase de costumbre, es decir, la contraria a la ley es extralimitada y se
aparta dolosamente de la ley contraridndola a propdsito, se incurriria en lo que se

denominan “corruptelas administrativas”.

Concluye que de todo lo expuesto se puede decir que “En el derecho
administrativo se presenta un campo abierto a la costumbre, bajo sus diferentes
formas, alld donde falta una regulacion legislativa, y alli donde se sienta la

necesidad de un mejor ordenamiento juridico”. ®)

3.1.7 En el Derecho Internacional

Dentro del analisis de la aplicacién de la costumbre en el derecho internacional,
observaremos su influencia dentro del derecho internacional publico, y del
derecho internacional privado. Cada uno de ellos, pertenece a una categoria
diferente del derecho y sistematizan aspectos igualmente diferentes.

El Derecho Internacional Publico: Se afirma que el Derecho Internacional
Publico es un derecho netamente consuetudinario, este se encuentra dentro de la
division de derecho publico, pues regula las relaciones entre los Estados, los

organismos internacionales y los demas sujetos de derecho internacional.

Una definicion méas amplia explica que el Derecho Internacional Publico es “el
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones entre los sujetos de la

comunidad Internacional”. %
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En la obra Derecho Internacional Publico (1987), sus autores, Guillermo
Moncayo, Raul Vinuesa y Hortensia Gutiérrez Posse, afirman que: “desde sus
origenes el contenido del Derecho Internacional se ha nutrido principalmente, de
la costumbre entre los Estados, y hasta mediados del siglo pasado el
ordenamiento juridico internacional reconocia casi exclusivamente normas
juridicas consuetudinarias pero en la actualidad la evolucién del derecho hacia
una lex scripta no solo se manifiesta en la proliferacion de los tratados, sino
especialmente en la actividad codificadora emprendida por la organizacion de

las Naciones Unidas”.*V

Los autores sefialan que las fuentes del derecho internacional se encuentran
enumeradas en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, organismo
creado por la Carta de las Naciones Unidas, y, como se establece en el mismo
estatuto, es su érgano judicial principal y el encargado de resolver los conflictos
que se susciten entre los Estados que conforman la organizacion de las Naciones
Unidas

Las normas contenidas en el articulo que se presenta a continuacion, son también
obligatorias para todos los Estados de la comunidad internacional y esta
obligatoriedad nace de la practica reiterada y comun de los Estados al aceptar a
las fuentes enunciadas en esta norma como expresion del derecho internacional

consuetudinario.
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:

“1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho.

c. los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
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d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un

litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

Explican los autores que este articulo no establece ninguna escala que realice
una diferenciacion entre las fuentes principales; que su orden de exposicién no
determina una jerarquizacion entre ellas y que se trata de un articulo meramente
descriptivo, pues lo contrario implicaria incidir en una contradiccién ya que: “la
costumbre no es una prueba de la practica generalmente aceptada, sino que la
practica generalmente aceptada como derecho es una prueba de la existencia de

la costumbre”. 12

No se encuentra establecido el tiempo que debe transcurrir para que determinado
acto se constituya en costumbre en el derecho internacional publico, pero el
Estado que la alegue lo manifiesta a través de la repeticion de esa accion,

demostrando asi que ésta es fuente de derechos y obligaciones

Le Fur distingue la existencia de costumbres internacionales Particulares (o
regionales) de las Universales (o generales), las universales son aquellas que han
tomado mucho tiempo en consolidarse, el reconocimiento del derecho de realizar
esos actos es mutuo, y no han encontrado oposicion alguna, como por ejemplo la
libre navegacion en alta mar; las costumbres regionales o particulares propias de
determinados continentes o grupos de Estados, toman menos tiempo para
configurarse, pero se ha considerado que la parte que alega su existencia, en
principio, debera probarla. Asi por ejemplo, en el caso del Derecho Asilo (que
nacié en América por costumbre) la Corte Internacional de Justicia afirma que:
“....la parte que invoca una costumbre de este tipo deberd probar que esa
costumbre ha sido establecida de tal manera que ha llegado a ser obligatoria por

la otra parte.”.

Loretta Ortiz, manifiesta que, a mas de las costumbres generales y las regionales,

existen las costumbres bilaterales, sefialadas por la doctrina y la jurisprudencia,
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esta clase de costumbre se forma entre dos Estados y se torna obligatoria para
ambos; cita el caso del Derecho de paso sobre el territorio indio entre la Indiay
Portugal, en el que la Corte Internacional de Justicia sostuvo que “una practica
particular entre dos Estados, aceptada por ella como derecho, da nacimiento a

una norma consuetudinaria”.

También se puede hablar de ciertas practicas o0 costumbres que no constituyen
fuente de derechos y obligaciones, por ejemplo la intervencion de los Estados
Unidos en la mas variada clase de conflictos internacionales, constituye una
intervencion ilicita ya que se presenta el rechazo de los Estados afectados ante
dicha intervencidn, se puede corroborar la ausencia de elemento material pues el
acto no es concluyente ya que no ha emanado de un 6rgano o agente dotado de

competencia internacional.

Por ultimo se observa que una costumbre se encontrard presente y vigente hasta

que se la modifique a través de un tratado internacional.

El Derecho Internacional Privado: ElI Derecho Internacional Privado
pertenece, obviamente, a la categoria de derecho privado, pues, regula relaciones
entre particulares, pero especificamente, su campo de accion esta enfocado en

resolver los conflictos de las leyes en el espacio.

De las varias definiciones que existen del derecho internacional privado
presentamos la de Federico Duncker quien sostiene que es “Aquella rama de las
ciencias juridicas que, en los casos en que concurran varias legislaciones,

determina cual debe ser aplicada”. (13)

El Doctor Hernan Coello G., en el texto Derecho Internacional Privado (1993),
explica que el derecho internacional privado sigue siendo una de los mas
dificiles asuntos que plantea el Derecho, pues el problema se presenta cada vez
que en una relacion juridica sometida a estudio se presenta un elemento
extranjero, ya sea porque uno de los sujetos de la relacion lo sea, o debido a que
las cosas sobre las que trata el problema se encuentren ubicadas en un pais
extrafio, o porque la forma externa de los actos deba sujetarse a los canones de

una ley extranjera.
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Eduardo Garcia Maynez, en su Introduccion al Estudio del Derecho (1986), al
analizar Derecho Internacional Privado y especificamente, esta dificultad, que es
objeto de su estudio, con claridad manifiesta: “A estos problemas se les ha dado
el nombre de problemas de aplicacion de las leyes en el espacio, para
distinguirlos de los relativos a la aplicaciéon de las leyes en el tiempo”. Y
considera, que el ambito espacial de vigencia de los distintos ordenamientos
juridicos, se encuentran limitados al territorio al cual pertenecen; por lo tanto, en
virtud de esta limitacion se hace posible la coexistencia de los diversos Estados,
pero, las actividades de sus habitantes no necesariamente se desarrollan de
manera exclusiva dentro del territorio al cual pertenecen, pues pueden realizarlas
en el extranjero o con nacionales de otros paises, o que da como resultado el
surgimiento de problemas respecto de la ley que se deba aplicar a los actos

juridicos producto de esas actividades.

Para Benigno Mantilla Pineda, tal como lo expresa en su libro Filosofia del
Derecho, en el Derecho Internacional Privado la posicién de la costumbre es
conflictiva, pues en lugar de ser fuente comin de derecho, puede ocasionar
dificultades y conflictos, ya que, expresamente, no tiene lugar entre las fuentes
de este derecho.

René Savatier al hablar de la dualidad de fuentes de esta rama del derecho dice:
“Porque el derecho internacional privado es un derecho positivo, impuesto y
sancionado por las autoridades de un pais determinado, tiene, en este pais,
fuentes internas: la ley y la jurisprudencia. Porque el derecho internacional
privado depende de la soberania respectiva de diversos Estados que se dividen el
mundo, tiene también fuentes internacionales; dichos Estados estan inducidos a
reglamentar entre si, por medio de tratados diplomaticos, los problemas que les
interesan y les oponen, aun en lo que concierne a la suerte de los

particulares”.(m)

La costumbre sin embargo, surge como consecuencia del caracter interno de las
fuentes de derecho internacional privado y produce interferencias en las

costumbres nacionales.
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El Doctor Herndn Coello, al tratar el asunto de las fuentes del derecho
internacional privado expone que se las puede clasificar en fuentes que pueden
considerarse como nacionales, que abarcan la ley, la costumbre, Ila
jurisprudencia y la doctrina; y las que pueden considerarse internacionales, que
comprenden: los tratados internacionales, la costumbre internacional, la
jurisprudencia internacional y la doctrina. Explica que la costumbre como fuente
interna del derecho internacional privado, no tiene el mismo valor ni siquiera
dentro de las reglas del propio derecho material ya que si se observa el Art. 2 del
Cadigo Civil declara que la costumbre no constituye derecho sino en los casos
en que la ley se remite a ella; mientras que en el derecho mercantil se la
considera fuente del Derecho cuando se declara en Cddigo de Comercio en el
Art. 4 que las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley; que, dentro de
nuestro derecho publico de acuerdo con la norma que en la actual Constitucién
estd consagrada en el Art. 226 y segun la cual: “las instituciones, organismos,
dependencias, servidores publicos...... ejerceran solamente competencias y
facultades que les sean atribuidas por la constitucién y la ley”, la fuerza de la
costumbre es de escaso valor, pero podemos advertir que no queda excluida, y
que en los sistemas en que la costumbre se considera todavia como fuente
inmediata del Derecho, la situacion cambia, aunque generalmente los principios
del Derecho Internacional Privado, incluso en estos sistemas, devienen mas bien

del precedente que de la costumbre.

Expone también sobre la posibilidad que tal vez se puede citarla como un
aspecto normado por la costumbre, aunque con muchas limitaciones. El
principio que se conoce como la formula “locus regit actum”, respecto del cual
aun el sistema ecuatoriano hace una referencia a los usos, aunque aplicables,

mas bien a la costumbre internacional.

El mismo autor al tratar a la costumbre como fuente internacional indica que
algunos estudiosos, alejan la posibilidad de que la costumbre internacional pueda
ser considerada como fuente del Derecho Internacional Privado, pues, alegan
primordialmente la dificultad del proceso consuetudinario en esta materia, la
ausencia de una verdadera practica internacional, y, las dudas que se presentan al

establecer un camino adecuado a través del cual se canalicen las convicciones
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internacionales. Indica que Bustamante se une a este criterio al expresar que,
“los usos y costumbres internacionales no tienen en realidad todavia el caracter
de fuentes del Derecho Internacional Privado, que se ocupa de determinar los
limites en el espacio de la competencia legislativa de cada nacion. Cuando varios
cbdigos o varias costumbres nacionales regulan de igual modo los limites de un
precepto juridico, no se puede sostener que eso constituya una costumbre
internacional. Es a lo sumo una costumbre uniforme sin que pierda el derecho
consuetudinario el caracter puramente nacional por la identidad de su

contenido”. ¥

Afade que el criterio anterior no es unanimemente compartido, porque a pesar
de las limitaciones, que, debido a la naturaleza de esta materia se aplican, parece
ser que si se puede hablar de una costumbre internacional, aunque no sea una

fuente nutrida de normas de Derecho Internacional Privado.

La costumbre internacional se puede observar plasmada, citando un ejemplo del
autor, en las reglas de mutua ayuda juridica que se prestan las autoridades
judiciales para la comunicacion de determinados actos procesales; o las que, sin
norma expresa que la imponga, no obstante reconocen el principio “locus regit
actum”, que hace referencia a la forma externa de los actos y que establece que
éstos deben sujetarse a ley del lugar donde se los ejecuta; o la vigencia del

principio de la autonomia de la voluntad en materia de convenciones, etc.

Aclara que en nuestro sistema, en el que aparentemente no podria encontrarse
una regla de derecho positivo concerniente a este problema, se puede, citar la
norma contenida en el inciso final del Art. 194 del Cddigo de Procedimiento
Civil que dice: “Las diligencias judiciales ejecutadas fuera de la Republica, en
conformidad a las leyes 0 PRACTICAS del pais respectivo, VALDRAN en el

Ecuador”. @6

Finaliza diciendo que no se puede dejar de reconocer la labor constante de la
costumbre en cuanto a forjar, o, por lo menos a preparar los fundamentos de
muchas reglas de Derecho Internacional Privado, contribuyendo decisivamente a

la eliminacion de diferencias profundas respecto de reglas de aplicacion préactica
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y constante, y que la costumbre mercantil puede destacarse como claro ejemplo
de ese rol de la costumbre.

El Codigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante, que por
virtud de la Convencién de Derecho Internacional Privado, ratificada por nuestro
pais, es ley de la Repulblica, es precisamente la ley a la que se debe remitir
nuestro sistema juridico al momento en que se presente la necesidad de resolver

estos conflictos espaciales de las leyes.

3.2 LA COSTUMBRE, SU IMPORTANCIA ACTUAL Y SU
PROYECCION EN EL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO

Después de analizar el comportamiento y la aceptacion que la costumbre tiene
dentro de las diferentes ramas del Derecho, corresponde tratar por ultimo, el
asunto referente a la importancia que la costumbre tiene en la actualidad y, como
se advierte que se proyectara a futuro; para ello es necesario tomar en

consideracién algunos aspectos.

Para poder de alguna manera anticipar la forma como la costumbre va a seguir
influyendo en nuestro sistema juridico, debemos tener presente, en primer lugar
la rapida evolucion que estd experimentando el mundo y que naturalmente
involucra a nuestro pais; se puede notar un cambio social cada vez mas
acelerado, producto del fenémeno de la globalizacion, debido al cual
desaparecen las barreras que separan tanto los sistemas econémicos como
sociales, politicos, ideoldgicos o culturales o las continuas innovaciones dentro

del campo tecnoldgico y, por ello, se presentan nuevas formas de relacionarse.

Por ello, es valido recalcar que, si bien es cierto, mientras Codigos como el Civil
0 el Mercantil, por ejemplo, se remitan a la costumbre como una fuente
subsidiaria en las mencionadas ramas, su reconocimiento estara asegurado y
positivamente tiene presencia en nuestra legislacion, pero, debemos tener en
cuenta que mientras se presenten, como es evidente que lo hacen, esas nuevas
situaciones sociales o de los aspectos que hemos mencionado, y que demanden
una especifica atencion y requieran ser reguladas por el derecho, para que se
enmarquen en el debido cauce legal, la Costumbre seguira siendo la llamada a

aplicarse como medio de ordenacién, mientras se produzca un proceso
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codificador que establezca los parametros que delimiten el alcance y los efectos
de esas relaciones, esto en atencién al mérito que demande determinada

situacion.

Como se tratdé en el primer capitulo al referirnos a la ley como fuente del
derecho, el tema de la existencia de un exceso de leyes en nuestra legislacion,
trae como resultado que contemos en la actualidad cuerpos legales o
particularmente con preceptos que se basan o regulan costumbres superadas ya
hace mucho tiempo, y que por ejemplo en el caso de la presuncion de derecho
respecto de los codmputos para la determinacion de la época de la fecundacion y
que repercuten en el establecimiento de la paternidad, que impone el Art. 62 del
Caodigo Civil, que, naturalmente regulé este aspecto cuando no existian los
avances en la ciencia como la que brinda la prueba de ADN, que determina de
manera cientifica y segura el parentesco entre individuos, esa disposicion
deberia ser derogada y no encontrarse formando parte de la ley, solo para ser

contemplada como un fragmento histdrico.

Asi podemos anticiparnos a expresar que la costumbre es la fuente que en
primera instancia acudird a uniformar las posibles nuevas circunstancias que se
presenten en lo posterior, ademas de ayudarnos a constatar la efectiva vigencia
de las normas existentes en nuestro sistema juridico, pues si tomamos las
palabras de Montesquieu, cuando dijo que “las leyes inttiles debilitan a las leyes
necesarias”, podemos comprender que no se puede tolerar la presencia de leyes
que regulan costumbres ya superadas y se tornan en un obstaculo para la
instauracion de leyes que pretenden legitimamente sistematizar la vigencia de

nuevas costumbres.
3.3 CONCLUSIONES

En el tercer capitulo se ha efectuado un analisis de la Costumbre y el papel que
ésta cumple dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, a través de la
observacion de su desempefio dentro del ambito que concierne tanto al Derecho
Pablico, como al Privado, que se manifiestan en las diferentes ramas
seleccionadas para esta finalidad, entre ellas, las leyes Civil, Mercantil, Laboral,
Penal, Constitucional. En el transcurso de la elaboracion de este trabajo, se

considero importante incluir un analisis de la influencia de la costumbre dentro
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del &mbito del Derecho Administrativo. Como estaba contemplado analizamos,
por ultimo, las fuentes del derecho internacional, tanto publico como privado y
para concluir que en mayor o menor grado, la costumbre tiene cabida dentro de
cada una de ellas, a excepcion del derecho penal ejercido por el sistema estatal,
pues, el punto en el que se analizé el tema de la Justicia Indigena, que implica el
ejercicio de un derecho penal en jurisdicciones locales, es definitivamente

costumbrista.

El capitulo procura apelar el reconocimiento por parte de quiénes analizan o
aplican el derecho sobre la verdadera importancia de la Costumbre en nuestros
dias, y como se proyecta su aplicacion en el futuro, porque, a medida que surjan
nuevas circunstancias que requieran ser reguladas, inicialmente sera la
Costumbre la encargada de darles la debida difusion y soporte para la
implantacion dentro de la estructura juridica, yen el momento que considere
oportuno propondra la respectiva vigencia en el ordenamiento positivo, si asi lo

amerita.
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CONCLUSIONES

Este trabajo de investigacion ha sido dedicado al analisis de las Fuentes del
Derecho, abarcando su estudio aspectos esenciales del tema propuesto. El
capitulo inicial presenta una concreta exposicion de como a través de la historia
se ha empleado este término, ademas de los conceptos que diversos autores de
diferentes tendencias filoséficas han expuesto, procurando presentar las variadas
clasificaciones de estas fuentes, lo que ayudé a ubicarlas y jerarquizarlas sea por
razones histdricas, para comprender su evolucion, o ya propiamente académicas,

para establecer su real vigencia en el ordenamiento juridico.

También se considero necesario, brindar una breve definicion de cada una de las
Fuentes, aclarando que se tratan propiamente de las fuentes productoras del
Derecho de nuestro sistema juridico, abordandolas principalmente por la ley de
una manera mucho mas general a la costumbre, pues como se puede desprender
de la estructura del proyecto, ésta tiene un espacio especial para su analisis
dentro de éste; la siguiente fuente a tratarse ha sido la jurisprudencia, la misma
gue emana de la funcién judicial a través de la Corte Nacional de Justicia, la
doctrina como fuente del derecho también ha recibido una debida atencién, pues
se ha convertido en un importante elemento de apoyo para el desarrollo y
correcto entendimiento de todos agquellos componentes de las ciencias juridicas.
En dltimo término, dentro del Capitulo I, considerando su importancia, se
presenta a los principios generales del derecho, asunto controversial, pues ni
siquiera para otorgarle una definicidn existe consenso entre los estudiosos que se
han referido a ellos, lo que se ha podido observar a través de las tendencias que

se proponen explicarlos.

Después de los aspectos referidos, esta tesis se concentra en el estudio de una
fuente en particular, se trata de la Costumbre, de la que extraemos los conceptos
que de ella se han vertido, encontrando que en mayor o menor grado todos ellos
coinciden en abarcar los cabales componentes que comprende su naturaleza.

Seguidamente se procur6 determinar los origenes de esta fuente y asi prestar la
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debida atencién al momento en que se conformd, y como se ha podido ver, ha
estado presente desde los primeros momentos en que los individuos sintieron la
necesidad de relacionarse de una manera méas ordenada y uniforme. También se
ha incluido en esta parte la presentacion de sus elementos constitutivos,
conformados por uno denominado material y un elemento sicoldgico,
destacando que los dos tiene igual grado de importancia y no se considera que se
pueda prescindir de uno u otro; la costumbre también es susceptible de ser
clasificada, naturalmente desde criterios, como por ejemplo, aquel que lo hace
respecto de su relacion con la costumbre, entre otras. Igualmente se ha
procurado establecer cuando una costumbre adquiere condicién de juridica; asi
como su jerarquia dentro de las fuentes del derecho. Como ultimo aspecto,
tenemos la influencia de la costumbre en los sistemas juridicos extranjeros, entre
los que se contemplaron, al sistema anglosajon, al derecho islamico, al hindu, al

derecho asiatico y africano.

Se ha reservado de manera exclusiva un capitulo para examinar la influencia de
la costumbre, particularmente en el sistema juridico ecuatoriano, lo que se puede
comprobar al observar su comportamiento dentro de algunas de las ramas del
derecho, presentes en nuestro ordenamiento, para lo cual se ha escogido, al
derecho civil, dentro del cual la costumbre no constituye derecho excepto
cuando la ley se remita a ella; el derecho mercantil, en el que la costumbre suple
el silencio de la ley; el derecho laboral donde la costumbre es efectivamente
remitida por la ley; el derecho penal, en el que la costumbre no consta como
fuente de este derecho. Dentro de este tema se hace un breve anlisis de la
denominada Justicia Indigena, que consiste en el ejercicio funciones
jurisdiccionales a través de practicas ancestrales por parte de comunidades
indigenas del Ecuador, situacion reconocida en, el Convenio 169 de la O.L.T.
(instrumento internacional) y particularmente en la Constitucion de la Republica;
materia que ha incentivado tanto la creacion de Fiscalias Indigenas asi como la
necesidad que se promulgue una ley especial que regule aspectos orientados a la
coordinacion entre la jurisdiccion estatal y la indigena hablando de esta Gltima
también se ha visto la influencia que tiene la Costumbre dentro del Derecho
Constitucional, en el cual contemplando a la cuestion Indigena desde un punto

de vista mas amplio no solamente como la aplicacién de sanciones penales, se
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concluye que se hace un efectivo reconocimiento de la misma. Durante la
elaboracion de estos temas, se considerd importante incluir la influencia de la
Costumbre dentro del Derecho Administrativo; la Gltima rama del derecho en la
que se ha querido determinar la influencia que tiene la costumbre en el Derecho
Internacional, entendiéndose que nos referimos tanto al derecho internacional

publico como al privado.

El capitulo 111, con el que se concluye esta investigacion aborda la importancia
de la cual goza la costumbre en la actualidad, y las perspectivas que se tienen de
su futura aplicacion. Por lo tanto podemos decir que cada vez que se presenten
nuevas maneras de relacionarse, debido a los cambios sociales o econémicos que
se experimenten debido a la dinamicidad y evolucidn que en estos elementos se
producen y que los identificamos como el fendbmeno de la globalizacién, los
individuos recurrirdn a la costumbre como primera opcidn para regir esas
relaciones, hasta que la legislacion presente el respectivo sistema de normas que
las regularizard; también se ha observado que la costumbre es la fuente por la
cual, la sociedad otorga o no legitimidad y vigencia a las normas existentes, pues
si bien los procesos normativos garantizan certeza y brindan seguridad, deben
encontrarse sintonizados con las necesidades reales de la sociedad destinada a
aplicarlos y beneficiarse de ellos, porque caso contrario, al no obtenerse un
resultado satisfactorio dejan de tener esa necesaria eficacia.

Se ha incluido en este trabajo la presentacion de un caso practico dentro del
aspecto que analizo lo relativo a la Justicia Indigena, esto, para dejar constancia
del verdadero reconocimiento, en sentido amplio, de la aplicacion de la
costumbre. La sentencia del caso referido, representa una muestra concreta y
valida, ademas de que con ella se verifica efectivamente el cumplimiento de ese
reconocimiento  Constitucional a costumbres ancestrales, ejercidas en
determinadas comunidades del Ecuador, pues, a pesar de la discusion que surge
en torno al quebrantamiento de los Derechos Humanos con estas practicas, es
importante considerar la trayectoria a traves del tiempo, de ejercicio de tales
practicas, su profunda significacién, y su efectividad desde la perspectiva de la
cosmovision de la comunidad indigena que es, en definitiva, a la que concierne y

esta llamada a aplicarla.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - TERCERA SALA PENAL.-

QaWes, 7 de agosto de 2008, {as 10H0G. -

VISTOS: E Tribunai Segundo de lo Penat de Cafiar, medianie
sentencia de fecha 21 de ociubre de 2006, declara que el ciudadane
Manuel Maria Ganzhi Tenstema a5 avtor déi delite tipiflcado en &1 Art,
183 def Codigo Penal y le condena a Ja pena de DIECISEIS ANOS DE
RECLUSION MAYOR ESPECIAL, de conformidad al Art. 187, indso
tercerc del mismo cuerpo de ieyes. De esta sentendia ha recurrido &
sentenciado, mediante recurso de casacién, de cuya fundamentadién
se corrib trasiado al sefior Ministro Fiscat General del Estado, guen
contestd de confermidad 2f Art. 355 del Cddige de Procedimianto

Penal; por lo que, siendo el estado de |2 causa & de resglver, para

hacerc 58 considera: PRIMERO: JURISDICCION ¥

COMPETEMCIA - Esta Tercera Sala de io Penal de fa Corte
Suprema de Justicia, tiene potestad Jurisdiccional y  campetenda
parz conocer y resolver el presente juido, de conformidad con lo
que establece la Primera Disposicién General de |2 Ley reformatons a
la Ley Organica de ia Fundion Judical, publicada en € Registro Oficial
No. 26 del jueves 26 de mayo d¢el 2005, asi como en virtud de las
designaciones efectuadas por ef Pieno de {a Corte Suprema de
Iusticia el 21 de noviernbire det 2006 y 23 de abri de 2008 vy la
designacién reallzada por €] sefior Presidente de la Corte Suprema de
justicia mediante Oficic No. 2471-5P-CS).- SEGUNDD: VALIDEZ

PROCESAL.- Examinado & procadimlente de la presents accipn, o
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se advierte vicie u omislén de solemnidad sustandial gue pudier
acarrear su ndiidad; por do que este Tribural dedars iz watider de
esta causa.- TERCERO: FUNDAMENTACION DEL RECURSC DE
CASACION.- El recurrente expresa que |2 sentsncia recurtida ha
infringldo los Art. 79, 80, B5, 85, 87, 88, 94, 95, 98, 99, 100, 123,
124, 225, 232, 243, 242, 243, 250, 252, 312, 315, 320 dat Codigo de
Procedimiento Pena!; 84 numeral 7, 18, 163, 272 y 272 de s
Consttucion Politica; v, 16-9, E, Sy 10 de 'Ié OIT v por tante soficita
se rasze la sentenc'lé,_ CUAﬁTO: PICTAMEN FiSCAL.- Por su parte,
ef Sefior Ministro Fiscal General “"iht;e.wi.m.e}ute, -.r.i'untuallza en 1o
principal que & Tribuna! Juzgadsr no ha vislado el ﬁirt..'l B4 munmeral 7
de fa Canstituciéi;i F'Dlitica,. £N razoén de que ‘no' se ha atentadc contra
tas mstumbres.cr tl'Ed.ilII;i.ﬂi:"lE'_S fe It;s puel.;a.los- indigenas, porgue ia
Constitucién aﬁmra a todos QU]FI‘IES har S?ﬁé '}ulnerados U5
derechos v en el presente caso mas bien son (08 indigenas guienss
ban vuinerado los derechns.hun‘ia_lnasr ¢uando al plagiar al hey ecciso
se ha violago no solarmente el d.erecho a 1a lihertag de a2 persona,
sing el dereche 2 la vida y que en tal virtud coﬁsidera que el recurst
de caé.aclc'm fnterpuesic por el procesadoe  debe  dedlararse
improcedente. QUINTO: ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DFE ALZADA.- 1) En la seniencid recirrida no se pone en
tela de duda lz legalidad de la prueba Is que debs ser pedida,
ordenada, practicada e incerporads al juicio en tos términps del Art.

83 de! Codign de Procedimlente Penal; tampoco se advierte en los

La
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juzgadores intenchin de desviar af ghiete de 13 prusba gque. come fo
sefiala e Aft. 84 ibidem, es “probar todes las Grounstancias de
interés para le correcta investigacidn del case” segln los medios
probatorios sefialados &n & CHdigo Procesal Penal. Asi mismo, nadie
discute que ia finalidad de ia prusba es establecer “lante la existendia
de la infraccdon como I.é rasponsabiligad def imputadoe™ para lo cual
feben apreciarse eses elementos probatorios conforme 2 ias reglas
de ia sana critica. Por lo demas, es incontrgvertiile que las
presunciones que el Tribunal obliene en el proceso deben basarse en
indicios prubadoa.graves. precisos y congotdantes; mas, pare gue de
esos indicios se pueda presumir el nexo causal enire defilo y
responsabilidad, deben encontrarse plena v absolutamente cumplidos
fos requisitos que de maners taxativa establece el Art. 88 del Codige
de Procedimniento Penal.- 2) En & falio del Segunde Tribunal Penal de

Cafar impugnado en g presemte recurso, se analiza iz prueba sobre

ta existencia de iz {nfraccidn y el comportamiento de! responsable de’

sustracoion de semovientes en comunidades indigenas de Cadar,
DAVID LFMA MAYANCELR, que se ha judiciafizado en la etapa del
juiciz bajo la consideradian indiscutible, tanto en el falle kmpugnade y
gue motiva este recurss, como en el dictamen del Ministerio Piblicg.
Se trata de la intervencidn colectiva en el hecho, de grupos humanos
indigenas gque en numero aproximade de UN MIL QUINIENTOS
SUIETOS son gquienes elercieron actitud colectiva, juego de una inicial

investinadién contra los adguirentes del ganado & 105 ahigeos, ef

-
a
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parjuicic de familiaz perfensisntes 4 Jiversas camunas, ganads
sustrafdo, de singuiar valor pars estos sectores aborigensas; anto gue
de las piezas procesales se despranden, luego de la identificedion def
imputade dal robo de ganade David Lema Mayancelz. La
manifestacion colectiva tendiente a castigar al ablgeo en el lugar
tgnde habita la comunidad de Galle Ruml, como oonsecuenda de fa
aprehension parz el procesamiemo, #iciado en la dudad de Cafiar
con 13 investigadén,.realmaﬂa'a.Manue!. An.tonio Paredes y Manuei
Mesias Chimbay, 'q.uilellﬁes ésta__bleg_ie,ron que"ﬁ;é Bavid Antonio Lema
£] sujato, quien mrﬁerﬁaiizaba .:ir'::lls..semn‘-'iér';tes sustraidos.  Es asi
coma, trasladado que fue David Antonio Léma, désﬁe 5 case de
habitacién de la paroguia Nazén del -Canton Biblian hasta la
mendcicnada uqml.midad. de Galle Fumi, se ﬂ;aiiza el castigo.- 3} L=
sentencia imﬁugnada' refata fos hechos asic ™. Manue! Anforic
Paredes maniffesta gue fue. é.{ 5e.-"1'-ur, refiriéndose al ACUSETD, guwisn
oijo al padre -se refiere ai‘- -r.-'ura-, usted 19 es invitade, tenga ia

bondad de salir, nosolros somos aUrtonomos, varhes 2 hacer justicia

por_puesiras propias manes, (el subrayade es de |z redacdén de a

sentenda)l que asf mismo manifestd: esto no se gueds asi; y con ef
chicote comenzd 2 flagelar a Lema: se cansaba con la mano derecha
v cambisba 7 fo oira; al final, sefaia que ef acusado Ganzhi era el
que dirigia la situaciaén, & era ef protagonisia, aungue af declaranie
mo fe torturd.. .- 4) %e destaca ¢e las versiones recogldas en ef failo,

que ta pollcia conocid del hecho durante todo e lapso de reslizacidn
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dei SO, SMpero 4e 1o Cual Ao nkerving pare eyitaflo; particuiar
aue se desprende de Ias versiones que a continuacidn se transcriben:
“ _.El Tepiente de policia Crispan Meléndez, persona deslipads a ia
calisa, quien aparece haber intervenids en complimienta de su deber,
af Irastadarse of iz 13 do abrif 8 {2 casa comunal encanrd 3 Lema
inerte, sin que dieran nombres de jos causantes def faffecimienta, es
rategbrico es manifestar, que todos lys didfogos. las negociadiones, y
guien dirigia 8 toda lz comunidad era ef sefior Ganzhi ~que fo tengo &
mi derecha- era la persona con quien dialogaba, por medio de &f se
hacia cuakgiler cosa, es decir todos aguelios le abedecian, después de
Jargas negociaciones con Ganzhi y obo, rescalaron 2 Jos detenidos
con la condicion de gue firmaran una sota indicends gue effos na
debian hacer mirgun trémite de ey en contra de Gapzii y obros
dirigentes....”. A tal punto llega {a actitud de |a Folicia, que incluso se
destaca en e testimonio trascrite  la  drounstancia  del
condidonamients de los infragtores de que s& suscribiera una acia en
1a Que se obligaba a que se no proceda 2 trémite de ley alguna contra
el semenciado Ganzhi. Particular, que €s conflimiado por et testimenic
de atro miembro de ia fuerza pubilca en la patte que a contiquadidn
<e tranccribe:; ®_Ff poficia tuis Atfonse CRisaguano, pos s parte hace
conocer: .56 encomTaba de guardia en e destacamento pofidal, & 1as
diez de {a mafana vio que acudian Un nomero deterrivnado de
comuneras gue en ese instante estaban al mando de Manuel Ganzhi

Tenelema, quien mantuvo vng conversadon con el Tnte, Meigndez,

5
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asgects esbe Gue &5 confirmado por ef oficisd de polids s momento
de deciarar, en tanto indica que primeramente fiubo un alercads en
fos patios de la Subjefatura de Transito, afli ford contecto poar
primera vez con el sefior Ganzhi, pero no sablia ni quien &s nf Como se
famaba, vricamente erz ef que dirigia a mda a2 muchedumbte
porgue guerfan Heverse un vehiculo que actaha derenido en &
destacaments...”. E£s dedr que, de parte de las 'mmunidades
indigenas, se produoe un es’tado de puder; que &R un Mmomento
determinado supera al de Ia fuerza publ!ca, que materalments es
anulada por la manl‘estadon mdréerrm 3] Segun al faﬂo impugrado,
la tesic aiegada por Flscaha en lz audrencla de juzgam:ento pretende
demostrar 1o contranie del criterls: pianteadn a favor. dei sentenciado;
grienta su pesiadn en el sngunente sent{ﬂu. 1} test:momo de Manue
Antoni paredes quien en fa audienc:‘ra manlfiesta que fue ei sefior -
refirigndose al ar.usadof que dl]n a! sacerdnte que estuvd presente

en el lugar de los herhos: usted O s lmrlt;ado, tenga i2 bondad de

=glir; nosotros SOMos autbnomeos, vamos 8 hgger Justcia por nilastras
125 nos (ei subrayado corresponde &l faHo); famblen

manifestd: esto no se queda asi; lwege con ef chicote comenzé a
flagelar @ Lema -5& cansabz con la mano derecha y cambiaba a la
otra-; at final sefiala que el acusade Ganzhi era et gue dirlgia Iz
situaciin, & era el protagonista, aungue al declarante no le torturd;
7} Serglo Rolande Leme Caile, acusa & Ganzhl de haber detenido ¥

castigado fislcamente 3 su padre; 3) Luis Rolando Montaleza Orellana
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¥ Luis MNazaria Cevallos, encargadas par erden seperior ge realizar las
invastigaciones, concuerdan entre i y refieren también este Uitimo
dato ohterids al entrevistarse con tres mujeres del fugar, “estas
supleron indicar® gue los comuneros actuarh baje etas aMenazas,
enlen R "
en cumplimlente de su deber, al trasiadarse el dfa 13 de abril 2 i2
casa comunal; encontrd a Lemna inerte, sin que dieran nombres de (o5
causantes.ued fallecimiento (acude al lugar luega de producides fos
hechos); es categérico en manlfestar, gue todez los didgtogos, las
negodiadomes, y quien dirigiz a toda la comunidad era el sefior
Ganzh!; era la persona con quien dialpgaba, por medio de &) se hada
cualquier cosa, es dedr, todes agustlos le opedecian, despugs de
fargas negocacones con Ganzhi; este ofidal y otro, rescataron a tos
detenides con la condicdn de que firmaran una ecta indicando que
ellos no dehian hacer ningiin trémite de ley en contra de Ganzhi y
otros dirgentes: 5) E! polida Luis Alfonso Chisaguang, por su patte,
deciara asi en la audiencis de juzgarnlento: &l sefior que tenqo 2 {2
derechs, el sefior Ganzhi desde el. inicda estaba liderando, 1a comuna
que hacia tode 1o que decia; ef 12 de abrll del 2005 se encontyaba de
guardia en €l destacamento policial, @ las diez de la mshana vio que
acudian un ndrnere determinado de Comuneros que en €3¢ instante
ectaban & mando ge Manuel Ganzhi Tenelema, guien maniuvo una
conversacidn con el Tnte. Meléndez, aspecto £ste que es confirmadeo

par e ofidal de policia al momenta de declarar; Indica que
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primeramentz hirbo un altercads en ins patios de @ Subjefaturz de
Transito, alll tomd contacta per primera vez con el sefior Ganzhl, pero
Ao sabia ni quien es ni como Se Hamaba, UNICAMEnts era &l Guien
dirigiz 2 foda ls muchedumbre, porgue guerian Hevarse un vehiculo
que estzba detemido en ef destammento. Ganzhi concurre hasta
Nazdén para procurar o apresamisnto de Lema, poeniendo en evidenca
la inconsistencia de sus afimuadones contenidas en e extenso
testimonia gue rinde El.':1 'jﬁ"tﬁg.— 4y & ..alcs.rsado Manuel Ganzhi
Teneleme en tesﬁﬁﬁﬁi;-réndido gn-ia audile.ht;_ia de juicio sefisla: que
el 12 de abril e enitontraba E:-;Sucasa de’ hlabita'a:':i.r;'m, 3 eso ge las
siete y media llegh Trénsito Fatardo indickndole que i dis 11 habiz
sido taptura'do'-un car.ro“ sospechose de haher vengidg ganado en

Cuenca, le detalid tode: entre los afectados estaba su madre que es

una indigentéa, a fas nueve baid en bisquedz de sila sin encontrarle, -

ie supieron  manifestar -que"'.'t"b'ci;'s' las comunidades  estaban
concentradas en los patios . de a policiz, se diflgid alid v vio
compafierss de La Tranca, San Pedro, Quinoapats, Galio, Ruri,
Huayrapungo, s& acerco con el derecho de defender a sy madre v
esquchd las pregunias que hacian les comunetos del porqué al
detener o wehiculo la pelicz no demive al chofer: habtaron en
canjunioc no en forma individusiizada, Se pidio 12 conperacidn policial
para que manden ¢ carre a Galle Rumi a objeto de asequrar que
Cuglquier persons que venga a retirarde responds por el ganadg, en

eso escuchd gue los duefios habian side deteridas en yna de fas
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calles de la civdad, poro a poco desaparecisron, se dingid hasia el
almacén del senor Carlos Taxi, pero ée regresd porgue decian que va
1] ha-bfan ido, tomd s camioneta vy ge dirigic s Gallo Rurmrni, 13 gante
wva habia llegado con Paredes y Chimbay, por oiras versiones sabe
que habian tenido conflictos con fa policla, al ngresar habia bastante
gente, Hegamﬁ otras comuritdades, pudiendo aprediar las preguntas
gue hadan sobre et robo, al princlple negaron toda, gque no se
conocian, no eran familias, que éran unos angefitos, negaron que
sean culpzbles, unos sefiores tenian unas matrculas de carro,
algunas comisionas & trasladaron 2 diferentes partes del Canar v
Azogues para fraer a los comerciantes © negocianies gque wvenden
goanady en Cuenca y AZogues, cuando winigron ninguno de eflos fie
enfatico en decir tv eres el ladrin, una sehora de Ingapirce menciond
a Chimbay, didendo: este es el ladrén me vendisie una vaca en
{nenca, la gente estaba tranguila, luege una avalﬁncha de rmujeres
les dieron unos 8 a 10 cuerszos & <ads uno, dijeron vamos a
declarar, fue sufidents, la gente se preguntaba quien erz af complice
que entregaba el ganada, Chimbay dije que era David Lema, relats
tade y dio con deralles e lugar de residencia, entonces Fernando
Tacuri dijo: yo s conezco. A las acho de la noche se autoconyocardn,
no bubo difgentes, en ceda comunidad hay una directiva, luego se
juatarcn en Aguarenoo unos 40 & 50 carres, al depc.;neﬂte estaba en
la mitad de aflos con Abetards Lépez, Luis Ledn, Witliam Tacur, Pedro
Espinoza, optaron por bajar & Nazdn, quienes conocian habian

1
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tomado la delantera, &l bajar por mMobiloil encarivaren & Cirlo
Fernandez fquien mdicd que’ estaban equivacados de  nus,
safialandoles por donde debian ir, iuege de transitar legaron
atrasados al lugar, se bajaron del carro ¥ escucharon < sithido de ia

gente, cuando estaban cerca decian ya tenemos 8! sehor,; regresaroh

a Gailo Rurnl, pudiendo apreciar el saldn Heno de gente, existan wnos

mil digenas. El sacerdote preguntd gue quienes horian asto a
Paredes y Chimbay, .respoudaeron que estaban cansades de 1os robos
por lo que has:ran avmguamones pld1er0n a‘r padre que colabore, ia

muttitud suhr:ata que se ret:re que no pueda obﬁewar o gque va 2
pasar, Un 20% a 30% en cambio e gquede, Chfmbay rpldm ic confiese
al igwal que !..ema YD me retird mamfestu el padre, les dejo para que

ustedes Invataguen Se pmcedm a entremstar a es’ms dos sefiores

con Lerma en términos pacificos. gue colabore, Ie;as de admitir s

culpatilidad 3 pesar de dar ios doé dates especificos, dijo Ro soy.
amenazando a fos otros detenidus; dicieﬁdn de agui he de salir y les
rmata, Paredes por micrdfono seﬁa-!é: ya tlenen una experiencia con
nosotros, solicitd a teda ke comunidad i den I18tigo, le agredieron i
prima Mercedes Ganzhi, Laura Bermes, Juana Narvaez, rafael Padilta,
nero no o hicleron ordenados ni amenazados. Antes que el sacerdote
spandonara el sakdn y agrediera a Lema la cornunidad pldid que e
sacaran al hlio de Lema para que no sufra treumas. Lema habiz
indicade gue ya va @ dedarar vino unz monda de preguntas v refirio e

nombre de Jardnimo o Segundn Tamay y de su esposa Margarlta

10
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Aarez, |a gente decia cue hacemss, algunos de la comuntdac de
Cungapite, cama Luis Calie, sefiaié como es posible que n.uestro
compadiero se refiera, entonces fueron a traerie, ef deponents llegd
haste los limites de Charén Ventanas, conversd con Aurelio Bermejo,
Isaura Bermeo para indicarles que estaban convocados por Luls Calie
para gue preseaden gue Lerna.habia menclonada a ung de sus
compaferos, como el sefior Tamay tal vez va conocta & habis
dirigide a Gallo Fuml, esperd por algdn tiempe a los demds en
inganilla optando por regresar, entrd al salén todo estaba pacifico
siendo 12 una o dos de iz mafiana, s= sentd a unos Cinco o sSeis
metros del escenano & un lado de una tia, estaba con frio, suefio, no
hebia comido, Wego de una hora vino e acaloramlente de das
comunidades, habia negado que Tamay y su esposa sean complices,

un twmutto je llevd al agua v regresd alevese, ne vip que le pusieron

las inyeccones, ingresd una colchoneta, una cobija, se awostd ¥

quedd a dormir, al ser las cuatro de fa mahana, se acercd Josd Luis
Camas pidiendo que llevara una comunicacién a 5an Pedro, o hizo en
compafiia del Ing. José Manuel Farurme, regresaren @ Galle Rumia EF.:EI
daro, cuandoe ingresd al local se sentd & pocos metros det fallecido,
decian tas majeres parece que se ha muerto, Victera Bermejo sefiakh
ya 5a fia muerto, paso ia mafiana hasta que flegaron las auteridades,
los padres lacinte Romere y Fausto Jirménez, muando esiaba afuerz
hideron = levantzmiento del cadaver, le liamaron por los parlantes
para que redacte unz ada que tenia por objeto sacar a Paredes v

11
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Chirnbay porque dectan que pedian marr, redacté fa MiS™a, Pero
tenia que pamer a consideracdn del pueblo, en ese momente la mai
flamada periodiste saca una foto didends que yo he estado incitando
a k= gente, yo lgia en ese momente & acta, gue o leniente Mealéndez
dijo caballerosamente sefiores pongn =2 viestra cﬂnsidemﬁén gue
vayan & ranos de la pollda o queden en manes de ustedes,
respofidiendo Hévense, e 5_eﬁ,nr Fiseal dijo yo les felicito lo que kan
hecho, desconoce fa vh.'ienda -'d'eE.seﬁor Lema, que es wialmente falsc
qie hayan mnversadc éon el Tenrente Meiéndez Ja conversacidn a
tuvo el doce de abn! 5] Las vers:aﬂes tmmnmates constantes en la
sentenca gue motiva el pres.ente recurse, se establle‘cen slementos
cuantitativos v malztatwas sabre Ias mmumﬂades que intervinieron
en el hechp materia dE! presente pmcesqwento. Re slias, por
responden a t2 comnfesidn def serrt&mnado en la Audienciz de
Juzgamiento, merace ei SenaiaﬁaS‘ A} ‘J’ictnr Hemén Tacuri Ruito,
encontrd una multtud que.nn pudo re_*conncer a las personas, habia
comg 14 grganizaciones y unos 40 a 50 camros; se botd al carre en et
que traian a Lema, estaba agresivo, amenazaba a ias parsenas
incluso de muerte... responde preguntas formoladas en la audiencia
de juzgamiento, sefiala: Que estaba presente el dia gue se suscitaron
las cosas, en &l momento gue e trasiadaron gl finade, enconird a uns

n Lo nager i mongs, habia como 14

groanizationss y unos 40 0 50 carros, e boté al carro en el que ls

frajan a Lema..; B) Manoel Antonio Paredes.- Ese diz su tarm
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guedé detenido en Zsud, necesitabs de un abogado, Cuznds
consuftabra asomaton gente de wvarias comonidades, 2 .E'.ﬂtfa" Iz
dijeron —dirigiéndose a la vicima- Este es ol ladrén, le cogicron del
pantaldn y le arrastraron, trasladindole junte coa Chimbay a ia
comunidad de Gafle Rumi; emtences empezd 2 llegar una cantldad de
gente agitadoes por los dirigentes, siendo encermados en la casa
coraunzl; & eso de jas ocho ¥y media de la nocke empezaron a
flagelarles, primerp 3 Chimbay por orden de los agitadores.., por
disposicion de los sefigres que estin practicamente involucrados. .
una vez castigade Chimbay indicd gue € habia comprade las dos o
{res cabezas de ganado adquiridas a la vigklma;  salieron 3 traer al
fallacido; cuands llegd e cn!océron unz soga al cuello ¥ en la datura.
Arribd el pdrroco de Honorato Vésquez. C) Maria Trinidad Transito
Puli Collaguaze.- Cuando liegd 2 Galio Rurni & las ocho y media,
hahia estada gente de todas las comunidades, de la zona de Pimo
Gun, Charcay, Junca!, quienes, conversabﬁn que estos sefiores han
sabido robar y vender; ya habian ide 2 raer a Lema; escuchd por le
venrtanz a Paredes v Chimbay declr que &l misma. sabke robar; cuando
llegd les dijo: t me mandasta & traer; Loma les amenazaba. Manuel
Ganzhi estuvo fuera conversando con fa gente de la zona baja.
quiznes dijeron: ni pueste candelz vale, fenerios que saber quien s
ef que entreqa; no quiso declarar, por €30 ie castigaron..., D} Como
vonsecuerkia de la aprehension en la ciudad de Cafiar de Manuel

Antomin Paredes y  Manue! ‘Mesias Chimbay quienes fueran
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tragiadados @ j2 comunidad oe Gé!ln Romi, v obteriendo de parte de;
segundn de los mombrados 12 confesicn de gque Dévid Antonlg Lema
era quien entregaba los semovientes, éste es detenido y trasiadade
desde su casa de habitackdn situsda en la parroquia Mazon del cantén
Biblisn hasta la mencionada comunidad, hecho que se eﬁcuentra P
deméas acreditade con los festimonios de Sergio Rojande Lema Calle,
hijo del fatlecdn, tuis Reberto. Pomadila, Victer Hermnaén Tacf,
Segundo Pedro Espinoza-i’e't‘n:a*ndez, Seéé‘nda Aureiia Camas, y otros.
Apresamiente que se In hace -ha;.c ta mnhvaclon de liegar al
esclarecimilento de dwe:rsas sustracnones que hab:an tanida lugar en
ia zona, empem tal praoedimiento tiene tugair & margen del deracho.
SE)(TO LA RESPOHSABILIDAD PUNIBL.E 1} Dade ia naturalezy
del hecho, deben ser mchvo de partlcuiar anal:sss las participadones
punibies en juego y ias respansabiﬁdadés respectivas, &0
circunstandas en que la demmm;ada. “usticia par propiz mano”, s
da trescendencia del pmsamjenm ]unduc.o penal actual;, de ta
naturaleza, que ha sido muotivo de preccupaclin del pensamienic
sustantivo ¥ procesét penal en dversos tarmpus del dereche, por las
rircunstancias pecuiiares gue se dan: desde esferas historicas, hasta
poliicas v sodelogicas, que especialmente se  centralizan  en
comunidades aberigenes del Fouader y  Latinoamérica, y que har
despertado slagular imaortancia en organismas internacionates; & tal
punto que fiuestrz Consttucion Politica cubre un singular espads

normative, gue en e presente casc ha sido motive da andlisis de

|4
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parte del ministerio pablice an & dictamen correspondiente. Merasen
que -4;-.1.1 base dé [a senfencdz impugnada se hagan, las siguientas
consideracdones: Se establece & través del reconocimients madica,
gque describe fas lesiones que otasionaron la muerte de David Lema
Mayanceia, asn’:. hematomas v equimosis en e  NOVENTA POR
CIENTO DEL CUERFD - destacado en letras mayisclas en el
presente fatlo-, por fagelamiento, con sangrado en regidn de la
espalda, myiltiples excoriaciones en Cara y dotsc nasal, laceraciones
en pabellones avrculares, equimesis, hernatomas y excariacionas en
fa iotalidad del térax; en ebdomen equimosis y excoriacionsas
mdltiples con presencis de surte eguimdtico que deja huslls en [a
unién de su parte superior con ef torax; derse excoriacionss moltiples
par donde sangra oon  facifidad, equimosis ¥y hematomas;
axtremidades excoriaciones maitiples, equlmasis- ¥ hematomas,
edema de manos; presencia de eguimosis en el pene. Edema
hemorrdagico  congestive en el cerebro; hemnisferios cerebrales vy
drcunvoluciones hemorragicas congestivas, cerebelo  hemormdgice
ongestivo.  Misculo  tordcicos  hemorrdgicos, cavided  tordcica
presencla de sangre en el lado derecho 50 o aproximadamente,
pulmenes antracdsis, hematoma en fdbufo  inferior. Miembios
superores edema de manos, aquinosis y'hematamas en foda su
extension, miembras inferiores excorlaciones maitiples, equimosis v
hematmnas en toda su extensién - DIAGNOSTICO: Pclifraumatimnn,
hipotermnia.- Pruebs & ia que 58 adi.cinnan ios testimonios de Sergic
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Rolando _Camagé Lzrna, MHanusd Antonio paredes, Luis Roberta
Pormaddia, V{&or Heman Tacur, Segundo Fedre Espingza, entre
otros, con ko que se justifica is CGrounsisnas que &l fatlecidn Lerma fus
detenido y privade de su ilbertad en sactor Nazdn del cantdn Biblian v
trasladado hasta la comunidad de Galln ruml!, en et cantdrr Cafar-
En la sentencia del Sequnda Tribunal Penat de Cafiar, no existe
referencia alguna sobre si el Flscal incorperd como prueba en el
proceso el reoonoclmlento del lugar; -de mansra gue exishé un

lamentable vaclo’ porque no e ha prahada snbre el lugar que fue

ocupado por cuatm cumu’mdades iﬂdlgﬁ'nas dn Canar de la comumnitdad
de Gallo Rumi, de fur_\damentai importancia pare estabiecer la
presencia de miembros de cuatre comunidades indigenas,

determinante para consiferar un calculo aproximade de  Jos

individuos  que ocuparari aparentemente fanto el szldn principal '

como las afueras, que fueron gulenes agredieron a k2 victima hasta

ocasionarie la muerie; en droumnstancds en que existe evidencia

testimonigl de que fuercn aproxirmadamente cuarenta buses ios que '

se trasladavon a |z comunidad de Geile Rumi; 2) Para resolver =
recuree de casacion, corresponde el establecer sioen la seniencia
impugnada, opera la subsuncion entre el trecha procesadc
penaimente con |a norma tiplcs previste y reprimida en el Art, 183,
en relacién con el tercer inciso del Art. 187 del! Chdige Penal, de
manera que ios hechos motivo  del procesamiente, a través de ia

prueba ingresada 3l proceso en !a audienda de juzgamients, a pariir
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de iz . e;détencla metarial, en circﬁnstancia d= Qe
desafortunadamenfe existen vacios en is instruccidn fiscal que
gmitieron el recoger datos objetives sobre el lugar de lgs hechos,
puss lo que existe probade es gue se frakd de aproximadamente
cuarenta mil sujetes provenlentes de comunas de 'a provinda de
Cafiar, quienss asumen la acitud de “justicla por mane propla®™ £n
relacidn ron ta sustraccién de ganado vacune GUe por un lapsoc
considerable famiilas indigenas fueron victimasg, en draunstancias en
laz ruales se veian privadas de una fuente de subsistenda; ermpero ia
abundante prusha testimomial gon el informe espedalizado gue
contene e reconocimiento medioo legal, 'entregan al proceso la
conviccién de que en efecto ia existenda juridica del delite resgonds
a la infraccion incimiradza  en virtud de la cual “siz orden de ias
autoridades constifwidas® se prive de la libertad a fa vichima David
Lemna Mévance]a, ¥y se produjo agrestn fisica proveniente de un
grupe humane no indwidualizade ni identificado, que e causo la
muerte: a tal punioc de que las lesiones Yegaron a cubrir un espacic
equivalente al noventa por clenfo de su CUETpD, en haras continias
luego de haber capturado a Lema May-am:ela oo posible auter del
hecho, v de que sujetos gque adguirieron el ganado sustraide
manifestaron o haber comprado 2l sujeto legaimente juzgade; 3) E=
avidente entonces que la existencia juridica det delite incriminado,
con los antecedentes expuestas, estd jusiificada en sentendia:

indudablemente el tipo penat es reproducido en ef proceso; 4}
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Entonces es preciso el considerar si en efecto, se dén os etementag
procesdies par.a pﬁder e_stemecer sl en realidad 52 ha incormideo en
error de derecho en (2 sentenca, en los témiinos del recursg de
casacidén  interpuesto; se  precsa  cubrir gl entarna  juridico
correspondiente, en los slguientes puntos: A} Para considerar of
planteaimiento con el que fundamenta la impughaddn el sentenciado
52 precizsa de cnnsideradnnes_._.p;evlas a fin de advertir tales
slegadones, en drsposidanes consumcsonales y de lz Organizacidn
Internacional ds.-J Tr'aba_po gue se relaclanan CDH e asuato Que
preocupa a varms panses laﬁnoameﬁ.c.anns en reiaaon con & elercicio
de ja jusHcla, ancestral de grupos mdagenas de nuestm continente.- Al
respecto, merece el canslderarse Iu anatada a traves det criterio que
at resped:n mantlene E] tratadssta espanul de la Universidad de
Walencia, Emiliano Bolja Jiménez, _cm-r.o resultado de Ia' invesﬁgatiﬁrn
reafizada en nuestrg contlnente P.I _iLeSpecm sostiene I axistenriz de
un Tacdantica Deremo Pena.f md;gena A en curnunidades ge lg sierrs
y criente ecuatorlanc. Al respecte manifiesta: .5 nagie deja de
constderarse 3 sfmismo como sujeto marginado Que vive en unas
dete.-minadas_ condicdiones sodiales, econémicas y politicas de “modo
natural™ y adgidere condends de su propia digridad, de su valoracidn
como persoﬁa, de la estimacidn de su cuffura, fengua, Eradiciones |
costuimbres v dered:iu autbciono...”.- “..En los dititios a9 == han
Brodudide MUCNos 3505 J8 auto fusticia en fos que una pobiacion, un

batrio, ©ha partoquia o una entided focsl mencr ha enfuiciade,
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cidenado v ajusticiado & algono 35 SUS méemiros 0 2 'orras
personas foraneas sin que ef Sstado hayae podido aplicar sus regias de
procedimiento penal o si propio texio purtitive. Y le mavorie de fos
medios de comunicacién hian sefialade gque an estos supuestos se
encontraba iz esenda del Derecho Penal indigena, De ahf que, en
primer lugar, se tengz que analizar cada uno de ese conjunto de
hechos para detenn}nar finaimente, bign i3 existencia de unas reglas
especificas de enfuiciarmiento v su aplicacidn, o blen, por &f contrario,
gara constedar gque ent estas ooasiones 8 Castigo obedecis 2 una
situacin de crispacitn, de desesperacicn v de rebia de un sector da
i3 pablacion ante I3 sftuacién de inseguridad, de ineficacia p  dge
COMURTON de Jos drganos de persecucién penaf de clertas zonas dei
pals, con ausencia de toda norma 0 procedimients...® (“Introduccién
a los fundamentos del derecho penal indigena™. En virtud de lo
expuesto, nos explicamas que dentre de lo rudimenterio de fa
actuaddn de fos grupos indigenas en & procesamiento elemental gue
s& dio, cuando antes de proceder 2l castigo del sujete de {a infraccidn
-victima del hecho incriminado-, precedld fa versitn pablica de
quicnies fueron adquirentes de los semovientes sustraidos; B) Esta
Tercera Sala de {o Penal, sin pretender sugteniar criterio alguno en la
tesis de la justicia indigema antes enunciada para establecer un
criterio previe explicative, advierte que [a actitud de fos grupos
indigenas tuvo razon de ser en moblvaciones que no  fienen relacidn

con €l becho sine con una realizacidn de justicia existente gue s

ie
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pracica en sityaciones similares; €) B! Art. 183 del Cédiga Penal
reprime 2 guwienes arbitrariamente -sin orden de Autaricad
constitvida- e itegiimamente depinvieren o particulares. Dispnsic]lén
que se complements con el Art. 187 fbidem, de ia slguiente forma: e

sequida inciso gue se remite 2 lz altemativa punible de que st el

sujetc hubiere sufrlde  tormentos oorporales, gl Chipaple  sera

reprimif.in .+ emperp & ten:ero ¥ LI|'ElI'n0 incizo de ests disposiddn,

estahlece la hlpntesaﬁ que rEcﬂ-ge #a sentem::a impugnada, que

- -4‘

incriming al se»ntencia-:lﬁ con respectu a que 51 Ios tormmentos, 1o
" N

hubleren causada Ia muefte _Igad sera reprlmjdc con reclusian

mayoer ESDECIE!I 3 D} En &l casn que nos oc:.:pa, fue In

mud‘ledumbre, los grupns md!gl'.-ﬂas tmsiadaﬂus a2l lugar cde

los hechos, en aproximadamente cuareniz camlones, quisnes

J

fueron bajo Ia l:llrecclon de Mﬁ. UEL GANZ‘I TENELEHA, diaron

muerte B DAVID -LEHA'HAYAHCEEA v:orrio se desprende de las

3 5

lesiones sufndas, gue. :uhnm ai mw:nta por ciente de su
cuerpo; y comoborados practkamenm por tdos los
fextimonios que ze relacionan con el heche; E) E rol def
sentenciado de dirigir & la muchedumbre que vicimé al imputado de
sustraerse ganade, no bre sl grado de responsabilidad de actor en
el dalite que se Incriminag cuwya subsuncitn con los heches responde a
fos Hipos pénaies establecides en ef falle del Tribunal Segundo de lo
Penzl de Cafiar. La doctring contemnporanea ﬁe lz autoria que define

gt rof en el gue tacorris & sentendiade como Intervinients oo

an
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cualificada, que lo ubican tanto el cidigo pena Celombizno comt &
prienanza prucesai Alemana; se 1o conceptila coran “._Ef intervimiente
es & coparticipe gue caredlendo de las cefidades eépeciafes exigidas
en ef tipy realiza con ef intraneus 13 conducts del delitc espedial o le
detarming o Je ayuda @ taf realizecion.- Caben desiacar que segum e
mismo auvtor gue anota que “La figura del interviniente no cuafificado
sifa se da en los delitos especiales, en los cusles s0lo o5 gutor guien
ademas de realizar la conduciz Hpica tengs en las calidades
especiales exigidas en e tipo de f2 parte especial (AUTORIA. - Aiberto
Sujrez Sincher Phg. 523.- UNIVERSIDAD EXTERNADO DE
COLOMBIA). - ... "~ El INTRANEUS, es quien reproduce & tipo penal de
un defifo especial, que en el presente caso tiene tal naturaleza, no
sdip por los ctermentos cunstitutiyos del hecho, en que se frata de una
muchedumbre quien le ejecuta, dentro de iz cual & sentenclado en el
procesamients que motiva e presente recurso de casacién -
regponsabilivado por la justi-:ia ondinaria-, es uno mas entre quisnes
provocason la muerte, cuyo resultado, por lag esiones ocasisnadas,
escapan a cualquier hecho que cortentemente se desarrofla dentro
del delito contra la vida; resuitado que es la expresidn de la acttud
que, dertyo del entermno de fa ‘justida por mang propia”, constinzye
manifestacion ancestral de sectores indigenas que cubren espacios de
cultura, cuyos aspectos constitutives se desarroilan en ia produccldn
del hecha; s menaster destacar detdlles, tales corma por ejemplio £

impedir la presenciz del sacerdote, de significado refigioso en s

ka2
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egmunidad, que impidieren que continde en o ugar donde et hechg

oourrld, para con la sola presenca de los sectores indigenas

agraviados, dar rienda suelta a lo que elics conslderan ejércido de ta
Justicia, ante un comportamiento de singufar gravedad, de significado
no commin, el de fa sustraccidn de ganado, gue no solo jesionz fa

econtmia de sectores que soportaron la aciftud ablgez mencignada,

sing de valores de mayor y diferente significacion de ia sociedad

fndigens, cuya actltud'-'.'nﬁ'- e5 extraﬁé'.'eﬁ"los diversos  sectores

abkorigenes dal pais y del mntinegte - Es ewdente que iz muerre de

un ser humanu prwucada Jlegfﬁﬁirﬁamente,f constfHJyE ung ag los

iy ; s

hechos mas sagmf‘catwns que im:ide &n l& segurfidad Jundica del

Estade; sin embarga, nada s& hg ’hechu per establecer ia altgrnativa
Eears Vit ?,
procesal para rncorporar aI Grden penal la ader::uadén & Iz iusticia la

S o 5
potestad;que se canduce oon sepfido cove expin:acmn es histérica,
JI

adeoptade por imporﬁn‘tes se res de Az souedad ecuatoriana,
empere de que en 2 Pmyecto mmaf def Eoﬁlgc- de Procedimientg
Penal sugerido por iz Corta Suprema de Justicia en 1992, se
establecté una propuesta concreta que fus desestimada por el
legislador, gue hublers sefialado un camino pare dentro de Ia
estructura sefialar un auténtico sisterna  de incorperacién de ia
Justicla Indigen-a-* Por to expuesto e pone en vigendia el principio de
ausendia de consentimiento yoluntario que prevé el derecho romang
cuanee expresal "nullus videtur dolo focere. QUi suo fure utitur”,

porque efeciivamente ) yhlizar fo que sz considera como “su

A
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| dereche” intencin ge reatizar lo prohitido.- Con teles zrtecedentes,

12 semtencie del Tribunal Segunde de lo Penal de Cafiar, ha

ineriminado ab hecho @ traves de Lna interpretacidn indebida de 13 -

Lay, que segun manffiesta Prieto Castro, &sta opera  “en fodoes Jos
casos en gue, no obstante, haberse aplicsdo f& norma. adeciads, no
se je da su verdadero sentido hacténdole derivar de ella
CONSEcUEnCias ' gue #o resuften de  su confarnido.  Por  tas
conslderaciones  anotadas, ADMINISTRANDGO JUSTICIA, EM
NOMBRE DE LA REPUBLICA ¥ POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa
la sentencia impuanads y dicta sentenda absolutoria a favor de
MANUEL GANZHI TENELAMA, disponiéndose se cancelen todas las

es v personales dictadas en SU CONia.- Notifiguase,

r. Hernén Ulioa Parada br. Redrdae Buchelt Mera
MAGISTRADO MAGISTRADD

Tl
Dr. o Alarcdn
MAGISTRADO CONJUEZ

Certifico.-

i3r. Hermas Sbarango Aguirre
SECRETARIOC RELATOR

Iz
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D vmad doxs
RAZON: En GQuitc, hoy -slete de agoesto de dos mH eocho, ¢ l&s
discizéis horas, nofifics con (3 nota en rélacién v sentencia gue
anteceﬁe a MAMUEL GANZHI TENMELEMA, en & casitero judicial Na
657 y 763 y at MINISTERIO PUBLICO en of casillero judiclal Na.

1207.- Certifico.- L

Dr. Hermes oo Aguirre

SECRETARIO RELATOR
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RAZON: Devielvo al Secretaria de |z Sala Penat de Iz Corte
Superior de Justicia del Cafiar e juicio penat  No 502-2004,
seguido por DAVID LEMA MAYANCELA &n contra de MANUEL
GANZMI TENELEMA Y OTROS, venido en grado por recurso de
casacion, compuesto de setedientas cuarenta v ocho fojas
(748}, ocho {8) cuerpos y Eiecutoria Suprema  en diez (140}

. fojas dtHles.- Quito, 11 de agbst

Dr. Herfes Sagango Aguirre

SECRETARIO RELATOR

115



