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RESUMEN

La presente investigacion de tipo histérico juridica aborda lo relativo a las
familias y sistemas juridicos y su influencia en el Ecuador. Este tipo de estudio ha
permitido resaltar la importancia del Derecho Comparado en los procesos de reformas
legales y caracterizar cada una de las familias juridicas y el propio sistema juridico
del Ecuador. Se deja establecida la trascendencia que han tenido las codificaciones
en el Ecuador, la consagracion y reconocimiento al pluralismo juridico y a la justicia
indigena como experiencias positivas en el pais. El mayor valor de la investigacion
radica en demostrar que los cambios legislativos deben producirse cuando se aportan
las bases tedricas e histéricas sobre cualquier instituciéon juridica que requiera ser
modificada, pues de otro modo las normas juridicas nuevas pudieran constituir un

simple adorno que es ajeno al contexto ecuatoriano.

Palabras clave: Familias Juridicas, Sistemas Juridicos, Fuentes del Derecho.



ABSTRACT

The present investigation of legal historical type addresses what is related to
families and legal systems and their influence in Ecuador. This type of study has made
it possible to highlight the importance of Comparative Law in legal reform processes
and to characterize each of the legal families and the legal system of Ecuador itself.
The transcendence that codifications have had in Ecuador, the consecration and
recognition of legal pluralism and indigenous justice as positive experiences in the
country, is established. The greatest value of the research lies in demonstrating that
legislative changes must occur when the theoretical and historical bases are provided
on any legal institution that needs to be modified, because otherwise the new legal

norms could constitute a simple ornament that is alien to the context Ecuadorian.

Keywords: Legal Families, Legal Systems, Sources of Law



INTRODUCCION

La idea de desarrollar una investigacion sobre familias y sistemas juridicos
nace de la necesidad de modificar la percepcion de monotonia que tradicionalmente
se tiene sobre el Derecho Comparado y de las investigaciones de corte histérico
juridico. En el desarrollo los estudios asignados como estudiante en cada una de las
asignaturas de la carrera de Derecho en Quito, casi siempre lo que se realiza es
buscar las normas juridicas de otros codigos extranjeros y compararlas con el
Ecuador, sin profundizar suficientemente en las razones por las cuales en otros
paises se regula de forma diferente o igual al ordenamiento juridico ecuatoriano.

El estudio de las familias juridicas contribuye a comprender muchos aspectos
relacionados con el origen del Derecho ecuatoriano y a analizar hasta qué punto el
sistema juridico nacional responde a una influencia plural de fendbmenos historicos
gue han trascendido hasta hoy. Por supuesto, tendra particular relevancia la forma en
gue Ecuador ha preservado su idiosincrasia a través del cuidado y proteccién de sus
tradiciones culturales y juridicas que hace muy particular incluso la presencia de la
justicia indigena dentro del contexto nacional.

Dentro de la Universidad Metropolitana del Ecuador, (UMET); en su carrera de
Derecho se requiere renovar y extender la vision mas alla del estrecho marco de los
cbdigos y de las fronteras nacionales, lo que quiere decir que se estara haciendo
referencia practicamente al Derecho de todos los paises y esencialmente a la forma
en que hainfluido en el Ecuador. Esta es una de las primeras necesidades de realizar
un estudio de corte histérico, doctrinal y de Derecho Comparado en el que no falte el
espiritu critico para mejorar, no solo el orden juridico nacional sino para enriquecer la
doctrina en las ciencias del Derecho.

El punto de partida de este tema es el estudio de las familias juridicas que, con
distintas denominaciones, han trascendido hasta la etapa contemporéanea; la familia
del Common Law, la del Civil Law, de la que ha formado parte la Romano Germanica
o la Romano Francesa, la también denominada del Sistema Continental Europeo; la
Familia Socialista o la Religiosa, entre otras que mas adelante se analizan. En cada
una de ellas se identifican las caracteristicas fundamentales de cada familia juridica,
con el de fin actualizarse permanentemente a partir de su reconocimiento.

Este tipo de estudios facilita asumir con responsabilidad y compromiso

posiciones criticas ante el sistema juridico implementado en el Ecuador, asi como



dialogar y debatir desde posiciones razonables sobre las codificaciones y reformas
constantes que se realizan por el érgano legislativo. La presente investigacion, no
permite agotar el tema, pues resulta imposible desarrollar en tan poca extensiéon una
evaluacion total del Derecho universal y su trascendencia al sistema juridico nacional.

Aunque las normas juridicas tienen como caracteristica general la
‘permanencia”’ es decir que se dictan para que rijan por un tiempo prolongado, los
sistemas juridicos no son estéaticos pues como reflejo y consecuencia de la vida; se
encuentran en movimiento y responden a la realidad econémica, politica y social que
impera en un momento y lugar determinado. Muchas de las formas de Estado que
han existido ya han desaparecido o se han transformado, de manera que también las
familias juridicas se han imbricado o modificado durante la historia de la humanidad.

En ocasiones, se considera que los temas que se han desarrollado en la
historia del Derecho no merecen discurrir por una investigacion, pero contrario a ello,
se defiende en este proyecto la idea de que el tema de las familias y sistemas juridicos
siempre sera de actualidad, pues no puede ningun Estado afrontar reformas legales,
desconociendo de donde viene el Derecho que impera en su pais y a qué razones
obedece que en algin momento se hayan adoptado reglas para resolver conflcitos
basadas en la codificacion, o aceptar opciones que otorguen validez a la costumbre

como fuente del Derecho.

El Derecho, tiene elementos del pasado historico y una incidencia en el futuro
del Ecuador, por tanto, los 6rganos legislativos deben conocer que no se trata de
copiar normas de paises supuestamente mas avanzados, ajenos a la cultura y
tradicion de los ecuatorianos, sino que se requiere de un estudio integral del origen
de las instituciones juridicas, de cuales rigen y son efectivas, y qué reformas legales

pueden ser mas adecuadas para implementarse en el Ecuador.

Por solo anticipar un ejemplo después de comparar al Ecuador con el mundo
moderno, podria surgir la interrogante: ¢Por qué no se cuenta con un codigo de
familia, si los Estados han priorizado esta materia y la han independizado del Derecho

civil y de otras ramas del ordenamiento juridico?

Las razones antes expuestas motivan a realizar un estudio doctrinal que tribute
al fortalecimiento de la historia del Derecho y a la comparacion juridica,

fundamentalmente en materia de familias y sistemas juridicos como presupuesto para



adoptar mejores decisiones normativas en el perfeccionamiento del ordenamiento
juridico ecuatoriano. De ello se derivo que se fijara el problema en una interrogante

gue sirvio de guia de trabajo para la investigacion:

> ¢,Cuéles son los fundamentos histéricos, doctrinales y juridicos
procedentes de las familias juridicas que han influido en el sistema juridico
ecuatoriano y que deben servir de sustento a los legisladores para la realizacion de
reformas legales?

Como problema planteado, requiere de multiplicidad de respuestas, no se

plantea ninguna hipoétesis, sino que se opta por dar respuesta en las conclusiones.

Como objetivos se plantean los siguientes:

Objetivo General

Sistematizar los fundamentos historicos, doctrinales y juridicos procedentes de
las familias juridicas que han influido en el sistema juridico ecuatoriano que deben
servir de sustento a los legisladores para la realizacion de reformas legales.

En correspondencia con ello, nos hemos planteado como especificos los

siguientes Objetivos:

1. Definir los conceptos de familias, sistemas, tradiciones y ordenamientos
juridicos que han generado confusiones doctrinales desde el Derecho antiguo hasta

la contemporaneidad.

2. Comparar las grandes familias juridicas reconocidas desde el Derecho
antiguo hasta el Derecho moderno

3. Caracterizar el sistema juridico ecuatoriano a partir de la influencia de

las familias juridicas como precedente para su perfeccionamiento.

Conforme a las sugerencias contenidas en el Manual de Procedimiento de
titulacion de la Universidad Metropolitana del Ecuador se propone un capitulo a la
metodologia. El trabajo se estructurd en tres capitulos. El primer capitulo se dedica al
estudio de las familias y sistemas juridicos desde el Derecho Comparado, donde se
exponen los antecedentes de otras investigaciones, los problemas conceptuales en
torno a las familias y sistemas juridicos, antecedentes historicos, la controversia entre
el Common Law y el Civil Law, asi como las caracteristicas de la familia socialista y

la de los sistemas religiosos.



En el segundo capitulo se capitulo se dedica a la metodologia y en el tercero
a partir de un razonamiento l6gico y deductivo y la aplicacion de los métodos
cientificos se realiza el andlisis de los resultados caracterizando el sistema juridico
ecuatoriano, identificAndose algunas limitaciones que pueden superarse con la
profundizacibn de la comparacion juridica con otros sistemas y con el
perfeccionamiento en el orden practico. Finalmente, se exponen las conclusiones,

recomendaciones y bibliografia.

Al concluir el tema se logra sistematizar los criterios teéricos y juridicos del
objeto de estudio, caracterizar cada una de las familias y sistemas juridicos modernos,
asi como determinar la influencia de tales familias y sistemas en el Ecuador desde el
Derecho comparado. Se insiste en el Derecho comparado a pesar de los distintos
métodos de investigacién utilizados, pues ya sea como método o como disciplina, ha

sido obra de los comparatistas el estudio de las familias y sistemas juridicos.

Finalmente es trascendental expresar que la investigacion que se ha escogido
sobre Sistemas y Familias Juridicas tributa a la docencia que se imparte en la
Maestria de Derecho Procesal de la carrera de Derecho en Quito, y en tal sentido se

opto por efectuar este tipo de estudio historico doctrinal.

Se pretende el perfeccionamiento de los resultados obtenidos, a través de la
realizacion de otras investigaciones y su posterior publicacién como obra cientifica en
provecho de la Unidad de Investigacion sobre estudio comparado de los sistemas
juridicos. Tanto los alumnos de pregrado como los de postgrado podréan utilizar la

presente investigacion como material bibliografico en su formacién académica.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

El presente capitulo tiene como objetivo sistematizar los criterios tedricos
acerca de las familias y sistemas juridicos que han existido en la historia del Derecho,
con especial énfasis en el Common Law y el Civil Law. Se caracterizan cada una de
estas familias juridicas y se evalla su trascendencia hasta la etapa moderna en el

Ecuador.

Dentro de las familias juridicas se distinguen la del Civil Law (que en algun
momento se integra como Familia Juridica Romana, Neo Romanista o Romano
Germanica, o de las cuales se indaga sobre sus antecedentes en Roma en su primera
y segunda etapa). Derivado del Civil Law se conforma la conocida como Familia
Romano Francesa y de algun modo se ha identificado el Civil Law con el Sistema
Continental Europeo, por ello se abordan los movimientos codificadores romanos; el

aleman, el francés y la codificacion espafiola.

Se examina la familia anglosajona o del Common Law, implementada en Reino
Unido, Canada, Estados Unidos de América, Nueva Zelanda, Australia, entre otros
paises. Se indaga sobre la familia juridica socialista conformada por las antiguas

Republicas Soviéticas, China, Corea de Norte, Vietnam y Cuba.

Se caracterizan ademas la familia juridica de los sistemas religiosos donde rige
el Islam, como Arabia Saudita e IrAn. Se acotan algunos aspectos de los sistemas
juridicos mixtos de Canada, Israel, Japon y la India. Vale aclarar que en ocasiones se
entremezclan unas familias con otras, por ejemplo, el Derecho Consuetudinario, a
veces, es tratado como familia aparte y en otras ocasiones, es inmerso en otras

familias, pero ello obedece esencialmente a que asi ha tenido lugar en la historia.

Lo que se desea esclarecer es que no todos los autores presentan el tema de
igual modo. Cada estudioso del asunto se ha acogido a la clasificacion que ha
estimado pertinente siempre que le haya sido posible argumentar las razones por las

cuales escogi6 una u otra variante.



1.1. Antecedentes de otras investigaciones

No han sido pocas las investigaciones realizadas sobre este tema, aunque es
bien dificil agotar un asunto que posee disimiles aristas. En el caso del Ecuador
(Blacio Aguirre , Derecho Comparado, 2010) después de haber realizado estudios
sobre Derecho Comparado concluye sobre sus ventajas en la esfera nacional, ya que
en su opinion este tipo de estudios aporta al legislador informacién para adoptar una
adecuada politica legislativa, le informa al Estado acerca de cudles son las tendencias
del mundo contemporaneo y de las experiencias logradas en el extranjero, de manera
gue es muy frecuente que los paises reconozcan la importancia de la comparacion

de las familias juridicas en el mundo.

Segun este autor la materia de sistemas juridicos comparados es
imprescindible para llevar a efectos la idea de la unificacion legislativa que muchos
paises defienden hoy a nivel internacional. El ejercicio del Derecho Comparado puede
constituir una via que dignifica el conocimiento juridico comun. (Blacio Aguirre ,
Derecho Comparado, 2010) Es el del criterio que el Derecho Comparado posibilita la
propuesta de reformas legales, teniendo en cuenta las soluciones adoptadas por otros
Estados y que en muchos casos han sido sometidas a comprobacion en la practica y

valoradas en sus efectos. Sobre esta base pueden elaborarse nuevas leyes.

En la Universidad Andina Simén Bolivar (Alarcon Pefia , 2016) desarrollé su
tesis con la tematica “Una metodologia comparativa critica: Su aplicacion al caso
ecuatoriano” y en sus conclusiones acota, que se verifica en el Ecuador “la ausencia

de una metodologia de Derecho Comparado”. Sefala ademas que:

1. El ejercicio de derecho comparado no puede cefirse al modelo

tradicional y su metodologia.

2. La recepcion o importacion mimética de instituciones o cualquier otro
objeto de vanguardia foraneo no involucra un ejercicio de derecho

comparado.

3. El derecho comparado no es sinénimo y tampoco se reduce a un

ejercicio de legislacion comparada.

4. El agrupamiento o insercion pasiva de los sistemas y subsistemas

juridicos en una u otra familia juridica, acorde al cumplimiento de rasgos



comunes, -propio de la metodologia tradicional-, desvirtla sus

particularismos o impurezas. (Alarcon Pefa , 2016, pag. 78)

Finalmente hace un llamado respetuoso a la academia ecuatoriana y regional,
para que se asuma la relevancia del estudio del Derecho Comparado en las mallas
curriculares, alerta sobre su vinculo con la teoria local, con sus particularismos y
fundamentalmente con la eficacia del sistema juridico. Considera que esta es una
realidad que no puede ser desatendida y que a través de ella se trata de generar

conocimiento y recuperar la autoestima de nuestros sistemas juridicos.

Se han realizado otros estudios sobre la influencia de la Carta Magna en el
Estado Constitucional de Derechos y Justicia: un ejercicio comparado y complejo
(Alarcon Pefa , 2016, pag. 77) Los estudios comparados sobre la familias juriidicas
en el Ecuador constituyen antecedentes muy valiosos del tema que representan un

avance en el pensamiento de los juristas.

1.2. Familias y Sistemas Juridicos. Problemas conceptuales

Alrededor de los conceptos de familias y sistemas juridicos se produce un
debate, pero nada que no pueda ser dilucidado si se define cada uno de ellos de
forma independiente. Es necesario agregar a estas definiciones el significado de
“tradicién juridica” y “ordenamiento juridico” para establecer que, aunque existe una

relacion muy intrinseca entre todos, también concurren diferencias.

El concepto de tradicion juridica se asocia al conjunto de tradiciones,
costumbres, cultura de un pueblo; el ordenamiento juridico son las normas juridicas
de un Estado; la familia juridica surge de aspectos comunes de varios sistemas
juridicos y los sistemas juridicos conforman un conjunto de normas, instituciones
juridicas, costumbres y principios propios de un Estado o territorio. Es la forma mas

simple de expresar conceptos que ciertamente se entremezclan unos con otros.

Las familias juridicas se han definido como conjunto de sistemas juridicos que
poseen rasgos comunes, atendiendo a sus antecedentes, fuentes, conceptos,
principios juridicos, metodologia legal y procesal. Una familia juridica agrupa sistemas
juridicos que poseen caracteristicas similares y se encuentran separados con motivo

de las fronteras que delimitan el territorio de cada Estado.



Pese a que existen en el mundo mas de cien ordenamientos juridicos estos
han logrado identificarse o agruparse en unas pocas categorias. Cuando los sistemas

juridicos se agrupan por sus similitudes, se les conoce como familia juridica.

Dentro de las familias juridicas se reconocen la Familia Neo Romanista
procedente del Derecho Romano justinianeo que combinaba el Derecho Germanico
con el Canodnico; la Familia del Common Law con influencia danesa o vikinga; la
Familia Socialista que surge a partir de 1917 con la llegada de los bolcheviques al
poder, quienes traian consigo la doctrina del materialismo dialéctico; los sistemas
mixtos que de forma paralela aplican varios sistemas y los sistemas religiosos

basados en el Derecho Divino.

(Herter, 2009, pag. 15) reconoce como familias juridicas: el Common Law, la
Familia Juridica del Cdédigo Napoleonico, la Familia Juridica Alemana, los antiguos
paises comunistas, el grupo del Derecho Romano Germanico y los del este asiatico,
la Familia Juridica Noérdica y la Familia Juridica Islamica. Lo mas generalizado en el
topico de familias juridicas ha sido denominar como tales: el Sistema Continental
Europeo también conocido como Civil Law o Sistema Romano Francés; el Derecho
Anglosajon o Common Law; el Derecho Religioso; el Derecho Consuetudinario; los

Sistemas Hibridos de Derecho Civil y Anglosajén y el Sistema Juridico Socialista.

Cuando se aduce a las caracteristicas de determinados grupos de paises que
siguen la misma linea de principios y formas de hacer justicia, algunos autores los
tratan indistintamente como familias juridicas o sistemas juridicos. Tal es el caso de
los sistemas religiosos de origen musulman, casi nunca se tratan en la literatura como

familia sino como sistema juridico.

La familia juridico religiosa se relaciona con un Derecho divino, nacido mas alla
de la voluntad de los hombres. Esta familia se torna rigida e inmutable precisamente
en razon de que sus ritos descansan en dogmas que, segun Sus precursores, no
pueden ser alterados por el hombre, pues la palabra divina no puede ser modificada

por los que habitan la tierra.

Algunos autores citan al Derecho Consuetudinario como un sistema juridico,
con fundamento en la sola aplicacion de las leyes que se refieren a la costumbre del

pueblo. Su particularidad es que es un Derecho no escrito, se toman en cuenta las



leyes que han sido trasmitidas oralmente, ejemplo de este tipo de sistema es el que

existe en Mongolia y Sri Lanka.

El Derecho Consuetudinario es también denominado asi por los usos y
costumbres, que en algunos paises como el Ecuador los consideran una fuente del
Derecho, el cual funciona como reglas que se han manifestado reiteradamente en el
tiempo en un territorio determinado. En sentido general se recurre a €l cuando no

existe una ley o una norma juridica escrita que sea aplicable a un hecho.

Podria sintetizarse que dentro de los principios del Derecho consuetudinario

se encuentran:

1. El uso repetido y generalizado de determinados comportamientos por la

totalidad de los integrantes de la comunidad.

2. La conciencia de obligatoriedad por parte del grupo en el que todos deben
aceptar la autoridad de la conducta comun y la imposicion y aceptacion de esta rutina

la convierte en ley.

La doctrina ha reconocido también la familia de Derecho Mixto, como la de
aguellos paises en los que se aplican dos 0 mas sistemas de forma paralela. Dentro
del Derecho Mixto, se encuentran aquellos paises donde se ejecuta la aplicacion de
dos 0 mas sistemas, comportando la existencia de un sistema acumulativo, en los

cuales existe una union de sistemas que se emplean paralelamente.

Sucede la citada mixtura en Estados no independientes, porque lograron
mantener ciertas particularidades de su sistema original en alguna parte de sus
territorios y otros adoptaron las formas procesales de la metrdpolis. En Quebec, por

ejemplo, provincia francofona de Canada se aplica un sistema de Derecho mixto.

Las familias juridicas son aquellas que en varios paises, regiones o continentes
han asumido una misma linea de principios, en los que se incluyen los procesales vy,
por ende, existen semejanzas en sus procedimientos. En el &mbito procesal se les
relaciona con las normas juridicas imperantes en los procesos en cada Estado o
territorio, sean normas de caracter procesal civil, penal, administrativo, laboral,

constitucional, ambiental, etc.

Segun (Couture Etcheverry, 1977, pag. 343) quien no distingue entre familias

y sistemas juridicos, refiere que los derechos procesales nacionales eran susceptibles
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de sistematizarse en tres grandes grupos: 1) los sistemas orientales, entre los que se
ubicaba los sistemas chino, hindd y musulman; 2) el sistema soviético, al que
consideraba como un sistema que mezcla elementos de los sistemas orientales y del
derecho romano occidental y al que distinguia de este ultimo sobre todo por la insélita
extension de los poderes del juez soviético y 3) el sistema romano occidental, surgido
de la fusidon de los procesos romano y germanico y ramificado en cinco grandes
grupos: el hispano-americano, el luso-brasilefio, el francés e italiano, el

angloamericano y el austro-aleman.

También sobre los criterios de (Couture Etcheverry, 1977, pag. 345) en la
literatura se encuentra que dentro de sus consideraciones ha expresado sobre los
sistemas occidentales contemporaneos que los clasific6 en: Sistemas

hispanoamericanos, el francés e italiano, el anglo americano y el austro aleman.

Se distinguen también las familias juridicas, como la romana, en segundo lugar,
la germanica, la anglo-americana, la familia juridica nérdica, y el Derecho del Lejano
Oriente, donde se ubica el de China y Japon. Existen o se reconocen los sistemas

religiosos, entre los que se encuentran el del Islam y el Hinda.

Ahora bien en un intento de distinguir entre los conceptos de familia juridicas y
sistemas juridicos, se evallan las consideraciones de algunos autores que han
definido el sistema juridico. Al finalizar el epigrafe se toma postura respecto al tema,
aungue se reconoce de antemano que para el presente siglo, lo mas importante no
es el tema conceptual, porque la globalizacion ha entremezclado no solamente las
definiciones sino todo el Derecho y a veces, lo que menos interesa son las deficiones

o los conceptos sino otros fendmenos juridicos mas importantes.

(Guastavino, 1989, pag. 36) entiende por sistema juridico la clase de
ordenamiento que contiene la solucion de los casos de su materia en una totalidad
normativa, constituyendo ésta una entidad orgénica autosuficiente, con capacidad de
expansién para reglar juridicamente cualquier hecho o situacién que pertenezca a esa
rama de modo coherente. Aunque no necesariamente un sistema juridico coincide
con un Estado, el sistema juridico es el conjunto de normas e instituciones que

integran un Derecho positivo y les son comunes a una colectividad determinada.

El sistema juridico también puede concebirse como un sistema de fines, en el

gue lo realmente importante es su relevancia practica inmediata (ligado a concretas
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consecuencias juridico-constitucionales), en el cual cada norma contiene un valor,
gue equivale a decir un fin, y entre las cuales, existe una relacion légica y jerarquia

(Pavlovich Jiménez , 2009, pag. 18)
Carlos Santiago Nino, sefala:

Es un sistema normativo que estipula, entre otras cosas, en qué condiciones
el uso de la fuerza esta prohibido y permitido y lo que estatuyen los érganos
centralizados que aplican las normas del sistema a casos particulares (estando
generalmente obligados a hacerlo), disponiendo la ejecucion de las medidas
coactivas que el sistema autoriza, a través del monopolio de la fuerza estatal
(Nino, 2001, pag. 46)

Actualmente, (David & Jauffret-Spinosi, 2010, pag. 245)también utiliza las
palabras sistemas para referirse a las familias y en relacion a ellos manifiesta que los
ordenamientos se suelen agrupar en tres grandes sistemas: el Civil Law, el del

Common Law Y el Socialista.
1.2.1 Toma de postura

Para evitar confusiones y con base a las semejanzas entre las familias
juridicas, en este estudio se sigue, una clasificacion que tiene en cuenta el criterio de
(David & Jauffret-Spinosi, 2010, pag. 249). El Civil Law incluiria al Derecho Romano
Germanico, al Romano Francés y al Sistema Continental Europeo que serian todos

aquellos que siguieron la tradicion romana; los que acogieron el Cédigo Napoleonico.

De la familia del Civil Law, se distingue la del Common Law que seria otra
familia, que agrupa a Inglaterra y a todas las que fueron y son colonias inglesas.
Pertenecen a otra familia la Socialista; las de los regimenes que adoptaron el

socialismo como sistema a partir del triunfo de los soviéticos.

Por dltimo, quedan dos grupos importantes de familias juridicas, las
procedentes de los sistemas religiosos conocidas también como Familia Juridica
Islamica y las Familias de Derecho Consuetudinario, que se asientan en la costumbre.
Como se ha expresado, es probable que la doctrina del Derecho adopte otras
clasificaciones respecto a las familias juridicas.
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Llamese familias o sistemas, lo que la doctrina mayoritaria ha querido
establecer, y es que generalmente familia juridica es un concepto mas abarcador que
el de sistemas juridicos. Se ha querido distinguir que existen sistemas juridicos que
tienen caracteres comunes y pueden ser agrupados en la modernidad como nuevas
familias juridicas, tal es el caso de Ecuador, México, Colombia, Peru después de las

reformas procesales de finales del siglo pasado.

Muchos autores se resisten a continuar con las confusiones que han surgido
como resultado de las mutaciones que han sufrido estos sistemas o familias
explicando que no son adecuadas para exponer las particularidades de los
ordenamientos y sistemas juridicos del siglo XXI. Lo cierto es que el tema puede ser
adaptado al contexto contemporaneo sin grandes dificultades, lo Unico que se
requiere es profundizar en cual puede ser la mejor manera de denominar estas

familias y evaluar los rasgos comunes en la etapa moderna.

Tampoco los criterios contrarios representan que el Derecho Romano, el
Derecho Francés, el periodo de las codificaciones, entre otros conceptos, deban
desaparecer de los estudios juridicos, pues su importancia en la historia occidental es
incuestionable. No obstante, para la etapa actual debe adoptarse una visibn mas
innovadora, clara y esclarecedora del Derecho, que abarque todos los cambios que
se han desplegado en los ultimos afios y se examinen ademas las particularidades
propias del Derecho de cada Estado, region, localidad, para lo cual, la Historia del

Estado y del Derecho es la herramienta por excelencia.

Los procesalistas cuando hablan de sistemas procesales, mas bien utilizan
ciertas clasificaciones respecto a las formas de dar solucién a los conflictos. Por
ejemplo, los penalistas hacen referencia a sistemas inquisitivos, acusatorios,
adversarial, de jurados, oral 0 mixtos, estos ultimos hacen referencia a cuando en un
territorio rigen leyes que combinan lo acusatorio con lo inquisitivo. En el Derecho Civil,
se utilizan los términos de sistema oral, sistema dispositivo, sistema de Derecho

Privado.

En realidad, la doctrina procesal cientifica no se detiene tanto en la
denominacién, como en las caracteristicas del sistema procesal, en las reformas, en

como predominan, por ejemplo: en Latinoamérica, la oralidad, publicidad,
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contradiccion, concentracion, inmediacion, tutela jurisdiccional, pluralidad de

instancias, la delimitacion de funciones, etcétera.

Lo que mas llama la atencion actualmente en el Derecho Procesal de América
Latina es la implementacion de todo el conjunto de derechos y garantias del debido
proceso y su efectividad. No obstante, todos estos componentes se relacionan de una
u otra forma con las familias y los sistemas juridicos que desde el Derecho antiguo se

han manifestado en diferentes territorios en el mundo.
1.3. Antecedentes histéricos

El tema de las familias y los sistemas juridicos tiene sus antecedentes en
épocas muy antiguas como es el caso del Imperio Britanico, regido por el sistema
denominado Common Law, que ha discurrido por distintas etapas y se ha trasladado

de un continente a otro en virtud de los procesos de colonizacion.

La evolucién del Common Law puede establecerse en varias fases; la primera
se caracterizo por el predominio del Derecho Sajon y abarca, desde los origenes de
Inglaterra hasta la invasion de los normandos hacia la segunda mitad del siglo XI. La
segunda etapa se extiende al siglo XV, caracterizada por la centralizacion de la
administracion de justicia en los Tribunales; y una tercera fase, que abarca desde el
siglo XV hasta el XVIII etapa en que se vive la época de oro de los casos Law a pesar
de la influencia de la Equity que se decia que era un sistema mas apegado a la justicia
y hasta se tenia en cuenta la misericordia y la mansedumbre. (Rubano Lapasta, 2000,

pag. 73)

Aungue con el desarrollo del capitalismo en Inglaterra se fue exigiendo mayor
seguridad juridica y el Parlamento Britanico llegé a convertirse en la principal fuente
del Derecho por su actuacion legislativa, el Common Law sigue siendo un mecanismo

completamente valido en Inglaterra y en sus excolonias.

De tales antecedentes puede resumirse que el Sistema Common Law es un
Derecho creado por los tribunales en Inglaterra. En esta Isla surgieron dos cuerpos
de normas diferentes: el Common Law y mas tarde el Equity que se basaba en el

Derecho Romano.

Hoy el Common Law se ha instalado en los Estados Unidos de América,

practicamente en todo Canadd, en el continente asiatico especificamente en la India,
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en el continente australiano, entre otros paises. Estos sistemas juridicos invocan el

dinamismo y libertad de los jueces.

Por otro lado, los origenes del Civil Law se remontan al antiguo Derecho
Romano que se impregnd en Europa Central y Asia, y de ahi, llegd a las regiones
latinoamericanas invadidas. La historia es testigo de como Roma fue conquistando a
todos los territorios a su alrededor y a ellos fue trasladando su Derecho. Fue asi que
sus instituciones juridicas se fueron diseminando y finalmente llegaron a las tierras
del centro y sur de América mezclandose con las costumbres, cultura, reglas y normas
juridicas. (Garcia Urué, 2013)

El Civil Law, calificado como el “reino del legislador”, se dice que pudo haber
surgido en la antigua Roma, con la ley de las Xll tablas en el afio 450 a.n.e, aunque
otros ubican su surgimiento con el triunfo de la Revolucion Francesa o en 1804 con

la promulgacién del Cadigo de Napoledn.

Sin dudas, en el Civil Law, centrado en las codificaciones, la ley de las XIlI
tablas tuvo una trascendencia importante. Tal es la grandeza de Roma que, siendo
apenas una aldea en los inicios de su expansion, logro tanta universalidad que ha
creado una obra cuya influencia llega hasta nuestros dias, involucrando a un cuarto

de la poblacion mundial.

El originario lus Civilis romano a pesar de las disimiles y variadas situaciones
gue ha enfrentado y a las adaptaciones a que ha sido sometido durante siglos, rige

con sus particularidades y algunas diferencias en el Derecho moderno.

Tres veces ha dictado Roma las leyes al mundo, tres veces ha llevado a los
pueblos a la unidad; la primera vez a la unidad politica, cuando la nacién
romana estaba aun en la plenitud de su pujanza; la segunda, a la unidad
eclesiastica después del colapso romano; la tercera a la unidad juridica, la
Recepcion del Derecho Romano en la Edad Media. Una ley muerta que
despierta a una nueva vida; una ley escrita en una lengua extranjera,
accesible solo a los eruditos, se abre paso alcanzando una rotunda

aceptacion. (De Cervantes, 2002)
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Después de medio milenio, Roma logré lo que no pudo hacer cuando estaba
en la cima de su poderio: regenerar el Derecho de los pueblos extranjeros. El Derecho
Romano, como el cristianismo ha pasado a ser un elemento cultural del mundo
moderno. (Smith, 1990, pag. 17)

En algunos periodos el sistema romano no tuvo grandes diferencias con la
dinamica juridica anglosajona pues la labor vinculada a la justicia se basaba en las
opiniones de los jurisconsultos y personalidades utilizando ocasionalmente las
legislaciones. Durante la etapa del bajo imperio, cuando ya Roma parecia en
decadencia, Justiniano salvé de manera pulcra el Derecho Romano realizando la obra

de codificacion mas excelente que se ha construido en la Historia del Derecho.

Por obra de Justiniano un conglomerado de reglas, leyes, instituciones y de
decisiones ad hoc fueron compiladas, la escuela de los glosadores y posglosadores
se encargo no solo de recopilar, sino de comentar, rectificar, perfeccionar, armonizar
y sistematizar un arsenal de informacion aun sin una preparacion sobre lo que era el
método sistematico. Se convirtieron en verdaderos exégetas y comentaristas, cual si

hubieran estado preparando un codigo para ponerlo en vigor.

Un Derecho casuistico, hecho por y para los précticos, venia a convertirse para
siempre en una obra de obligada consulta no sélo para la doctrina posterior sino por
todos los encargados de decidir conflictos. Los glosadores y posglosadores lograron
adaptar a los nuevos tiempos el Derecho que habia regido en Roma durante todo su

desarrollo histérico.

Estos estudiosos del Derecho, reconocidos como profesores universitarios,
lograron un prestigio tal en Roma que sus comentarios constituian el fundamento para
las sentencias que dictaban los jueces, casi siempre ocupados en resolver los
conflictos sometidos a su consideracion. Los eruditos, aun sin contar con los jueces,
lograron construir una dogmatica juridica mediante la logica o sistemética que les
permitia dar respuesta a muchos casos que se le presentaban, siendo reconocidos

estos estudiosos como “Oraculos vivientes del Derecho.”

Fue tanta la fama que alcanzaron los comentaristas que llegaron a
convertirse en una instancia a la que los jueces consultaban los casos mas dificiles e
inverosimiles. Nadie se atrevia a crear Derecho, los eruditos indicaban consultar las

citas del digesto para ofrecer solucion a los casos. Fue asi que también fue surgiendo
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una especie de doctrina, ideas, comentarios de Derecho que serian estudiados por

los jueces quienes solo contaban con el imperfecto y rustico Derecho Feudal.

La codificacion de Justiniano se mantuvo vigente durante toda la etapa de
“oscurantismo juridico” en momentos en que se daba sepultura al Imperio Romano.
El Corpus luris Civilis Justinianeo acufia una de las caracteristicas bésicas de lo que
hoy se denomina Familia Romano Germanica, una codificacién del pensamiento
romano que garantizé que se pudieran conocer las instituciones juridicas romanas

hasta nuestros dias.

Con base a las citadas compilaciones de Justiniano, a partir del siglo XII, las
Universidades se encargaron de desarrollar como ciencia lo relativo al ambito juridico
adaptando a las nuevas necesidades de la época y esa fue la cuna del sistema
Romano Germanico. La familia juridica Romano Germanica, surgié ligada al
renacimiento del siglo XIII, cuando la nueva sociedad razon6 sobre la necesidad del
Derecho, al considerar que este es Util para garantizar el orden y la libertad que

viabiliza el progreso, esta tuvo gran influencia en América Latina.

Mientras que en Europa Occidental el Derecho Romano cayo0 victima de los
barbaros y fue degradado durante el Medioevo, el codigo de Justiniano mantuvo la
esencia de la antigua cultura juridica en una capsula de tiempo. De esta manera, en
el siglo Xll, cuando Europa resurgio de la decadencia econdémica y cultural, el Derecho
Romano ya estaba esperando para servir de fundamento para un nuevo ius commune
de Europa continental. (Pérez Gallardo, 2002, pag. 25) Justo en el momento en que
mas lo necesitaba el comercio mundial, el Derecho Romano fue retomado en Europa

en lo que puede llamarse Renacimiento del Derecho.

Asi es que gueda conformada la dinamica de la administracion de justicia
continental, denominada también “neorromanista” donde las doctrinas, los estudios
de los profesores, las conclusiones, poseen un método, un manejo de conceptos;
muchas veces exquisito, fruto del analisis I6gico y sistematico, y que sirven de base
a las codificaciones. El elemento que viene a ofrecerle caracter sistémico a todos los

conflictos de Derecho en el sistema Civil Law, es el Codigo.

Al margen de los criterios en contra, sobre todo de aquellos que defienden el
Common Law, el Codigo reune todos los posibles casos que pueden presentarse en

la vida diaria y cotidiana de la sociedad. La Europa medieval siempre estuvo
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consciente de ello, era necesario condensar las normas juridicas en algo tangible,
reconocido y respetado por todos, lo cual esta determinado en una premisa muy

antigua en el desarrollo de la humanidad: era necesario escribir el Derecho.

El proceso de codificacibn se presenta como el medio ideal para la
sistematizacion del Derecho, mediante la aplicacion de métodos logicos y de la razon.
La idea de defensa de los principios de orden politico y juridico, el movimiento
codificador viene a constituirse para los neorromanistas en la principal tarea para
utilizar como primera fuente del Derecho, la ley. La seguridad y la certeza juridica que

transpira “el Codigo”, constituyen fundamentos esenciales para apoyar las

codificaciones.

Dentro de los primeros intentos de codificacion en la etapa moderna se
encuentra el Codigo Danés de 1683, el noruego de 1688 y el sueco de 1736. También

el codigo prusiano de 1874, junto al cédigo civil austriaco de 1811.

Dentro de las codificaciones modernas, se coincide en que el Codigo de
Napoleon, fue el modelo de codigo de la época, el texto paradigmatico de la nueva
sociedad burguesa, un hito en el desarrollo posterior de la codificaciéon en Europa y
América; un coédigo cuya irradiacion alcanza a todos los procesos liberales y
nacionalistas del mundo, se extendié por Rusia, Francia, pas6 a las colonias
africanas, americanas, Indochina; y a través de Espafia es difundido a gran escala en

América.

Napoledn convencido de la trascendencia que tendria su cédigo expreso:
"Mavrai gloire n'est pas d'avoir gagné quarante batailles, Waterloo effacera le souvenir
de tant de victoires. Ce querien n'effacera, ce qui vivra éternellment, c'est mon Code
Civil" (Cabrillac , 2009) que traducido al espafiol significa "Mi verdadera gloria no es
haber ganado cuarenta batallas, Waterloo borrara el recuerdo de tantas victorias.
Aquello que no se olvidara, que vivira eternamente, es mi Codigo Civil.” (Cabrillac ,
2009)

El cddigo civil aleman también considerado como un codigo de vanguardia
entr6 en vigor en 1900, contd con un alto nivel de abstraccion y excelente técnica
juridica para su época. No obstante, la grandeza de estos codigos, a este movimiento
se le han opuesto algunas corrientes como el Romanticismo Juridico y la Escuela del

Derecho Libre.
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La Escuela de Derecho Libre fue una reaccion en contra de la actividad
codificadora, negandole al codigo el caracter de fuente Unica y su falta de plenitud,
pero basados en estas cuestiones que podrian ser ciertas o no, llegaron a limites
extremos. Si bien sus argumentos pudieran ser razonables en cuanto a que el juez
tiene la percepcién de lo justo y que incorpora su ética en las valoraciones y también
Su propia percepcion sobre cuestiones como el bien del pueblo, la necesidad social o
el interés del Estado; de estas afirmaciones extrajeron otras como el de negar la
legitimidad de las fuentes formales del Derecho, valorando solo las materiales, o que

la norma debe extraerse de la vida misma y no de algo escrito.

La teoria de que las Unicas fuentes deben ser derivadas del orden de las cosas
humanas, la evolucién de los pueblos y que el juez debe alejarse de la ley si la
considera imperfecta para resolver el caso en cuestidon, dista mucho de lo
tradicionalmente instaurado en el sistema de Derecho neorromanista. La Escuela de
Derecho Libre gan6é miles de detractores en razén de tales planteamientos, pues

prescindian deliberadamente de la seguridad juridica que ofrece un Caodigo.

Por supuesto que es de justicia reconocer que la labor del juez implica que la
ley no es un texto muerto, y que los jueces estan llamados a interpretarla, pero la
historia ha develado y demostrado las consecuencias desastrosas que ha provocado
la tendencia iusfiloso6fica basada en que las normas surgen de la vida diaria y que han
dejado unicamente al arbitrio de los jueces las decisiones judiciales. Muchas veces
esa libertad ha provocado arbitrariedades, cuyas sentencias han sido comentadas por

gozar de un abuso insostenible.

La ley en la familia del Civil Law constituye un limite al poder del Estado; los
jueces y los legisladores van de la mano y crean un dialogo entre si muchas veces
dificil de entender, pero en el que el juez se encuentra obligado a consultar la ley. El
juez y el legislador constituyen un par indisoluble para dar solucion a los litigios
sometidos a consideracion del primero, para los seguidores del neorromanismo,
cuando el legislador habla, el juez calla; entre los anglosajones es al revés, cuando

habla el juez, el legislador hace mutis.

El sentido del Civil Law otorga una importancia capital a la legislacién escrita
en la que los jueces solo pueden interpretar la ley como paso previo a su aplicacion,

de manera que logren resolver sus asuntos en virtud de la realizacién de un proceso
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de analisis y subsuncién del hecho en una norma escrita hallada en el texto legal.
Esta actuacion dista mucho de lo que acepta el Common Law como variante de

aplicacién del Derecho.

Mientras tanto la historia del Derecho ilustraba la contienda entre dos grandes
familias juridicas, el Common Law de origen inglés y luego expandido por las colonias
britanicas; y el Civil Law que es el mismo Romano Francés, Continental Europeo o
Romano Germanico, que fue trasladado a las colonias de América del centro y sur.
Sin embargo, en la actualidad, aunque algunos autores catalogan un sistema como:
Civil Law y otro como Common Law, ya no es exactamente puro ninguno de los dos,
las reglas y normas de uno y otro se mezclaron, aunque se conserva la esencia de
su diferencia clasica: En el Civil Law, la reina es la ley y en el Common Law, el juez

es rey.

Si bien para Hans Kelsen “una norma es valida, si pertenece a un sistema
juridico y cuando deriva de otra norma valida de ese sistema” (Kelsen , 1979), para
Carlos Nino “Un sistema juridico puede reconocer como validas las reglas de otro
sistema juridico, sin que esto implique que aquellas normas formen parte del sistema
juridico en cuestién” (Nino, 2001). Hoy es mas evidente para los estudiosos del

Derecho la imbricaciéon que poseen los sistemas juridicos.

En realidad, ya no puede afirmarse que los sistemas de Common Law y Civil
Law son diametralmente opuestos, pues en los sistemas de corte Romano Francés
existe cierta oportunidad de utilizar fuentes no codificadas al solucionar conflictos y
en el sistema del Common Law existen codificaciones y leyes que se interpretan y
aplican como fuentes de Derecho. Los efectos de la globalizacién también repercuten

en el area juridica.

Tampoco en el presente siglo la distincion entre las familias juridicas tiene la
relevancia que tuvo antes. La familia Romano Germanica tuvo sus grandes honores
y la Romano Francesa fue reconocida por sus aportes a las codificaciones llevadas a
cabo en el siglo XIX, era centro de atencion porque se logré trasmitir en la esfera del
Derecho Romano privado a gran parte de los Estados en Europa y América. Dentro
de toda aquella riqueza de instituciones juridicas que han trascendido hasta hoy, se
recordara por siempre una obra casi perfecta como lo fue el Cédigo Civil Napoleonico
de 1804.
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La consideracién y alta estima que se le tuvo al codigo napolednico llevé a que
en las facultades de Derecho de las Universidades se estudiara con toda profundidad
el origen del Cddigo Civil junto al estudio del Derecho Romano y se promovié una
vision historica especialmente basada en el Derecho Romano y el Derecho Francés

del siglo XIX. De ahi viene aquello de circunscribir la familia al Romano Francés.

Aunque es de reconocer que el concepto de familia juridica perfilado por el
Derecho comparado en el siglo XX, ha ido perdiendo vigencia y practicamente no se
utiliza en el presente, ello no significa que deba abandonarse. Es cierto que se
produjeron en el mundo grandes transformaciones econdmicas, politicas y sociales
gue han ido marcando un nuevo camino en el Derecho, como: la desintegracion del
campo socialista, la caida del Muro de Berlin, la globalizacion, o el aumento de los
conflictos relacionados con el Derecho musulman, todo ello, indiscutiblemente ha

tenido un impacto en la conceptualizacién de los teéricos.

Muchos acontecimientos han transformado la idea de ubicar el Derecho en
alguna familia especifica. Los paises aceptan constitucionalmente el pluralismo
juridico como México, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia, o aceptan nuevas formas de
crear y entender el Derecho; en los paises socialistas no se adopta rigidamente la
concepcion marxista; los europeos aceptan en sus tierras a los musulmanes y
respetan sus derechos; muchos de los derechos reconocidos no se pueden explicar

desde el Derecho Romano Francés o del Common Law.
1.4. Common Law

El nacimiento del Common Law se ubica en 1066 en Inglaterra, una etapa en
gue la Isla se dividia en feudos y los sefiores feudales impartian justicia a través de
las cortes, pero muchas veces los procesos se tornaban engorrosos
fundamentalmente por la irracionalidad de la prueba, la exagerada solemnidad y la
debilidad de las sanciones. Ante esta situacion Enrique Il dicté un Decreto por el cual
el perjudicado tenia derecho a someterse a la justicia del rey y no adherirse a la
proteccion del Lord, en tal caso, el rey autorizaba la creacién de un tribunal (King's

Court), formado por un conjunto de vecinos del lugar.

Las cortes locales daban solucion pronta a los conflictos sometidos a su
consideracion y dictaban sentencia de acuerdo a su particular concepcion sobre lo

gue era justo y asi se fue formando un cierto criterio de cual debia ser la solucion,
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asentandose una especie de costumbre o Derecho consuetudinario a la cual se iban
adhiriendo los jueces que posteriormente tenian un asunto semejante a solucionar

(analogia).

Por otra parte, las cortes reales también impartian justicia, a veces con una
concepcion distinta a las costumbres locales, pero siendo esta costumbre de caracter
nacional por ser comun para todo el reino, fue denominada: Common Law, que era
en definitiva el conjunto de decisiones que adoptaban los jueces reales a su leal saber
y entender, atendiendo fundamentalmente a su razon préactica y al Derecho natural,
tomando como referencia la manera en que el asunto habia sido resuelto con

anterioridad.

Asi fue como los fallos de las cortes reales fueron desplazando a los tribunales
locales entre los siglos XVIII y XIX en que estos desaparecen. Quedaba perfilado un
cuerpo de usos y costumbres comunes a todo el reino que se hacia cada vez mas

popular por la cantidad de casos que se sometian a su consideracion.

Estas costumbres reales tenian por fuentes el Derecho Consuetudinario, sajon
de un lado, y del otro, el aporte normando que se sumo con la invasion de Guillermo
el Conquistador en 1066. Asi fue como se establecio la forma de impartir justicia en
Inglaterra, la cual hubiera quedado limitada a las Islas si no hubiera ocurrido, después
en los siglos XIV y XV, que Inglaterra conquistara a una parte del mundo, a quienes
dej6 su legado en el orden juridico. Forman parte de este sistema en la actualidad

Reino Unido y sus dominios, colonias y excolonias.

El Common Law basado fundamentalmente en la jurisprudencia y no en las
leyes, evidencia el tan importante rol que se le asigné a la jurisprudencia como fuente
del Derecho, lo que, si bien no se instalé con fuerza en el sistema Romano Francés

en el Sistema Anglosajon constituye un paradigma.

El precedente judicial posee un valor determinante dentro del Sistema de
Common Law; ya que, aun cuando la base del sistema sea de naturaleza
consuetudinaria, en la practica funciona por la via del precedente. El precedente
constituye un fallo anterior de un juez dado en un caso similar que obliga al juez

posterior a resolver conforme a la decision adoptada antes.

La comprension de este tipo de sistema radica en que un Unico precedente

instituye el Derecho y crea obligacion. Su doctrina es la del acatamiento de los fallos
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anteriores, es decir, las medidas adoptadas anteriormente por otros tribunales que

solucionaron un conflicto similar son precedente para el futuro.

En el Sistema del Common Law, es suficiente que exista una disposicion
adaptable al caso actual para que los jueces se encuentren obligados a repetirla. Un
solo precedente constituye derecho y genera obligacién; su doctrina es la del respeto
por aquellas decisiones precedentes, es decir, por los fallos adoptados previamente
por otros tribunales que resolvieron un problema semejante. Esto no ocurre en
Francia, Espafia, Ecuador, Cuba, Peru ni en ningun pais de corte Romano o de

tradicion civilista.

Aungue en los Estados del Civil Law existe cierto respeto por los precedentes
judiciales y por los fallos judiciales, un precedente no posee fuerza que obligue al juez
a decidir como en el Common Law. Pero no solo en el precedente se sustenta derecho

anglosajon.

Las principales fuentes oficialmente reconocidas por el Derecho anglosajon
incluyen ademas del precedente judicial que es lo que en el Common Law se conoce
como jurisprudencia; la legislacion, que son las leyes del gobierno central y local, la
costumbre, como pueden ser los usos mercantiles, la doctrina y la razén. Esto es lo

gue marca la diferencia con el Civil Law en el que la ley es la fuente principal.

En sus inicios el Common Law no fue muy bien acogido en los territorios de
Ultramar. En las trece colonias, donde los jueces no eran profesionales aborrecian

las sutilezas legales de Inglaterra y se decia que Dios y La Biblia los inspiraban mas.

Se cuenta que un juez instruyd a un jurado diciéndole: "Hagan justicia entre las
partes, no segun los subterfugios juridicos que se encuentran en Coke o Blackstone
-libros que nunca he leido y que jamas leeré- sino segun el sentido comun que existe
de hombre a hombre". Notese que siempre esta presente algo que es comun a toda
la tradicion iusanglosajona: el sentido comun -common sense-. (Smith, 1990, pag. 29)

Con la liberacion de los Estados Unidos en momento en que se encontraban
influenciados por el iluminismo francés y el odio hacia todo lo inglés, los
norteamericanos tuvieron la oportunidad de acogerse al sistema continental que en
aquella época inspiraba cambio y progreso, pero no se contaba con traducciones del

francés al inglés y los académicos apegados a la vieja Inglaterra se encargaron de
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insistir en su inviabilidad en el pais. De no haber sido por ello el curso de la historia

juridica norteamericana hubiera sido otro.

Asi quedd marginado el proceso de codificacion en los Estados Unidos, la
mejor forma que encontraron fue seguir la tradicion inglesa de vincularse con las
decisiones anteriores y asi ponerse en consonancia con los ideales de seguridad
juridica y justicia que habian recibido de los ingleses. Esto viabilizaria dar un trato

igual o semejante al anterior, de similares caracteristicas.

Actualmente forman parte del sistema de Common Law, el Reino Unido, los
Estados Unidos, excepto el estado de Luisiana (que quedd atado a la tradicion de su
exmetrépoli francesa), toda Canada, excepto Québec (que corrié la misma suerte de
Luisiana), Irlanda, Chipre, Malta, el Canal de Panama (hasta muy recientemente que
paso finalmente a soberania panamefia), Guyana, India, Pakistan, Nepal, Bhutan,
Bangla Desh, Birmania, Malasia, Papua Nueva Guinea, Australia, Nueva Zelanda,
gran parte de Oceania, Nigeria, Ghana, Sierra Leona, Liberia, Sudan, Uganda, Kenya,
Tanzania, Rwanda, Burundi, Swazilandia, Lesotho y Sudafrica. (San Miguel Giralt ,
2006, pag. 82)

El Common Law supone que en la mente de los jueces debe prevalecer, en
todo momento, la mente de un hombre razonable, para poder determinar la
responsabilidad de las personas a las que juzga, de ahi que el término derecho natural
(Naturrecht). “Esta investido de un halo de dignidad, encarnacion de los mas
profundos principios y de las més altas expresiones de la razén humana y de la ley
de la naturaleza implantada por Dios en el corazon del hombre.” (San Miguel Giralt ,
2006, pag. 82)

Se ha expresado que, “El Common Law es el Derecho ideal y perfecto por ser
él la razon natural desarrollada y expuesta por la sabiduria colectiva de varias
generaciones, es el compendio de la razén y de lo razonable.” (San Miguel Giralt ,
2006, pag. 83) Pero esta sublimada perversion de la razon confunde y deja perplejos,
hundiendo a sus victimas en un laberinto de errores. El juez hace el Derecho
arrancando a los precedentes algo que no contienen. El extiende sus precedentes,
los cuales a su vez “son la extension de otros hasta que; en virtud de este comodo
principio, todo un sistema de Derecho es construido sin la autoridad o interferencia
del legislador.” (San Miguel Giralt , 2006, pag. 84)
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He aqui el indiscutible lazo con el Romanticismo Juridico, corriente iusfiloséfica
gue critico decididamente la codificacion, al sostener que el espiritu del pueblo no
puede ser englobado en una disposicion normativa, y que las soluciones a los litigios
solo pueden ser extraidas de la vida misma de los pueblos. Se trata de una revuelta

contra el orden establecido por el Derecho (Vélez , 2018, pag. 69)

El Derecho vigente no es la ley escrita, sino la interpretacion que establece el
juez de los postulados de esa ley. ElI Derecho, mas que un cuerpo de normas, s un
cuerpo de decisiones de los tribunales, que toman en cuenta a las normas; es, en

definitiva, el escepticismo ante las normas escritas.

Resulta que el Derecho no es la norma, ni el Derecho es el hecho, ni el Derecho
es el hombre aplicador, sino la suma dialéctica de esos tres factores. EI hombre mas
la norma, mas el hecho: es eso lo que entiendo por Derecho". (Silva Gutiérrez, 1982,

pag. 38)

En resumen, el Common Law se compone por normas no escritas y por tanto
no promulgadas y publicadas, es un conjunto de reglas procedentes de las decisiones
adoptadas en los casos solucionados por los tribunales con anterioridad. A esto se le

denomina precedente jurisprudencial o jurisprudencia.

Es opinibn dominante de los juristas anglosajones que la accién crea el
Derecho, es decir, el Derecho existe porque existen los procesos ante las cortes

judiciales.
Las caracteristicas del Derecho anglosajon incluyen:
1.- Las leyes o codigos no siempre existen
2.- Tiene como fuente principal la jurisprudencia.

3.-Amplia libertad de contratacion, son muy excepcionales las disposiciones

legales instrumentadas para la relacion contractual.

4.- Todo lo que no se encuentra expresamente prohibido por la Ley se

encuentra permitido.
5.- La patrticipacion del jurado es oral.

(Cueto Rua , 1997, pag. 45) expresaba que el Common Law es la politica

judicial sabia, porque la Corte cede ante la experiencia y la razon.
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¢, Cual es la critica de los juristas de formacion romanista? El Derecho
precedente deja la imparticion de justicia en poder de los jueces a su absoluto arbitrio,

y quizas esto no ofrezca la seguridad juridica necesaria para el justiciable.

En conclusién, puede referirse que el Common Law, se basa en que los
asuntos deben resolverse tomando en cuenta las sentencias dictadas en casos
anteriores semejantes, en lugar de atenerse en las leyes escritas por el legislador.
Esta forma de resolver los conflictos desde el punto de vista juridico es el que
distingue a la familia de los sistemas del Common Law de otros sistemas juridicos
gue han sido reconocidos en el mundo como procedentes de la familia del Romano

Germanico o el Romano Francés.

Mientras los paises que siguieron la tendencia de la familia del Civil Law a la
gue pertenece la Romano Francesa y la Romano Germanica se atienen a lo dispuesto
en las leyes y normas juridicas aprobadas por los 6rganos con facultad legislativa, la
familia del Common Law también conocida como anglosajona no tiene en cuenta las
codificaciones, salvo casos excepcionales. EI Common Law ha ido formando
compilaciones de sentencias dictadas desde etapas antiguas y en la medida en que
se mueve la realidad, surgiendo nuevas sentencias, mismas que se tienen en cuenta

para que sean reiteradas por otros jueces.
1.4.1 El Derecho Procesal en el Common Law.

En el Common Law el sistema procesal civil no ha tenido la misma evolucion,
aunque también rige el principio dispositivo propio de los asuntos de orden civil,

dominado por la autonomia de la voluntad el cual influye en el proceso.

A diferencia del Civil Law, el Common Law se caracteriza por la intervencién
de los jurados también en los procesos civiles. En los Estados Unidos se han
implementado con criterios a favor, pues se asume como una justicia adecuada a sus

tradiciones.

En materia de valoracion de las pruebas, en el Common Law se suprimio la
prueba tasada y los jueces valoran las pruebas con absoluta libertad en materia civil.
La apreciacién de las pruebas se encuentra regida por el principio de libre apreciacion,
Sujeta a los criterios de racionalidad del juzgador.

Mientras en el Civil Law los jueces al dictar sentencia deben tener en cuenta

las consideraciones derivadas de la prueba tasada, a pesar de sus criterios en contra,
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los del Common Law pueden evaluar esos elementos, pero no estan obligados a
dictar su resolucién con arreglo a ello. Los jueces del Common Law poseen mayor

libertad para valorar las pruebas no sujetas a reglas procesales.

El mundo ha evolucionado a un punto que practicamente todos los procesos
se han internacionalizado y aunque cada uno de estos sistemas conserva sus
principios basicos, aquellos puntos que parecian diferencias irreconciliables han ido
tomando matices distintos. Lo mejor que puede acontecer en un estudio sobre los
diversos sistemas procesales, es que se pueda extraer lo positivo de cada uno y
evaluar la relacion que guarda con el contexto, cultura, aspiraciones e intereses que

se defienden en el Derecho del Ecuador.

La doctrina procesalista en la etapa contemporanea, mas que hacer alusion a
los sistemas del Common Law o Civil Law se reduce a caracterizar los sistemas de
corte acusatorio, inquisitivo, o mixto. En ocasiones, denominan a los sistemas
procesales como sistema musulman, sistema aleman, britanico; sistema ecuatoriano,
peruano, atendiendo al pais o0 regibn a que pertenezcan. De cualquier manera,
introducirse en algunos de los rasgos de los sistemas antiguos y modernos de orden
procesal o sustantivo, puede aportar elementos que permitan trazar nuevas

perspectivas para el futuro del Derecho.
1.5. LaFamiliadel Civil Law

Esta familia de origen romano conocido como Civil Law tiene como fuente
principal del Derecho, las leyes, codificaciones que han transitado por un amplio y
abundante proceso de creacién normativa. Marca la diferencia entre el Civil Law y el
Common Law precisamente eso, el reconocimiento de la ley y en un lugar cimero la
Constitucion, como norma suprema dentro del ordenamiento juridico. Subordinadas
a la Constitucion se encuentran las deméas normas de Derecho como las de caracter
administrativo, corporativo, penal, civil, constituyendo todo un ordenamiento juridico

al que estan sujetas tanto las personas naturales como juridicas.

La familia del Civil Law, también relacionada o a veces identificada con el
Romano-francés, rige en toda la parte de Europa, de América y de Africa que no
pertenece al Common Law, ademas de Québec, Luisiana, asi como en la parte de

Asia que no pertenece al Sistema Islamico. El sistema Romano Francés rige también
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en casi todas las naciones que fueron colonias o protectorados franceses,

holandeses, alemanes, espafioles o portugueses. (Santibafiez Ramirez , 2010)

Como se ha expresado este sistema, desde muchos siglos atras, agrupa al
Derecho germano con el romano. Por razones histdricas y esencialmente como
derivacién de las intensas luchas por el poder sobre los territorios, los pueblos
europeos se fueron mezclando unos con otros, lo que trajo aparejado que los
sistemas juridicos se fusionaran, resultando de ello, que los que recibieron la
influencia del cristianismo tendieron mas al Derecho Romano, a través de las

instituciones del Derecho Candnico.

El sistema Romano-Germanico se concreta a un bloque edificado por la ciencia
gue plantea dotar a los abogados con categorias, concepciones y metodologias que
les conduzcan a salidas justas. Otra de las virtudes del sistema Romano-Germanico
es que ha poseido la capacidad de agrupar a los pueblos de Europa en la aceptacion

de su Derecho y sus tradiciones.

La Familia Romano Germanica se ha caracterizado porque su base
fundamental es la codificacion de las normas juridicas de caracter general y
ordenadas sistematicamente, de las que se pueda deducir la solucién concreta de los
casos planteados. En estos cimientos se asienta el sistema y la codificacion
germanica, en la que no se utilizan reglas inéditas o asentadas en otros fallos para

dar solucion a sus casos, Sino en ese conjunto normativo escrito y codificado.

En los paises pertenecientes a la familia Romano Germanica, los jueces no
elaboran la norma, debido al hecho de que la equidad requerida por el caso concreto
pone en peligro su claridad de juicio y sobre todo a que su papel no consiste en
pronunciarse "en forma general y reglamentaria”. Los jueces tienen a su cargo la
aplicacién de las normas juridicas mientras el legislativo se encarga de crear la norma
juridica. (San Miguel Giralt , 2006)

1.5.1. El Derecho Procesal en el Civil Law.

En el ambito del Derecho Procesal Civil durante mucho tiempo gir6 alrededor
de su forma tradicional, un juez que observaba el cumplimiento de las formalidades
legales mientras las partes eran duefios exclusivos del proceso. En la etapa moderna

estas formas han ido adquiriendo otros matices en el que se permite a los jueces
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disponer pruebas para mejorar, proveer o resolver cuando lo considere indispensable

para dictar sentencia.

En los paises de corte Romano Germanico en el orden civil, el principio
dispositivo permite a las partes disponer del derecho material controvertido en el
proceso, iniciar y fijar el objeto del proceso y el objeto de prueba, de manera que el
juez queda vinculado a resolver conforme a lo alegado y probado por las partes, a
quienes le corresponde la carga de la prueba. A cada parte le corresponde probar los

hechos que alegue y los que oponga a lo alegado por su contrario.

Significa que los que siguieron el sistema Romano Germanico se rigen por el
principio dispositivo, donde el juez asume una postura de director encargado de
resolver la cuestion litigiosa sometida a su consideracion. Si bien en cada Estado o
Nacion existen determinadas particularidades, en su esencia, los jueces resuelven
dentro de los marcos interesados por las partes y se respeta el principio de

congruencia.

Otra de las tendencias cada vez mas generalizadas del sistema procesal de
corte romano germanico, lo constituye el dominio progresivo de la oralidad, en
sustitucién de la forma escrita, cuyo momento cumbre del proceso es la audiencia en
la que se practican las pruebas. El juzgador en tal acto juega un rol relevante derivado
de sus funciones de direccion y de los modos de actuaciéon que le son exigibles, pues
en tal sentido debe desempefiarse con total prudencia, honradez, imparcialidad,

independencia, capacidad e inteligencia.

En materia de pruebas, los paises que han seguido al Civil Law han tardado
en asumir una libertad absoluta en materia de valoracién de las pruebas, pues la
prueba tasada, de una forma u otra, ha estado presente sobre determinados
aspectos, como en cuanto a hechos confesados o la validez de determinados
documentos publicos. Esta no ha sido la tendencia en los sistemas del Common Law,
aunque, por supuesto existen fundamentos suficientes para sostener una u otra

postura.

Desde hace ya varias décadas el sistema procesal civil se ha dotado de
suficientes herramientas normativas, que lo colocan en condiciones de alcanzarse el
debido proceso que se demanda por la comunidad internacional y las constituciones

de los Estados.
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1.6. Controversia entre el Civil Law y el Common Law.

Aunque en la actualidad existe una tendencia a la aproximacion entre el
Common Law y el Civil Law sus diferencias son marcadas, teniendo en cuenta que el
sistema de corte anglosajon basa sus sentencias en el precedente y en las decisiones
que sus superiores adoptaron con anterioridad, es decir, las cortes quedan obligadas
a decidir con base a lo decidido precedentemente, no apoyados en la legislacion. En
la base latina, aunque existen determinados paises en que los precedentes son de
obligatorio cumplimiento a menos en lo formal, los tribunales no quedan obligados a
fallar igual, y aunque en otros paises existe una jurisprudencia de las cortes

supremas, en realidad no constituye ese fallo una fuente del Derecho.

En el Derecho Romano Francés la institucion procesal de la casacion se ha
expresado que tiene como fin unificar los criterios de la jurisprudencia, pero esa
finalidad se ha puesto en crisis también por muchos procesalistas contemporaneos
en razon de la necesidad de decidir de manera justa en el caso concreto. De tal modo
gue la decision de los superiores no impone a los jueces inferiores, fallar de manera
igual a como lo hicieron los jueces supremos, y ni siquiera obliga a los jueces de la
misma corte o tribunal supremo a decidir conforme a lo precedente, pues la fuente de

Derecho fundamental es la Ley.

En los ordenamientos de corte Romano-Francés, la norma que crea el
legislador: ley, es fundamental, tiene caracter esencial, y se manifiesta de manera
mas sisteméatica en los cddigos, que proyectan todas las hipétesis legales a todos los
potenciales conflictos a solucionar en el futuro. El juez interpreta y aplica la ley,

creando Derecho al momento en que integra la propia ley que emana del legislador.

Cuando en esta familia del Civil Law se habla de fuentes, por excelencia es la
ley y solo de modo accesorio se utilizan otras fuentes como la jurisprudencia, la
costumbre o la doctrina, solo cuando no exista norma juridica que pueda ser aplicada
al caso. Contrario a ello es lo que acontece en la familia del Common Law en que es
la creacion judicial, la principal fuente de Derecho para resolver la litis y no el

ordenamiento juridico.

Las diferencias actualmente no parecen ser tan absolutas, ambos sistemas de
Derecho se han acercado mas de lo que es dable imaginarse. Cada vez mas en el

Derecho continental, la creacion de Derecho por el juez es mas importante como
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oxigenador de la ley; la elaboracion judicial de Derecho no es mero apéndice de la
ley, sino parte funcionalmente normal y necesaria de la creacion de preceptos
juridicos, porgue es el juez el que establece el vinculo entre los supuestos de hecho
y las normas abstractas. Ademas, las leyes han demostrado ser insuficientes para
resolver los infinitos problemas que plantea la vida practica del Derecho, en otras

palabras, la ley no agota al Derecho.

En el caso del Derecho anglosajon, cada vez mas la ley adquiere importancia,
el precedente es algo asi como un cuerpo con vida propia, que se alimenta del ingenio
de los jueces, sin embargo, en gran medida, ni tan siquiera la Equidad puede mitigar
los efectos perjudiciales del ciego apego al precedente; la extrema velocidad con que
se vive hoy en dia y que los paises anglosajones no son precisamente los menos
veloces, requiere de una necesaria rapidez en la mutabilidad de los criterios de los
tribunales y sus sentencias; luego entonces, la forma mas rapida de lograr ello, sin
necesidad de requerir tiempo a que los jueces se pronuncien y asienten sus
planteamientos en el resto de la comunidad juridica del pais, es mediante la

formulacion de estatutos que se expresen en ese sentido.

El otrora despreciado Derecho Publico, cada vez gana mas espacio y ese si
requiere necesariamente de mayor intervencion legislativa en comparacion con el
Derecho Privado, al estar imbuido sobre todo por normas de caracter prohibitivo,

imperativo, de Derecho cogente (ius cogens).
1.7. Familias orientales.

Aunque puede aseverarse que los sistemas orientales poseen codigos
modernos, al menos en el Derecho civil material, en el orden procesal no es de tal
forma pues utilizan formulas mas tradicionales que entremezclan costumbres y
tradiciones. Son territorios en que se encuentra tan arraigado lo religioso que

confluyen lo civil y la religion en la aplicacion del Derecho.

A esta familia pertenecen el sistema chino, el musulman, y el hindd. A pesar
de la cercania geografica y algunas tradiciones comunes entre los paises, no se
puede agrupar el japonés con el chino porque el japonés posee férmulas procesales
0 procedimientos muy distintos a los de los chinos.

China también posee la influencia del Derecho socialista, que en su esencia

consagra formas de propiedad distintas y un conjunto de principios que devienen de
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un régimen politico, econdmico y social diferente. Los sistemas juridicos socialistas

también tienen sus particularidades.

Algunos autores agrupan a China y Japén y los denominan la familia juridica
asidtica y aunque no puede hablarse de un sistema juridico igual, es correcto
reconocer que estos son paises que tienen caracteres comunes en algunos ambitos
gue repercuten en el sistema juridico. La teoria confuciana sobre todo de influencia
en la formacion de valores deriva del orden natural de la realidad, en la cual cada
persona se encuentra en el deber de guardar el debido respeto por los valores
humanos, lograr la adecuada armonia entre los miembros de la familia, el debido
respeto a la sociedad, asentarse en la piedad filial, todo cuanto implica un mayor

compromiso con la familia, el resto de los individuos y la sociedad.
1.8. Lafamilia musulmana.

Con base al respeto que tiene implementada la familia musulmana se ha
estimado en ocasiones que sus miembros poseen un excelente sistema juridico, sin
embargo, esta situacion no es tan asi; pues se conoce de muchas debilidades que en
la realidad musulmana afectan el orden familiar y social. Las reglas por las cuales se
rige el Derecho musulman tienen su origen en el Islam que en su esencia es
considerado una revelacion divina que cubre todas las areas de la vida, incluyendo el

Estado y el Derecho.

Dentro de las fuentes del Derecho musulméan se encuentra el Coran en primer
lugar, el que es complementado por el Sunna, que se utiliza para interpretar y
esclarecer las normas del Cordn. Se reconoce, ademas, el Igma el cual ofrece
respuestas a las interrogantes derivadas de las obligaciones del fiel. Finalmente, el
Qiyas, se maneja para la aplicacion de las reglas establecidas por el Coran, Sunna o
Igma. (David & Jauffret-Spinosi, 2010, pag. 331) El Derecho musulméan no solamente
puede ser encontrado dentro de sus territorios sino fuera de él, ejercido por minorias
musulmanas que se encuentren en otros paises donde generalmente es respetado
porque los musulmanes son tan fieles a sus creencias que a veces pueden llegar a

posiciones extremas por defender sus ideales.

El libro sagrado del Islam es el Coran, donde se regula el matrimonio, la
herencia, la filiacién, es decir, aguellas instituciones juridicas que se relacionan con

la familia, las sucesiones o la transmision de bienes de orden familiar o de la
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conservacion y resguardo del derecho de propiedad familiar. Su Dios es Ala y sus

leyes no son otras que las que vienen de Ala y del Coran.

Las leyes del Coran ordenan el juzgamiento de aquellos que desobedezcan la
legislacion y mandatos de Ala, a los que llama impios, perversos o infieles. En estos
sistemas juridicos el Estado y la religion se encuentran tan ligados que el Estado

impone por la fuerza a sus subditos, la religion.

Para la sociedad musulmana, aquello que constituya una falta para Ala o la
religion es considerado un delito y debe ser castigado rigurosamente, ya sea con
apedreamiento, azotes, etc. Esto se aplica en todos los paises musulmanes, excepto

Egipto, Jordania, Siria y El Libano.

En muchos paises musulmanes se emplea la Ley del Talidon, que radica en
imponer un castigo de igual magnitud al delito cometido. Los miembros de la sociedad
musulmana estan en la obligacion de cumplir con sus ritos, rezos diarios y cumplir

con el Ramadan, consistente en un ayuno y abstinencia durante un mes sagrado.

Para el Islam, Jesucristo no es hijo de Dios sino un profeta de Israel. El hombre
tiene posibilidades de acercarse a Dios a través de la oracion, el ayuno, la caridad, la
peregrinacion y las buenas acciones. En los casos en que los hijos desobedezcan a
los padres se estima que estan cometiendo un pecado mayor.

El matrimonio Islamico constituye un contrato formal entre los novios, el
hombre puede casarse hasta con cuatro mujeres y mantener relacion sexual con
cualquier mujer esclava que posea. En el caso de ser mujer, esta debe casarse pura
y solo se puede casar con un musulman, y el divorcio, aunque esta permitido es muy
dificil que la mujer pueda obtenerlo.

A la mujer se le obliga a cubrir su rostro con la denominada burka, y el cabello
con un agregado llamado HIYAB. En dependencia del pais y de la cultura en que se
hallen deben esconder su cara con un NICAB, dejando al descubierto sélo los ojos.
Las reglas del Coran aducen que la mujer debe resguardar su cuerpo para solo
exhibirlo ante su esposo.

Cuando se trata del divorcio del marido, es decir, a pedido del marido, la
tradicidn isldmica, a veces ni siquiera exige realizar el tramite, pues el hombre puede
divorciarse facilmente de su mujer. Esto ha provocado que las tasas de divorcio en el

Islam sean altas y que ante los tribunales.



33

Segun el Hadiz el profeta Mahoma, aunque no prohibia, repudiaba la practica
de los divorcios, a pesar de ello los divorcios registrados en el Islam son abundantes.
En el mundo musulman medieval el divorcio era comun en varios Estados a diferencia
de como se manifestaba en el mundo occidental donde solo fue hasta etapas

recientes en que el divorcio se convierte en mas usual.

Las normas del Coran para la familia se sustentan en que el esposo debe
mantener a la esposa, la que debe ser fiel a su marido y los hijos deben obedecer. En
la familia es el hombre el protector y defensor familiar, la mujer atiende al marido, cria
los hijos y administra el hogar, y los hijos deben consagrarse a Dios y ser Utiles a la

sociedad.

En algunos paises islamicos existe una policia religiosa, la cual se encarga de
hacer cumplir las normas y leyes religiosas. En el derecho judicial el Califa representa
la plena autoridad judicial, por intermedio del Cadi, juez de lo civil y penal que él mismo
nombra. El Califa es el jefe de la monarquia islamica y puede confiar el gobierno a un
Sultdn o emir, que puede otorgarle sus mismos poderes dentro del respectivo

territorio.

Dentro del Derecho Penal, no se hace distincion entre pecado y delito. Los
delitos se clasifican en delitos de sangre, contra la religién y los nocivos para la buena

convivencia social.

Actualmente, en la mayor parte de Occidente, el Derecho garantiza la libertad
de conciencia; cada individuo puede tener las ideas religiosas que desee. Pero en la
sociedad oriental, especialmente en la musulmana— parece no admitir cambios en la
facultad del Estado para regular las creencias de los individuos, ejerciendo coaccién

mas alla de simples érdenes estatales.

Desde que nace, el creyente musulman esta sometido a un orden social que
es directamente voluntad de Dios, por lo que su conducta estéa presionada por tres
ordenes de comportamiento: moral, religioso y juridico. La posibilidad del musulman
de actuar libremente es minima, ya que el Derecho le impone conductas necesarias

para su subsistencia, inmiscuyéndose en el &mbito privado de la persona.

En los paises que han separado el ambito religioso de la esfera estatal no se
puede sostener que el contenido de las normas tenga fundamento en una religion

especifica. Pero en los paises arabes de poblacion islamica, la religion influye
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profundamente en la vida juridica.
1.9. El Derecho africano

Aungue una parte de Africa sigui6 a la familia del Civil Law, en Africa muchos
han reconocido que el Derecho africano considera a la costumbre como parte de su
orden juridico, dado que aun existen tribus y etnias. Se contempla a la ley como medio
para mantener o restaurar la paz dentro de una comunidad. (David & Jauffret-Spinosi,
2010, pag. 419)

Es uno de los derechos que no ha evolucionado con el tiempo y se mantienen
las costumbres desde hace muchos afos, sin embargo, muchos organismos
internacionales han buscado colaborar con los pueblos africanos para que las
sanciones no sean extremas. Es una tematica en paises africanos y no africanos

procurar que no se violenten los derechos humanos.
1.10. Lafamilia socialista

El sistema procesal socialista nacido con la revolucién soviética de 1917 posee
instituciones muy similares al sistema romano occidental. Se encuentra regido por los
principios de oralidad y sus consecuentes principios de inmediacion, concentracion y
contradiccion, tiene como momento central la audiencia de juicio oral en la que se
practican las pruebas y las partes formulan sus alegatos y el juzgador emite su

resolucién en algunos procedimientos de forma oral y otros por escrito.

Los jueces examinan directamente los medios de prueba y procuran el
conocimiento de los hechos a través de las fuentes que presentan las partes y se
rigen por el principio de legalidad de la prueba y de verdad objetiva. Tanto el proceso
civil como el penal, administrativo, econémico y laboral es oral y la base de la
sentencia se encuentra en la prueba practicada ante los jueces como ocurre en el

Common Law y el Civil Law.

El juez asume su rol como director en el proceso sujeto a los principios de
imparcialidad, independencia judicial y de tutela judicial efectiva y solo cuando resulta
ineludible puede disponer pruebas para mejor proveer pues son las partes en el caso
del proceso civil quienes deben probar los hechos que afirman y en el proceso penal

es al Fiscal a quien le corresponde la carga de la prueba.
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1.11. Los sistemas procesales de enjuiciar

Se realiza un topico sobre los sistemas de enjuiciar, porque generalmente en
el ambito del Derecho Procesal Penal, la literatura cientifica no penetra a fondo en la
cuestion de las familias juridicas. Si se hace referencia a sistemas procesales de
enjuiciar se esta hablando de las distintas formas que se utilizan para proceder a la
investigacion, acusacion y juzgamiento de una persona que es posiblemente

responsable de un delito. Se trata entonces de la materia penal del Derecho.

Llama la atencién que la doctrina procesalista en el orden penal ha escogido
un camino un poco alejado de los sistemas juridicos tradicionales, mas bien ha estado
atento en verificar el surgimiento de cada institucién juridico procesal y de reconocer

a los paises donde mas se desarrollé el Derecho Procesal.

El proceso penal, como todo proceso jurisdiccional, existe en la medida que lo
ha elaborado el legislador y es bien dificil en la época actual hablar de un modelo
unico de proceso penal, aunque verdaderamente muchos paises latinoamericanos en

la actualidad han implementado un modo de enjuiciamiento similar.

Modelar los procedimientos con arreglo a los cuales se van a solucionar los
conflictos resulta bien complejo para el Estado, el que debe evaluar no solo
cuestiones meramente juridicas sino politicas. Asi, por ejemplo, el sistema procesal
penal ecuatoriano es complejo y diverso, porque contiene procedimientos de todo
tipo, unos que reflejan la influencia anglosajona y otros que representan la herencia
del sistema Romano Germanico y hasta la incidencia del Romano Francés, aunque

los autores ecuatorianos lo califican como romano latino.

En el capitulo siguiente se hara alusion a la metodologia y finalmente se
realizara el analisis de los resultados de la valoracidon de la doctrina, la legislacion, asi
como el resto de las técnicas documentales, verificando como se ha comportado la

influencia de las familias juridicas en el Ecuador.
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CAPITULO I

METODOLOGIA

La concepcion metodoldgica de la presente investigacion se corresponde con
los objetivos y el tipo de investigacion concebida. En este capitulo se exponen
detalladamente los aspectos relacionados con el proyecto de investigacion, la
problematica, el problema, la necesidad, novedad, actualidad e importancia del tema,
asi como el conjunto de técnicas, métodos que de forma ordenada sirvieron de guia

para desarrollar este estudio.

Finalmente se presentan algunas reglas seguidas para la redaccién del
informe. Se incluye una breve informacion sobre la presentacién y defensa de los

resultados.
2.1. Del disefio o proyecto de investigacion

Después de haber previsto el tema a tratar se procedié a elaborar el disefio de
la investigacion en el que se presento la problematica, el problema, la idea a defender,
el objeto de estudio, objetivos, métodos y técnicas que se utilizarian y la enunciacién
de los resultados esperados. Dentro de los resultados se incluyen los aportes tedricos

y practicos.

Definidos los objetivos se estuvo en condiciones de llevar adelante el proceso
de investigacion. Ello permitio trazar el plan de investigacion y concebir una estructura

I6gica y coherente con los objetivos.

Posteriormente se diseflaron los pasos para cumplir cada tarea y se
confeccion6 un cronograma que permitiera la conclusién en la fecha programada, que
en principio debia ser anterior al mes de diciembre de 2020. La planificacion,
organizacion y ordenacion de cada tarea fue determinante en el cumplimiento de los

objetivos planteados.

La tarea de confeccion del disefio permitié definir el tipo de investigacion que
se realizaria, la cual tendria un caracter historico juridico. Aunque en el Derecho suele
ocurrir que directa o indirectamente se imbrican tipologias de investigacion porque se
abordan aspectos de orden dogmaético, o de la realidad que permitirian clasificarla de

socioldgica, la esencia del estudio realizado es de corte historico juridico.
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2.2. Tipo de investigacion

Para desarrollar lo relativo al tipo de investigacion dentro de la esfera juridica
se siguieron los criterios de (Tantalean Odar R. M., 2016) quien ha expresado que el
Derecho o fendbmeno juridico se encuentra conformado por cuatro grandes areas del
conocimiento que son: la parte normativa, la parte social, la parte de fundamentos y
la parte histérica. Por tanto, en dependencia si el area es juridica o social, fundamental
e histérica, en el Derecho pueden realizarse estudios dogmatico-juridicos, socio-

juridicos, filoséfico-juridicos e historico-juridicos.

La investigacion historico-juridica estudia el Derecho en su desenvolvimiento a
través del tiempo. En este tipo de investigaciones lo que se intenta es reconstruir
histéricamente algin tema o evento juridico pasado de relevancia, dicha
reconstruccién se realiza de modo critico y siempre en direccién al futuro para no

cometer los mismos errores mas adelante.

La variante de investigacion historico-juridica propiamente dicha, pretende
ubicar y estudiar el tema juridico pasado pero digno de memoria, aproximandolo
evolutivamente como manera de comprender su tratamiento actual, y en la medida
de lo posible, proyectarse al futuro. Se busca entender critica y evolutivamente el

objeto de investigacion elegido.

Aunque en las Ultimas etapas de la carrera de Derecho en Quito no se han
realizado suficientes estudios de tipo historico juridico, el tema que se presenta
corresponde a esta clasificacion que también forma parte de las Ciencias del Derecho.
Se habla de lo histérico porque se remonta al nacimiento de los grandes sistemas
juridicos que han existido en la historia de la humanidad, el Civil Law y el Common

Law.

Luego en la investigacion se describe paso a paso como las formas de
solucionar los conflictos y el Derecho como resultado de las conquistas se fue
extendiendo desde Europa hasta las Américas y que encontraron los invasores en las
tierras de América. Una atractiva interrelacion de lo histérico con lo juridico fue el
enlace del primero con el segundo capitulo en que ya se comienza a caracterizar el

sistema juridico del Ecuador.
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2.3 Situacion problémica

En Derecho, el conocer de donde surgen las formas de proceder o la parte
sustantiva de cualquier materia, permite al operador juridico comprender e interpretar
correctamente la norma juridica. Eso solo puede ser alcanzado estudiando la doctrina

juridica y la historia universal.

Cuando se indaga sobre familias y sistemas juridicos y se identifican los rasgos
del sistema juridico ecuatoriano se hace posible evaluar con espiritu critico tanto la
riqueza de la tradicion juridica en el Ecuador como otras practicas que han sido
importadas y que no tienen cabida en el orden interno. Este conocimiento provee de
informacion sobre las razones por las cuales se han adoptado normas sin tener en
cuenta la cultura y la historia del pueblo ecuatoriano o sobre la forma en que los

indigenas han logrado mantener su sistema de justicia.

De modo que se pretendié con este tipo de estudios sentar las bases para
realizar una investigacion desde una perspectiva que permita ir modelando poco a
poco las bases para llegar finalmente a conclusiones certeras sobre lo que debia estar
legislado o no, en el Ecuador. En ocasiones se detectan lagunas juridicas que colocan
en desventaja al Ecuador en relacion con otros paises como es la falta de un cédigo
de familia; pero, por otra parte, Ecuador es un ejemplo internacional en lo relativo al
constitucionalismo; del que muchos autores expresan que el pais cuenta con una de

las Constituciones mas avanzadas del mundo contemporaneo.

Conscientes de que la presente investigacion es insuficiente para alcanzar
otros objetivos a los que solo se puede llegar a largo plazo, se aborda, en este
momento, lo primario y basico sobre un tema no agotado en el pais. Por el momento
plantear el desenvolvimiento de las familias juridicas, sus controversias, argumentos
de defensores y detractores de cada familia, asi como la influencia en el sistema de
Derecho en el Ecuador, es bastante como punto de partida.

En el Ecuador se identifica que si bien se han realizado investigaciones o
articulos que desarrollan tépicos aislados sobre el origen de su sistema juridico, no
existe una obra integral que establezca las pautas completas sobre los antecedentes
de todo el conjunto normativo con que se cuenta en la actualidad. Y muchas veces
no ha sido posible a los autores alcanzar todas las areas del Derecho y en este caso

se enfatiza en el Derecho Procesal, y punto neuralgico en las reformas procesales.
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Lo que si puede verificarse es que, en cada tema de estudio que realizan los
profesionales ecuatorianos, por ejemplo, sobre el origen del sistema acusatorio, los
autores acotan sobre la oralidad en Grecia o en el tema de la prohibicion de reforma
en peor, cuando se expresa que surgid en la antigua Roma. Sin embargo, esos
detalles de forma aislada no explican lo que, en sentido general, ha influido en la
diversidad legislativa que se posee en el Ecuador, ni tampoco ayudan a definir si tan
ardua actividad legislativa es verdaderamente factible para los ciudadanos y para el
futuro del Derecho ecuatoriano.

Una de las problematicas mas frecuentes en América Latina y en la actualidad
es que se viene diversificando todo el orden normativo bajo la presién de enfrentar
nuevos fendmenos sociales. En muchos paises si aumenta la tasa de muertes de
mujeres se promulga una ley contra el femicidio; si es necesario enfrentar las drogas
se realiza una ley para enfrentar la criminalidad organizada y las drogas; y aunque en
el Ecuador esto no se produce como en otros paises como en México, Guatemala si

existe el riesgo de adoptar una politica expansionista del Derecho Penal.

Varios aspectos merecen investigacion de manera especifica y comparada,
sobre todo porque Ecuador padece de un fenbmeno que también complejiza el trabajo
del profesional del Derecho, y es el relacionado con instituciones juridicas que obligan
al abogado a remitirse a multiples cuerpos legales para solucionar el asunto que a
veces no amerita que la ley le atribuya tal complejidad. Lo otro es que en los codigos
se realizan modificaciones sistematicas con temas que bien pudieron ser explicados
doctrinalmente, y esto da una imagen de inseguridad e inestabilidad de las normas

juridicas.

Se escoge un estudio de tipo histérico doctrinal precisamente para promover
la literatura cientifica en el campo del Derecho, porque el jurista debe consultar los
codigos y complementar la interpretacion sobre el sentido y alcance de la norma
juridica con el desarrollo teérico de los temas. En realidad, los cédigos no tienen como
fin desarrollar conceptos y explicar a los ciudadanos los conceptos y categorias del
Derecho sino establecer reglas generales o normas juridicas, sin embargo, se
presenta la dificultad de que a veces los codigos son tan extensos debido a que el

legislador pretende explicitar cuestiones que lo que necesitan es desarrollo doctrinal.
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La reciente reforma sobre obediencia debida en el Cddigo Organico Integral
Penal (COIP) es una muestra de un exceso de explicaciones que inducen al error,
porque si ya se encuentra establecido reglamentariamente lo que significa el uso
progresivo de la fuerza, por supuesto, que le corresponde al juez en el proceso
evaluar si hubo excesos o no, en el cumplimiento del deber o de la orden dada. En
cuanto a esta y otras eximentes se modifico el COIP, tan solo para agregar
“‘debidamente comprobados” una categoria procesal insertada en la parte general del
coédigo innecesariamente, porque en Derecho todos los hechos deben ser

debidamente comprobados.

De modo que, con este tipo de investigaciones se promueve que el profesional
del Derecho se dedique al desarrollo del pensamiento juridico y no quede atado a
coédigos que no pueden convertirse en un Tratado de Derecho. Esto siempre

favorecera una aplicacion mas justa de la ley.

La investigacion hizo surgir una nueva preocupacion que puede dar lugar a
otros temas como el relacionado con el exceso de codificaciones y constantes
reformas procesales que ponen en duda uno de los caracteres de las normas juridicas
como es la permanencia. Ecuador promueve reformas legales de manera constante
y eso tampoco favorece la seguridad juridica, quizas esta sea una nueva problematica

para analizar en el orden académico.

Solo especulativamente habria que cuestionar a partir de este estudio, si todas
las instituciones juridicas con que cuenta el Ecuador de toda procedencia, lo mismo
del Civil Law o del Common Law han surtido efecto positivo en el Ecuador, o0 si
simplemente solo constituyen un adorno indtil a la realidad que nada tienen que ver
con otras culturas. Aunque es solo una hipoétesis no comprobada no puede dejar de
mencionarse, porque ha sido reiterada la preocupacion de los juristas en la practica

sobre que muchas normas no tienen aplicacion en el Ecuador.

El dltimo aspecto que se pone de relieve y que emerge del tema investigado
es gue se necesitan mas estudios socioldgicos desde las ciencias del Derecho, que
permitan verificar lo que ocurre en la realidad, porque quizas no sea la norma juridica
la que mas problemas representa sino la aplicacion de las normas. El error es posible

gue se encuentre mas en la practica, en los operadores juridicos que, en la norma
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misma lo que hace rememorar aquella frase que reza: Es mejor que existan leyes

malas y jueces buenos que leyes buenas con jueces malos.

Lo méas importante en este punto es insistir en que la actividad cientifica que
se ha desarrollado ha transitado por la metodologia de la investigacion juridica y nada
tiene que ver con la repeticibn a memoria de la historia del Derecho sino de una
actividad reflexiva y critica de cada acontecimiento a través del razonamiento logico,
mesurado de cada aspecto analizado. Con ello se pretende contribuir a promover el
pensamiento critico de las reformas que desarrolla el Estado y someter a evaluacion,
si verdaderamente asi se contribuye al progreso y al desarrollo de la sociedad

ecuatoriana.

El objeto de estudio de la investigacion fue “Las familias y sistemas juridicos y
su influencia en el Ecuador”, el mismo que sirvié de titulo. En el informe final que se
presenta, se expone en el primer capitulo, la fundamentacién teérica del temay en el

segundo la explicacion acerca de cémo ha influido en el Ecuador.

El objeto de estudio es un hecho identificable, concreto, real, definido, y
también reconocible por los demas. La investigacion revisa el objeto de estudio con
una 6ptica no desarrollada en el Ecuador en la que se trae a debate el sistema juridico
ecuatoriano y evallan los aspectos positivos y negativos que han incidido en la

construccion de este modelo juridico.
Respecto al objeto de estudio del Derecho ha expresado Tantalean que,

Si bien inicialmente podria traer dificultades la falta de precisién del objeto de
estudio, en nuestro campo se torna en una facilidad en cuanto al tipo de
investigacion que se desea hacer, pues facilita una eleccion con la que no

cuentan otras areas del saber. (Tantalean Odar R. M., 2016)
2.4 Novedad e importancia

La investigacion juridica es una actividad indispensable para buscar soluciones
a algun problema juridico o para tratar de buscar explicaciones que permita entender
mejor la ciencia del Derecho. Antes de trazar el trayecto de la metodologia en el
Derecho es preciso esbozar la importancia de la actividad cientifica realizada y su
vinculo con la sociedad. No es posible dejar de lado la trascendencia que tiene este

tema para el Derecho y para la sociedad.
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Para el Ecuador es un tema novedoso, porque si bien existe informacion sobre
familias y sistemas juridicos de forma amplia a nivel internacional, al menos en la
carrera de Derecho en Quito no se estudia como asignatura los sistemas juridicos
comparados, cuando en otros paises muchas personas continian especializandose
en Derecho Comparado. El punto de partida de los comparatistas es precisamente

las familias y sistemas juridicos.

Existen Institutos Internacionales de Derecho Comparado, incluso reconocidos
y prestigiosos juristas de América Latina y de Europa se relinen para debatir sobre lo
mas conveniente en el mundo del Derecho; y este tipo de estudio es el que permite
gue el jurista se proyecte y conozca mas alld de sus fronteras. En las etapas
modernas del Derecho, en Chile, Argentina y en otros paises plantean el uso de la
inteligencia artificial para la solucibn de determinados conflictos, y aunque la
propuesta puede parecer para muchos un poco extravagante, ella no surge de
personas ajenas al Derecho sino de profesionales de reconocido prestigio

internacional.

Con esta explicacion solo se quiere resaltar la novedad y siempre actualidad
de un tema que adquiere vigencia en todas las épocas, porque la realidad econémica,

social y cultural se modifica y con ello el sistema juridico de cada pais.

La importancia del tema radica fundamentalmente en que los profesionales del
Derecho en el Ecuador se identifican mucho con el positivismo juridico, con los
codigos propiamente dichos, pero muchos desconocen las instituciones juridicas y su
origen. El desarrollo historico y doctrinal del Derecho es una necesidad emergente en

el Ecuador para el perfeccionamiento de la ley y la justicia.
2.5 Problema cientifico

De todos estos precedentes se decidid plantear como problema cientifico:
¢, Cudles son los fundamentos histéricos, doctrinales y juridicos procedentes de las
familias juridicas que han influido en el sistema juridico ecuatoriano y que deben servir

de sustento a los legisladores para la realizacion de futuras reformas legales?
2.6 Los objetivos generales y especificos

Los objetivos se relacionaron con el para qué se realiza una investigacion como

estd. Ellos representaron las pretensiones, es decir, el propdésito o finalidad a alcanzar
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con el desarrollo de la investigacion. Los objetivos sirvieron de orientacion y

constituyeron los puntos de referencia para desarrollar la investigacion.

En otro sentido, para el disefio de los objetivos se tuvieron en cuenta las
propiedades y cualidades del objeto de la investigacion. Los objetivos fueron
expresados de manera afirmativa, y se plantean como un resultado a alcanzar durante

la investigacion para la solucién del problema.

Los objetivos planteados fueron los siguientes:

Objetivo General: Sistematizar los fundamentos histéricos, doctrinales y
juridicos procedentes de las familias juridicas que han influido en el sistema juridico
ecuatoriano que deben servir de sustento a los legisladores para la realizacién de

reformas legales.
Objetivos especificos:

1. Definir los conceptos de familias, sistemas, tradiciones y ordenamientos
juridicos que han generado confusiones doctrinales desde el Derecho antiguo hasta

la contemporaneidad.

2. Comparar las grandes familias juridicas reconocidas desde el Derecho
antiguo hasta el Derecho moderno

3. Caracterizar el sistema juridico ecuatoriano a partir de la influencia de las

familias juridicas como precedente para su perfeccionamiento.
2.7 Métodos y técnicas

La investigacion juridica tiene sus propios métodos, no obstante, pueden
utilizarse métodos de las investigaciones sociales o de otras ciencias. Dentro de los
métodos utilizados en la presente investigacion se encuentran: Método de analisis
histérico: Este método fue utilizado desde el momento mismo de la concepcién de la
investigacion, fue necesario indagar acerca de los antecedentes del tema antes de
optar por realizar una tesis al respecto. Se consultaron textos bibliogréficos que
plasmaron la historia del Derecho, dentro de la cual ocupa un lugar trascendental las
familias y sistemas juridicos. Este método combinado con el Iégico juridico permiti6 ir
evaluando el objeto de estudio en su propia evolucion desde el Derecho antiguo hasta
la etapa moderna. La aplicacion de este método posibilitd constatar los factores

histéricos que incidieron en que el Ecuador adoptara en la actualidad un sistema
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juridico que siguié la linea del Civil Law, las razones de las codificaciones y la

verificacion acerca de la manera en que la historia incide en el Derecho.

El sistema juridico ecuatoriano actual se evalué en su contexto histérico
concreto y en sus relaciones con las tradiciones y cultura en el pais. Solo la utilizacion
de una metodologia que incluya la historia, exégesis, la logica y la razén puede

conducir a las conclusiones a las que se ha arribado.

Sobre las normas juridicas que se analizan en el tercer capitulo relacionado
con el sistema juridico ecuatoriano se aplicé el método exegético analitico, que es
propio de la metodologia de la investigacioén juridica y que posibilitd analizar el sentido
y alcance de las normas citadas en su estrecho vinculo con el momento en que fueron
dictadas. Implico la realizacién de un andlisis de los términos linglisticos que se
emplean en los textos legislativos (hermenéutica); el analisis de la unidad y
coherencia de las normas juridicas; la jerarquia normativa; las cuestiones relativas a
la redaccion de los textos juridicos, asi como el enunciado de algunas deficiencias de

técnica legislativa, etc.

La exégesis, combinada con el analisis, posibilitd realizar una especie de critica
técnico-juridica respecto a algunas instituciones como las reformas en cuanto a la
eximente referente al cumplimiento del deber, realizada en el afio 2019 en el mes de
diciembre al Cédigo Orgéanico Integral Penal. Por otra parte, abrié paso a la reflexion
sobre lagunas normativas, por ejemplo, en el &mbito del Derecho de Familia, por falta

de un cbdigo especial para la materia.

Método juridico-comparado: Se utilizO para establecer comparaciones
(semejanzas y diferencias) entre los ordenamientos juridicos, asi como para
determinar singularidades, particularidades o generalidades respecto a instituciones
juridicas, principios, formas de aplicacion, etcétera; de los diversos sistemas juridicos.
El estudio comparado e histérico de las principales teorias y doctrinas existentes
sobre la actividad o el problema que se estudia, posibilit6 el conocimiento de las
legislaciones de terceros paises y el necesario analisis de la situacion internacional

actual en la materia estudiada.

El método de Derecho comparado o de comparacion juridica que como se
conoce también ha sido reconocido por las ciencias del Derecho y que en el caso

concreto de esta investigacion permitié establecer las semejanzas y diferencias entre
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familias y sistemas juridicos. Entre las familias la del Common Law, el Civil Law, la

Familia Religiosa, la Familia Socialista o la de Derecho Consuetudinario.

Aunque no fue posible por razones de extensién desarrollar la comparacion
juridica de distintos sistemas juridicos de manera particular, se logré caracterizar al
sistema ecuatoriano con ligeras comparaciones con otros sistemas juridicos de
Latinoamérica y de Europa. La completitud de la obra requeriria que se pudiera
comparar el sistema juridico ecuatoriano con el boliviano, colombiano, peruano o
cualquier otro que posibilite acoger lo positivo que tienen implementado aquellos y

verificar las razones por las cuales le ha funcionado o no, su sistema.

El analisis de documentos como método de investigacion facilito la interaccion
con las fuentes bibliograficas de todo tipo, libros, manuales, documentos de internet,
informes, asi como los cdédigos, leyes. Entre ellos resaltd la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008, el Codigo Civil y el Cédigo Integral Penal y algunos
informes obrantes en Internet que permitieron en la etapa inicial realizar un bosquejo

general sobre el tema.

Todo el conjunto metodoldgico utilizado durante la investigacion requirio el uso
de los métodos asociados a la teoria general del conocimiento cientifico. Dentro de
ellos el andlisis y la sintesis ordinariamente empleado en todo tipo de investigaciones
para arribar a conclusiones después de haber analizado todo el conjunto bibliografico

e informaciones que fueron fichadas desde el inicio del estudio.

La induccion y la deducciéon también fue empleada en cada momento en que
se requirid, pues en ocasiones fue mas facil llegar a una definiciéon por via inductiva,
pero en otras, era mas factibles deducir de cada aspecto topico estudiado. Lo mismo

acontece con los métodos de lo general a lo particular y viceversa.

El método esencial que permitio evaluar finalmente los resultados fue el
razonamiento légico que permitid interrelacionar el tema genérico doctrinal sobre
familias juridicas con las caracteristicas del sistema juridico ecuatoriano, el cual
constituye el fiel reflejo de un conjunto de hechos y acontecimientos historicos que
han dado al traste con el orden juridico, las tradiciones, cultura, constitucionalismo

con el que se cuenta en la actualidad.
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2.8 Aporte tedrico

El aporte tedrico de la investigacion sobre familias y sistemas juridicos radica
en la sistematizacion de las consideraciones doctrinales en torno a estos sistemas
desde la perspectiva del Ecuador, la exposicidn sobre la significacién y desarrollo del
pluralismo juridico y la presencia del Derecho Consuetudinario en el pais y una
caracterizacion del sistema juridico ecuatoriano que puede ser util en la formacion de

futuros estudiantes de Derecho en su formacion basica.

Desde el punto de vista tedrico no solo se resalta la importancia del Derecho
comparado, sino que se evidencia la trascedencia positiva que puede alcanzar la
realizacion de este tipo de estudios. Queda demostrado que el establecimiento y
caracterizacion de las familias y sistemas juridicos pone al descubierto muchos
aspectos de orden teérico y juridico en los que hay que seguir trabajando en su

perfeccionamiento desde la academia.
2.9 Aporte Préctico

En el orden practico puede constituir un instrumento de consulta y guia para
los profesionales en los procesos de reformas legales. También puede ser util para el

andlisis e interpretacion de las instituciones juridicas.

Desde el punto de vista practico, la investigacion deja un mensaje de respeto
a la interculturalidad, a las tradiciones, las religiones y a las reglas y normas, por las
gue se rigen las distintas comunidades, pueblos indigenas y el resto de los
ciudadanos. Los estudios de esta naturaleza sirven para sostener el clima o ambiente
de armonia y solidaridad entre los ecuatorianos pues inciden en la formacion de

conciencia y valores culturales de paz.

Una de las utilidades practicas mas importantes sera, que servird de manera
inmediata a los alumnos de la maestria de Derecho Procesal que desarrolla la
Universidad Metropolitana del Ecuador como material bibliografico basico. No
obstante, esta investigacion es solo un referente elemental que serd complementado

oportunamente.
2.10 Validacion de los estudios realizados

La validez de los estudios realizados no solo queda establecida a partir de que

la investigacion contiene proposiciones ciertas, verdaderas y constatables en el orden
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juridico y doctrinal sino también porgue se trata de un estudio coherente y sistemético,
gue no por ser un estudio tedrico se minimiza su valor, sino por el contrario permite

invocar a la realizacion de otras indagaciones de este tipo.

El desarrollo por parte de los investigadores de andlisis histéricos provee al
interesado de un conocimiento que permite trazar objetivos mas alcanzables en el
futuro de los que puede obtener altos niveles de aceptacidon y reconocimiento dentro
de la comunidad juridica. La validez también se relaciona con la consistencia
alcanzada te6ricamente que involucra a los fundamentos teoricos, y juridicos del tema
y su contrastacion o reflejo en la ley ecuatoriana, después de haber transitado por

una metodologia cientifica coherente.

Su caracter cientifico puede acreditarse, ademas, por la utilizacion de
métodos muy caracteristicos del tipo de investigacion efectuada. El Derecho
comparado como disciplina ha dado muestras de que cada dia el Derecho adquiere
MAas semejanzas, aunque se esta consciente de que no sera posible por el momento

pensar en un Derecho universal.
2.11 Redaccion del informe final

El informe es el acto de expresar por escrito las ideas que han sido compiladas
mediante la accion de busqueda bibliografica o por la interaccién con el objeto de
estudio. Se trata de presentar en orden las ideas, de forma tal que faciliten su

comprension y hagan realidad el caracter comunicable de la investigacion cientifica.

No comenz6 a elaborarse el informe hasta tanto no se tuvo el estudio
terminado, de forma tal que no se dificultara en el curso de la redaccion el avance en
la terminacion de los resultados obtenidos. A tal efecto se revisaron otras tesis de
alumnos graduados, pero en el presente se traté de imponer el estilo personal que

determina la individualidad en la redaccion.

El informe ha sido escrito con sinceridad, se han tratado de presentar las ideas
imponiéndoles el sello de identidad; de forma modesta se ha expresado tanto el
pensamiento como el sentimiento de identificacion con las tradiciones y culturas de
muchas generaciones de ecuatorianos que han defendido sus reglas y formas de dar

solucién a sus conflictos.

Habra quienes afirman que los trabajos doctrinales o de compilacion estan

exentos de esta cualidad, pero el propdsito de reunir los materiales dispersos para
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darles una unidad estructural o una sistematica a las ideas de otros autores, requiere
de un estilo propio, y de verificar y exponer el caracter secuencial que debe tener un

informe de investigacidn que redna un arsenal tedrico antes disperso y hasta confuso.

El lenguaje utilizado ha sido claro, escritos de tal manera que facilita la
comprension a quien lo consulta. Todo lo realizado tiene una idea central expuesta
desde la introduccion y lograda en las conclusiones. Se deja explicada la
concatenacion entre la problematica, el problema, los objetivos, los métodos y las

conclusiones del tema.

Cada una de las ideas que se defienden han sido no solo argumentadas
tedricamente sino desde el punto de vista juridico, sobre todo aquellas que requerian
de un sustento legal. Las propias consideraciones tedricas encontraron un reflejo en

la legislacion vigente del Ecuador.

En la redaccion del informe se pretendié dar a conocer los resultados sin
abusar de la retérica innecesaria y rimbombante, sino a través de la utilizacién de
términos gramaticales claros, logrando una correspondencia entre las ideas y los
términos utilizados para expresarlos, lo cual requirid la lectura repetida de cada

péarrafo por varias veces.

Las ideas que fueron tomadas de textos escritos de otros autores, fueron
citadas oportunamente con todos sus datos de identificacion, para de tal formar
respetar la propiedad intelectual del autor y en los casos en que fue posible se busco
la fuente original de cada topico y se cito, referenciandolo de acuerdo a las normas
indicadas por la Universidad Metropolitana del Ecuador. En este proceso no se
subestimé ninguna obra, pues si bien las consideraciones de autores antiguos fueron
importantes, las recientes también lo son, porque aportan una nocién moderna de los

sistemas y familias juridicas

Por otra parte, la bibliografia que se ha mencionado al final del informe es la
consultada para la realizacion de la presente investigacion, de la cual, no se decidio
citar con mayor abundancia en razén de que, la Universidad y muchos centros

educacionales en el pais, exigen un bajo por ciento de coincidencia en lo escrito.

Al informe se le dio un orden l6gico, conforme se concibi6 en el plan de tesis y

se abordo exclusivamente lo trazado inicialmente, cuidando en cada momento que no
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se produjera un desfase en el desarrollo del estudio. En la redaccion se respetaron

las normas gramaticales ajustandolas a la sintaxis y al uso del vocabulario adecuado.

Al momento de redactar el informe se trataron de cumplir determinadas reglas
orientadas por la metodologia de la investigacion juridica, como el utilizar en lo menor
posible los adjetivos y en los casos es que se necesitd adjetivar el sustantivo se hizo

lo menos posible, consignando solo uno en lugar de varios.

Se hizo poco uso de los elogios o los grados cientificos de los autores, pues lo
importante verdaderamente es el contenido de las ideas o consideraciones y no
propiamente su grado académico u ocupacion. Solo en el primer epigrafe al hacer
alusion a las investigaciones anteriores en el Ecuador se cit6 la procedencia y grado

de los autores para evidenciar el estado del arte del asunto objeto de estudio.

Se tuvo en cuenta el uso de los signos de puntuacion, evitando los parrafos
largos, de forma tal que el lector pueda leer la idea sin dificultad y cansancio y se evito
utilizar ideas vagas y superfluas u otras no relacionadas con el plan de investigacion
disefiado. Se realizaron varias revisiones para evitar también repeticiones que no eran

positivas para el lector y que no requerian reiterarse en ningin momento.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

En el presente capitulo se exponen los resultados del analisis de la influencia
de las familias juridicas en el Ecuador identificando las caracteristicas fundamentales
del sistema juridico ecuatoriano y su relacion con las citadas familias, convencidos de
gue esta investigacion es solo el inicio de una obra a la que habra que dedicarle gran
cantidad de cuartillas. Tratandose de un tema doctrinal e historico que pretende
esencialmente contribuir al desarrollo tedrico del tema, y a aportar una herramienta
de andlisis que pueda ser tenida en cuenta al efectuar reformas legales; como se ha
expresado anteriormente en la metodologia, el razonamiento l6gico, las deducciones
juridicas son fundamentales para definir las particularidades del sistema juridico del

Ecuador.

Es cierto que algunos aspectos del sistema juridico se encuentran en pleno
debate, como es el del reconocimiento del pluralismo y su vigencia en el Ecuador, asi
el de considerar como familia juridica a los medios alternativos de solucion de
conflcitos, pero si bien no se esta en condiciones de ofrecer un consenso absoluto en
la presente investigacion , al menos, estos topicos quedaran expuestos para que
futuros estudiosos del Derecho cuenten con una problematica tedrica sobre la cual se

puede investigar.

El presente capitulo constituye la modesta contribucion doctrinal a partir de un
tema que ha permitido no solo regresar hacia los origenes del Derecho y adentrarse
en el contexto internacional para identificar y reconocer los aspectos positivos y
negativos del sistema juridico al que se pertenece, sino que ha permitido desarrollar
los valores de responsabilidad y compromiso con el perfeccionamiento de la actividad
normativa y practica en el pais. Si bien hay que reconocer que en el orden procesal
se ha avanzado en las reformas legales, todavia en el orden sustantivo quedan
legislaciones como el cddigo civil, que, si bien fue un codigo de avanzada en su
momento, en la actualidad no refleja en muchos aspectos la realidad e intereses de

los ecuatorianos.

Por el momento, se abordan aquellos aspectos que hacen al Derecho del
Ecuador diferente de la mayoria de los sistemas extranjeros y similares a algunos
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ubicados en la region, como es el caso de mantener de forma paralela a la justicia
ordinaria y al Derecho indigena o la similitud de las reformas procesales en los paises
de la region latinoamericana. No se reflejan en el informe las dificultades préacticas
muchas veces reveladas por los profesionales del Derecho, en razén de que no se ha
realizado un estudio empirico con entidad suficiente, pero es cierto que en ocasiones

existe un divorcio entre la norma y la realidad.

Se ha podido identificar que el sistema juridico ecuatoriano posee la influencia
del Derecho Romano que fue diseminado por toda Europa, nutriendo al Derecho
Romano Francés y al Romano Germanico de lo que resulté un cédigo civil conocido
como coédigo napoleodnico que llegé hasta los dias de hoy junto a otras grandes
codificaciones que llegaron a las Américas como resultado del proceso de
colonizacion. Espafia denominé al Derecho que trajo a América como “Derecho de
Indias,” aunque se previo que este conjunto de reglas juridicas debia ser adaptado a

las tradiciones, cultura y reglas de los territorios colonizados.

El Ecuador, ha puesto su impronta en todo el orden normativo. A pesar de la
influencia que han tenido de los alemanes, los italianos, los franceses, los argentinos
y los chilenos; se mantienen sus raices histéricas, sus formas y reglas para dar
solucion a sus conflictos y en la presente fecha han implementado codificaciones muy

avanzadas.

Es asi que el Ecuador es heredero en mayor medida de la familia del Civil Law,
caracterizada por el reino de la ley, es decir, se ubica la legislacion como principal
fuente del Derecho y su sistema tiene como una de sus caracteristicas, el pluralismo
juridico. Dentro de todo su conjunto normativo la Constitucidn ocupa un papel

relevante e irradia hacia todo el ordenamiento juridico.

El Cadigo Civil ecuatoriano fue construido con una fuerte influencia del codigo
chileno de Andrés Bello que utilizé como fuentes el Derecho Romano, el Cadigo Civil
de Francia, el espafiol, el austriaco y el Derecho Candnico. Un cdodigo, que aun
cuando contiene un lenguaje e instituciones juridicas muy antiguas, conserva su
vigencia, y salvo algunas limitaciones puede reconocerse como un excelente Cédigo
Civil.

El Cédigo Organico Integral Penal vigente en el Ecuador tuvo como precedente

reciente el Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, el que se encontraba basado
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en sistemas juridicos de distintos paises como fueron los Codigos italianos de 1913 y
1930, y otras legislaciones como la espafiola, la francesa y la alemana. Aunque se
encuentra bastante similitud entre el Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica con
el Cadigo Procesal Penal de Cordova, el primero tiene la influencia de los sistemas
procesales de Europa, los que se encontraban mucho mas adelantados en materia

procesal y penal.

También, el Codigo Organico Integral Penal es un cédigo de avanzada, digno
de reconocer sobre todo en el procedimiento. Es un codigo que logra reunir en un
solo cuerpo legal la parte general de los delitos, las infracciones incluidos delitos y
contravenciones, los tipos de procedimientos para juzgar esos delitos y la ejecucion

de las penas, lo que viabiliza y facilita el trabajo de los profesionales penalistas.

Los paises latinoamericanos poseen un ideal politico sustentado en la unidad
de toda Latinoamérica y esto hace también, que, en lo juridico, muchas instituciones
se manifiesten de manera casi idéntica. Se redactd un Codigo Penal Tipo para
Latinoamérica, cuyas generalidades fueron escritas en la década de los afios sesenta

del siglo pasado.

Se conoce que no solo existe el Codigo Modelo para Iberoamérica en Procesal
Penal, también en otras ramas del Derecho, como, por ejemplo, en Derecho Tributario
y Derecho Procesal Civil, los cuales han tenido la influencia de lo mas avanzado en
cada materia a nivel mundial, e inevitablemente, todo ello ha tenido una repercusion

en el Derecho del Ecuador.

Finalmente, una cuestion digna de dedicarle un amplio espacio en la academia
es lo que deviene del articulo 57 de la Constitucidon de la Republica, que reconoce y
garantiza el derecho a crear derecho propio o consuetudinario, a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, siempre que no se vulneren los
derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

El sistema juridico ecuatoriano de hoy puede clasificarse como latino romano,
de una influencia universal pero esencialmente acogido a los modelos que pertenecen
al Civil Law, en la linea de las codificaciones y el reconocimiento cimero a la

Constitucién. Un sistema juridico que ha respetado la tradicion juridica y cultura de lo
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mas autéctono del Ecuador, su justicia indigena, a pesar del Derecho extranjero y de

todo fendmeno globalizador.
3.1 Fuentes del Derecho ecuatoriano

El sistema juridico ecuatoriano puede considerarse mixto, en el que tiene
especial relevancia, la ley, y, en consecuencia, ocupa un lugar cimero la Constitucion.
En los Estados de tradicion romanista la principal fuente del Derecho ha sido la ley, y
en el Ecuador se establece un orden jerarquico en el que el primer lugar se le otorga
a la Constitucion de la Republica; en segundo lugar, los tratados y convenios
internacionales y de ahi en adelante un conjunto normativo que funciona de la forma

siguiente.

Se ubican escalonadamente por razones de orden publico y privado, las Leyes
Organicas y las Especiales, las leyes ordinarias, los Decretos leyes, los estatutos, los
Reglamentos, las normas y ordenanzas distritales, acuerdos y resoluciones, demas
actos juridicos y decisiones de los poderes publicos. Aunque no en todas las materias,
se tiene en cuenta la costumbre, jurisprudencia, y la doctrina cientifica, las cuales de
manera secundaria vienen a completar las fuentes del derecho, siendo
fundamentalmente utilizadas para cubrir vacios legales muy especificos; excepto en

materia penal.

La Constitucion es reconocida como ley suprema, rectora de todo el
ordenamiento juridico, ley de leyes que traza un conjunto de valores, principios y
reglas que irradian hacia todo el orden juridico y el Derecho. Refleja los intereses de
los ciudadanos ecuatorianos, regula el funcionamiento del Estado y la sociedad,
protege los derechos fundamentales de las personas que integran la nacion y

consagra sus garantias.

En el Ecuador la Constitucion es reconocida de hecho como un pilar de los
derechos fundamentales, propio de los sistemas que siguen la familia del Civil Law
en la etapa moderna, aunque también en los Estados que siguen el Common Law,
las constituciones ocupan el lugar cimero dentro de su Estado. Algunos comparatistas
han invocado la aprobacién de una Constitucion Universal, pero ésta idea todavia
tiene que ser estudiada con mayor profundidad, porque las diferencias entre las
naciones vy territorios en el mundo son tan diversas que quizas eso no pueda

alcanzarse en las préximas décadas.
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Los tratados y convenios internacionales como fuentes del Derecho
constituyen acuerdos del Derecho Internacional Publico, celebrados entre dos o0 mas
Estados que sean integrantes de la comunidad internacional con el objetivo de regular
las relaciones internacionales e instituir los derechos y obligaciones reciprocos. Estos
instrumentos juridicos son utilizados frecuentemente en el sistema juridico del

Ecuador.

Tanto los abogados, fiscales, jueces y otros operadores juridicos invocan en
sus escritos estas fuentes juridicas internacionales a los efectos de que sus procesos
se resuelvan conforme a las normas establecidas en ellas. Sus normas o principios
tienen cardacter vinculante y mantienen comprometidos a los Estados que han suscrito

un Pacto, tratado o Convenio.

En el Ecuador el primer articulo del Codigo Civil instituye a la ley como fuente
del Derecho. Las leyes organicas regulan funcionamiento de las instituciones del
sector publico y su organizacion, mientras las leyes ordinarias, generales o comunes
se componen de las normas juridicas de Derecho Publico y Privado que rigen para

todas las personas.

Los Decretos constituyen medios legales a través de los cuales el Presidente
de la Republica manifiesta su voluntad del mandato soberano y ejerce las funciones

gue la Constitucion ha establecido.

Los estatutos constituyen la norma esencial que sistematiza y regula la
organizacion de determinadas instituciones publicas y privadas; y los reglamentos
contienen un grupo de reglas encaminadas a ordenar y ejecutar el cumplimiento de

una ley.

Las ordenanzas son instrumentos juridicos emitidos por los municipios y
consejos provinciales con facultad legislativa. Las resoluciones son instrumentos
juridicos que dictan los érganos del sector publico para dar solucién a situaciones
concretas y los actos juridicos son manifestaciones de voluntad conscientes y licitas

gue producen efectos juridicos.

El Cédigo Civil en su articulo 2 reconoce la costumbre como fuente del Derecho
solo cuando la ley se remite a ella, pero no menciona la jurisprudencia como tal. En
cuanto a las sentencias la ley ecuatoriana ha enfatizado en que no tienen fuerza

obligatoria, sino en las causas en que se pronuncian teniendo en cuenta el articulo 3
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del cédigo civil que dispone que solo el legislador puede explicar o interpretar de un

modo generalmente obligatorio. (Ecuador, Congreso Nacional, 2005)

Cuando exista oscuridad en un precepto legal, segun lo estipulado en el
articulo 19 del Cédigo Civil sin perjuicio de juzgar, los jueces podran consultar a la
legislatura por medio de la Corte Suprema, a fin de obtener una regla cierta para los

nuevos casos que ocurran. (Ecuador, Congreso Nacional, 2005)

El Estado ecuatoriano ha consagrado valor a los fallos de triple reiteracion, los
cuales, en casacion, ha considerado como precedente jurisprudencial obligatorio y
vinculante para la interpretacion y aplicacion de las leyes. Mientras el articulo 184
apartado segundo de la Constitucion del 2008 reconoce los fallos de triple reiteracion
como jurisprudencia obligatoria y extiende la obligatoriedad para la Corte Nacional de

Justicia.

En la actualidad, el avance de la jurisprudencia vinculante sustentada en los
fallos de triple reiteracion posee rango constitucional ya que asi lo establece el articulo
184 numeral 2 de la Carta Magna. La jurisprudencia obligatoria debe ser aprobada
por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, segun lo preceptuado en el Codigo
Organico de la Funcién Judicial, y tiene efecto erga omnes, por lo que también resulta
obligatoria para la Corte Nacional, a diferencia de los fallos de triple reiteracion de la

Ley de Casacion.

Lo que literalmente expresa el Codigo Organico de la Funcion Judicial en su
articulo 182 es que cuando las Salas de la Corte Nacional de Justicia reiteren en tres
oportunidades la misma opinion en razon del conocimiento que tengan de los asuntos
mencionados, sobre un mismo tema de Derecho deben remitir a el fallo al Pleno de
la propia Corte para que en un plazo de sesenta dias se pronuncie al respecto. En
caso de no hacer pronunciamiento se entendera que ratifica el criterio de que debe
generar fuerza obligatoria y se entendera como jurisprudencia obligatoria.

Esta resolucion que contenga los fallos de triple reiteracion, sera publicada en
el Registro Oficial para su conocimiento general, sera considerada como precedente
jurisprudencial y contendra solamente el punto de Derecho respecto al cual se ha
producido la triple reiteracion de la decision. Se sefialaran las fechas, y los datos de
identificacion del proceso, es decir, Unicamente lo que resulte indispensable para

generar el cumplimiento obligatorio de lo decidido.
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La interpretacion de la Constitucion y de los tratados internacionales de
Derecho Humanos de los cuales el Ecuador es parte le corresponde a la Corte
Constitucional. Esta interpretacion la realiza la Corte a través de sus dictamenes y las
decisiones contendidas en las sentencias que dicta, las que adquieren fuerza

vinculante y constituyen jurisprudencia en la materia.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su titulo VIII establece las
relaciones entre la justicia ordinaria y la indigena otorgando a las comunidades y
pueblos indigenas su jurisdiccion con base a sus tradiciones y Derecho
Consuetudinario. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009). Al respecto y por su
importancia se dedica el siguiente epigrafe al Derecho consuetudinario y su

relevancia en el Ecuador.
3.2 El Derecho Consuetudinario y el pluralismo juridico en Ecuador

Las culturas y las tradiciones indigenas fueron subestimadas durante muchos
afios como resultado de las practicas occidentales, sin embargo, en paises como
Colombia, Peru, Bolivia, México y el Ecuador; lograron conservarse reglas y usos que
las Constituciones modernas han reconocido. Ecuador es un ejemplo de este

pluralismo juridico.

La concepcién de pluralismo juridico surgié a finales del siglo XIX como
resistencia al positivismo juridico, pero no fue hasta la década de 1960 que se
convirtié en un tema central de debate en Antropologia y Sociologia del Derecho (De
Sousa Santos , 2012, pag. 300)

La concepcion de América Latina en la teoria del Derecho se basaba en el
monismo legal a partir de las teorias del Kelsen, basadas en el monopolio estatal del
Derecho. Esto significa que es el Estado el que posee el poder de regular la vida
social y solo él puede utilizar la fuerza para enjuiciar y reprimir los actos delictivos, es
decir, todas las normas que no provenian del Estado o de los aparatos implantados
por éste se denominaron costumbres, y solo se permitian legalmente en ausencia de

una ley explicita y nunca contra ella (Luzuriaga Mufioz, 2017, pag. 20)

Una de las concepciones contrarias a este Derecho exclusivo del Estado es el
gue admite de una parte el Derecho Indigena y de otra el Derecho del Estado. El
Derecho del Estado contentivo del ordenamiento juridico normativo orientado a lograr

la convivencia social y, por otro lado, el Derecho Indigena conformando por un



57

conjunto de normas que obedecen a la repeticidbn espontanea y a la practica cotidiana

y que son observadas por la generalidad de los comunitarios indigenas.

Pese a que el Derecho en su variante monista ha sido aceptado y predominado
en la historia del Derecho también ha sido cuestionado por los que defienden el
pluralismo juridico, quienes consideran que el monismo juridico se muestra con un
aspecto cerrado y universalizador, que busca irracionalmente la obtencién de una
sociedad culturalmente homogénea en la que prevalece una ley Unica, compuesta por
normas, valores, principios y costumbres que se imponen a quienes gobiernan las

minorias. (Carpio Frixone , 2015, pag. 212)

(Cabedo Mallol, 2004, pag. 115) emplea la expresion “inadecuacion cultural”
para referirse a las consecuencias negativas que posee la aplicacion del Derecho a
partir de la teoria monista y manifiesta que aquella concepcién “vendria determinada
por guererse imponer un Derecho, de patrén occidental, formulado en una lengua que
muchos indigenas desconocen, que responde a una ldgica juridica y a una
racionalidad en gran parte antagonica a la cultura indigena, y que es, no en pocas

ocasiones, ignorada.

La concepcion pluralista se debe primariamente a dos componentes; primero,
la busqueda de un enfoque del Derecho asentado en el estudio de la sociedad mas
gue del Estado; y, segundo, la rigurosa critica a la visién universalizadora que procura
la imposicion de valores y culturas a pesar de cierta incompatibilidad con los pueblos.
(Ariza & Bonilla Maldonado , 2007, pag. 112)

Se requiere la agudeza sobre cierto relativismo cultural que involucraria el
reconocimiento de la paridad de valor de todas las culturas. El relativismo cultural
esgrimido por los protectores del pluralismo posibilita aseverar que pueden concurrir
disimiles puntos de vista, perspectivas, concepciones del mundo y culturas que hacen
gue el Derecho sea diverso (Cabedo Mallol, 2004)

En tal sentido se coincide con (Ehrlich, 2005, pag. 105) en el criterio que, en
nuestro tiempo, el centro de gravedad del desarrollo del Derecho no se encuentra en
la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia, sino en la sociedad
misma (Ariza & Bonilla Maldonado , 2007, pag. 12). El pluralismo juridico busca leyes

gue respondan de manera coherente a su realidad y el Ecuador, que esta constituido
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por una gran diversidad de culturas y comunidades, requiere que sus derechos sean

respetados y considerados.

En realidad, la teoria de universalizar el Derecho y la idea de imponer
principios, valores, estd4 lejos de conseguirse, a pesar de los efectos de la
globalizacion. Los pueblos y comunidades, y mucho menos los indigenas, aceptan

docilmente un Sistema Juridico totalmente importando y ajeno a sus tradiciones.

El problema ha sido que una parte de la civilizacion como bien manifiesta
(Ehrlich, 2005, pag. 93) “el error radica en que los juristas estan acostumbrados a
reconocer solamente como Derecho aquello que emana del Estado, lo que se
consolida a través de la amenazadora coercion estatal; todo lo demas seria uso moral

0 creaciones semejantes”

Es precisamente esta concepcion equivocada lo que viene a criticar el
pluralismo juridico. Se coincide también en que esta vision monista del Derecho lo
Unico que provoca es la marginacion y prejuicios con que histéricamente se ha visto

y analizado al Derecho Indigena.

El pluralismo pretende que los sistemas de justicia ordinaria e indigena sean
respetados en el territorio del Ecuador y en aquellos paises en que coinciden ambas
culturas como un verdadero espacio intercultural en el que la ley tenga en cuenta las

diversas creencias, culturas y practicas ancestrales.

Todo ello para evitar una ejecucion arbitraria y ajena a los estandares y

principios que han regido desde antafio en los pueblos y nacionalidades indigenas.

Dados estos antecedentes, es por tanto fundamental adoptar un enfoque del
pluralismo juridico que, en palabras de (Luzuriaga Mufioz, 2017, pag. 14), se entiende
como tal “la interaccion de diferentes sistemas juridicos en un mismo campo social”,
es decir, es la coexistencia de diferentes sistemas juridicos que conviven en distintos
espacios en constante interaccion, fluctuacion, yuxtaposicion, interseccion e
interlegalidad, que interactian mutuamente, lo que casi siempre conduce a la

apertura a nuevas influencias juridicas.

A pesar de las distintas dificultades que se han presentado en el orden practico,
Ecuador goza de la coexistencia de dos sistemas juridicos dentro de la sociedad
ecuatoriana. Si conviven en el mismo espacio territorial ciudadanos que son indigenas

y otros que no lo son, pues lo justo es que cada uno haga uso de sus sistemas de
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Derecho, de una parte, existe el Derecho escrito y codificado por el Estado y de otra

el Derecho Consuetudinario.

Ecuador aplica al mismo tiempo la justicia ordinaria y la indigena, situacién que
ha originado no pocos debates, fundamentalmente por las criticas que se le han
realizado a los indigenas en sus procederes, sin embargo, en esta investigacion se
defiende la idea que de forma general ninguno de los procedimientos, ni siquiera los
castigos que se aplican en la justicia indigena, resultan crueles o inhumanos, mucho
menos si se compara con los nocivos dafios que se conoce, provoca la privacion de

libertad que se dispone en la jurisdiccion ordinaria.

En realidad, una de las deficiencias que pueden sefialarse a la normativa
juridica en torno al tema, es que el orden Constitucional no ha sido suficientemente
claro. Es cierto que desde la Constitucion de 1998 se reconocié a las autoridades
indigenas la facultad de ejercer “funciones judiciales”, y en la Constitucion actual de
2008 se les reconocié a los indigenas su derecho al ejercicio de funciones
jurisdiccionales, pero ninguna de las dos leyes ha establecido si existen limites o no,
y la preocupacion mas importante es hasta qué punto puede llegar, por ejemplo, en

materia de Derecho Penal.

El reconocimiento de los sistemas legales indigenas permite la articulacion
democratica con el sistema de justicia nacional y los poderes estatales. Al punto que,
las férmulas constitucionales utilizadas en los paises andinos generalmente incluyen
el reconocimiento de funciones jurisdiccionales o judiciales a las autoridades de las
comunidades indigenas y/o campesinas, de acuerdo con su Derecho Consuetudinario
0 sus propias normas y procedimientos en el marco territorial de los pueblos o

comunidades indigenas o mujeres campesinas. (Yrigoyen Fajardo, 2004, pag. 174)

Al reconocerse en el Ecuador la justicia indigena se admiten los procedimientos
y normas de solucion de conflictos arraigados en sus costumbres y tradiciones. No
existe incompatibilidad alguna entre el Derecho Consuetudinario de los indigenas y
los derechos fundamentales establecidos por el ordenamiento juridico nacional o con

los derechos humanos consagrados en los instrumentos juridicos internacionales.

En su articulo 344, el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial establece los
principios con arreglo a los cuales deben atender los jueces, fiscales, defensores,

policias y demas funcionarios publicos, las actuaciones de los pueblos indigenas.
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Existe un principio denominado “Diversidad” por el que se dispone atender el
Derecho propio, costumbres y practicas ancestrales de las personas y pueblos
indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion plena de la

diversidad cultural. ( (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

Bajo el principio de igualdad se regula la necesidad de adoptar las medidas
para garantizar el debido entendimiento de las normas, procederes y consecuencias
juridicas que se pueden producir en los asuntos en los que formen parte personas y
colectividades de procedencia indigena, por lo que se puede disponer la presencia de

traductores, peritos, antropélogos o especialistas que conozcan el derecho indigena.

Se establece el principio de non bis in idem que impide la revision de lo
actuado por otros jueces o cualquier otra autoridad administrativa, cuando la
jurisdiccién indigena se ha aplicado, sin perjuicio de la revision constitucional que
pudiera promoverse. En aquellos asuntos en que exista duda en cuanto a cudl de las
jurisdicciones aplicar; es decir, decidir si se aplica la jurisdiccidon ordinaria o la indigena
se tendra en cuenta el principio “Pro jurisdiccion indigena” de manera que se asegure
gue la justicia indigena sea la que se aplique, de forma tal que conserve su autonomia

y la menor intervencion.

El principio de “Interpretacion intercultural” exige la interpretacion intercultural
de los derechos controvertidos en el proceso. En tal sentido, se intentara tomar
elementos culturales vinculados con las costumbres, practicas ancestrales, normas,
procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y
comunidades indigenas, con el fin de aplicar los derechos establecidos en la

Constitucion y los instrumentos internacionales. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

Para los casos en que los jueces ordinarios conozcan que el proceso puede
ser sometido a las autoridades indigenas, declina el conocimiento del asunto siempre
gue haya sido solicitado por la autoridad indigena. ElI Consejo de la Judicatura
desarrolla capacitaciones sobre las culturas ancestrales, el idioma, las costumbres,

las practicas, de forma tal que exista un apoyo y cooperacion con la justicia indigena.

Cuando se vuelven arevisar las normas juridicas se crea cierta confusion, pues
cuando se habla de jurisdiccion y competencia, se dice que la jurisdiccidn es el poder

de administrar justicia. “En sentido estricto, por jurisdiccion se entiende la funcion
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publica de administrar justicia emanada de la soberania del Estado ejercida por un

organo especial” (Echandia, 1994, pag. 77)

Con el concepto anterior se puede apreciar que la jurisdiccion se convierte en
la facultad de administracion de justicia conferida al Estado y como tal identifica a los
Estados que pueden ejercerla, aplicarla y decidir sobre las medidas que se les den a
conocer. Esta facultad se delega en los distintos tribunales por mandato

constitucional, de la misma forma que actualmente reconoce la justicia indigena.

La jurisdiccion como concepto general instituye la aplicacion de la ley a través
de la intervencién del Estado, es decir, a través de los 6rganos jurisdiccionales que
pueden conocer del caso, con el fin de poder pronunciarse sobre la base de un criterio
juridico justo que encomiende a la parte o partes quienes se someten a su arbitraje o
a una decisién guiada por la ley escrita. Mediante este sometimiento los jueces

justifican su decisiéon y la enmarcan en una determinada legislacion.

En cuanto al reconocimiento de jurisdiccion, se sefiala que “jurisdiccion es una
sola, como emanacion de la soberania, pero la necesidad de especializacion ha
forzado la creacion de varias jurisdicciones” (Gonzalez, 1999). Sin embargo, la
jurisdiccién indigena no se ha creado porque haya sido una necesidad del Estado,

ella existe y solamente se reconoce como una jurisdiccién especial.

La jurisdiccion indigena siempre ha existido, solo que ha tardado en ser
reconocida en el Ecuador y en el mundo. El otro problema que no puede dilucidarse
conforme a la ley ordinaria es la competencia, para ser juez competente se debe tener
jurisdiccién pues la competencia constituye, en su naturaleza juridica, la medida de la
jurisdiccién. (Echandia, 1994, pag. 189)

En la justicia ordinaria se limita la capacidad de la autoridad para ejercitar su
accion de resolucion de acuerdo a la cuestion planteada, o del monto requerido. Al
respecto (Alvarado Velloso, pag. 33) sefiala que: “competencia es la extension
funcional del poder jurisdiccional, existiendo entre jurisdiccién y competencia una

relacion cuantitativa y no cualitativa, de género o especie”.

Se establece asi que todos los jueces estan facultados para ejercerlos por su
estructura de sustitucion de rigor, poder y decision. Sin embargo, su competencia para
escuchar un asunto en particular es limitada, y de ahi nacen las materias o clases de
habilidades.
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El articulo 156 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial aclara que:
“Competencia es la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta distribuida
entre las diversas cortes, tribunales y juzgados, en razon de las personas, del
territorio, de la materia, y de los grados”. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009). Esto

se refiere a la justicia ordinaria.

Si se analiza la justicia indigena, se puede considerar que también es
multijurisdiccional, en virtud del alcance del derecho a conocer los hechos, sin
embargo, existen algunos retrocesos y cuestionamientos en cuanto a la aplicacion de
penas, o castigos relacionados con hechos delictivos, sobre todo cuando se trata de
actos contra los derechos de las mujeres o de la violencia intrafamiliar. Debe
profundizarse con exactitud en lo que ocurre, procurando asegurar que las mujeres

victimas de violencia tengan garantizado el pleno ejercicio de la justicia.

Ahora bien, para entender la jurisdiccion indigena se debe partir del pluralismo,
gue esta garantizado por los contextos constitucionales al reconocer al Estado como
plurinacional y multiétnico, identificando la diversidad linguistica y étnica dentro del
pais, caracteristica conocida con el nombre de "pluralismo legal" que se refiere al

Derecho Consuetudinario o Indigena.

La justicia intercultural y el pluralismo juridico es una practica juridica
garantizada por la Constitucion. Concibe al Ecuador como Estado plurinacional que
reconoce a varios grupos humanos culturalmente diferentes que conviven en el
mismo territorio nacional, aunque sujetos a diferentes sistemas legales, todos
supeditados al mismo Estado y Illamados a cumplir las mismas normas

constitucionales.

El Ecuador posee 14 nacionalidades indigenas y 18 pueblos (Carpio Frixone ,
2015, pag. 209), cada uno con sus propios modos de administracion de justicia, por
lo que existen diferencias culturales en sus costumbres y practicas, en sus valores

ancestrales que varian, incluso entre las comunidades.

El pluralismo juridico representa la existencia de los diferentes sistemas
juridicos; incluso, dentro de las propias comunidades indigenas, cada una con sus
propias normas, instituciones, principios, valores, tradiciones ancestrales o reglas

consuetudinarias, todas las que regulan el comportamiento y la conducta de los
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miembros de la comunidad y que les permite resolver conflictos que amenacen su

supervivencia o seguridad.

El establecimiento de un Estado Plurinacional impone una nueva forma de
concebir y edificar el Estado, sobre la base del reconocimiento de los gobiernos de
naciones, nacionalidades, pueblos, comunidades y municipios, lo que ofrece la
posibilidad de elaborar una forma de convivencia intercultural, diversa, arménica y de

esta forma fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

En consecuencia, el pluralismo juridico desafia el modelo de la ciencia juridica
tradicional, que ya no es capaz de dar cuenta de las muy distintas formas de ejercicio
del poder, en estos tiempos en los que las sociedades se han desarrollado y se

reconoce la diversidad en todos los ambitos.
De igual forma, (Stavenhagen Gruenbaum, 1988, pag. 55), manifiesta que:

El derecho consuetudinario, costumbre juridica, derecho alternativo, etcétera, es un
conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas no codificadas, distinto del
derecho positivo vigente de un pais determinado, sefialandose que la diferencia
fundamental entre derecho positivo y el derecho consuetudinario radica en el primero,

gue esta vinculado al Estado, por ser creado mediante érgano competente

Asi, “el pluralismo juridico no pone en cuestion la unidad del derecho, si se
establecen mecanismos de coordinacién entre justicia indigena y la justicia ordinaria”
(De Sousa Santos , 2012, pag. 55). En Ecuador la justicia indigena esta integrada por
las comunidades y pueblos ancestrales que mantiene una relacién activa con la
sociedad mestiza, a través de autoridades indigenas que pueden representar la
justicia en igualdad de condiciones y al mismo tiempo identificarse con su propia
gente, que son los que reconocen dicho poder legal cuando se consideran

plenamente representados.

Al efecto, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante OIT es un organismo especializado de las Naciones Unidas que se ocupa
de temas laborales de cual Ecuador es parte desde 1934) en su articulo 9 establece
que “Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2014)
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La intencién de la OIT es reconocer las practicas indigenas ancestrales en
materia de sanciones penales, sobre todo, la voluntad de dicho organismo es obligar
a los paises que han ratificado el Convenio 169 a aceptar esta competencia, con la
exigencia de que los funcionarios de justicia tengan en cuenta los preceptos de la
justicia indigena al decidir de una determinada causa en la que participa un miembro
de una comunidad indigena. Asi lo confirma el articulo 10 del mismo instrumento, el
cual menciona, en su primer parrafo, que “cuando se impongan sanciones penales
previstas en la legislacion general a miembros de dichos pueblos indigenas, sus
caracteristicas econdémicas, culturales y sociales deben ser tomados en cuenta.

(Organizacién Internacional del Trabajo, 2014)

Esto significa, de hecho, que el Derecho Penal estatal no puede ni debe
aplicarse de la misma manera a todas las personas que viven en la nacion, pero que,
tras la adopcién de los instrumentos internacionales antes mencionados, es necesario

gue los jueces llamados a aplicar sus decisiones a lo prescrito en este Convenio.

No todos los sistemas punitivos indigenas son iguales, tienen sus matices, es
fundamental no caer en la banalidad de equipararlos con una interpretacion
transcultural, eso iria en contra de ellos, ignorando el hecho de que las préacticas
ancestrales respondan a una costumbre o practica ancestral. En los sistemas de
control indigena, el equilibrio o la armonia dentro de la comunidad, especialmente
entre las familias que la integran, es fundamental para lograr la satisfaccion de las

victimas y la reintegracion del sujeto y evitar su estigma.

El respeto a la Constitucién y los derechos humanos, la resolucion de conflictos
internos se establece como limite a la jurisdiccidon indigena, sin embargo, “para los
pueblos indigenas y para el caso de la justicia indigena, conflicto interno constituye
toda accion o acto que desestabiliza la paz, la armoniay la tranquilidad de un colectivo
o de una comunidad” (Tiban & llaquiche , 2008, pag. 44)

Luego en una imagen en el que dos personas que se autodefinen como
indigenas se constituyen como sujetos pasivos y activos de un crimen, que perturba
la paz y la armonia del grupo y se encuentra en territorio indigena, se enfrentaria un
caso en el que el derecho consuetudinario podria aplicarse en el ambito penal. Si esto
se presenta como una posibilidad, cabe preguntarse cémo el Cdédigo Organico

Integral Penal abordara este problema, al efecto el numeral 9 del articulo 5 refiere:
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El derecho al debido proceso penal dispone: “Se regira por los siguientes
principios: (...) 9. Prohibiciébn de doble Juzgamiento: ninguna persona podra ser
juzgada ni penada mas de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por

la jurisdiccion indigena son considerados para este efecto”. (Yépez Andrade , 2017)

Al leer este articulo, queda claro que la existencia de una ley penal indigena
es viable, ya que se comprueba que esta posibilidad esta incluso contemplada en la
misma legislacion penal, lo que se refuerza con la disposicion general segunda
transitoria del Cédigo Organico Integral Penal (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014),

al senalar:

En referencia a las infracciones cometidas en las comunidades indigenas se debera
proceder conforme a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, en los tratados
e instrumentos internacionales ratificados por el Estado, en el Codigo Orgénico de la

Funcién Judicial y en las leyes respectivas.

Por tanto, habiendo analizado previamente lo estipulado en estos organos
judiciales y al revisar si el Derecho Penal esta directamente relacionado con estos
instrumentos, se asume que el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene en cuenta la
posibilidad de que las mismas autoridades indigenas puedan ser miembros de la
comunidad y puedan sancionar a los miembros por los delitos cometidos en ella. No
obstante, vale la pena comparar algunos aspectos con uno de los paises mas

cercanos al Ecuador.

En Colombia, la Constitucién de 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana (articulo 7) asi como el derecho a la jurisdiccion indigena
(articulo 246). Con relacion al Derecho Penal, el Cédigo Penal Nacional contiene
ciertos estandares que toman en cuenta la diversidad indigena. (Colombia, Asamblea
Nacional Constituyente, 1991)

El mas importante de estos estandares es el que establece como causa de no
credibilidad, la no comprension de la ilegalidad de la conducta, o por determinar de
acuerdo con este entendimiento, por la diversidad sociocultural (articulo 33 CP), es
decir, se establece la irresponsabilidad criminal del indigena via causal de
exoneracion. Esta norma data del Cdédigo Penal de 1936, que inicialmente
consideraba irreprochable al indigena en virtud de ciertas condiciones psicosociales

por pertenecer a una comunidad, y que le impedian comprender la ilegalidad de la
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conducta, luego se transformé en la imposibilidad de comprender esta ilegalidad a

través de la diversidad sociocultural (Becerra Becerra, 2006).

De igual forma, el Codigo Penal colombiano contiene un mandato explicito
sobre el tipo de medidas de seguridad aplicables a las poblaciones indigenas
declaradas inocentes por su diversidad sociocultural, las cuales deben consistir en la
reintegracion a su entorno cultural (articulo 73). Segun esta disposicion, el Cddigo
Procesal Penal ordena a los jueces encargados de la ejecucion de sentencias y
medidas de seguridad coordinar con las autoridades indigenas de la comunidad

interesada para la ejecucion de las mismas (Diaz Villegas, 2012, pag. 185).

(Diaz Villegas, 2012, pag. 185), advierte que el mandato constitucional,
distingue dos jurisdicciones paralelas: por un lado, el ordenamiento juridico nacional,
gue esta integrado por: a) la Constituciéon Politica y la legislacion nacional que se
aplica a los pueblos indigenas por ser considerados “ciudadanos”; y, b) la legislacion
nacional indigena adoptada por los pueblos indigenas y comunidades indigenas de
los Andes, que como resultado del proceso de aculturacion han perdido total o
parcialmente sus costumbres ancestrales, sistemas de control y autoridades, y estan

en proceso de restaurar sus propios sistemas regulatorios.

Por otro lado, segun el citado autor, existen sistemas juridicos indigenas,
sistemas propios que tienen competencia juridica por reconocimiento constitucional y
gue cuentan con autoridades, sistemas de control y érganos de decision propios. La
base juridica de este sistema "mixto" se encuentra en el articulo 30 del Cédigo
Procesal Penal de Colombia, que exime de la jurisdiccién penal ordinaria lo que

conoce la jurisdiccién indigena.

La cultura y las tradiciones indigenas se han subestimado durante muchos
afos debido a la introduccion de practicas occidentales que, en general, se describen
como ideales y Unicas. Sin embargo, ninguno de ellos establecié limites a la
jurisdiccién del asunto, lo que sugiere que la jurisdiccién de los nativos americanos
podria, en teoria, extenderse para incluir todas las areas, comprendido el Derecho

Penal.

Ante esta realidad, y luego de las recientes reformas de las distintas leyes,
cabe preguntarse si estos ordenamientos juridicos contemplan la posibilidad de una

aplicacion real de la justicia indigena como mecanismo sancionador de actos
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delictivos, tal es la posicion adoptada aqui, que se manifiesta a partir de este
momento, en el que se buscan soluciones en el marco del Derecho Penal oficial
(posiblemente justificacién del ejercicio licito de un derecho o de una exencion por
error de entendimiento cultural), fundamento politico de la viabilidad pena.

3.3 Influencia de los sistemas religiosos en Ecuador

Conforme lo dispone la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Articulo
namero 1, “el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural y plurinacional y laico. Se
organiza en forma de Republica y se gobierna de manera descentralizada” (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008). Cuenta el pais con una ley de cultos que norma el

desarrollo de las actividades religiosas de las confesiones de fe.

Un Estado laico es aquel que no reconoce oficialmente ninguna religion con
preponderancia a otras. Su legislacion no realiza ninguna proteccion prioritaria a favor
de las religiones salvo los casos en que se exige el respeto y la proteccion de la

libertad de cultos o religiones que poseen proteccion constitucional y demas.

El Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 184 sanciona a la persona
gue empleando violencia impida a uno o mas individuos profesar cualquier culto, con

pena de 6 meses a 2 afos. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2014)

A diferencia de los sistemas propiamente religiosos poseen una especial
devocion por los textos biblicos, la libertad de religion reconocida en el Estado
ecuatoriano se limita a consagrar en las leyes diversos principios que deben ser
observados por la sociedad en todos sus 6rdenes. Estos principios se reducen a los

siguientes:

1.La igualdad juridico politca de todos los ciudadanos,

independientemente de sus creencias.

2. La neutralidad del Estado, con respecto a la iglesia o a todo culto

particular.
3. La garantia de libre ejercicio de cultos.

4. La liberacibn de una esfera publica independiente de cualquier

institucion religiosa y de cualquier simbolismo religioso determinado.
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El Estado laico es una representacion politica separada de cualquier religion
en la que existe neutralidad con respecto a cualquier institucion religiosa o cualquier

culto en particular y que tiene como finalidad garantizar la libertad religiosa.

Un aspecto curioso que emerge del Derecho comparado es que los paises que
mantienen sistemas religiosos ofrecen un rol muy importante a la familia y las atienden
con caracter prioritario, sin embargo; el Ecuador, un pais que respeta todas las
religiones y en el que, en sentido general, la poblacién posee altas creencias no posee
un Cédigo de Familia independiente del Derecho Civil lo que constituye una tarea

pendiente en el orden juridico.

Aln con las criticas que puedan realizarse a la forma en que la familia es
tratada en los sistemas religiosos, de acuerdo a su cultura y costumbres, se le ofrece
prioridad, sin embargo, en el Ecuador existe una dispersion juridica en el tratamiento
a la institucion de la familia desde el punto de vista juridico que en ocasiones resulta
contraproducente con los avances que se tienen en Latinoamérica. Las normas
juridicas sobre la familia se encuentran diseminadas en varios cuerpos legales, como

el Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, el Codigo Civil, entre otras.

En la Constitucién ecuatoriana de 1830 se establecié como religion oficial la
catélica, en la Revolucion liberal se aprobd una nueva Constitucion que garantizaba
la libertad de conciencia, siempre que no fuera contraria a la moral y al orden publico.
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 1830) En la Constitucion de 2008 en el articulo 1
fue que se considerd al Ecuador como un Estado laico y se consagré la libertad e
igualdad religiosa; y, el deber del Estado de proteger la practica religiosa voluntaria y
la expresion de quienes no profesan religion. (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

No obstante, aunque la Constitucion actual consagra la libertad religiosa, no
cuenta el Ecuador con una ley que desarrolle suficientemente este derecho. Existe
una Ley de Cultos que data de 1937, compuesta de 6 articulos, que regula la
representacion legal y la administracion de los bienes de las organizaciones

religiosas, pero no regula el derecho a la libertad religiosa, como tal.

La libertad religiosa es un derecho de la familia ecuatoriana. Los integrantes
de las familias pueden profesar la confesion de fe que deseen, en tanto lo hagan libre

y voluntariamente.
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Los cristianos en Ecuador son el grupo religioso mayoritario, cuyo libro sagrado
es La Biblia, para los que la familia es sagrada, el matrimonio indisoluble, el esposo
debe amar a su esposa, la esposa respetarlo, los hijos obedecer y los padres no
abusar de los hijos y sus valores se centran en el temor a Dios, la oracién, el
agradecimiento, el servicio, la paz, el gozo, la armonia, el amor y la paz. De alguna
manera estas ensefianzas, en la practica, evitan conflcitos familiares, aunque existen
roles cristianos que entran en conflcitos con algunos derechos de la mujer civilizada
como aquellos en que su mision es criar los hijos y ayudar al marido porque a veces

esto se enmarca en conductas machistas.
3.4 El sistema procesal ecuatoriano

El debido proceso constituye uno de los derechos fundamentales que posee
cada ciudadano a ser procesado de manera justa, lo que representa el derecho de
toda persona a que se les garantice ser oido, y que sea respetado en su dignidad y
libertad. La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece en su articulo
76 que en todo asunto en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el debido proceso.

De modo que, si se trata de un proceso penal tanto el fiscal como la persona a
quien se le acusa de un delito o en el proceso civil, las partes, sean naturales o
juridicas deben patrticipar en el proceso en igualdad de oportunidades, ambos tienen
el derecho a proponer pruebas, hacer alegaciones, presentar escritos, interrogar o
contrainterrogar, o a recurrir las decisiones con las que se encuentren inconformes,
entre otros derechos que deben ser respetados y a las que se les informe y notifique

de cada decision para hacer valer sus derechos.

Constitucionalmente esta refrendado el principio de igualdad en el precepto
namero 76 y en articulo 11 numeral 2 de la Constitucion, donde se estipula que todas
las personas gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Siendo la
igualdad la antesala de la contradiccion que posibilita en todas las materias, etapas,
diligencias que las partes puedan enfrentarse entre si y oponerse a lo alegado por su
contrario. El articulo 168 de numeral 6 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador
consagra este principio junto a otros como la concentracion, (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).
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La legislacién regula el principio de legalidad, que no solo significa la
imposibilidad de calificar por una infraccién que no esté prevista en la ley o de imponer
una pena que el legislador no ha creado, sino que las personas para ser sancionadas
tienen que haber discurrido por un debido proceso, donde se hayan cumplido todas
las formalidades legales, que se hayan respetado todos los preceptos legales que
protegen al individuo como parte de los limites que se imponen al ius puniendi estatal,

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) en el articulo 76 numeral 3.

El moderno proceso ecuatoriano se sustenta en la oralidad, una oralidad
alcanzada después de muchos afios de escritura, de secretividad y de inquisicion. En
los procesos penales, como en los no penales, los procedimientos son

fundamentalmente orales.

La oralidad facilita el cumplimiento de los principios y garantias del debido
proceso. Solo por excepcion se dispondra celebrar un juicio a puertas cerradas, y

segun la ley en muy pocos casos las actuaciones se mantienen bajo reserva de ley.

Las audiencias y juicios orales que se celebran en todas las materias en la
esfera jurisdiccional, permiten que se cumplimenten en la practica los principios de
contradiccion, concentracion o unidad de actos, el principio de economia procesal, la
inmediacion que se ofrece a las partes y a los ciudadanos en general, que el juez
tenga contacto directo con las partes y que la justicia se realice ante los ciudadanos,
es decir, con la oralidad también se facilita la publicidad, la participacion y control de

la poblacion en las audiencias.

El Cddigo Organico General de Procesos (Ecuador, Asamblea Nacional, 2015)
en el articulo 6 establece que la o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto
con las partes procesales que deberan estar presentes para la evacuacion de la
pruebay demas actos procesales que estructuran de manera fundamental el proceso.

Las audiencias que no sean conducidas por la o el juez seran nulas.

En materia penal Ecuador ha transitado hacia un modelo esencialmente
acusatorio, un modelo que aun cuando no puede afirmarse que es totalmente
acusatorio, si puede considerarse que muchos aspectos cumplen con esta
caracteristica reconocida en la actualidad en América Latina como la forma maés

adecuada para un Estado democratico y de justicia social.
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El proceso penal reviste gran importancia en virtud de que se encuentra
amparado en una serie de garantias fundamentales que se encuentran contenidas en
la Constitucion de la Republica de Ecuador (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008),
gue a su vez ponen en movimiento al Cdédigo Organico Integral Penal, (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014) con la finalidad de una administracion de justicia mas
humana, objetiva y con la participacion de juzgadores independientes e imparciales

gue deberan respetar absolutamente la dignidad humana.

A partir del afio 2000, cuando entra en vigor el Cédigo de Procedimiento Penal
el Ecuador adopta el sistema procesal acusatorio. Este momento constituy6 un paso
trascendental para el Estado ecuatoriano, pues representa un salto cualitativo en la
historia del Derecho, donde viene a ajustarse el proceso, a un modelo que mas se

aviene a un Estado social y democratico que requiere mayor eficiencia en la justicia.

Numerosos paises en Latinoamérica se sumaron a las reformas
esencialmente acusatorias que comenzaron a finales del siglo pasado. ElI Ecuador
cuenta con una Constitucion ampliamente garantista, que consagra los derechos
fundamentales y las garantias procesales, con una trasformacion del rol de la Fiscalia
en los procesos, la consagracion de la minima intervencion en el &mbito del Derecho
Penal, la aspiracion de convertir en totalmente real el principio de oralidad por encima
de la escritura y alcanzar la justicia a través de la inmediacién, contradiccion,

publicidad, concentracion y todos los principios que integran el debido proceso.

Uno de los pilares del acusatorio es la citada oralidad cuyas raices se remontan
a la historia griega con el “Tribunal de los Heliastas, en donde el acusado tenia su
juicio en la plaza publica frente a un jurado popular, trasladandose mas tarde el

procedimiento a los jurados romanos”. (Zabala Baquerizo, 2004, pag. 20)

El sistema acusatorio reconoce al acusado su condicién de sujeto del proceso,
a €l le son respetados sus derechos, los cuales constituyen un limite al ius puniendi

estatal se ejerce por los 6rganos jurisdiccionales.

Las funciones de las partes en el proceso penal se encuentran bien
delimitadas, el fiscal tiene su rol, el juez debe dictar sentencia de manera imparcial e
independiente. En el sistema acusatorio el fiscal, el abogado de la victima y la defensa

del imputado se enfrentan en igualdad de oportunidades dentro de un proceso ante
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un juez imparcial quien con base en las pruebas decide si condena o no a la persona

acusada.

Los jueces no ejercen ningun tipo de actividad investigativa o acusadora, de
forma tal que se encuentre garantizada la independencia judicial y la imparcialidad
del juez. No debe permitir el juez ningun tipo de influencia de amigos, parientes, o
funcionarios politicos en sus decisiones. El principio de imparcialidad se encuentra
constitucionalmente consagrado en el articulo 76 literal K. (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).

El procesado, imputado o0 acusado comparece siempre con la asistencia de un
abogado defensor. El articulo 76 numeral 7 inciso b) de la Constitucion de la Republica
vigente establece el derecho de la persona de defenderse y contar con los medios y
el tiempo suficiente para preparar adecuadamente su defensa, lo cual esta en
concordancia con lo establecido en los instrumentos juridicos internacionales de

Derechos Humanos. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

La persona procesada en el area penal puede designar un abogado de su
eleccion para que lo represente no solamente en el juicio o las audiencias anteriores,
sino para que solicite los beneficios de excarcelacion o solicite ante un juez de
garantias la materializacion de sus derechos como persona privada de libertad. El
Cabdigo Organico Integral Penal del Ecuador reconoce y ofrece la posibilidad de que
estos derechos de los privados de libertad se soliciten ante el 6érgano jurisdiccional

competente.

Existe una defensoria publica que asiste gratuitamente a aquellas personas en
determinadas materias siempre que nNo posean recursos monetarios o se encuentren
en situacion de vulnerabilidad para que no queden desprotegidos, fundamentalmente
aguellos que en el orden penal no tienen posibilidades de pagar los servicios de un

abogado.

La persona es inocente hasta tanto se dicte fallo condenatorio firme contra él,
después de haberse desarrollado un amplio proceso con todas las garantias
procesales y constitucionales. La declaracién del acusado no es considerada un
medio de prueba sino un medio de defesa y todo delito debe ser probado con
independencia de los detalles que haya ofrecido el procesado durante las

investigaciones.
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Ninguna persona puede ser obligada a declarar en su contra, pues en caso de
ser sometida a proceso penal puede guardar silencio o prestar la versién que estime
conveniente sin que con ello se exponga a ser castigado con una pena mayor, las
personas no pueden ser forzadas a declarar ni puede utilizarse contra ellas ningun
mecanismo que implique tortura fisica o psicolégica para obligarlas a declarar contra

si mismas o contra sus familiares.

Tanto el Cddigo Organico integral penal como la Constitucion de 2008,
consagran el principio de objetividad dirigido a que el Fiscal no solo debe aportar los
elementos de conviccion suficientes para poder acusar a una persona, sino que debe
aportar tanto lo que haya investigado en contra como aquellos elementos que estan
a favor del procesado. Asi se contempla en el articulo 195 de la Constitucion y 5
aparatado 21 del COIP. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Asimismo, ocurre con el principio de favorabilidad indicativo de que cuando
existan dos normas que se encuentren en colisién u ofrezca dudas sobre cual emplear
se aplique la menos rigurosa, aunque su promulgacion sea posterior a la fecha de
ocurrencia del hecho. Ello se consagra en el articulo 76 numeral 5 de la Constitucion

y el articulo 5 numeral 2 del citado COIP.

El deber de motivar las decisiones que se adopten se encuentra previsto en
varios cuerpos legales, la Constitucion lo prevé en el articulo 76 pero también el COIP
lo regula en el articulo 5 punto 18 como principio del proceso. Significa que los jueces
deben explicar y justiciar conforme a derecho sus decisiones so pena de nulidad en
caso de no realizarlo correctamente. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

En la Republica del Ecuador, esta garantizado el derecho de impugnacion de
toda resolucion administrativa o judicial, pues toda persona que se vea afectada o
cree que estd afectada, que se le ha violentado o vulnerado un derecho, tiene derecho
a impugnar dicha resolucion. En materia penal el recurso que se establezca
unicamente por el condenado no puede ser modificado en su contra segun el principio
de non reformatio in peius que impone a los jueces que resuelven el recurso imponer

una pena mas grave que la que se dispuso en la sentencia anterior.

La impugnacion es el medio a través del cual todos los ciudadanos tienen el
derecho de reclamar por algun derecho vulnerado o por alguna accién que no haya

sido la adecuada por parte de la administracion publica o por parte del sistema judicial,



74

siendo considerado como herramienta que la ley entrega a los ciudadanos para
oponerse a decisiones de la autoridad siempre y cuando exista de por medio un

derecho vulnerado.

En el articulo 77 de la Carta Magna (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
se consagra el derecho a impugnar toda resolucién o toda sentencia siempre y
cuando se haya vulnerado un derecho, al tiempo que se regula la prohibicion de

reformar en perjuicio del recurrente que se ha mencionado up supra.

En todas las materias pueden mediarse los conflictos en materias transigibles,
atendiendo a los principios de voluntariedad, confidencialidad, neutralidad entre otros

gue se requieren para que las partes se sometan a este tipo de procedimiento.

Con el transcurso del tiempo y la puesta en practica del acusatorio en Ecuador
se pude llegar a la conclusion de que no existe un sistema puro, sino mixto, en razén
gue una parte lleva el sistema oral y otra parte es por escrito, aln existe cierta
secretividad en las actuaciones, siendo asi, es criterio aceptado por algunos
tratadistas y ratificado por la realidad procesal de los participantes involucrados en el

proceso judicial.

En el area penal existen procedimientos alternativos de solucion del conflicto,
como la conciliacién. La Constitucidon de la Republica del Ecuador, en su articulo 190
, (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) reconoce como medio alternativo de
solucion de conflicto, a la conciliacion, norma Constitucional que tiene concordancia
con lo que dispone el articulo 663 del Codigo Orgéanico Integral Penal. (Ecuador,
Asamblea Nacional, 2014)

Para acceder a la conciliacion dentro de un procedimiento directo, debe cumplir
con los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,

neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad.

Tampoco es una innovacion el sistema oral como tal, desde la época de los
grandes emperadores romanos, que pertenecieron a la familia Civil Law, las
sustanciaciones de los procesos judiciales se hacian a la luz publica y de forma oral.
Lo nuevo es la implementacion en la justicia ecuatoriana y si todavia se armonizan la

escritura y la oralidad todavia se puede considerar un sistema mixto.

Todos estos requerimientos permiten que se dicte una sentencia justa, en un

plazo razonable en que queden resueltas las peticiones de las partes y se motiven
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conforme a derecho todas las decisiones judiciales. Los fallos se dictan o se dan a

conocer de forma oral, la ciudadania puede controlar la labor judicial.

Cierto es que todo este conjunto de normas juridicas de caracter garantista no
da por sentado que en la practica todo funcione como la ley prevé, pero lo cierto es
gue lo que corresponde hacer a la ley se encuentra previsto en ella. Por supuesto que
hay que hacer mucho todavia por formar adecuadamente los valores para que los
jueces, fiscales y demas profesionales del Derecho respondan a un comportamiento
ético pero esta tarea corresponde a un nivel mas global donde se encuentra incluida

la Universidad.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a los objetivos planteados en el presente estudio se concluye lo

siguiente:

1. La confusién conceptual en torno a familias juridicas, ordenamientos
juridicos, sistemas juridicos y tradiciones juridicas debe quedar zanjada en los
términos siguientes: El concepto de tradicidn juridica se asocia al conjunto de
tradiciones, costumbres, cultura de un pueblo; el ordenamiento juridico son las
normas juridicas de un Estado; la familia juridica surge de aspectos comunes de
varios sistemas juridicos y los sistemas juridicos conforman un conjunto de normas,

instituciones juridicas, costumbres y principios propios de un Estado o territorio.

2. El Common Law aun en la modernidad es un Derecho esencialmente
practico y no escrito, que fue sustentado en sus origenes en la costumbre y en el
Derecho Comun, pero tiene como basamento los fallos dictados por los jueces con
anterioridad. Un Derecho en el que reina el sentido comun y la libertad de los jueces
para decidir y en el que sus defensores consideran que constituye un ejemplo de
dignidad y de una justicia contextualizada a la realidad, mientras sus detractores
consideran que no tiene en cuenta la seguridad juridica que ofrece la codificacion. El
Common Law rige en Inglaterra, Canadda, Estados Unidos de América y en casi todos

aguellos territorios que fueron colonias britanicas.

3. El Civil Law ha sido histéricamente la familia contraria al Common Law en el
gue rige la ley, y sobre el que se dice que reina o gobierna el Cédigo, cuando la ley
habla el juez calla, porque esta familia juridica que tuvo su origen en Roma se
sustenta en las leyes, se expandié por casi toda Europa y llegé a América del centro
y sur a través de las normas juridicas que se fueron imbricando como resultado de

las conquistas y de la colonizacion.

5. El Civil Law transitd por un proceso de codificacion arduo, complejo y
excelente; desde el corpus, iuris civilis de Justiniano, pasando por el Cédigo Civil
Aleman, el Cédigo Napoleonico, el cédigo austriaco, el Caodigo de Instruccion Criminal
Francés hasta llegar a Ameérica en que surgen otros cédigos, como el Cadigo Civil de
Andrés Bello y las abundantes codificaciones actuales producto de las reformas
procesales de finales del siglo pasado demuestran la grandeza de Roma y de su

Derecho de alcance universal.
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6. El resto de las familias juridicas, las religiosas, socialistas o de Derecho
consuetudinario, aunque poseen caracteres propios, no llegan a convertirse en
sistemas puros pues contienen tanto del Civil Law como del Common Law. La realidad
contemporénea ha demostrado que ni siquiera las dos grandes familias juridicas lo

son.

7. Los efectos de la globalizacion han traido consigo la idea de un Derecho
universal que, aunque estd muy lejos de alcanzarse por las diferencias de orden
economico, politico y social, para la presente etapa, muchos juristas defienden la
posibilidad de una Constitucion Universal o la tecnologizacion de la justicia de manera

uniforme.

8. Ecuador posee un sistema sui generis, que posee componentes de varios
sistemas, aunque si hubiera que clasificarlo en uno de ellos es de corte romano latino.
Un sistema juridico cuya fuente esencial es la Constitucién y las leyes, con fuerte
influencia del Derecho Romano, de los alemanes, franceses, espafoles, italianos y
luego de todo el proceso codificador de Chile, Argentina, Uruguay, Pera, Colombia
con cierta influencia también de los Estados Unidos de América fundamentalmente

en torno a la solucion alternativa de conflictos.

9. Dentro de los grandes logros del sistema juridico ecuatoriano se ubica la
conservacion de sus tradiciones, cultura y justicia indigena. Constitucionalmente
refrendado, el Ecuador es uno de los pocos paises a nivel mundial que aplica su

Derecho Consuetudinario.

10. Como todo sistema juridico el Ecuador posee deficiencias en el
ordenamiento juridico que han sido cuestionadas y merecen convertirse en objeto de
estudio de otras investigaciones como es el caso de la superabundancia normativa
de una parte y por otra, la existencia de algunas materias como el Derecho Civil y de
Familia que deben adecuarse a la realidad y contexto actual.
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RECOMENDACIONES

A la Universidad Metropolitana del Ecuador.

Que el resultado de la presente investigacion sea utilizado en la ensefianza de
pregrado y postgrado en la Universidad Metropolitana del Ecuador,
fundamentalmente en la maestria de Derecho Procesal que se desarrolla en la carrera

de Derecho en Quito.
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