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RESUMEN

El Ecuador es un Estado del que forman parte las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de ahi su condicion intercultural y plurinacional. La
Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 en su articulo 57 garantiza la
proteccion de sus derechos colectivos, su identidad, cultura y tradiciones. El objetivo
del presente trabajo de titulacion es fundamentar a partir de una sistematizacion,
doctrinal, historica y comparada, el reconocimiento del matrimonio ancestral como
acto juridico registral desde el pluralismo juridico constitucional. Siendo necesario
definirlo y establecer si dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se pueden aplicar
los rituales y normas del derecho indigena. Para ello se ha considerado el
reconocimiento de la interculturalidad, plurinacionalidad y pluralismo juridico, asi
como su aplicacion normativa en los ordenamientos juridicos de Ecuador y Bolivia.
Se examind el matrimonio como acto juridico civil y el matrimonio indigena como
acto de los sistemas normativos ancestrales, analizando las ceremonias de los pueblos
ancestrales Saraguro, Otavalo, Chimborazo y Cafiari, observando el establecimiento
de sus requisitos y efectos que fueron cotejados con las disposiciones del ordenamiento

juridico para su reconocimiento registral en el Ecuador.

Palabras claves: Ciencias sociales y humanas, justicia social, multiculturalismo,

pluralismo juridico, estado civil, matrimonio.
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ABSTRACT

Ecuador is a State of which indigenous communities, peoples and nationalities are part,
hence its intercultural and plurinational status. The 57th article of the 2008
Constitution of Ecuador guarantees the protection of their collective rights, identity,
culture, and traditions. The objective of this titling work is to base on doctrinal,
historical, and comparative systematization the recognition of ancestral marriage as a
registered legal act from constitutional legal pluralism. It is necessary to define it and
establish whether the rituals and norms of indigenous law can be applied within the
Ecuadorian legal system. To this end, the recognition of interculturality,
plurinationality and legal pluralism and their normative application in the legal
systems of Ecuador and Bolivia have been considered. Marriage as a civil legal act
and indigenous marriage as an act of ancestral normative systems were examined, as
well as the ceremonies of indigenous peoples of Saraguro, Otavalo, Chimborazo and
Cadiari. In addition, the establishment and effects that were compared with the

provisions of the Ecuadorian legal system for its registration recognition.

Keywords: Social and human sciences, social justice, multiculturalism, marital status,

marriage.
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INTRODUCCION

“En el Ecuador cohabitan 14 nacionalidades y 18 pueblos indigenas
descendientes de los grupos originarios que poblaron el territorio nacional desde hace
miles de afios” (GoRaymi, 2020), asi lo precisa este Infocentro de Turismo en su
pagina de presentacion Pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, en la que
ademas agrega: “su presencia historica define el caracter pluricultural y multiétnico
del Ecuador”.

Existen disposiciones constitucionales desde 1998 que reconocen algunas
aristas del Derecho Indigena como una de las formas sociales que tienen expresion en
estos pueblos. Asi mismo, la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 amplia
el reconocimiento constitucional de este Derecho en relacion con instrumentos
internacionales.

La Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, por sus siglas
CONAIE, (en cita de Diaz y Antlinez, 2016), aporta la definicién del Derecho Indigena
como un “derecho vivo, dindmico, no escrito, el cual a través de un conjunto de normas
regula los mas diversos aspectos y conductas del convivir comunitarios” (p.100).

La cita anterior ratifica la ruptura de la tendencia monista del Ecuador hacia
una inclinacién que sostiene al pluralismo juridico como definicion y valor del Estado
ecuatoriano en el primer articulo de la Constitucion de la Republica del 2008. El
pluralismo juridico es el resultado de que los ordenamientos juridicos se asemejen mas
a las sociedades en que rigen las leyes, en una necesidad de buscar justicia social y
mayor eficiencia y eficacia de las mismas.

Desde este punto, se empieza a buscar que ambos sistemas de justicia y de
normas sean reconocidos en un mismo territorio, a partir de las propias funciones del
Derecho como mecanismo integrador y de cohesion social. A pesar de que el monismo
fue una tendencia a raiz de la Revolucién francesa y un rasgo del Estado moderno, sin
proponérselo sirvid para perpetuar e incardinar el derecho de las metrépolis europeas
en las colonias americanas.

Del mismo modo, Diaz y Antunez (2016) sefialan que “el reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas y sobre todo la concepcion del Estado
como una sociedad diversa, heterogénea, pluricultural y multiétnica, permite afirmar

la existencia del pluralismo juridico en el Ecuador” (p.112).



El principio de interculturalidad definido en la Constitucion de la Republica de
2008, como lo expresan Diaz y Antlnez:

Admite el didlogo entre los pueblos y nacionalidades indigenas con otros
pueblos y la nacion ecuatoriana blanca y mestiza, permitiendo la integracion y
la convivencia entre iguales, respetando la diversidad cultural; de la misma
manera el principio de plurinacionalidad que nos garantiza el pleno ejercicio
de los derechos y garantias de todas las nacionalidades existentes en el pais.
(2016, p.112)

Por tanto, la constitucionalizacion del pluralismo juridico implica que la amplia
gama de rituales y normas propias del derecho consuetudinario indigena tengan cabida
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, y que el mismo funcione como integrador de
esa multiculturalidad y pluralidad juridica.

Es usual que en trabajos de investigacion se trate el tema de la justicia indigena
desde un analisis de la rama penal, como por ejemplo el castigo indigena. Sin embargo,
no se encuentran muchos trabajos vinculados con otros rituales del Derecho Indigena
vinculados con el Derecho Civil y de Familia que forman parte de esa pluralidad
juridica que se necesita reconocer.

De igual modo, en la legislacién existen vacios sobre estos preceptos que el
Derecho en un Estado pluralista debe tener para integrar esas normas que emanan de
diferentes fuentes. Por tanto, es menester se cumpla la funcion de integracion del
Derecho en el Estado ecuatoriano como estado plural.

Consecuentemente se plantea como problema cientifico: ¢Como influye el
pluralismo juridico constitucional en el reconocimiento del matrimonio ancestral en
tanto acto juridico registral en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

El objetivo genera les: Fundamentar a partir de una sistematizacién, doctrinal,
historica y comparada, como la existencia del principio constitucional del pluralismo
juridico condiciona el reconocimiento del matrimonio ancestral como acto juridico
civil en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Y como objetivos especificos:

1. Analizar desde una perspectiva doctrinal y comparada, el pluralismo

juridico como principio constitucional y su influencia en el matrimonio

ancestral como acto juridico registral.



2. Valorar con un enfoque normativo la regulacion del pluralismo juridico
como principio constitucional y su influencia en el matrimonio ancestral en

tanto acto juridico registral en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Las variables sobre las que se desarrollara la investigacion son, como variable
independiente el pluralismo juridico constitucional y como variable dependiente el
reconocimiento del matrimonio ancestral como acto juridico registral.

El objeto de estudio de la presente investigacion es el pluralismo juridico
constitucional, y su campo de accion es el reconocimiento del matrimonio ancestral
como acto juridico registral

A partir de la formulacion del problema cientifico y la determinacion del objeto
y campo, el proceso investigativo evidentemente de caracter sistematico y cientifico
,contd con diferentes etapas desde el disefio tedrico y metodoldgico que posibilitd
orientar la definicion del marco tedrico con la debidas eleccion bibliogréafica, su
revision, recopilacion e interpretacion de la informacion relacionada al tema, y el
consiguiente analisis, asi como las valoraciones que posibilitaron lograr el objetivo
general trazado y por tanto, la redaccion del presente informe final.

Se emple6 la metodologia de enfoque cualitativo, en el andlisis y valoracion
con perspectiva doctrinal y comparada del pluralismo juridico, como principio
constitucional y en su influencia sobre el matrimonio ancestral. Para ello fue de gran
utilidad la variedad de fuentes consultadas en materiales doctrinales, jurisprudencia,
disposiciones juridicas, publicaciones periddicas e investigaciones en torno al
Derecho, e inclusive, otras de esencia sociolégica.

Los métodos investigativos generales de las ciencias que se utilizaron durante todo el
proceso Yy en correspondencia con la metodologia empleada fueron:

» Andlisis, sintesis; induccion y deduccion: atiles en el analisis y la valoracion

tedrica para la fundamentacién, desde la regulacién normativa del
reconocimiento del matrimonio ancestral en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

» Analisis historico: en la necesaria determinacién de lo esencial del proceso
evolutivo del pluralismo juridico y especialmente del matrimonio ancestral;
asimismo para la comparacion de los elementos y descubrir lo determinante
en el Ecuador, como modo de arribar a la comprension en la

contemporaneidad del contexto.



» Derecho comparado: condujo a la determinacién de las diferencias y
semejanzas entre el ordenamiento juridico ecuatoriano con el boliviano, a
través de las cartas magnas y de los codigos civiles, respectivos, y en lo
concerniente, especificamente, al principio constitucional y el
reconocimiento del matrimonio ancestral, con la oportuna referencia de

otras regulaciones legislativas asociadas.

» Analisis exegético: de acuerdo a la rigurosidad de examinar la
documentacién legal especifica del tema, en cuanto al pluralismo juridico
constitucional en el reconocimiento del matrimonio ancestral y las restantes

regulaciones vigentes en Ecuador que abordan aspectos asociados al tema.

La investigacion se estructurd a partir de la metodologia de la triangulacion,

incorporando los siguientes tipos:

» Triangulacién tedrica y metodoldgica: por el uso de varios métodos,
anteriormente sefialados, con vistas a la obtencion de rasgos esenciales y
similares para el andlisis y valoracion concerniente el pluralismo juridico
constitucional en el reconocimiento del matrimonio ancestral como acto

juridico registral.

Esta metodologia de triangulacion vista ademas como mecanismo de
validacién posibilitd encauzar y fundamentar las propuestas de cambios legislativos
gue constituyen la recomendacién como aporte del proceso investigativo.

Toda vez desarrollado el proceso investigativo, fueron alcanzados los
siguientes resultados:

1. Analisis desde una perspectiva doctrinal y comparada el pluralismo juridico

en tanto principio constitucional y su influencia en el matrimonio ancestral

como acto juridico registral.

2. Valoracion con un enfoque normativo la regulacion del pluralismo juridico
como principio constitucional y su influencia en el matrimonio ancestral

como acto juridico registral en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

3. Recomendaciones, que pudieran ser tomadas en cuenta con vistas al
perfeccionamiento de la regulacion legal para el reconocimiento del

matrimonio ancestral por el ordenamiento juridico ecuatoriano.



4. Una obra cientifica con material bibliografico actualizado sobre el
pluralismo juridico en Ecuador y el reconocimiento del matrimonio
ancestral, que contiene el estudio doctrinal, comparado y exegético sobre el

tema.

CAPITULO1
EL PLURALISMO JURIDICO DESDE UNA CONCEPCION
TEORICO -NORMATIVA

1.1. EIl pluralismo juridico constitucional: desde una perspectiva

tedrica

Ya advertia Foucault, (citado por Castro, 2007), que el estado nacion moderno
era la base en su concepcion para el colonialismo, la imposicién de una cultura sobre
otra. Del mismo modo, Foucault indicaba que el Estado moderno nace con la idea de
la cimentacion de un estado sobre una nacion. Realidad ajena a los estados americanos
que en un mismo territorio se asientan varias nacionalidades. Es asi, que en la era
hipermodernista y materializada en el nuevo constitucionalismo latinoamericano se
reconoce esta caracteristica a los Estados, teéricamente derivando en una variacion del
modelo actual de Estado.

Como efectivamente se interpreta en Pefia (2013), el Estado plurinacional se
basa en el Principio de la Plurinacionalidad, que como principio politico conduce a las
aspiraciones del pleno ejercicio de los derechos de las naciones integrantes de
determinado Estado. En ese sentido Pefia (2013), apunta sobre el reconocimiento de la
plurinacionalidad por parte de los Estados, que sin dudas implica la consecuente
reestructuracion del poder para ser compartido entre las distintas naciones existentes
en el pais, las que tendréan representacion en ese poder y por tanto en el Estado.

Asi mismo, se analiza de Pefia (2013), que un Estado plurinacional posee
caracteristicas juridicas de reconocimiento juridico de las naciones componentes del
Estado y el otorgamiento de los derechos politicos, asi como el reconocimiento del
pluralismo politico, econémico y juridico.

Maés alla de las concepciones clasicas del Derecho Romano-Germanico, como
refiere el mismo autor, Pefia (2013), las diferentes constituciones reconocen que

difieren las fuentes del Derecho; por consiguiente, el derecho oficial del Estado ha de



coexistir con los sistemas juridicos de cada una de las naciones, de ahi la plena
pluralidad juridica sin el predominio del Derecho oficial.

En ese orden se pronuncia Yrigoyen (1999), al indicar que el pluralismo
juridico estatal, por cuanto se basa en la coexistencia de varios sistemas juridicos, se
contrapone a la identidad Estado-Derecho proveniente de la teoria juridica positivista
de Hans Kelsen.

Por tanto, a diferencia del Estado creado con independencias, el
especificamente pluricultural representa la diversidad cultural, linguistica, religiosa y
legal de sus naciones o pueblos, a lo que dan respuesta las distintas categorias juridicas
que explican la existencia real y empirica de sistemas normativos ajustados a las
culturas, diversas y desiguales de las oficialmente creadas en el Estado de Derecho.

En este sentido, para calificar el Derecho de los pueblos originarios en
América, trascienden denominaciones como: derecho consuetudinario; derecho
indigena; usos y costumbres; formas tradicionales de resolucion de conflictos,
términos que son sistematizados por Yrigoyen (1999) no solo en funcién de denominar
los sistemas normativos indigenas, sino también para la definicion del alcance y
limite conceptual en cada caso, como lo es, por ejemplo, el término derecho indigena,
que es asumido por la autora de la presente investigacion.

Como forma de resumir teéricamente, se asumen las ideas de Sousa (1991) con
respecto a que una situacion de pluralismo juridico implica la co-existencia de varios
y diversos sistemas normativos, reconocidos o no, y que precisamente la condicién de
pluralismo se asegura a partir de ese primer paso de reconocimiento para la
articulacion legal y democratica de los sistemas normativos coexistentes en
determinado espacio geopolitico.

A propdsito de la region latinoamericana, en la década final del pasado siglo
XX varios paises reconocieron constitucionalmente el caracter pluricultural de la
Nacion y el Estado, entre ellos y por orden, Colombia (1991), Pert (1993), Bolivia
(1994), y Ecuador (1998), lo que significa que consecuentemente se distinguiera la
existenciay los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, con la oficializacién
de idiomas, y el reconocimiento del respeto al desarrollo de sus diversas culturas,
organizacion social, costumbres, vestiduras, religiones.

Como asi lo confirma Sousa (1991), se evidencié en esos momentos, la
regularizacion del derecho indigena o consuetudinario, con el inicio del didlogo

democratico para los procesos de coordinacion de los sistemas normativos.
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Por tanto, luego que un sistema juridico se declara pluralista es necesario, el
reconocimiento de normas y autoridades de las diferentes naciones en un espacio
geopolitico determinado, por tanto, es esencial que las normas juridicas del Estado,
armonicen el reconocimiento de cada una de las instituciones del Derecho Indigena,
como, por ejemplo, la legitimidad de los actos juridicos civiles.

Para la calificacion juridica de una norma existen varios criterios; uno de ellos
es el conocido positivismo kelseniano (Kelsen, 1982), dirigido a verificar en ellas la
presencia de una estructura y el respaldo de un aparato coercitivo. Por otra parte, la
antropologia social inglesa, tratada por Gluckman (1978) y sobre la que también
aborda Sousa (1991), (en obra de Gonzélez, 1994).

El criterio de la antropologia social inglesa esta marcada por un debate interno
de sus representantes que apunta al respaldo que tengan las normas para caracterizarse
como juridicas en su naturaleza, unos se vinculan a la teoria del respaldo de la coercion
estatal y otros de sus representantes. Se explica, ademas, que el cumplimiento de las
normas se ha de controlar a través de rodas las formas existentes con inclusion de
creencias y también sanciones que no deben ser necesariamente coactivas o aplicadas
por un cuerpo especializado.

Ante la concepcion pluralista del Estado ecuatoriano y comentados estos
criterios sobre la legalidad de las normas, es interés retomar el concepto de derecho.
En el estudio de Yrigoyen (1999), se diserta ampliamente sobre el concepto. Dicha
autora acude a la doctrina juridica del derecho moderno y el Ilamado monismo juridico,
del cual apunta “a un Estado le corresponde un solo derecho o sistema juridico y
viceversa. Dentro de este concepto, no puede haber varios derechos o sistemas
juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico” (p.4).

En ese particular agrega Yrigoyen (1999): “Dentro de la perspectiva teorica del
monismo legal solo se puede llamar “derecho” al sistema normativo estatal, a las
normas producidas por el Estado o por los mecanismos que él indique” (p.4).

Significa que desde ese punto de vista el Derecho consiste en un sistema de
normas, basadas en valores y principios, dirigido a la regulacion y organizacion de la
vida social y el orden interno de cada nacion identificada como Estado, es decir, como
revela Yrigoyen (1999), se aparean las identidades Estado-Derecho y Estado-Nacion,
lo que constituye un modelo de estado excluyente en paises que se reconocen como

Estado y Nacién Pluriculturales.



1.2. El pluralismo juridico y su aplicacion normativa en los

ordenamientos juridicos: Ecuador y Bolivia

A partir de la concepcidn de sistema juridico pluralista expuesta anteriormente,
como el conjunto de normas, que se legitiman y cumplen por parte o la totalidad de la
poblacion de un Estado. En el caso de Ecuador, el sistema juridico plurinacional ha de
estar compuesto por las normas del Estado, en armonia y correspondencia con aquellas
normas del derecho de los diferentes pueblos y nacionalidades, que son aplicables en
el espacio geopolitico ecuatoriano.

El origen de esta concepcidn se sustenta en la lucha por los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, al nivel mundial, que tuvieron como antecedente para su
reconocimiento el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT,
1989), sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que define los
derechos colectivos. En el articulo 3 del Convenio 169 se sefiala que estas
comunidades en si son sujetos colectivos, y concreta el goce de los derechos de sus
miembros, sin obstaculos ni discriminacion, como sujetos individuales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) y la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de
2009 (Asamblea Constituyente, 2009), reconocen la presencia y los derechos de los
pueblos indigenas, como se evidencia en el siguiente articulado que se expone de
forma comparada entre ambas constituciones, es decir, la aplicacion normativa del
pluralismo juridico en los ordenamientos juridicos:

a) La potestad de darse sus normas y la aplicacion de sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios (Bolivia: art. 190) / tradiciones
ancestrales y derecho propio/ normas y procedimientos propios (Ecuador:
art.171).

b) Sus propias autoridades/ autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, es establecido en la Constitucion ecuatoriana,
art.171

c¢) Funciones jurisdiccionales (Ecuador: Seccion sobre Justicia indigena, art.
171) / (Bolivia: Cap. IV. Jurisdiccion indigena originaria campesina).

d) El derecho al propio derecho o el sistema juridico indigena, a sus hormas y
procedimientos propios, costumbres, usos, etc. Este derecho aparece, en el
caso de Ecuador de modo preciso en el Capitulo Cuarto.

No ocurre lo mismo en la Constitucion boliviana, cuyas referencias al
derecho propio, se sefialan en multiples secciones y capitulos, como las
bases fundamentales del Estado y modelo de Estado; principios, valores y
fines del Estado; sistema de gobierno; derechos fundamentales y garantias,
particularmente en el Capitulo Cuarto sobre Derechos de las naciones y
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pueblos indigena originario campesinos, entre otros dirigidos a la gestion
del agua, los conocimientos, la tierra, la educacion y la salud.

e) Ejercicio de sistema juridico en acuerdo a su cosmovision, presente en la
Constitucion boliviana, art. 30, 11, 14.

f) Con relacion a las autoridades indigenas:

* En una y otra Constitucion se reconoce plenamente la autonomia indigena.
En la boliviana se establece con un desarrollo y limite méas expreso. Con el
caracter de autonomias, los pueblos eligen sus autoridades a través de
mecanismos propios establecidos.

« En ambas constituciones se garantiza la equidad de representacion y
participacion de las mujeres en sus sistemas de autoridad. No obstante
aparece de manera mas reiterada en la constitucion ecuatoriana.

« Sobre las instituciones electivas, de acuerdo a la Constitucién en Bolivia se
busca garantizar la eleccion de representantes indigenas, elegidos/as
mediante las formas particulares de democracia comunitaria.

» Con respecto al establecimiento de nuevas instituciones plurinacionales,
digase el Tribunal Constitucional Plurinacional, la Jurisdiccion
Agroambiental, la Corte Suprema, en la Constitucién boliviana se define que
han de tener una composicién plural o de modo paritario, y que se refleje
desde las instituciones la proyeccién intercultural, plural, indigena y
ordinaria. Es importante subrayar que esta consideracion no aparece en la
Constitucion de Ecuador.

g) El pronunciamiento con respecto a la jurisdiccion indigena o la potestad de
ejercer funciones jurisdiccionales, aparecen indistintamente en ambas
constituciones:

» Adscripcion al principio del pluralismo juridico (Constitucion de Bolivia:
art. 1).

* Reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos en Bolivia;
definido como autodeterminacion en la Constitucién ecuatoriana.

* Reconocimiento a las autonomias indigenas por parte de Bolivia, para
Ecuador en el art. 257 se reconocen las circunscripciones territoriales
indigenas y afro ecuatorianas.

 Establecimiento del principio de igual jerarquia entre la jurisdiccion
indigena y la ordinaria, en la Constitucién boliviana (art. 179, I1).

 Sobre lainstauracién del control constitucional se pronuncia la Constitucién
de Ecuador mediante el art. 171. Para Bolivia consiste en el control por una
institucion mixta como el Tribunal Constitucional Plurinacional de
composicion plural y paritaria.

« Confirmacion de los principios de justicia, solidaridad, diversidad, son
establecidos en el art. 83 de la Constitucion ecuatoriana.

» Reconocimiento de funciones jurisdiccionales en las autoridades indigenas
de acuerdo a su propio derecho, se pronuncian con énfasis ambas
constituciones, lo cual era tratado de modo superfluo en las constituciones
previas de Bolivia (1994) y de Ecuador (1998).

10



h) Con relacion a los efectos juridicos del derecho y la jurisdiccion indigena,
las Constituciones establecen que:

» El respeto de las decisiones tanto por instituciones publicas como privadas
(Constitucion de la Republica del Ecuador, art.171) / Toda autoridad pablica
0 persona acatard las decisiones de la jurisdiccién indigena originaria
campesina (Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, art.
192).

» Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados
para el efecto del non bis in idem, solo aparece en la Constituciéon del
Ecuador, art.75,i.

Se destaca que el mandato de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, sefiala respecto al deber de entender qué a todos los sujetos mencionados
en la Constitucion y el derecho interno, les son aplicables los derechos de pueblos
indigenas y tribales que reconoce el derecho internacional.

El derecho internacional es aplicable en tanto otorga mas derechos que el
derecho interno. Por el contrario, como dispone el articulo 35 del Convenio 169 de la
OIT, no se deberan utilizar los tratados internacionales para menoscabar derechos ya
reconocidos por la Constitucion, legislacion interna, costumbres o acuerdos
nacionales.

Abordado el reconocimiento y presencia de derechos de los pueblos indigenas,
a través de amabas constituciones, es loable destacar en lo especifico de la
Constitucién ecuatoriana de 2008, que superd con creces el tratamiento a los pueblos
originarios comparativamente con la Constitucion Politica de 1998.

Es importante sefialar que las leyes de desarrollo y todo el ordenamiento
juridico, asi como la actuacion de funcionarios estatales deben reconocer las normas,
las autoridades y los actos juridicos realizados en el marco del derecho indigena. En
el caso especial de las leyes de desarrollo, deben ser realizadas con normas que
armonicen y concreten este reconocimiento y qué, a su vez, refuercen el respeto y
estricto cumplimiento de las constituciones emanadas en leyes.

Se trata asi, como ejemplo del propio tema que aborda la presente
investigacion, de la debida inscripcion de matrimonios realizados por autoridades y

bajo las normas indigenas, mediante el procedimiento registral establecido para ello.

CAPITULO IT
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HACIA UN REDIMENSIONAMIENTO DEL RECONOCIMIENTO
DEL MATRIMONIO EN EL PLURALISMO JURIDICO
ECUATORIANO

2.1. Los actos juridicos civiles y su reconocimiento registral. Especial

mencién al matrimonio

Es indiscutible que en la busqueda de estas normas que armonizan y
concretizan el acto de la inscripcion de matrimonios realizados por autoridades y bajo
las normas indigenas, resulta necesario comprender la esencia de la institucién y su
formalizacion en ambos sistemas juridicos, para hallar un punto comdn que permita el
desarrollo de un procedimiento registral arménico y concreto.

2.1.1. El matrimonio como acto juridico civil y su formalizacion

El Diccionario Juridico Espasa define al acto juridico como un “hecho respecto
del que, para la produccion de efectos juridicos, el derecho toma en cuenta la
conciencia que regularmente lo acompafia y la voluntad que, normalmente, lo
determina”.

Los requisitos generales necesarios para la ejecucion de actos juridicos, son
aquellos referentes a su existencia y a su validez. En el aspecto de los requisitos de
existencia se basan en la necesidad de la realidad juridica de un acto para la produccion
de determinados efectos, como son los requisitos de la voluntad, el objeto, la causa y
las solemnidades o protocolos, todos imprescindibles para la realizacién del acto
juridico correspondiente.

Con relacion a los requisitos de validez se trata de aquellos que procuran que
el acto juridico produzca los efectos deseados de la manera dispuesta por el
ordenamiento juridico. Entre estos se sefialan la voluntad no viciada, el objeto licito,
la causa licita y la capacidad.

Es importante resaltar que la conceptuacion propia del acto juridico civil tendra
repercusiones y efectos determinados. Dichos efectos podran ser positivos, los cuales
como consecuencia se produce un hecho, o negativos, cuya consecuencia es el no
acontecimiento de un hecho.

Uno de los actos juridicos mas estudiados en el Derecho es el matrimonio. Su
definicion mas usual entre los especialistas del tema es la aportada por Herenio

Modestino, jurista romano posclasico del siglo I11I, (citado por Jaramillo, 1956), de
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modo que se define el matrimonio como: “el acto juridico, que origina la relacion
familiar, consistente en la unién de un hombre y una mujer, para la plena comunidad
de vida” (p.443).

Una referencia mas actual es la que aparece en el Diccionario Juridico Espasa:
“Se debe tener en consideracion que, a diferencia de un contrato, negocio juridico
patrimonial, el matrimonio es un acto juridico que va més alla del individualismo y
cuya finalidad es la creacion de la unidad familiar”.

Sin embargo, con el transcurrir de las épocas, en la actualidad otros derechos
reclaman de la necesaria contextualizacion de preceptos; y en este caso, la aceptacion
de la diversidad de géneros ha conducido a transformar la definicion de matrimonio
que por tanto siglos fue la mas generalizada. Asi, el Codigo Civil (Congreso Nacional
Republica del Ecuador, 2005) ecuatoriano en su articulo 81 define la mencionada
institucion como “un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de
vivir juntos y auxiliarse mutuamente”.

Es fundamental afadir que dicho articulo fue reformado por la sentencia No.
10-18-CN/19 dictada por la Corte Constitucional del Ecuador la cual declara su
inconstitucionalidad basandose en las sentencias 10-18-CN y 11-18-CN en las cuales
la Corte Constitucional resuelve aprobar el matrimonio igualitario en el Ecuador.

De esta manera, se sustituyd la antigua definicion del Codigo Civil, que
indicaba el matrimonio como “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”, luego se aprecia
la sustitucion de términos en el caso de hombre y mujer por personay queda eliminada
la finalidad del matrimonio prevista la accion de procrear.

El matrimonio tiene caracteristicas similares a otros actos juridicos, por
ejemplo: la declaracion de voluntad libre de vicios de dos personas y la necesidad de
testigos para su validez. No obstante, el contenido del matrimonio no puede sufrir
modificaciones o condiciones por las partes ya que el mismo se encuentra instituido
en el ordenamiento juridico. ElI matrimonio es un acto juridico cuyos efectos
constitutivos se verifican de la inscripcion en el sistema registral ecuatoriano.

Se ha mencionado anteriormente que el matrimonio es un acto juridico que
requiere de solemnidades para obtener su validez. Dicha validez, como asi lo sefiala el
Diccionario panhispanico del Espafiol Juridico, es la “cualidad propia del acto juridico
(...) que, por no estar afectado de casusa alguna de nulidad, es valido y puede producir

los efectos juridicos que le son propios”.
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El articulo 102 del Cddigo Civil (Congreso Nacional Republica del Ecuador,
2005), explica las solemnidades esenciales que garantizan la validez del matrimonio.

Dentro de este articulo se encuentra la comparecencia de las partes, por si o
por medio de apoderado especial, ante la autoridad competente. Esta solemnidad
precisa dos observaciones, puesto a que se refiere a la comparecencia de los
contrayentes por sus propios y personales derechos o por representacién mediante el
mandatario al que el contrayente le ha otorgado un Poder Especial ante Notario
Publico. Asi mismo, la comparecencia de los contrayentes debe ocurrir ante la
autoridad competente, es decir, la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion.

Forma parte de la solemnidad requerida para la validez del matrimonio, la
constancia de carecer de impedimentos dirimentes, solemnidad que se refiere a los
aspectos de nulidad expuestos en el articulo 95 del Cdodigo Civil (Congreso Nacional
Republica del Ecuador, 2005).

Otra solemnidad esencial y necesaria, se considera la expresion libre y
espontanea del consentimiento de los contrayentes, asi como también la determinacién
obligatoria de quien administrara la sociedad conyugal. El primer fragmento se
relaciona a la voluntad de las partes a contraer matrimonio, mientras que la segunda se
refiere al nombramiento de administrador del patrimonio comun de la pareja.

De igual manera, se necesita la presencia de dos testigos habiles en la
celebracion del matrimonio. Su finalidad es dar fe que los contrayentes no presentan
impedimentos y que el acto de matrimonio ha sido realizado conforme a lo establecido
en la legislacion.

Finalmente, para que el matrimonio consiga su validez deberad otorgarse y
suscribirse el acta correspondiente. La Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion le correspondera realizar el trdmite y sus funcionarios
tendran un plazo de treinta dias contados a partir de la celebracion del acto para
hacerlo, caso contrario, el funcionario seré destituido.

Vale agregar que solemnidades del articulo 102 del Cédigo Civil son
modificables por la propia norma, pues el procedimiento puede variar o ser sustituido.
Sin embargo, los requisitos materiales, sustanciales o de fondo afectan la integridad
del vinculo en si y no son convalidables.

Los actos juridicos que carecen de alguna solemnidad o requisito que la ley

prescriba por el valor del mismo acto o contrato son nulos (Codigo Civil, Congreso
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Nacional Republica del Ecuador, 2005). Esta nulidad puede ser absoluta o relativa
segun el caso.

La nulidad absoluta, como se define en el Diccionario panhispanico del
Espanol Juridico, “consiste en la invalidez derivada de una causa de nulidad esencial
e insubsanable”, y se produce cuando existe un objeto o causa ilicita dentro del acto
juridico, por la omisién de un requisito o formalidad que las leyes prescriben para el
valor de actos o contratos Unicamente considerando la naturaleza de los mismos, segun
establece en el Cadigo Civil (2005).

De la misma manera, existe la nulidad absoluta en un acto juridico cuando una
0 ambas partes son absolutamente incapaces. Contrario a la nulidad relativa, la
absoluta es convalidable al afectar elementos no esenciales requeridos para la validez
del acto juridico. Aquella convalidacion puede desarrollarse por subsanacion por el
transcurso del tiempo o por confirmacion de las partes. Se debe agregar, como asi se
especifica en el Diccionario panhispanico del Espafiol Juridico, que “la nulidad relativa
da derecho a la rescision del acto.

El articulo 95 del Caodigo Civil (Congreso Nacional Republica del Ecuador,
2005), sefiala las causales de nulidad en el matrimonio. Entre estas esta el matrimonio
contraido por el conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa
de homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del conyuge fallecido o que haya
sobrevivido. Esta causal de nulidad esta consagrada en el ordenamiento juridico
considerando al garantismo ético laico que sustenta el quehacer publico y el
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Se debe sefialar que el matrimonio contraido por personas menores a los 18
afios se considerard nulo. Dicha causal de nulidad encuentra su fundamento en los
derechos fundamentales refrendados por la Constitucion, en los diferentes tratados e
instrumentos internacionales de Derechos Humanos que han sido ratificados y
asumidos por Ecuador como lo es especificamente la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

Otro impedimento dirimente es que el contrayente esté ligado por vinculo
matrimonial no disuelto. Esto se fundamenta en que el Ecuador no acepta relaciones
poligdmicas dentro de su sistema registral, por lo que una persona no se puede casar
dos 0 mas veces.

Adicionalmente, el matrimonio contraido por la persona con discapacidad

intelectual que afecte su consentimiento y voluntad acarreara la nulidad del mismo. Se

15



debe recordar que el consentimiento es la manifestacion de voluntad por lo que la
capacidad para ejercerla es necesaria para la validez y reconocimiento del matrimonio.

El parentesco es un impedimento para contraer matrimonio puesto que al ser
los contrayentes parientes por consanguinidad en linea recta sera declarado nulo. Asi
mismo, esta establecido el no contraer matrimonio entre parientes colaterales en
segundo grado civil. Estas prohibiciones estan motivadas para evitar las relaciones
incestuosas por motivos bioldgicos y éticos.

Es de suma importante indicar que la falta de libre y espontaneo consentimiento
por parte de uno o de ambos contrayentes al tiempo de celebrarse el matrimonio es
causa de nulidad. El articulo 96 del Codigo Civil (Congreso Nacional Republica del
Ecuador, 2005) expone que la falta de consentimiento puede derivarse de causas como
el error sobre la identidad del otro contrayente; el padecimiento de una discapacidad
intelectual con privacion del uso de la razon; el matrimonio servil y la constancia de
amenazas graves Y serias, todos capaces de infundir un temor irresistible.

El articulo 97 del Cddigo Civil (Congreso Nacional Republica del Ecuador,
2005), expresa la posibilidad de volver a celebrar el matrimonio, una vez subsanadas
o removidas las causas invalidantes, y en dependencia de que la naturaleza de ellas lo
permita.

Se debe resaltar que cualquiera de ambos conyuges estara en condiciones de
demandar la nulidad del matrimonio siempre que se fundamente la existencia de
defectos esenciales de forma o impedimentos dirimentes sefialados en el articulo 95
del Cdadigo Civil (Congreso Nacional Republica del Ecuador, 2005). En el caso de
existencia de vicios del consentimiento o impedimentos impedientes expuestos en el
articulo 96 del Codigo Civil (2005), solo podra demandar el conyuge perjudicado.

Con relacion al plazo de prescripcion de la accion de nulidad del matrimonio,
el Cddigo Civil (2005), establece dos afios contados desde la fecha de la celebracién,
del momento en que se tuvo conocimiento de la causal invocada o que pueda ejercerse
la accion en el caso tiene como plazo de prescripcion.

Con excepcion a la norma, la accién de nulidad el propio Cadigo Civil (2005)
se pronuncia por la no prescripcion en casos en que el conyuge sobreviviente contraiga
matrimonio con el autor o complice del delito o tentativa de homicidio, asesinato,
sicariato o femicidio del conyuge fallecido o que haya sobrevivido; tampoco

prescribird en los casos en que uno de los contrayentes esté ligado por vinculo
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matrimonial no disuelto; o, los contrayentes sean parientes por consanguinidad en linea
recta o colaterales en segundo grado civil de consanguinidad.

Los requisitos concernientes a la capacidad, mayoria de edad, el
consentimiento y buena fe de los contrayentes deben ser solicitados para el
reconocimiento civil de un matrimonio indigena.

El procedimiento para contraer matrimonio en el Ecuador es sencillo, puesto a
que los contrayentes deberan agendar su matrimonio con antelacion de maximo un
mes y medio en sedes del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién o con antelacion
de tres meses en caso que el matrimonio sucediere fuera de las sedes del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion.

La agenda de matrimonios se deberd completar en la pagina web institucional
de en la cual se debe sefialar si el matrimonio es en el Registro Civil o fuera de este, la
fecha y hora del matrimonio y los datos personales de los contrayentes. Posteriormente
se debera pagar el costo por el servicio y subir el comprobante de pago al sistema de
la pagina web institucional del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

El requisito de celebracion del matrimonio ante un agente de la Direccion
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion se opone a las caracteristicas
propias de la celebracion de un matrimonio indigena. No obstante, la Ley Orgénica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles (Asamblea Nacional Republica del Ecuador,
2016), sefiala en su articulo 52 que el matrimonio se celebra e inscribe ante la
Direccién General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion.

La formalizacion de este acto juridico requiere las solemnidades previstas en
el ordenamiento juridico, para ello la autoridad competente de la Agencia de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion verificara previo a la celebracion de un matrimonio
civil el registro personal Unico de los contrayentes corroborando que ambos estén
legalmente habilitados para contraer matrimonio.

Del mismo modo, la falta de solemnidad en el matrimonio civil ocasiona la
sancion administrativa, civil y penal de la autoridad que lo haya celebrado sin perjuicio
de la nulidad del matrimonio a la que pueda haber lugar.

El reconocimiento y la celebracion del matrimonio conllevan a efectos civiles
como la creacion de la sociedad conyugal, definido por Pérez (1990), como un
“sistema juridico-administrativo que rige las relaciones econémico patrimonial que

existen en razon del matrimonio entre los conyuges” (p.47).
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El reconocimiento del matrimonio civil acarrea el establecimiento de
obligaciones y derechos entre los conyuges, son establecidos por el Cédigo Civil
ecuatoriano, y subsisten hasta la disolucion legal del matrimonio, aun cuando por
cualquier motivo, los conyuges no hubieren mantenido un hogar comun.

El matrimonio se instituye sobre bases y principios de igualdad de derechos y
deberes de ambos cdnyuges. Dentro de los deberes se establece guardarse fe;
socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, suministrarse
mutuamente lo necesario, con lo que se contribuye segin sus facultades, al
mantenimiento del hogar creado, cuya residencia fijardn de comun acuerdo vy

suministrar al otro el auxilio necesario ante acciones judiciales.

2.2. ElI matrimonio indigena como acto de los sistemas normativos

ancestrales

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2014),
establece a través de sus dos postulados basicos, primero “el derecho de los pueblos
de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e
instituciones propias” (p.8); y segundo “su derecho a participar de manera efectiva en
las decisiones que les afectan” (p.8).

Por otro lado, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (ONU, 2007), en su articulo 3, sefiala que, “Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural” (p.93).

Desde esta perspectiva, la Comision Internacional de Derechos Humanos
(CIDH, 2011) en comunicado de prensa 28/11 sobre el 141° Periodo de Sesiones,
plantea:

Finalmente, en una audiencia sobre jurisdiccion indigena y derechos humanos,
se recibi6 informacidon sobre la falta de respeto por la aplicacién de sistemas
juridicos ancestrales por las autoridades indigenas. La CIDH recuerda que el
ejercicio de la jurisdiccion indigena constituye una manifestacion del derecho
a la autonomia de los pueblos indigenas, el cual esta reconocido en el derecho
internacional de los derechos humanos. (Comunicado de prensa 28/11, 1 de
abril de 2011)

El Convenio 169 de la OIT establece, entre otras disposiciones, el articulo 8,

numeral 2:
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Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
en la aplicacion de este principio. (OIT, 2014, pp.30-31)

En el epigrafe anterior se analizaron los requisitos del matrimonio como
institucion y los de su formalizacion, para deslindar cuales estaban vinculados a los
derechos humanos, que resultan imprescindibles observar durante el reconocimiento
el matrimonio, restando solamente aquellos que corresponden a culturas elites
preestablecidas. En este sentido, la citada Convencion reitera en su articulo 9,1 que el
reconocimiento se daré:

En la medida que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los  derechos humanos internacionalmente  reconocidos, deberan
respetarse los meétodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.
(OIT, 2014, p.32)

Desde esta perspectiva en la obra La Jurisdiccion Especial Indigenase visualiza
el reconocimiento de tres contenidos minimos:

a) El derecho indigena/comunal, que la Constitucion y el Convenio llaman
derecho consuetudinario. No se trata del reconocimiento de un corpus fijo de
normas, sino de la potestad normativa o reguladora de los pueblos indigenas y
comunidades; b) la potestad de impartir o administrar justicia. Ello incluye la
validez y eficacia de las decisiones; ¢) el sistema institucional o de autoridades,
en lo politico, econémico y social, donde se incluyen instituciones que el
Derecho tradicional, vincula al Derecho civil como es el caso del matrimonio.
(Sanchez y Jaramillo, 2000, p.130)

Es a partir de la Constituciéon de la Republica del Ecuador del 2008 que se
amplia la concepcidn, pues, anteriormente todo lo que no fuera dispuesto por leyes
establecidas a través de los érganos estatales, se consideraba costumbre, y estas a su
vez, solamente se admitian como fuente secundaria del Derecho en ausencia de ley.

Ello significa entonces, el reconocimiento de las funciones jurisdiccionales a
los pueblos y comunidades indigenas, desde sus derechos y con la correspondiente
aplicacion por sus autoridades.

Ello significa entonces, el reconocimiento de las funciones jurisdiccionales a
los pueblos y comunidades indigenas, desde sus derechos y con la correspondiente
aplicacion por sus autoridades. Asi lo refleja la Opinidn aprobada por el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion (2017) en virtud del articulo 14 de la Convencion

Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; de
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modo que se garantiza a los pueblos y nacionalidades indigenas el derecho a aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario.

Es preciso esclarecer que la atribucion de estatuto constitucional no solo legal
al derecho consuetudinario, ha sido oportuno y favorecedor como condicionante a la
garantia del reconocimiento del pluralismo legal.

Una importante interrogante surgi6 con respecto a la designacion de la figura
o0 entidad responsable de cuidar el cumplimiento de los Derechos Humanos en el
ambito de las normas indigenas y su aplicacion.

Al respecto, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) establece que la Corte Constitucional es “la maxima
instancia de interpretacion de la Constitucion y de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y
sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.” (Articulo 436, numeral 1)

Se trata asi, de que entre ambos sistemas juridicos prime el principio de
coordinacion, es decir, la Corte Constitucional es la encargada del estricto
cumplimiento de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Corresponde, en tanto la presente investigacion estd dirigida al matrimonio
ancestral, revisar los fundamentos tedricos acerca del matrimonio, especialmente en el
mundo indigena.

Es obvio reconocer que el matrimonio indigena, sus normas, rituales,
celebracion y compromisos tienen sus origenes en el mundo incaico, lo que le imprime
el caracter de proceso histérico que ha ido incorporando transformaciones si se
considera la diversidad cultural.

En Pazmifio (2013) se encuentran interesantes argumentos sobre el inicio e
historia del matrimonio en la época inca, cuyas celebraciones respondian a la variedad
de culturas y los propdsitos se fueron modificando de acuerdo a las nuevas formas
impuestas por el Estado Incaico a la sociedad de aquellos tiempos. Imper0 la jerarquia
social, pues indistintamente el matrimonio podia ser mondégamo o poligamo segun la
clase humilde o privilegiada, respectivamente.

En el sitio Antropologia y Arqueologia, el antropologo Vitry sefiala:

Los Incas gozaban de una esposa principal o legitima y un variable nimero de
concubinas, la cantidad de éstas dependia del status social, jerarquia politica y
econdmica del esposo, pero todo controlado por el estado. En el caso de que el
rey otorgara alguna concubina a un noble, esta tenia primacia dentro de la
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familia y bajo ningun motivo podia ser repudiada. (El matrimonio en el tiempo
de los Inkas)

En el contexto ecuatoriano, son mdaltiples los estudios dedicados al tema, entre
ellos resultd de gran interés la sistematizacion lograda por Dutan (2019), que ademas
posibilitd direccionar la busqueda hacia otros autores.

Ante todo se evidencia la forma en que a través de las diferentes obras se
explicay recrea la importancia del matrimonio entre los indigenas. De modo que Tuaza
(2017), expresa:

El matrimonio es un factor de importancia dentro de las comunidades
indigenas, ya que las personas al permanecer solos estan expuestos a sufrir
engafos, abusos, falsas propuestas y mediante la alianza conyugal se crean
redes, sellar alianzas, aumentar familia y resolver conflictos. (Citado por
Dutan, 2019, p.10)

Otra consideracion que vierte detalles respecto a la ceremonia y su significado,
plantea:

El matrimonio es una fiesta solemne y unica (...). Con esta ceremonia en el
mundo indigena se incorpora a la pareja como miembros legitimos (sujeto de
obligaciones y derechos en la vida de la comunidad), por tanto, a esta ritualidad
se convoca a toda la comunidad porque existen las condiciones propicias para
la integracion familiar y colectiva (...). Por ejemplo, cuando los novios son de
distintas comunidades o pueblos no solo se comparte la comida en el mismo
plato y la bebida en el mismo vaso, sino que [también] los ritos andinos
(propios de cada pueblo /nacionalidad). (Yépez, 2015, pp.243-244)

Sobre lo anteriormente reflejado, Dutan (2019) explica:

Para el autor, el mundo indigena no es cerrado, puesto que en algunas
comunidades alquilan ternos para el novio y vestido para la novia. En la
ceremonia matrimonial se recrea sus costumbres con el manejo de ornamentos
de la iglesia cat6lica, permitiendo el desarrollo cultural de los pueblos andinos.

(p.11)
Y en el mismo orden, agrega el significado de matrimonio indigena que

aparece en el sitio web Intercodes Solutions S.A., (2018), (citado por Dutén, 2019):
“las bodas indigenas son ceremonias cargadas de rituales y simbolismos, de deseos de
armoniay felicidad, que generan momentos sumamente espirituales y muy especiales”
(p.11).

Sin dudas cada comunidad indigena tiene sus formas particulares de
celebracion de acuerdo a las deidades, las figuras representativas de sus rituales, sus
costumbres ornamentales y de alimentacion, en fin, ponen de relieve su auténtica

cultura. Asi, cada region posee su forma Unica de lo que realmente el matrimonio se
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convierte en un culto, de ahi la siguiente caracterizacion de un matrimonio en
Yatzaputzén, comunidad de Tungurahua en Ecuador:

Una de las tradiciones acerca del matrimonio indigena que se mantiene en
Yatzaputzén, es que todos los invitados se sientan en el piso cubierto de paja
de paramo, no hay sillas, ni mesas, pero todos estan comodos. El ambiente se
agita, todos se alistan para el ritual de la pampamesa [mesa comun], una
practica andina que consiste en compartir los alimentos. Los taitas y mamas
llenan en los grandes manteles tendidos en el suelo con mellocos, habas,
mashua, mote, arroz, papas Yy otros productos que cosechan los familiares de la
pareja. (EI Comercio, 27 de Abril de 2018)

Comenta asimismo Dutan (2019) que segun lo aportado por Amaguaria (2011),
los matrimonios indigenas poseen el disfrute de tres actos representativos, el Karay
yaykuy (acto de entrega del gasto o dote a los padres de la novia); el Sawariy rimay
(conversacion sobre el matrimonio); y el acto de Nawi mayllay (lavado de cara).

Efectivamente, se concuerda con Pazmifio (2013), en que dichas celebraciones
constituyen una mezcla de rituales que combina culturas de las diferentes
comunidades, lo que posibilita a la vez, transformaciones sociales cuando tienen lugar
los matrimonios entre distintas etnias, ademas incorpora al Kari (hombre) y Warmi
(mujer) a la etapa adulta y como sefiala Dutan (2019), para lo fundamental de toda
sociedad, “acceder a la reproduccion econémica y productiva de la comunidad con el
fin de formar una familia” (p.12).

A la vez se agrega lo expresado por Calder6n (2011), (en cita de Dutan, 2019):
“En esa medida por medio del rito del matrimonio se tratard de vislumbrar la
interrelacion entre las familias, parientes y comuneros ante el advenimiento de la
nueva familia” (p.12).

Otro aspecto a tener en cuenta trata de la subyacente confluencia de intereses
econdmicos y las posibilidades del matrimonio arreglado o pactado, del que Dutan
(2019) alerta sobre las fatales consecuencias. Con relacion a ello, dados los tragicos
sucesos que pueden acarrear esos matrimonios pactados, Tuaza (2017) ejemplifica:

En el imaginario de mama Pitu y de su comunidad el pacto matrimonial sellado

a cambio de las riquezas, termina en una situacion catastrofica. El novio, que

es condor, no prefiere a la futura esposa para un proyecto de vida a largo plazo,

prefiere aniquilarla cuanto antes. Si bien conduce a la novia desde su casa,
hasta las rocas de los lejanos y desconocidos paramos, no puede ofrecer un
lugar estable y seguro. La familia a la que va integrar a su prometida, dada su
condicion de animalidad, tampoco puede garantizar la vida. Tanto la madre
condor como los otros familiares solo esperan la comida, satisfacer el hambre,

hasta tal punto que terminan asesinando a la solterona y consumiendo su carne.
(2017, p.73).
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De manera relacionada se da también el caso de la promesa de matrimonio, en
ocasiones a cambio de dote, sin que le asista por lo general a la mujer el derecho de
oponerse. Sobre ese particular Garzon y Guerrero (2008), (citados por Molina, 2019),
manifiestan: “si bien esta practica es ancestral y muy pocos la realizan actualmente, es
necesario recordar que nuestro pais es multicultural y que por lo tanto existen pueblos
en la selva que aun la practican” (p.25).

Desde el punto de vista juridico, es oportuno apuntar que la autoridad indigena
debe distinguir en el caso de los matrimonios arreglados en los que la voluntad pasa a
un segundo plano, pues estos no deben ser objeto de reconocimiento ya que la voluntad
de las partes no es plena.

Por supuesto las manifestaciones conservan sus diferencias de acuerdo a las
nacionalidades y pueblos indigenas, en las que como argumenta Dutéan (2019), influye
la ubicacion geogréafica en asociacion con los cambios culturales internos y las
atribuciones externas.

Asi, la edad para contraer matrimonio también es de cierta forma regulada entre
las comunidades indigenas ecuatorianas, generalmente, entre los quince y dieciocho
afios. Desde esta consideracion, se ha de tener en cuenta que solo sera inscribible el
matrimonio que corresponda con la edad donde se ha completado la capacidad juridica
civil, a partir de los dieciocho afios.

La importancia de la edad como parte de la capacidad de obrar del individuo
en todo acto juridico, significa que puede ejercer directamente sus derechos. En el caso
del matrimonio, es méas relevante, pues la pareja adquiere la madurez bioldgica y
psicoldgica, que hace viable la vida en coman.

Retomando las diferentes culturas, en Dutan (2019) se aborda sobre el
matrimonio también del pueblo de Saraguro, respecto a la prolongacion de la
ceremonia en dependencia de la situacion econdémica de los contrayentes, pudiendo
llegar hasta celebraciones durante una semana, ya que segun aparece en noticia del
Diario (21 de septiembre de 2016), esta ceremonia tienen alto significado para este
pueblo al representar la bendicion de energias del aire, fuego, agua y tierra, de manera
que se convierte en rito sagrado.

En este caso la celebracion matrimonial se da en diferentes ritos: la misa; el
Chaskina (recibimiento) en el hogar de los padres; la Sisa shitana (acto de lanzamiento

de flores) en que los padrinos de bautizo del novio reparten los alimentos elaborados
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con el uso de animales pequefios y el maiz. Se ofrecen bailes en los que tiene lugar la
plaza pascana, con el intercambio de parejas y diferentes musicas populares.

Se acostumbra en el matrimonio de Saraguro acompafar a la novia hasta la
iglesia al dia siguiente. EI matrimonio civil se da en el registro civil del pueblo ciudad
un dia antes que el matrimonio eclesiéstico, precisamente esta triplicidad de
ceremonias es lo que se ha de evitar a partir de la propia concepcion pluralista del
Derecho, al menos la posibilidad de que la ceremonia indigena sea inscribible
civilmente.

Son especialmente destacables las indumentarias utilizadas en las ceremonias;
lo que es recreado por Linda &James (1994):

El novio lleva Pantalon de bayeta color negro o azul marino - Una cushma de
lana de oveja color negro - Un poncho de lana de oveja, azul marino (indigo) -
Una camisa blanca - Un sombrero blanco de paja toquilla, hormado - Un
pafiuelo rosado Para el cuello - Un pafiuelo grande-, rosado o lacre, bordado
con figuras religiosas Para la espalda. Y la novia Justan que se pone debajo de
la saraza - Saraza, consiste en una pollera bordada con dos forros de 20 cm. por
dentro y fuera en la parte inferior de colores rosado y verde. Un anaco plizado
de hilo fino de oveja color azul marino (indigo) Una camisa blanca bordada
con lacre Un pafio blanco con pintas negras que se coloca debajo de la bayeta
de castilla Una bayeta de castilla, color azul cielo Gran cantidad de collares, de
perla’ murano y plata Dos aretes grandes (zarcillos) de plata llamados curi
moldes que cubren desde las orejas hasta cerca del busto. (Citado por Dutan,
2019, p.15)

De esa manera a la ceremonia en Saraguro no solo le asiste el acto nupcial, sino
que también contribuye al intercambio social en la comunidad.

Por su parte en Otavalo también el matrimonio tiene sus especificidades,
esencialmente porque sus rituales son muestras de la fusion entre la religion catoélica
heredada de la evangelizacion durante la colonia, y las creencias andinas. Los ritos
que se practican son: Palabray, maki mayllay (lavado de mano a los novios), yaykuy
(entrada), fiawi mayllay (lavado de cara), fandango tushuy (baile), y los personajes
principales de la ceremonia son el taita y la mama que se encargan de servir los
alimentos y bebidas.

En la actualidad de Otavalo se ha ido extinguiendo el matrimonio pactado, por
el contrario los matrimonios se celebran alrededor de los dieciocho afios de la pareja
a partir del encuentro y conversacion entre ellos y por el que el chico resuelve quitarle
a la chica la fachallina (prenda indigena femenina que cubre los hombros), gesto que
si es admitido por ella significa la aceptacion del pretendiente, momento en que se

inicia la conversacion entre novio y padres de la novia para fijar las condiciones del
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matrimonio y entonces la familia del pretendiente hace la visita con obsequios
alimenticios y la bebida de aguardiente.

Estas visitas, segun Morales (2013), se repiten hasta tres veces, una primera
para platicar y fijar fecha de matrimonio, la segunda visita es de confirmacién y hasta
una tercera visita, en las que los obsequios van aumentando en proporciones,
I6gicamente de acuerdo a la cultura y economia de la familia; pero también en la
practica de otras comunidades se dan estas costumbres, ajustadas, como ya se ha
referido a la cultura y economia de cada pueblo o nacionalidad.

Otros actos ceremoniales alrededor del matrimonio en Otavalo, son
comentados por Pazmifio (2013) y Morales (2013). Entre ellos, el achik taita mashkay
(bdsgueda de los padrinos)para controlar la relacién de la pareja y colaborar en gastos
de la celebracidn; el retiro de los novios a una habitacion para la adaptacion conyugal;
la sawarina punlla (momento en que los novios, padrinos y familiares celebran el acto
en la iglesia); el Sirichi (hacer acostar), acto que conlleva determinadas practicas
culturales de las que hace referencia Pazmifio (2013): “les cubren con las cobijas y
sobre ella forman una cruz con doce granos de maiz, doce granos de morocho y harina
de maiz” (p.115).

En el dia posterior procede lahatarchina (hacer levantar a los novios), con la
correspondiente Achik taita mashkay (bUsqueda de los padrinos), el despertar lleva
nuevas prendas de vestir, musica y comida tradicional; y finalmente, el fiawi mayllay
(lavado de cara), en la que uno lava la cara al otro, se realiza en presencia de los
padrinos y en lugares de rios 0 manantiales con diferentes flores, como expresién del
vinculo con la naturaleza.

Otra experiencia curiosa es la correspondiente al matrimonio en Chimborazo.
Botero (1990), destaca que este acto requiere alli de varios ritos: el Rimanakuy, mafare
y huarmirimay, (peticion de matrimonio por parte del joven); el Japitukuy
(oficializacién del consentimiento con la entrega de obsequios a la novia; el Huillay
(anuncio del matrimonio por parte de la novia a la comunidad); el bafio de los novios
previo al matrimonio eclesiastico; la propia ceremonia eclesiastica; el Sirichi (unién
de los novios); el Jaratichi(al dia siguiente reconocimiento como esposos ante la
comunidad); y por el ultimo el Entregue(acto de entrega por una tercera persona que
aconseja sobre las obligaciones para con la familia y la comunidad).

También la cultura cafari es rica en tradiciones culturales; los estudios de

(Pazmifio, 2013), (Moncayo, 2018) y también el sitio digital Travel Ecuador, ofrecen
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interesante informacidn al respecto. Como parte de esas tradiciones esté el matrimonio
cuya ceremonia se conoce como Cuchunchicon diferentes actos previos y posteriores.

Una primera etapa es el cortejo, enamoramiento de los jovenes en el que el
joven consigue una prenda que la muchacha entrega mostrando su consentimiento; el
segundo acto es el Rimacyaicuna (pedida de mano de la novia por los padres del novio)
en el acto acuden con alimentos como reafirmacion para la ceremonia; Rimak yaykuy
(que consiste en que se retnen consuegros, novios, consejeros y familiares, portando
el kamari, cesto de confituras, en mantel de colores y la bebida), en esta ocasion los
novios son aconsejados por la Rimak mama, sefiora de experiencia ante la que juran la
eternidad de su amor, escogen sus padrinos y fijan la fecha de matrimonio.

Posteriormente se celebra ya el Cuchunchi, con los compromisos de unidad
entre ambas familias. Se aprecia el baile del cuchinchi por su contenido espiritual y de
socializacion.

Se destaca en esta cultura la tradicién de matrimonios monogamicos,caso
contrario es afrenta a la moral social. Al respecto Villacreses (2017) refiere:

Ellos manejan un lema muy conocido, “casarashpaka lampahuan, picohuami
raquirinka” (cuando te cases vas a separar cuando te mueras), en la actualidad
las creencias ya no se cumplen al pie de la letra, por los cambios culturales y
la inmigracion hacia los paises Europeos y principalmente a los Estados
Unidos, por la crisis y el desempleo. (Citado por Dutéan, 2019, p.19)

En ese sentido, es importante que se destaque el requisito monogamico
presente en esta cultura, y que a los efectos de prever cualquier costumbre diferente,
se consigne una norma que disponga el registro de un solo matrimonio a la vez de
algunos de los contrayentes por parte de la autoridad indigena, en consideracién de los
efectos econdmicos del matrimonio que evidentemente estan previstos desde la
monogamia.

No caben dudas qué en el contexto de las comunidades indigenas, el acto del
matrimonio reviste especial importancia al ser tomado como el inicio de las
responsabilidades durante la vida conyugal las que fueron ensefiadas y preparadas
desde la nifiez, siendo primordial la tradicion oral transmitida.

Como particularmente refiere Dutan (2019): “El casamiento es apreciado
dentro del principio de complementariedad Luna y sol, cielo y tierra, hombre y mujer”.
El uno es complemento del otro, se relacionan. Ninguno (...) puede convivir solo en

la naturaleza, pues, crearia un desequilibrio natural” (p.18).
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2.3. Bases teodricas para la regulacion juridica del reconocimiento del

matrimonio ancestral en el ordenamiento juridico ecuatoriano

La asuncion del pluralismo juridico en un Estado implica un reordenamiento
normativo y de la concepcion de las fuentes del Derecho, a través del cual se armonicen
los diferentes sistemas juridicos que coexisten en el territorio, a partir de un estudio de
los mismos.

En el caso del matrimonio ancestral es una institucion de los sistemas
normativos indigenas que coincide con el matrimonio en el &mbito del Derecho
Estatal, a partir de tener relaciones sociales comunes en su esfera de regulacion. Por
ello, deben existir normas que armonicen su reconocimiento, maxime cuando Ecuador
constitucionalmente se declara un Estado plural.

La Corte Constitucional del Ecuador (2018), en las sentencias 10-18-CN y 11-
18-CN, abre el camino para la armonizacion de estas instituciones, quizéas sin
proponérselo, toda vez que se sustituye la definicion antigua y se abre paso una nueva
definicion, donde el matrimonio es considerado a través del articulo 81 “un contrato
solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente” (p.2), definicion que no rifie y coincide con la concepcion indigena del
matrimonio, la solemnidad se la otorgan los rituales de sus costumbres como fuente de
su derecho, e incluso la antigua definicién en los sujetos, se apegaba mas a las
disposiciones del derecho indigena, al mencionar hombre y mujer, lo que no se opone
a la actual definicion.

Ello se evidencia en plena correspondencia con el articulo 2, parrafo 1c) de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial aprobada desde 1965, y en el que se expone que:

c) Cada Estado parte tomard medidas efectivas para revisar las
politicas gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular las
leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear la
discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista. (ONU, 1965, p.3)

En ese mismo orden la Declaracion Americana sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas en la Seccidén Segunda, articulo 1X, establece que “Los Estados
reconoceran plenamente la personalidad juridica de los pueblos indigenas, respetando
las formas de organizacion indigenas y promoviendo el ejercicio pleno de los derechos

reconocidos en esta Declaracion” (OEA, 2016, p.5).
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Asi mismo, en Opinion aprobada por el Comité en virtud del articulo 14 de la
Convencién, respecto de la  comunicacion ndm.  61/2017  (No.
CERD/C/106/D/61/2017), se precisa:

Ecuador un Estado plurinacional que garantiza a los pueblos y nacionalidades
indigenas el derecho a aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
y que les permite ejercer funciones jurisdiccionales con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio. Dichas normas constitucionales, de acuerdo al
peticionario, deben ser respetadas por la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, al igual que el derecho internacional que reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion y a la autonomia
en materia de jurisdiccion, procedimientos e instituciones propias milenarias,
y que establece que, al aplicar la legislacion nacional a los pueblos indigenas,
los Estados deben tomar debidamente en consideracion sus costumbres y
derecho consuetudinario. (ONU, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial, CERD. 2017, p.7)

Por Gltimo, se verifica en la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008,
especificamente en el articulo 417, del Capitulo Segundo sobre Tratados e
instrumentos internacionales que dispone:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido por la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de
no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos
en la Constitucion. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, pp.38-39)

En virtud de ello, el Ecuador esta obligado al cumplimiento de los tratados
internacionales de los que es parte, y qué, con ello, sin lugar a dudas, asegura el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas.

CONCLUSIONES

Posterior al analisis juridico del reconocimiento del matrimonio ancestral, se ha

Ilegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA: La Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008 (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), presenta en su primer articulo al Estado Ecuatoriano
como intercultural y plurinacional. Por tanto, se consagra un Estado que rompe el
tradicional monismo juridico y asume el pluralismo juridico como sistema de Derecho,
lo que se refuerza en sus articulos 75, 83 y 171. En la aplicacion del método
comparado, la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia ha dado un
tratamiento mas amplio al tema. Se considera que la Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008 deja sentadas las bases para replantear el propio sistema de fuentes
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del Derecho, posibilitando el reconocimiento de las costumbres y usos del Derecho
ancestral, para con ello construir un sistema normativo que armonice el derecho
ancestral y el derecho estatal; no solamente, desde la perspectiva penal, sino en su
totalidad.

SEGUNDA: El matrimonio indigena existe desde la época incaica. No obstante, y por
la diversidad de nacionalidades y de pueblos indigenas existentes en el Ecuador, las
ceremonias de matrimonios tienen diferentes caracteristicas de acuerdo a la zona
geografica y las especificidades culturales internas y del contexto.

En la actualidad los pueblos y nacionalidades indigenas celebran una triplicidad de
ceremonias, la ancestral, la civil y la eclesiastica, para obtener el reconocimiento del
matrimonio. Los procedimientos de formalizacidn en el derecho ancestral se realizan
al tenor de usos y costumbres como derecho no escrito, y en el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales propias de sus autoridades.

TERCERA: Un punto medular en el reconocimiento del matrimonio ancestral esta
relacionado con los tratados y demas instrumentos internacionales de los cuales el
Ecuador es parte. En virtud de ello, debe buscarse un mecanismo que garantice la

voluntad de los contrayentes y verifique la mayoria de edad de los mismos.

RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda enmendar la Ley Organica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles (Asamblea Nacional, 2016) para habilitar el registro de matrimonios

ancestrales.

SEGUNDA: Con el objeto de implementar acciones que busquen armonizar el sistema
ordinario y el sistema indigena, propios de un Estado intercultural y plurinacional, se
recomienda que las autoridades indigenas presenten ante la Direccion General de
Registro Civil, Identificacién y Cedulacién mas cercana a sus comunidades el listado
de matrimonios ancestrales celebrados dentro de su jurisdiccion.

El registro de matrimonios ancestrales se hara en la lengua propia de la nacionalidad

o0 pueblo indigena, debiendo existir una traduccion en espariol.
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TERCERA: Con el fin de cumplir con el mandato constitucional de inclusion y
equidad establecido en el Régimen del Buen Vivir, el Estado ecuatoriano debera
impulsar programas de educacién sobre el sistema de justicia indigena,
comprometiéndose a capacitar a funcionarios publicos, entes judiciales y estatales en

este aspecto.
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