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ANALISIS

Modernidad, cultura y juzgamiento

Romel Jurado V.

La modernizacién del Estado Ecuatoriano se levanta sobre la necesidad de escapar del
latente riesgo de la anomia, entendida como aquella situacion en que las normas y san-

crones establecidas para el mantenimiento del orden social no logran dirigir las conduc-

tas de los individuos.

La tendencia homogeneizante
que gobierna el proceso hacia
la modernizacién del Estado en el
Ecuador, y que es caracteristica de
las democracias emergentes' en La-
tinoamérica, tiene en la diversidad
cultural, una de las tensiones socio-
politicas mas complejas que proce-
sar. Sobre todo, si se toma en cuen-
ta, la reciente inclusion? en su agen-

da constitucional de los derechos
que tienen los pueblos indigenas y
los individuos que los conforman a:
“Mantener desarrollar y fortalecer
su identidad y tradiciones en lo es-
piritual, cultural, lingaistico, social,
politico y econémico” y; a “Conser-
var y desarrollar sus formas tradicio-
nales de convivencia y organiza-
cién social, de generacién y ejerci-
cio de autoridad”3.

*  Abogado. Egresado del Diploma Superior en DDHH y Seguridad Democratica de FLAC-

SO Ecuador.

1 El adjetivo de “emergentes” gue se utiliza para calificar a las democracias latinoamerica-
nas es comdnmente usado por politélogos e investigadores sociales para denotar no solo
la recuperacion de la facultad de elegir y ser elegido por el voto popular, sino también pa-
ra aludir a los procesos de consolidacion democratica que estan empefiados en desarro-
Har los Estados de la region.. Ver GARRETON Antonio, “Revisando las transiciones demo-
craticas en América Latina”, en Revista ICONOS No.3, Octubre 1997.

2 El proceso reformatorio de la Constitucién del Ecuador fue Hevado a cabo por una Asam-
blea Constitucional elegida por votacién popular directa. La Carta reformada fue aproba-
da el 5 de Junio de 1998 y entr6 en vigencia el 10 de Agosto del mismo ao.

3 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 84, numerales 1y 7.
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Estado
Ecuatoriano se levanta sobre la ne-
cesidad de escapar del latente ries-
go de la anomia, entendida como

La modernizacion del

aquella situacion en que las normas
y sanciones establecidas para el
mantenimiento del orden social no
logran dirigir las conductas de los
individuos. Para ello se plantea
construir una institucionalidad an-
clada en ciertos “valores universa-
les” o “valores comunes” que per-
mitan el establecimiento de con-
ductas sostenidas, duraderas (némi-
cas) y socialmente adecuadas, aun-
que ello implique en determinados
casos aceptar la prohibicion de via-
bilizar los intereses individuales in-
mediatos.

Desde esta perspectiva parsoni-
na4 el camino a la modernizacién

tiene que plantearse, en la esfera de
los valores, dos situaciones que,
aunque concurrentes, pueden ser
tratadas por separado. En primer lu-
gar cabe preguntar ;existe en el
Ecuador un conjunto de valores
compartidos, entre los no indigenas,
que permitan generar conductas so-
ciales en el ambito socio-politico
compatibles con las practicas y va-
lores de la modernidad?; vy, en se-
gundo lugar, ;procede en un Estado
que se define a si mismo como plu-
ricultural y multiétnico, generar una
institucionalidad fundada en “valo-
res comunes” que desde el inicio
soporta la carga de aspirar a volver-
se “moderna”, con todas las conno-
taciones culturales, juridicas y poli-
ticas que ello implica?

4 Esta version explicativa sobre la generacion y mantenimiento del orden social fue desarro-

llada por Talcott Parsons en The Social System, y aclarada de manera bastante economica
por Wrigth Mills, este autor sefiala: “Para sugerir en dos o tres frases el libro de Parsons,
por ejemplo diriamos: “Se nos pregunta: ;C6mo es posible el orden social? La respuesta
que se nos da parece ser: Por valores comanmente aceptados” ;Es todo o que hay en éR?
Desde luego que no, pero es lo principal...” Cuando las gentes estiman los mismos valo-
res, tienden a conducirse de acuerdo con el modo que los unos esperan de los otros gue
han de conducirse. Ademds, con frecuencia se considera esa conformidad como cosa muy
buena, alin cuando parezca ir en contra de sus intereses inmediatos. Que esos valores
compartidos sean aprendidos y no heredados no los hace menos importantes en la moti-
vacién humana. Por el contrario, se convierten en parte de la personalidad misma. Como
tales, unen a una sociedad, porque lo que es socialmente esperado se hace individualmen-
te necesitado”. C. WRIGTH MILLS, La Imaginaci6n Sociol6gica, pags, 49 y 51, Fondo de
Cultura de México, Bogota,1961.



La cultura civico politica de los no
indigenas

Aunque no es el objeto central
de este trabajo, vale la pena referir-
se al primer cuestionamiento que se
menciona en el parrafo anterior, el
cual ha motivado numerosos anali-
sis en los circulos académicos y po-
liticos del pais, basicamente, por-
que se considera que una adecuada
comprensiéon de las practicas coti-
dianas de las personas eny con las
instituciones operantes posibilita la
construccion de una especie de
diagnéstico sobre la cultura civico-
politica de los ecuatorianos, a partir
del cual se ha intentado medir la ca-
pacidad nacional para subsumirse
en los parametros de la moderni-
dad.

Al respecto son interesantes las
conclusiones a las que arriba Fer-
nando Bustamante quien, partiendo
de la nocién de que la cultura a mas
de ser un conjunto de ideas y visio-
ries del mundo “depositadas” en la
mente de las personas, esta consti-
tuida, sobre todo, de “programas
operacionales” o “algoritmos” que
permiten a los sujetos inventar y
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crear respuestas adecuadas a cir-
cunstancias nuevas o problemas
inéditos, senala: “En suma, el defec-
to de la cultura civica ciudadana se
vincularia a una incapacidad para
asimilar, poner en practica y com-
prender los valores, creencias e
ideas que constituyen el espiritu de
la modernidad. El estado ecuatoria-
no requiere orientarse de acuerdo a
este espiritu, concebido como un
nicleo constitutivo de la posibili-
dad de un funcionamiento racional
de la politica. Sin embargo, sus inte-
grantes o sujetos: no pueden adap-
tarse a ello puesto que algo en su
proceso de formacién como tales
impide sistematicamente que pue-
dan asimilar y darse una identidad
propiamente moderna”>.

Ese “algo” que impide la com-
patibilidad de las conductas ciuda-
danas de los ecuatorianos con los
valores modernos puede ser resumi-
do en la gran distancia que histori-
camente se ha instrumentalizado,
por las élites dominantes, entre los
postulados de un Estado de derecho
y las précticas de perpetuacion en el
manejo de los poderes pablicos que

5 BUSTAMANTE Fernando, “La Cultura Politica y Ciudadana en el Ecuador”, pags. 11y 112,
en: Ecuador un Problema de Gobernabilidad, CORDES, Quito, 1996.
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frecuentemente subvierten las nor-
mas minimas de convivencia mo-
derna y del juego politico democra-
tico. Pero, el hecho de que no sea la
racionalidad moderna la que go-
bierna la conducta de los integran-
tes de la sociedad ecuatoriana no
significa que se carezca de reglas e
instituciones, lo que muestra es que
las instituciones operantes y su fun-
cionamiento difieren de los paradig-
mas proto-tedricos de la moderni-
dad.
En efecto, si el clientelismo, pa-
trimonialismo, populismo y mece-
nazgo se consideran las causas
constitutivas en la formacion de la
cultura politica ecﬁatoriana, son
precisamente estos procesos los que
la condicionan, la regulan y le otor-
gan cierto margen de previsibilidad
en términos de mantenimiento y
control del orden social constituido
“de facto”; mas no del orden procla-
mado desde la formalidad de los ca-
nones legales; el cual, se invoca efi-
cazmente solo por quienes tienen
suficiente poder para hacerlo valer,
discrecionalmente, en su propio be-
“neficio, dando lugar al apareci-
miento de una serie de fueros indi-

vidualizados o particulares refidos
con la nocién ilustrada de la igual-
dad entre ciudadanos. Al respecto
Bustamante anota. “La pretension
en que el ciudadano “moderno” ba-
sa su valor y dignidad se enraiza en
la igualdad, en la ausencia de privi-
legios ligados a la persona y a su
dnica e irrepetible contingencia. Pe-
ro, en cambio, en la cultura civica
ecuatoriana, tal pretension carece
de eco. El camino a darse una iden-
tidad sustantiva y valorable, no pasa
por la destruccion del privilegio
particular, sino por el afan de darse
uno propio que salve a la persona
de caer en la confusion de lo indis-
tinto, y por lo tanto en el estado
amorfo del que no tiene estatus que
le sea privativo... la convivialidad se
monta sobre un tinglado de nego-
ciaciones en torno a la diferencia y
a signos de distincion cortesana,
que cada cual busca incorporar co-
mo patrimonio y como equivalente
sico-social de una jurisdiccién pri-
vada. La bisqueda del “fuero” co-
mo sintoma de existencia social, de-
riva, finalmente, y en limite, en la
busqueda de una ley propia, de una
condicién en que cada cual pueda



ser arbitro de su propia causa y de
su propia jurisdiccion”®

Siendo éste el panorama, resulta
cuestionable emprender un proceso
de modernizacién en el Ecuador ad-
mitiendo, ficticiamente, como pre-
supuesto valido la tesis de Parsons
(valores comunes aceptados) para
explicar la aceptacién y manteni-
miento del orden social. Resulta
mas admisible, tanto en términos
explicativos como facticamente
perspectivos, incorporar al analisis
de la realidad ecuatoriana el rol que
han jugado las legitimaciones o los
simbolos de justificacién del orde-
namiento social, cuya “significaciéon
social esta en su uso para justificar
la organizacion del poder y las si-
tuaciones que dentro de ella ocu-
pan los poderosos, o para oponerse
a ella. Su importancia psicoldgica
esta en el hecho de que se convier-
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ten en la base de la adhesién a la es-
tructura del poder o de la oposicién
a ella”’. Desde esta perspectiva la
eficacia de las instituciones para
producir conductas ciudadanas vin-
culantes y compatibles su racionali-
dad (obediencia civil) depende de
la capacidad de los gobernantes ins-
titucionales para monopolizar e im-
poner los simbolos de justificacion
en que tales instituciones se sostie-
nen8, mas no de la nocion hobbe-
siana que implica un acuerdo gene-
ralizado para organizar el poder y la
sociedad, fundada en valores abso-
lutos que, por la fuerza de la razén
moderna, son necesariamente com-
partidos.

La tensién entre el Estado
modernizante y los pueblos
indigenas

En relacion al segundo cuestio-
namiento que se plantea este anali-

6 BUSTAMANTE Fernando, “La Cultura Politica y Ciudadana en el Ecuador”. en: Ecuador
un Problema de Gobernabilidad, CORDES, Quito, 1996.
7 C. WRITH MILLS, La Imaginacion Socioldgica, pag, 55, Fondo de Cultura de México, Bo-

gota, 1961.

8 A menos que justifiquen las instituciones y muevan a las personas a representar papeles
institucionales, “los valores” de una sociedad, aunque sean muy importantes en diversos
medios privados, histérica y sociologicamente son insignificantes....hay sociedades en que
un conjunto predominante de instituciones controla a toda la sociedad y sohreimpone sus
valores por la violencia y la amenaza de la vinlencia. Esto no tiene porque implicar nin-
guna guiebra de la estructura social, porque los hombres pueden ser eficazmente condi-
cionados por la disciplina formal; y en ocasiones, a menos que acepten las exigencias for
males de disciplina. pueden no tener oportunidad de ganarse la vida™ Ibid, p. 57
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sis, partiremos de establecer algu-
nas referencias histdricas, relevantes
para la contextualizacién de las di-
ficultades implicitas en tratar de su-
bir al tren de la modernidad a un Es-
tado pluricultural.

Por una parte, el Ecuador de su
constitucién como Estado, y al igual
que los otros paises latinoamerica-
nos, que obtuvieron su independen-
cia a consecuencia del movimiento
liberatorio del primer cuarto de si-
glo XiX, model6 su institucionalidad
a partir de los prototipos liberales
europeos, y excluyeron del disefio
de su sociedad y Estado toda refe-
rencia a las formas de organizacion
autoctonas?. Pero no solo fueron
excluidas las formas de organiza-
ellos mis-
mos fueron excluidos y subordina-

cion de los “naturales”,
dos. En efecto los criollos continua-
ban, al igual que en la época colo-
nial, considerando a los indigenas
“criaturas inferiores”, juridicamente
equiparables a fos semovientes y sin
el menor derecho a la participacién
en la vida politica del Estado. En re-

sumen el Estado Ecuatoriano se

inaugur6é por una minoria, inferior
al 10% de la poblacién total/ qué se
veia a si misma como unlca titular
de derechos (que incluian la acu-
mulacién de riqueza basada en la
sobrexplotacion de los no ciudada-
nos), pero que cargaba los costos de
su ejército, iglesia y burocracia, en-
tre el resto de habitantes del nacien-
te Estado, quienes por afladidura no
tenian ni siquiera la posibilidad de
opinar. El orden social que se creé
fue una suerte de servidumbre insti-
tucionalizada con maquillaje libe-
ral. Estas son las raices histéricas del
patronazgo y clientelismo, las cua-
les contindan operando en la reali-
dad politica del Ecuador, y aunque
han sido calificados como mecanis-
mos disrruptivos e ilegitimos, en tér-
minos del juego democrético, nin-
guno de los actores del sistema po-
litico niega su vigencia ni se abstie-
ne de su utilizacién.

La activacién de los movimien-
tos de izquierda y la necesidad de
instrumentalizar una base de legiti-
midad para el modelo econémico
agroexportador, constituyeron la ba-

9  Ver BADIE Berttrand y HERMET Guy, Las Dindmicas Huérfana- Politica Comparada; Fon-

do de Cultura Econémica, México 1993.



se de un discurso “integrador”, ini-
ciado en el pais a partir de 1937 y
sostenido hasta finales de la década
de los setenta, por el cual se intenté
compeler al indio a “civilizarse”, re-
nunciar a sus practicas comunitarias
ancestrales, incorporarse a las es-
tructuras juridicas del Estado y “dis-
frutar- de su tutela. Las repercusio-
nes contemporaneas en la esfera
cultural de estos procesos no pue-
den ser medidos con exactitud, sin
embargo la estructura juridica de la
comunidad indigena que se estable-
cié en la legislacion nacional, plan-
teaba abiertamente el desconoci-
miento de las costumbres y tradicio-
nes como fuentes de derechos vy
obligaciones, y se exige de las auto-
ridades comunales el uso, sin con-
cesiones, del derecho estatal para
regular la vida de esas unidades so-
ciales'V. Los efeclos de esa irrup-
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cion estatal en la vida comunitaria
de los pueblos indigenas, sumadas a
las consecuencias de la reforma
agraria, la expansion del consumis-
mo al campo y su articulacién con
el mercado, la cobertura de los me-
dios de comunicacion (en especial
la radio), los procesos de alfabetiza-
cion y la influencia de las sectas re-
ligiosas, han determinado modifica-
ciones substanciales en las costum-
bres y practicas juridico-administra-
tivas de las comunidades indigenas
y de sus integrantes, individualmen-
te considerados.

Con estos antecedentes el movi-
miento indigena contemporaneo,
que es uno de los actores sociales
emergentes mas consolidados en el
Ecuador, plantea una serie de rei-
vindicaciones basadas en el respeto
a su cultura y a la cosmovision que
de ella emana. La legitimacion y

10y “La legislacion reconoce efectos a la costumbre exclusivamente como criterio para deter.
minar la calidad de miembro de una comunidad. Nada mas. Todas las costumbres atinen-
tes a las relaciones de los comuneros entre si, quedan de este modo fuera de la posibili-
dad de invocarse ante los jueces como fundamento de obligaciones juridicas....ademis cn
forma expresa se reconoce al cabildo la facultad de “dictar disposiciones y reformar libre-
nente los usos y costumbres que huhiera relativos a la administracion, uso y goce de los
hienes en comun”, lo que equivale a una reiteracidn intencional para provocar precisa-
mente la accion en ese sentido, recordandole a la autoridad comunal que no esta obliga-
da a respetar las costumbres de la comunidad” WRAY Alberto. “El Problema Indigena y
la Reforma del Estado” en Derecho. Pueblos indigenas v Reforma del Estado Edicionec

Ahya Yala. Quito 1993
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permeabilidad social de su discurso
se basa precisamente en la oposi-
cion a los caracteres de inferioridad,
exclusién, marginalidad y subordi-
nacién que se le endilgaron a los in-
digenas por la sociedad blanco-
mestiza; lo cual sucede en un con-
texto social en el que la mayoria de
las personas percibe al Estado como
un rehén de las élites, tradicionales
y emergentes, que carece de la ca-
pacidad de procesar eficaz y legiti-
mamente sus necesidades indivi-
duales y colectivas, es decir, en un
espacio social en el que es muy pro-
bable generar adhesiones, o por lo
menos simpatias!!, a un proceso
reivindicatorio que se visualiza en
el imaginario colectivo como moral
e histéricamente justo.

A pesar de que el movimiento
indigena, considerado en términos

generales, no tiene una vertiente
univoca o una version definitiva so-
bre cuales deben ser las reivindica-
ciones prioritarias de su lucha, ni
sobre el alcance de éstas, debido a
que los sectores indigenas no fun-
cionan como una unidad organica
centralizada. Lo que en el fondo se
plantea es lograr que el Estado
acepte la existencia de formas de
organizacion propias que ameritan
ser reconocidas a través de una re-
distribucion de competencias, re-
cursos y facultades decisorias para
poder intervenir legal y legitima-
mente en la resolucién de conflictos
tanto individuales como colectivos
que impliquen a miembros de su
comunidad; y, para participar en las
decisiones nacionales que, real o
potencialmente, afecten a los pue-

11 Los alcances de las adhesiones y simpatias a la plataforma del movimiento indigena expe-
rimentaron cierto descenso en el reciente periodo de reforma constitucional, debido basi-
camente a su posicién de ser reconocidos como “nacionalidades”. Denominacion que fue
cuestionada duramente por varios sectores politicos y militares con el argumento de que
tal reconocimiento implicaria tal grado de autonomia que deja expuesta a la estructura del
Estado al riesgo de una fractura irreversible. A pesar de las presiones existentes, el texto
constitucional da cuenta de la capacidad de injerencia del movimiento indigena en la
conformacion de los presupuestos de la agenda pablica estructural, aunque también de los
limites que el resto de actores involucrados pudieron fijar a la propuesta: art. 83 de la
Constitucion vigente : “Los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades
de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del Estado

ecuatoriano, (inico e indivisible”.



blos indigenas'2. En este sentido,
juan Rivadeneira, ha descrito con
gran economia la tensién contem-
poranea que caracteriza las relacio-
nes entre el orden social propugna-
do por Estado Nacional y los pue-
blos indigenas: “De fondo, se dibu-
ja una paradoja: se reclama derecho
a la igualdad y a la ciudadania ante
el Estado y la ley y a la par, derecho
a la especificidad, a la diferencia, al
goce de la tradicion y cultura pro-
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pia”!3. El escenario en que esta ten-
sion se desarrolla estd compuesto -
por un conjunto de formas de orga-
nizacion sociales, pbliticas y juridi-
co-administrativas pertenecientes a
las diversas sociedades o pueblos
indigenas (las cuales aunque tienen
ciertos aspectos compartidos o
compatibles, mantienen rasgos y
procedimientos especificos) que
coexisten con la institucionalidad
propugnada por el Estado. Tal coe-

12

“Aun cuando el nivel de desarrollo de las plataformas es diverso y se conocen muchas for-
mulaciones de éstas, hay por lo menos cinco grupos de derechos que son reclamados por
las organizaciones indigenas nacionales y regionales:

a.- El reconocimiento legal (y constitucional) de la existencia de los pueblos y comunida-
des como sujetos especificos al interior de la nacian; de los derechos que como tales les
corresponden, y de las obligaciones de los Estados y los gobiernos de garantizar su ejerci-
o y desarrollar la legislacion pertinente; b.- El establecimiento del derecho de los pue-
blos y comunidades a disponer de los medios materiales y culturales necesarios para su
reproduccion y crecimiento; de manera especial que la conservacion, recuperacion y am-
pliacion de las tierras y territorios que han ocupado tradicionalmente; derecho que inclu-
ye la participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos que se encuentren
en sus territorios, y la conservacion de las calidades del habitat; c.- La instrumentacion del
derecho al desarrollo material y social de los pueblos y comunidades; incluyendo los de
escoger sus propias alternativas e impulsarlas, participar en los beneficios del desarrolio
nacional en una medida que compense las diferencias historicas, y, tomar parte en el di-
sefio y ejecucion de los objetivos nacionales; d.- El derecho al ejercicio y desarrollo de las
culturas propias y su crecimiento y transformacion; asi como la incorporacion de sus len-
guas y contenidos culturales en los modelos educauvos nacionales, derecho que debe ga-
rantizar e! acceso a los bienes culturales de la nacion y la participacion de los pueblos en
la conformacion de la cultura nacional; y, e.- El establecimiento de las condiciones poli-
ticas y juridicas que hagan posibles y seguros el ejercicio y la ampliacion de los derechos
antes sefalados dentro de la institucionalidad de los Estados; garantizandoles representa-
cién directa en las instancias de gobierno, seguridad sobre sus conquistas histdricas y le-
gitimidad para sus propias formas de autoridad, representacién y administracion de justi-
cia. ITURRALDE Diego, Demandas indigenas y derecho a la lengua, tnstituto de Investi-
gaciones Juridicas UNAM, México, 1991.

RIVADENEIRA, Juan Carlos, Derecho, Pueblos indigenas y Reforma del Estado, pag. 5, Edi-
ciones Abya-Yala, Quito, 1993.
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xistencia no tiene reglas definidas,  El juzgamiento: un nudo critico

en ocasiones se hace un uso mixto

entre fo que el Estado espera y lo
que la costumbre exige, en olras se
impone la autoridad estatal y, por
supuesto, también se ejercen practi-
cas abiertamente contrapuestas a la
ley del Estado y a la racionalidad
moderna’4.

Desde nuestro enfoque, el as-
pecto confrontativo que refleja pri-
vilegiadamente la tension dinamica
que se vive entre el Estado ecuato-
riano que aspira a la modernidad y
los derechos de los pueblos indige-
nas, que son parte constitutiva de
éste, es el juzgamiento del indio!>.

14

Muestra de esta manera de coexistencia poco regulada, constituye la descripcion gque nos
ofrece Alberto Wray sobre el papel de los tenientes politicos, como autoridad del Estado,
en las comunidades indigenas: “El problema se complica con la eventual intervencion de
las autoridades estatales de la localidad, particularmente de los tenientes politicos, que son
funcionarios administrativos dependientes del ejecutivo facultados para actuar como jue-
ces de instruccion en materia penal, pero cuyo radio de accion efectivo cubre toda la ga-
ma posible de conflictos. Tampoco aplican los criterios de solucion oficiales y se han cons-
tituido, de facto, en una especie de érganos de justicia de paz. pero  fundamentalmen-
te envueltos en los conflictos de poder local. Su relacion con las comumdades suele ser de
enfrentamiento, pero su autoridad es reconocida y termida su accion.

Lo interesante es que, a pesar de que se trata de una autoridad estatal, la intervencion del
teniente politico esta lejos de corresponder a los requisitos que caracterizan a la adminis-
tracién de justicia del Estado. Su actividad como érgano de solucion de conflictos es inten-
sa. Pero sus actuaciones no corresponden -0 corresponden muy poco- al marca general de
atribuciones y procedimientos previstos.en las normas legales, en cuya virtud su compe-
tencia se limita al juzgamiento de contravenciones de policia y a la actuacién como juez
de instruccién en lo penal. WRAY Alberto, “El problema indigena y a reforma del estado”,
pag. 33, En Derecho, Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, Abya-Yata, Quito, 1993.
“Cuando el indigena se enfrenta a la ley lo hace en una situacién de doble desventaja: por
su condicién de clase, como grupo subalterno, y por su condicion étnica. Es bien sabido
que las carceles rurales suelen albergar a las poblaciones mas desfavorecidas, generalmen-
te campesinos mestizos e indigenas, quienes no tuvieron los recursos legales o economi-
cos suficientes para pagar por su “justicia”. En el caso de los indios esta situacion se com-
plica ain més por el desconocimiento o dominio limitado del idioma nacional, por su con-
dicion propiamente de indio, por la dificultad de contar con el apoyo legal para defender-
se, y por enfrentarse a un sistema normativo y a procedimientos juridicos que no sélo des-
conocen sino que suelen contraponerse a las formas locales de ejercer la justicia, y a las
normas y valores propios a la cultura del grupo, lo cual resulta en procesos de injusticia y
en una violacion a los derechos humanos individuales y colectivos mas elementales, el pa-
so del indio por la ley es en efecto una violacion a sus normas y a su cultura”. SIERRA Ma-
ria Teresa, “Conflicto y transaccion entre la ley y la costumbre indigena”, pag 14, en An
tropologia Juridica problemas conceptuales y metodologicos. UNAM, México 1991



En efecto dentro de los presupuestos
de la normatividad juridica nacio-
nal la ley, su obediencia incuestio-
nable y el conocimiento obligatorio
de ella, son los condicionamientos
sobre los que se legitima el ejercicio
del poder coercitivo del Estado.
Aparentemente, nada hay de cues-
tionable en los primeros dos condi-
cionamientos, salvo el hecho de
que la ley ha sido construida en
concordancia con los simbolos de
legitimacién del sistema occidental
moderno y no incorpora referencias
relevantes con respecto a las nor-
mas de tipificacién, regulacién, juz-
gamiento y sanciéon que operan en-
tre los pueblos indigenas, en otras
palabras, resulta que para el Estado
ecuatoriano son irrelevantes los
condicionamientos culturales de los
indios al momento de ejercer su po-
der para juzgarlos. Por tanto, una
vez determinados, desde la vision
dominante, los valores que legiti-
man la seleccion de los bienes juri-
dicos protegidos y las reglas y san-

¢
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ciones que se exigiran del sistema
jurisdiccional, la ley adquiere un -
caracter hermético que se identifica
con la version kelseniana'é del dis-
curso juridico, segun la cual éste es
auténomo y autoreferido, puesto
que las posibilidades de desentrafiar
los alcances de la norma son inma-
nentes al universo del conocimiento
juridico, consecuentemente, los ele-
mentos de analisis sociolégicos y/o
cuiturales tienen una pertinencia y
utilidad extremamente limitadas pa-
ra explicar al discurso juridico co-
mo tal. Precisamente por este fené-
meno de exclusion en la elabora-
cién de la ley, el tercer condiciona-
miento (conocimiento de la ley) es,
entre otras razones, impracticable.
Definitivamente resulta muy po-
co razonabte exigir el conocimiento
de la ley y una conducta apegada a
ella a personas cuyas practicas coti-
dianas, valores y prototipos de lo
socialmente adecuado o esperado
en su relacionamiento social, dista
substancialmente de lo que se con-

16 “Esta pretension de autonomia e inmanencia absolutas... ha sido defendida con gran fuer-
za por los formalistas normativistas y, particularmente, por Kelsen. Segan esta corriente, la
“Teoria pura del Derecho” solo debe ocuparse de componentes formales de toda experien-
cia juridica posible... sin incursionar en ambitos reservados a la sociologia y a la historia”
GIMENEZ Gilberto, Poder, Estado y Discurso, Perspectivas socioldgicas y semiolégicas del
discurso juridico, pag. 66, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de inves-

tigaciones juridicas, México, 1983.
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sagra en esa ley. Sin embargo, tal
como lo plantean los Cédigos Civil
y Penal vigentes en el Ecuador, el
conocimiento de la ley es una pre-
suncion de derecho y su ignorancia
no excusa a nadie de su cumpli-
miento!”. La justificacion de esta
“maxima del derecho” nos remite a
un desusado argumento de la co-
rriente clasica positivista del dere-
cho, segin la cual, esta maxima es
una necesidad politica, social y pro-
cesal cuya utilidad es fundamentar
el poder de la coaccién juridica que
tiene el Estado, sin la cual el impe-
rio de la ley quedaria seriamente
vulnerado. En este sentido Carrara
al argumentar sobre la validez de
este principio en materia penal se-
nala:” El error de derecho jamas sir-
ve de excusa. Es una exigencia poli-
tica que se presume en el ciudada-
no el conocimiento de la ley penal,
que por otra parte, todos estan en el
deber de conocerla”8, apuntalando
esta tesis Vicenzo Manzini afirma

que “ El conocimiento de la norma
es un deber civico para los habitan-
tes del territorio del Estado del cual
hace parte la ley; dicho deber es
una compensacién de la tutela juri-
dica que el Estado mismo concede a
los ciudadanos y a otras personas
que viven en su territorio, y por lo
tanto, la ignorancia de la ley no le
favorece porque falté al propio de-
ber de conocerla”!9.

La vigencia de este principio fue
objetada no solo por la imposibili-
dad material de exigir, como base
de la reprochabilidad juridica, el
conocimiento de todas las reglas
contenidas en los cuerpos legales,
sino también por el aporte de la Es-
cuela finalista sobre la teoria de la
culpabilidad, consistente en focali-
zar el fundamento de la reprochabi-
lidad en la conciencia de antijurici-
dad de las acciones que quebrantan
la ley; para esta corriente tedrica
“Culpable es aquel que, pudiendo,
no se ha motivado ni por el deber

17 Ver art. 13 Codigo Civil; art. 3 Codigo penal. Cabe senalar que por disposicion de la ley
estos dos cuerpos legales constituyen referencia obligatoria para los casos en que no exis-
ta regla expresa para el juzgamiento de un caso concreto en cualquier otra rama especia-

lizada del derecho.

18 CARRARA Francisco, Programa de Derecho Criminal, Pag. 288, Editorial Temis, Bogota,

1956.

19 MANZINI Vicenzo, Tratado de Derecho Penal, Volumen Il, Pag. 328, Editorial Ediar, Bue-

nos Aires, 1948.



impuesto por la norma, ni por la
amenaza penal dirigida contra la in-

fraccién de ella... La culpabilidad es

entonces, consecuencia de la capa-
cidad de motivarse por el derecho,
sea por el deber impuesto por la
norma o por la amenaza de la pe-
na”20,

En este esquema, la reprochabi-
lidad penal que fundamenta la cul-
pabilidad del autor esta determina-
da por la posibilidad real de cono-
cer la prohibicion o mandato conte-
nido en la norma y de obrar en con-
secuencia con este conocimiento,
es decir que la reprochabilidad pe-
nal esta sustentada en la conciencia
de la antijuricidad que tenga el au-
tor sobre la accion que realiza.

La diferencia con los positivistas
es sustancial si nos referimos al
principio de que la ignorancia de la
ley no exime a nadie de su cumpli-
miento, pues para éstos el principio
de la reprochabilidad se sustentaba
en el conocimiento de la ley, en
cambio para los finalistas el funda-
mento de la reprochabilidad se sos-
tiene sobre el conocimiento de la
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antijuricidad del comportamiento
prohibido por la norma penal.

‘Esta distincién puede ser ex-
puesta con mayor precisién cuando
se efecttia la diferenciacion entre ti-
po penal (ley) y norma penal (norma
juridica): El tipo penal es la descrip-
cion de la conducta prohibida, por
tanto la acumulacion sucesiva de ti-
pos penales es lo que conocemos
como cédigos o leyes penales. Por
su parte la norma juridica ha sido
conceptuada como el presupuesto
de la Ley, que no tiene necesaria-
mente que estar escrita en el cuerpo
legal, pero que. puede ser deducida
de éste, en este sentido Cerezo Mir
nos aclara: “El derecho Penal prote-
ge los bienes juridicos mediante sus
normas (Mandatos o Prohibiciones).
El Derecho Penal prohibe las accio-
nes dirigidas a la lesion de los bie-
nes juridicos o que encierren en si
el peligro de dicha lesién. Los man-
datos del Derecho Penal ordenan la
realizacion de determinadas accio-
nes para evitar las lesiones de los
bienes juridicos. El término norma
es utilizado aqui en el sentido de

20 BACIGALUPO Enrigue, Lineanuentos de la Teoria del Delito, pag.. 71, Hammurabi, Ma-

drid, 1986.
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precepto juridico, independiente y
obligatorio, en la forma de un man-
dato o prohibicién sin referencia al-
guna a las consecuencias juridi-
cas... La norma en el sentido aqui
definido es el presupuesto 6gico de
la Ley. Cuando no haya sido expre-
samente formulada en el texto legal
puede ser deducida del tipo de la
Ley Penal”2!,

A esta version contemporanea
de la culpabilidad subyace una no-
cién del discurso juridico fundada
en la permanente interrelacion del
hecho social con formacién del or-
den juridico: Ylos fenémenos juridi-
cos... atn como fenémenos norma-
tivos, se hallan constitutivamente
determinados
condicionados por el conjunto de
relaciones dentro de una determina-

y funcionalmente

da formacién social”?22; y que en
sintesis plantea que toda unidad so-
cio-cultural tiene normas de convi-
vencia social, algunas de las cuales

i

son juridicas, estas normas no re-
quieren de una enunciacion expre-
sa en los cuerpos legales, aunque
pueden incluirse en ellos, y consti-
tuyen el conjunto de mandatos y
prohibiciones sobre los que descan-
sa el control del ordenamiento so-
cial. Las reglas o tipos legales, en
cambio, constituyen solamente una
descripcion de la conducta prohibi-
da o mandada por la norma23. Con-
secuentemente, el reconocimiento
de las conductas antijuridicas, no
puede recaer sobre el conocimiento
de los tipos legales, sino que recae
sobre la capacidad de conocer e in-
ternalizar la norma, y esta capaci-
dad se adquiere en el proceso de so-
cializacion de los individuos que vi-
ven bajo los pardmetros de una mis-
ma cultura, al igual que la nocién
punitiva de la realizacién de las
conductas prohibidas.

Ante la posibilidad de que un
miembro de una misma unidad so-

21 CEREZO MIR José, Curso de Derecho Penal Espaiol, Parte General, Pags. 16 y 17, Edito-

rial Tecnos, Madrid, 1985.

22 GIMENEZ Gilberto, Poder, Estado y Discurso, Perspectivas sociolégicas y semioldgicas del
discurso juridico, pag. 67, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de inves-

tigaciones juridicas, México, 1983.

23 En este sentido la norma es genérica y el tipo legal describe las especificidades de la con-
ducta prohibida o mandada; por ejemplo, la norma es no matar, los tipos legales versan
sobre las condiciones y presupuestos objetivos y subjetivos de'la accién de matar, los del
homicidio doloso (intencional), culposo (por falta de cuidado exigible), etc.



cio-cultural argumente que no pudo
comprender las normas juridicas
operantes (“Comprender la antijuri-
cidad significa conocerla e interna-
lizarla”24), la teoria responde sefia-
lando: “La posibilidad de determi-
nar con exactitud la capacidad de
motivacion por la norma de otro es
dudosa. Mas ain es seguro de que
no es totalmente posible. Aqui el
derecho penal opera generalizando
y comparando con una medida del
poder de obrar abstraida de lo gene-
ralmente posible”25. Es decir que no
basta con argumentar en el proceso
de juzgamiento que se desconocia
la prohibicién o era inexigible su in-
teriorizacién, sino que se requiere
demostrar que el individuo en cues-
tion jamas tuvo la posibilidad real
de obtener este conocimiento o
que, por condicionamientos cultu-
rales, no le es razonablemente exi-
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gible un comportamiento adecuado
a la norma, lo cual, en el limite, s6-
lo es posible con una valoracién de
las condiciones y circunstancias
que rodean al individuo que se juz-
ga en cada caso concreto26.

La respuesta tedrica que ofrece
el derecho moderno para los casos
en que nos enfrentamos a la imposi-
bilidad de comprender las normas
juridicas, y que incluye a los condi-
cionamientos socio-culturales, se
desarroll6 a través de la teoria del
error de prohibicién. En términos
generales se considera que este
error recae sobre la comprension de
la antijuricidad de la conducta pro-
hibida por la norma penal. Si el
error es invencible, tiene el efecto
de eliminar la responsabilidad pe-
nal en todos sus niveles, el decir
que el individuo juzgado no recibe
una sancién. Si el error es evitable,

24 ZAFFARONI Eugenio, Manual de Derecho Penal, Parte General, Pag. 530, Editorial Ediar,

Buenos Aires, 1988.

25 BACIGALUPO Enrique, Manual de Derecho Penal, pag. 152, Editorial Temis, Bogotd,

1989.

26 “Estamos seguros de que no es posible dar reglas fijas que sean dtiles en los casos limites,
puesto que la exigibilidad de la comprension, o sea, la vencibilidad del error, es cuestion
que debers determinarse en cada caso, teniendo en cuenta las caracteristicas personales,
profesionales, el grado de instruccion, el medio cultural, fa oscuridad de la ley, las contra-
dicciones de resoluciones administrativas y judiciales al respecto, etc. Como en cualquier
limite de culpabilidad, no es posible sentar reglas que pasen por alto las particularidades
mdividuales”. ZAFFARONI Raul, Manual de Derecho Penal, 548, Editorial Ediar, Buenos

Aires, 1988.
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es decir vencible, la consecuencia
es que la responsabilidad penal sub-
siste. Sin embargo por razones de
reprochabilidad juridica se ha con-
siderado que la solucién politico-
criminal mas adecuada para este
caso es que se penara al culpado
con el minimo de la sancion que la
ley haya previsto para la realizacién
dolosa de esa conducta.

Desde esta perspectiva técnico
juridica el error de prohibicion pue-
de ser de dos clases:

1) Error que afecta el conoci-
miento de la antijuricidad, que a su
vez puede ser: a) Directo, cuando
recae sobre el conocimiento de la
norma prohibitiva; como cuando un
sujeto ignora invenciblemente que
esta prohibido cambiar las cerradu-
ras de un inmueble para impedir el
acceso de su legitimo poseedor, o
como cuando el miembro de una
etnia del oriente ecuatoriano, a pe-
sar de toda la diligencia que le es
razonablemente exigible, ignora
que estd prohibido oponerse por la
fuerza al cumplimiento de un fallo
judicial dentro de su territorio; y, b)
Indirecto, que recae sobre la permi-

sion de la conducta y que puede
consistir en: b.1) La falsa suposicion
de existencia de un permiso que la
ley no otorga; por ejemplo un em-
pleado cree equivocadamente que
esta autorizado a vender las merca-
derias de su empleador y disponer
del dinero producto de la venta con
el fin de cobrar los salarios que no
le han pagado. Otro ejemplo es el
del gobernador de la etnia de los
Chachis, en nuestro pais, que consi-
dera que esta autorizado para impo-
ner la flagelacién de aquel miembro
del grupo que ha cometido un deli-
to?7; y, b.2) La falsa admision de
una situacion de justificacion que
no esta dada.- Dentro de todo orde-
namiento juridico existen causas de
justificacién para acciones que nor-
malmente serian castigadas con una
pena, tal es el caso de la legitima
defensa, por la cual, en términos ge-
nerales, quien es victima de una
agresion ilegitima tiene el derecho
de defenderse aunque ello implique
la lesién del agresor. Las otras cau-
sas de justificacion son el estado de
necesidad justificante; las autoriza-
ciones especiales por el cumpli-

27 Ver WRAY Alberto, “tl problema indigena y la reforma del Estado”. pag 31. en Derecho.
Pueblos Indigenas y Reforma del Estado, Abya-Yala, Quito, 1993



miento de un deber, profesién o car-
go: y el consentimiento del ofendi-
do. Por tanto existe error de prohibi-
cion indirecto en el caso de un suje-
to que cree, falsamente, ser agredi-
do por unos delincuentes encapu-
chados y reacciona golpeandotos
para defenderse, a consecuencia de
lo cu.l les provoca ‘algunas lesio-
nes, cuando, en realidad, se trata de
unos amigos haciéndole una bro-
ma. No seria razonable imponer
una pena a quien provocé las lesio-
nes de los supuestos agresores, pues
obré bajo 1a conviccion de que era
ilegalmente agredido. En la misma
situacién estan los indigenas Huao,
etnia de la selva ecuatoriana, quie-
nes dieron muerte a monsenor La-
baca, un religioso capuchino que
en su afan evangelizador penetré en
sus territorios sin consentimiento de
fos indigenas. Para ellos la invasion
de un extrano a sus territorios repre-
senta una amenaza mortal inminen-
te, de la que tiene que defenderse,
no solo porque se consideran justifi-
cados para ello, sino que estan so-
cialmente obligados, desde los pa-
rametros de su organizaciéon socio-
juridica, a hacerlo. Por tanto, al dar
muerte al religioso, actuaron en fun-
cion de sus nociones juridicas.
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2). Error de comprension, que
afecta la comprension de la antijuri-
cidad pero no al conocimiento de la
prohibicién o mandato contenido
en la norma, es decir que se incurre
en esta forma de error cuando a pe-
sar de que el sujeto conoce la pro-
hibicién, no le es exigible actuar de
acuerdo a ella por razones cultura-
les, es decir que no le es exigible la
internalizacion de premisa juridica
que conoce. Tal es el caso del go-
bernador del pueblo Tsachila, que
no ignora la obligacién que tiene de
entregar a los ladrones de ganado a
las autoridades del Estado Nacional,
sin embargo, opta por procesar el
conflicto buscando un avenimiento
de las partes involucradas, el cual se
basa generalmente en la compensa-
cion del daio causado a través de
una indemnizacién en especies, ya
que desde su valoracion cultural de
fa sancion es mucho mas importan-
te que ésta sirva para reconciliar a
los involucrados y al grupo social,
que para castigar al autor en los pa-
rametros de la cultura juridica del
Estado Nacional.

Invirtiendo el ejemplo, es como
si a cualquier mujer de catorce a
dieciséis anos, que ha vivido siem-
pre bajo los parametros de 1a cultu
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ra occidental, pretendieran obligar-
la a que se inicie sexualmente sin
brindar su consentimiento, solo por-
que conoce de esa obligacion so-
cio-juridica para las mujeres jove-
nes de una etnia guatemalteca, a la
cual visita o cuyo espacio territorial
comparte por ser parte de una fami-
lia de
pensar que a esta jovencita se le

“colonos”. Es irrazonable
pueda exigir que actGe consecuen-
temente .con los parametros juridi-
cos de una cultura que, aunque co-
noce, no le es posible interiorizar28.

Otro ejemplo menos dramdtico
lo encontramos en las practicas fu-
nerales de los pueblos del altiplano
boliviano, quienes a pesar de cono-
cer la prohibicién de que se vele a
los muertos por mas de una noche,
contintan haciéndolo por dos o tres
dias, debido a que la prohibicion re-
sulta incompatible con su vision
cultural del rito funerario, razén por
la cual no les es exigible cumplir
con la disposicién del Estado Na-
cional sobre inhumaciones.

El Estado ecuatoriano procesa,
actualmente, el problema de la di-

versidad cultural en el juzgamiento
al margen de los presupuestos del
error de prohibicion e insiste en ha-
cer uso de su tradicional percepcién
del indigena: la subordinacién, para
abordar el problema. Desde esta
posicion sigue vigente la regla pe-
nal2? que permite la atenuacién de
la pena en razén de la “rusticidad”
de individuo juzgado o “impulsado
por motivos de particular valor mo-
ral o social”, debido a la connota-
cién peyorativa que en la practica
adquiere lo “rlGstico”, por asocia-
cién con la torpeza o la incapaci-
dad, y al instituido desprecio de los
valores indigenas en la I6gica mo-
derna del juzgamiento. Pero mas
alla de estas deficiencias, atenuar la
pena solo significa disminuir su gra-
vedad, pero de ninguna manera se
afecta al problema de la responsabi-
lidad penal. Es decir que se conti-
nda sometiendo al indigena a los
presupuestos de la legislacion vi-
gente para efectuar el juicio sobre
su culpabilidad.

Ahora bien, si la propia teoria
del derecho moderno funda la res-

28 Sabre el ratamiemo del Error de Prohibicion ver Zaffaroni Radl, Manual de Derecho Pe-
nal, 542 a 556, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1988.

2Y Cédigo Penal vigente art. 29.
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ponsabilidad penal en la compren-
sion de las normas juridicas que se
adquiere en el proceso de socializa-
cién, lo razonable es prescribir que
cada individuo deberia ser juzgado
de acuerdo a la normas juridicas
que conoce y comprende, en razén
de su pertenencia a un contexto so-
cio-cu tural determinado, y que el
proceso judicial sea llevado a cabo
por autoridades que también co-
nozcan y comprendan el alcance de
tales normas. Esta es una de las ar-
gumentaciones centrales del movi-
miento indigena en la busqueda de
redefinir los parametros de juzga-
miento que actualmente operan en
el Estado ecuatoriano con relacién a
los indigenas.

Siendo este el estado de la situa-
cion, la institucionalidad juridica
ecuatoriana tiene dos alternativas
para enfrentarse a la tension que se
vive en el juzgamiento de los indi-
genas: la primera es que se asuma el
tratamiento de estos casos incorpo-
rando a la legislacion vigente los su-
puestos de la teoria del error de pro-
hibicion y ciertas garantias procesa-
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les que optimicen las condiciones
del juzgamiento, tales como la obli-
gatoriedad de proporcionar al acu-
sado un traductor, un defensor de
oficio, etc. Con lo cual se hace po-
sible mantener la hegemonia del Es-
tado en el ejercicio del poder para
juzgar, mejorando, desde la racio-
nalidad moderna, la situacién del
indio en su paso por los juzgados y
tribunales de la republica. La segun-
da opcién es asumir la coexistencia
de formas de organizacién juridicas
diversas y redefinir los parametros
en que éstas operarian. A su vez, es-
ta opcién ha tratado de ser viabili-
zada desde dos enfoques, uno que
sostiene que tal coexistencia es po-
sible en tanto las formas de organi-
zacién juridicas de los pueblos indi-
genas se abstenga de incorporar
practicas que vulneren los derechos
fundamentales de las personas3?, ya
que éstos constituyen el fundamen-
to del Estado democratico liberal
contemporaneo; y el otro, que pro-
pugna que tal coexistencia debe ser
negociada sin la carga del someti-
miento absoluto a la “universali-

30 Ver BINDER Albertn, Proceso Penal y Diversidad Cultural pag. | a § INECIP. Buenos As

res 1992
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dad”3! de estos derechos, sino que do enfoque no solo resulta més
deben ser relativizados, en funcién complejo, sino que rebasa la esfera
a los valores y las practicas vigentes  de lo juridico, para situar el proble-
que constituyen sus costumbres ju- ma en el terreno de lo politico.
ridicas32. Evidentemente, el segun-

3

“Cassese, nos plantea la universalidad como un mito en el mundo actual. La observancia
de los derechos humanos difieren de pais en pais y los derechos humanos se conciben de
manera distinta. Sin embargo la humanidad dispone de extensos textos normativos que in-
dican cuales son los derechos y las libertades fundamentales que corresponden, en prin-
cipio, a cada individuo de la Tierra, y qué autolimitaciones han de imponerse los estados
para garantizar esos derechos y libertades. Esos textos han sido elaborados dentro'de Na-
ciones Unidas..... Estos instrumentos sefialan unos mismos parametros de conducta para
todos los estados. Sin embargo, seria poco realista que disefiasen, rigidamente, para todos
los paises del mundo, el mismo esquema de relacion entre el gobierno y los individuos;
en otras palabras, que proyectasen, a nivel mundial, el mismo modelo de sociedad y el
mismo modelo de Estado.... Como se puede apreciar la Declaracién y los Pactos intentan
consagrar unos parametros del alcance universal que, por lo menos tendencialmente, de-
berian ser validos para todos los estados del mundo vy, tener asi, como beneficiarios a to-
dos los habitantes de la Tierra. ;Pero es real esta relativa universalidad? Esos pardametros,
esos preceptos universales, jse entienden, se perciben y se ponen en practica en todo el
mundo del mismo modo o hay diferencias y distanciamientos mayores que los permitidos
por los pardmetros mismos?” CASSESE Antonio, citado por BARTOLOMEI Maria Luisa, en
Universalismo y diversidad cultural en Latinoamérica, Pags. 545 a 547, Serie: Estudios Ba-
sicos en Derechos Humanos, Tomo VI.

“Al hablar de costumbre juridica me refiero aqui a ciertas practicas y, procedimientos que
suelen ser recurrentes en la resolucion de las disputas entre los vecinos de una comuni-
dad, o grupo étnico y a los principios 0 normas que el grupo valora ante un determinado
hecho. SIERRA Maria Teresa, “Conflicto y transaccion entre la ley y la costumbre indige-
na”, pag. 14, en Antropologia Juridica problemas conceptuales y metodolégicos, México,
1991,





