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TEMA CENTRAL

Independencia Judicial y Derechos en Ecuador

Agustin Grijalva

La crisis del poder judicial ha sido un tema recurrente en el pais. La constitucion del 2008 con-
virtio a los jueces en garantes constitucionales de los derechos de los ciudadanos, pero si los
jueces son subordinados politicamente, los derechos quedan limitados o eliminados. La inter-
vencion del ejecutivo y las demas funciones del Estado sobre el sistema judicial afectara nega-
tivamente a la proteccion de los derechos constitucionales. Ademas, los jueces deben estar
capacitados adecuadamente puesto que sin esa capacitacién cualquier disefio institucional

estara destinado al fracaso.

n este articulo sostengo que el

debilitamiento de la indepen-

dencia judicial en Ecuador, que
a mi modo de ver se profundizara a raiz
de los resultados en la consulta del siete
de Mayo del 2011, y especialmente al
implementarse los cambios establecidos
en las preguntas cuatro y cinco relativas
a la administracion de la Funcion Judi-
cial, puede tener un efecto inmediato y
significativamente negativo sobre los ni-
veles de proteccion de los derechos
constitucionales, y sobre la calidad de la
democracia.

Casi ignorado por la ciencias sociales
ecuatorianas e incomprendido por el for-
malismo predominante en los estudios
juridicos en el pafs, el problema de la in-
dependencia judicial es objetivamente
uno de los problemas politicos mas im-
portantes y recurrentes en el Ecuador.
Como ejemplos, bastaria recordar como

*  Profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar.

desde los aios ochenta del siglo veinte,
jueces y tribunales, incluyendo la Corte
Suprema, el Tribunal Supremo Electoral y
el Tribunal Constitucional se hallaron
permanentemente en medio de los con-
flictos entre Ejecutivo y Legislativo.

Asi mismo, la crisis politica que de-
rivé en la destitucion presidencial de Gu-
tiérrez en abril del 2005 constituye una
de las experiencias histéricas donde se
observa mas claramente la relacién es-
tructural entre independencia judicial,
democracia y derechos. De hecho, la
profunda crisis judicial y politica del
2005 constituye un antecedente directo
del proceso constituyente impulsado por
el actual gobierno, proceso en el cual
éste planteé generar una nueva institu-
cionalidad en el sistema judicial, que
asegurase su independencia de los parti-
dos politicos.
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No obstante, y pese a las ofertas de
campana y a la propia consulta, es evi-
dente que hoy el pais presencia una
nueva crisis judicial. Lamentablemente,
en esta ocasion la extension y profundi-
dad de la crisis judicial incluso se ha
ahondado comparada con las anteriores,
pues no se limita a las cortes de mayor
jerarquia sino al sistema judicial en su
conjunto, no se limita a la presiéon poli-
tica sobre juicios especificos sino a toda
la administracion de la funcién judicial,
cuya cabeza es el Consejo de la Judica-
tura. En definitiva, la actual crisis judicial
se despliega mucho mas a nivel estruc-
tural que coyuntural y por ello, lamenta-
blemente, se proyecta a mediano o
incluso largo plazo en el tiempo vy, al
desactivar el sistema de control que al
final constituyen los jueces, esta produ-
ciendo las escaladas en violencia estatal,
delincuencia y corrupcién que hoy ob-
servamos. Frente a todo esto el gobierno
del Presidente Correa evidencia una pro-
funda y preocupante incomprensién de
la naturaleza misma de los jueces y de
su importancia para los derechos y la de-
mocracia. Aqui presento algunos ele-
mentos sobre esta relacion.

Jueces como Garantes de los Derechos

Una innovacién fundamental de la
Constitucién de Montecristi fue el trans-

ferir a los jueces ordinarios! la compe-
tencia para conocer y resolver la mayo-
ria de los tipos de acciones inherentes a
las garantias constitucionales, las cuales
fueron ademas ampliadas y fortalecidas
respecto a la Constitucion de 1998.2

Esta ampliacion y fortalecimiento se
produjo con el habeas corpus cuya pri-
mera instancia3 paso de la competencia
de los alcaldes a la de los jueces ordina-
rios, y cuya segunda instancia pasé del
Tribunal Constitucional a las cortes pro-
vinciales. Igual cambio se produjo con
el amparo que fue sustituido por la ac-
cién de proteccion, la cual segin la ac-
tual Constitucion es conocida por todos
los jueces, mientras que la apelacién de
esta accion como la del habeas corpus y
el habeas data, pasaron también del an-
terior Tribunal Constitucional a las ac-
tuales cortes provinciales.

Este cambio fue y es objeto de criti-
cas en el sentido de que en el pais mu-
chos jueces comunes no estan en
condiciones adecuadas para conocer y
resolver adecuadamente procesos cons-
titucionales. Al respecto caben varias
preguntas: jestaban los alcaldes mas ca-
pacitados que los jueces para resolver
habeas corpus? ;Estaban los jueces civi-
les y penales bajo la Constitucién de
1998 mas capacitados que los jueces de
otras materias hoy en dia? ;Pueden estos

1 Los jueces ordinarios son los que juzgan en base a leyes civiles, penales, tributarias, etcétera, en con-
traste a los jueces constitucionales, que resuelven violaciones a la Constitucion, especialmente a los de-

rechos establecidos en ella.

2 Articulos 86-2 de la Constitucion del 2008 y articulo 7 de la ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional. Para una revision general ver Ramiro Avila, Las Garantias: herramientas imprescindibles para el
cumplimiento de los derechos. Avances Conceptuales en la Constitucion del 2008 en Ramiro Avila, Agus-
tin Grijalva y Rubén Martinez (editores), Desafios Constitucionales, Quito, Ministerio de Justicia, 2008.

3 Sellama primera instancia al ejercicio de una accién ante un primer juez, y segunda instancia al cono-
cimiento de esta misma accién ante un juez o corte de apelacion.



jueces ordinarios, de quienes se dice que
no se les debe confiar derechos consti-
tucionales, violar esos mismos derechos
constitucionales en el marco de proce-
sos ordinarios? La respuesta a estas pre-
guntas evidencia que el problema de la
calidad de los jueces viene desde antes,
afecta diversas materias, no solo la cons-
titucional y dificulta o imposibilita cual-
quier sistema de control jurisdiccional
constitucional.

Es cierto que para que los jueces re-
suelvan bien las garantias constituciona-
les aquellos deben estar capacitados
adecuadamente, pero entonces lo que
existe es un problema de capacitacién
judicial, no de disefo institucional. Sin
esta capacitacion el actual o cualquier
disefo institucional fracasara, cualquier
innovacién naufragard, y esta falta de in-
novacién perpetuara e incluso profundi-
zaré las deficiencias.

En definitiva, todos los jueces ordi-
narios, independientemente de si resuel-
ven 0 no procesos constitucionales,
deben actuar como garantes de la Cons-
titucion, y ello exige una cultura consti-
tucional adecuada. Lo contrario seria
concebir el respeto y la proteccion de
derechos constitucionales como algo es-
pecializado y aislado de la actividad de
la justicia ordinaria.

En todo caso, dadas estas nuevas
competencias de los jueces del pafs, la
reorganizacién de la administracion de
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la Funcién Judicial aprobada en la con-
sulta mediante las preguntas cuatro y
cinco impactara no solo sobre la justicia
ordinaria sino también sobre la justicia
constitucional. Este no es un asunto
menor, pues nos estamos refiriendo a re-
formas que afectaran directamente la
proteccion jurisdiccional de los derechos
humanos de todos quienes habitamos el
pais, y por esta via nos referimos también
a las condiciones institucionales de la su-
premacia constitucional, es decir las po-
sibilidades reales de que la Constitucion
limite, regule e informe las normas infra-
constitucionales y los actos y politicas de
las autoridades publicas.*

Estas consecuencias, posiblemente
no suficiente meditadas al proponer las
preguntas cuatro y cinco de la consulta,
se producen porque el sistema juridico
es eso, un sistema. Por tanto las inter-
venciones que se realicen sobre algunos
elementos del mismo, tal como la desig-
nacion de jueces y su gobierno adminis-
trativo y disciplinario, necesariamente
afectan otros elementos como la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces,
y por esta via impactan sobre la protec-
cion de derechos constitucionales y el
estatus mismo de la Constitucion.

En efecto, hay un nexo estructural
entre independencia judicial y derechos
constitucionales.5 Primero, porque la in-
dependencia judicial en si misma inte-
gra un derecho: el derecho a un juez

4 Elarticulo 88 de la Constitucion, por ejemplo, establece la posibilidad de interponer accién de protec-
cion contra politicas publicas violatorias de derechos constitucionales.

5  He realizado un estudio sobre la necesidad de independencia del Tribunal o Corte constitucional en mi
articulo “Independencia, Acceso y Eficiencia de la Justicia Constitucional en Ecuador” publicado en Va-
rios, Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional, Quito, Tribunal Constitucional, 2007.
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independiente e imparcial®, y segundo,
porque los jueces, por via de la tutela
que proveen, constituyen garantes claves
de todos los deméas derechos constitu-
cionales, y para proveer esa garantia
deben ser independientes e imparciales.

Se entiende por independencia la au-
sencia de presiones indebidas prove-
nientes desde fuera o desde dentro del
sistema judicial sobre los actos deciso-
rios del juez, los cuales deben responder
a su propio y profesional entendimiento
de la ley, en tanto la imparcialidad se re-
fiere al esfuerzo de objetividad” que rea-
liza el juez en la aplicacién de normas y
estimacion de hechos para resolver un
caso.8 Por supuesto, independencia e
imparcialidad se hallan vinculadas: un
juez amenazado, presionado, no puede
esforzarse por ser objetivo en la aplica-
cion de la ley.

Aunque analiticamente diferencia-
bles es claro que la falta de independen-
cia e imparcialidad de los jueces genera
una distorsion sistémica en los procesos
judiciales y también constitucionales.
Asi, por ejemplo, principios como los de
tutela judicial efectiva, debido proceso o
igualdad van a ser necesariamente afec-
tados por la actuacién de jueces instru-
mentalizados por intereses politico-
partidarios o econémicos.

Es justamente por este caracter esen-
cial y trascendente de la independencia

e imparcialidad de los jueces que la re-
organizacion judicial aprobada en la
consulta se enrumba al fracaso sino ase-
gura estas condiciones. Podra mejorarse
la infraestructura, la tecnologia informa-
tica, incluso la gestion administrativa,
pero sin independencia es simplemente
imposible que los jueces hagan bien su
trabajo.

Un juez basicamente es un tercero
imparcial que resuelve un conflicto entre
dos o mas partes conforme a Derecho.
Pero sin independencia al juez se lo em-
puja a favorecer a alguna de las partes,
no puede ser imparcial y por tanto no
puede cumplir su funcién esencial,
puesto que se le impide desarrollar e im-
poner sobre las partes, como un tercero,
su particular interpretacion de las nor-
mas juridicas pertinentes para resolver el
litigio.

El juez constitucional parcializado a
favor de la autoridad puablica que inter-
viene en el proceso constitucional ten-
derd a dejar sistematicamente en la
desproteccién los derechos de los ciu-
dadanos y sus colectivos. De este modo,
el juez constitucional deja de ser garante
de derechos para convertirse en legiti-
mador de sus violaciones.

Esta ha sido la experiencia en Amé-
rica Latina durante las dictaduras y du-
rante los regimenes autoritarios de todo
signo ideolégico. Bajo condiciones de

6 Articulo 75 de la Constitucion del Ecuador; articulo 10 de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos; articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 8-1 de la Con-

vencion Americana, entre otros.

7 Me refiero a esfuerzo de objetividad y no simplemente a objetividad porque sin duda el juez tiene cons-
ciente o inconscientemente sus propias pre-concepciones (prejuicios, ideologia, valores, etc.).

8  Luis Pasara, El Uso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de
Justicia, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.



solapada o abierta amenaza o efectivo
ejercicio de retaliacion politica la mayo-
ria de jueces han sido renuentes a limitar
el poder de los funcionarios publicos,
dejando correlativamente desamparados
a los ciudadanos en la proteccién de sus
derechos constitucionales.

Por otro lado, la funcién de garantia
de estos jueces no solo protege intereses
particulares de alguien, es decir dere-
chos subjetivos, sino que busca ademas
una proteccion objetiva de los derechos
constitucionales. En otras palabras, no se
busca solo la protecciéon de bienes juri-
dicos de titulares individuales y colecti-
vos, sino también de los derechos
constitucionales concebidos como insti-
tuciones objetivas.

Asi, por ejemplo, la desproteccién
jurisdiccional de derechos constitucio-
nales como el derecho de opinién e in-
formacion no afecta solo al periodista o
medio de comunicacién individual que
reclama, sino a la institucion de la liber-
tad de informacién, como componente
indispensable de una sociedad demo-
crética. Algo similar podria decirse del
derecho individual a participar en la vida
politica. Asi mismo la desproteccion del
derecho a la salud, la educacion, u otros
derechos sociales, no solo afecta al titu-
lar que los reclama sino al desarrollo del
Estado Social.

Este caracter objetivo o institucional
de los derechos constitucionales nos re-
vela incluso que la falta de independen-
cia de la justicia constitucional puede
tener consecuencias de mayor alcance
sobre el sistema juridico y politico que
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la falta de independencia de la justicia
ordinaria. Sin independencia de los jue-
ces constitucionales no solo quedan des-
protegidos derechos subjetivos esenciales
sino derechos que son instituciones es-
tructurales del Estado Democrético, el
Estado de Derecho y el Estado Social.

Pero el riesgo no proviene solo de la
inefectividad en la proteccién de los de-
rechos constitucionales sino ademas,
como se enuncié anteriormente, de la
manipulacion del discurso de los dere-
chos, la manipulacién del garantismo, de
la constitucion y del constitucionalismo.
Jueces subordinados politicamente tien-
den a utilizar el discurso de los derechos
para legitimar arbitrariedades de autori-
dades publicas. Paradéjicamente, se
apela a los derechos para violarlos.

En el pais asistimos a una sui géneris
manipulacién de los derechos y las ga-
rantias jurisdiccionales, en tanto se pre-
senta como titular de los mismos al
Estado y no a los ciudadanos, justamente
para hacer prevalecer los intereses del
primero sobre los segundos.

Asi, por ejemplo, muchas acciones
extraordinarias de proteccion? son inter-
puestas por instituciones publicas bajo el
argumento de que en un proceso judicial
se ha violado su derecho constitucional
al debido proceso. Por otra parte, las au-
toridades publicas amenazan a los jue-
ces en nombre de la justicia, como
sucedio en el caso del coronel Carrién.
También en el reciente caso de la des-
truccion de maquinaria para explotacion
minera en Esmeraldas se recurrié a una

9  Acciones para defender los derechos de los ciudadanos cuando éstos son violados por el juez en el curso

de un proceso judicial.
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peticion judicial de medidas cautelares
por parte del Ministerio de Justicia.

Hay en todos estos casos, mas alla de
su diversidad, como elemento comun
una grave distorsion de los derechos y
las garantias constitucionales, pues de-
rechos y garantias son en principio
bienes juridicos y medios de defensa de
los ciudadanos y sus organizaciones, no
del Estado que, como lo establece el ar-
ticulo 3 de la Constitucion, tiene el deber
primordial de respetarlos y efectivizarlos.
No deben por tanto derechos y garantias
servir de justificacion para asegurar un
inconstitucional predominio de los inte-
reses o legitimacion de los procedimien-
tos arbitrarios de entidades o autoridades
publicas sobre los legitimos derechos de
los ciudadanos.

Ahora que en cumplimiento de la
aprobacién de las preguntas 4 y 5 de la
consulta se iniciara una reorganizacién
del sistema judicial, resulta urgente ob-
servar y evaluar el desempefio de los an-
tiguos y nuevos jueces como garantes de
derechos.

En sintesis, la Constitucién de Mon-
tecristi convirtié a los jueces en garantes
jurisdiccionales de nuestros derechos, si
estos jueces son subordinados politica-
mente, los derechos quedan limitados o
eliminados. Los jueces en la Constitu-
cion tienen la funcion de controlar el
poder y sancionar sus abusos, no de le-
gitimar las violaciones a los derechos de
los ciudadanos, para cumplir esta fun-
cion es totalmente esencial su indepen-
dencia. Jueces sometidos y corruptos
crean condiciones ideales para cualquier
arbitrariedad de las autoridades publicas
y por tanto para la ineficiencia y la co-
rrupcion de la propia administracion.

Impactos sobre la Democracia

Si aceptamos que la intervencion del
ejecutivo y las demas funciones sobre el
sistema judicial afectard negativamente
a la proteccion de los derechos constitu-
cionales, cabe preguntarse sobre las con-
secuencias que esto pueda tener para la
democracia en el pafs.

Por supuesto, la respuesta dependera
de como concibamos la democracia. Si
la concebimos como un mero procedi-
miento de decision de la mayoria, puede
sostenerse, sin mayor solidez, que la
consulta independientemente de su con-
tenido y resultado fue un paso de conso-
lidacion democratica puesto que expresd
la voluntad mayoritaria; este es el argu-
mento tipicamente plebiscitario.

Este argumento, empero, no tiene
mayor solidez debido a dos razones, una
de orden procedimental y otra sustan-
tivo. En cuanto a lo primero, lo procedi-
mental, para que la mayoria que se
expresa en una consulta lo haga legiti-
mamente debe seguirse el procedimiento
que la mayoria constituyente establecié
en la Constitucion. Varias de las reformas
que el ejecutivo planted debian hacerse
sea por via constituyente, con aproba-
cion de la Asamblea o mediante ley. En
Ecuador, durante la dltima consulta una
mayoria fue plebiscitariamente inducida
a violar la voluntad de la mayoria cons-
tituyente expresada en la Constitucion.
Este acto de grave irresponsabilidad po-
litica lamentablemente deteriora profun-
damente el Estado Constitucional en el
pais.

No importa para este efecto que la
Corte Constitucional haya autorizado la
consulta, pues la argumentacion de la



Corte no logré sostener la correccion ju-
ridica de su decision. El control de la
Corte adoleci6 de serias deficiencias pro-
cedimentales y argumentativas, y ello no
solo debido a la Corte misma sino a la
imposibilidad juridica de construir una
interpretacion constitucional razonable
para defender la viabilidad constitucio-
nal de la consulta.

En segundo lugar, en cuanto a lo sus-
tantivo, la aprobacién de la consulta ju-
ridicamente restringe o tiene el potencial
de restringir derechos constitucionales.
Empero, estos derechos son justamente
los criterios de validez de las normas
infra-constitucionales y de los actos de
autoridad publica.

No importa que una mayoria, menor
en nimero y legitimidad a la mayoria
constituyente, haya autorizado o su-
puestamente autorizado esta restriccion
a los derechos. Primero, porque se tom6
la decision violando los procedimientos
constitucionales establecidos por la ma-
yoria constituyente, y segundo, porque
no se puede volver constitucional por
mayoria de votos lo que es inconstitu-
cional por légica, por principios y por su
propio contenido.

En efecto, en un Estado Constitucio-
nal los derechos, es decir los limites u
obligaciones de los diversos poderes no
pueden ser juridicamente removidos por
mayorfas electorales. Si esto llega a ha-
cerse puede dar lugar a actos y normas
existentes, formalmente vigentes, pero
nunca constitucional y materialmente
validos.

En el Estado Constitucional la validez
esta ligada estructuralmente a la confor-
midad material o de contenido de nor-
mas y actos con los derechos
constitucionales, y la ausencia de esa
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conformidad deriva inexorablemente en
invalidez. Esta conformidad es una con-
dicién juridica y légica que no puede
crearse ni alterarse mediante votacion. En
otras palabras, no es posible convertir la
legitimidad electoral de los resultados de
la consulta en coherencia normativa, alli
donde persisten antinomias, ni en normas
juridicas alli donde existen vacios o la-
gunas.

Siendo asi, el efecto paraddjico de la
consulta es que la creciente vigencia y
efectividad de las normas inconstitucio-
nales o la ejecucion de actos o politicas
inconstitucionales derivados de ella ne-
cesariamente implicaran lo que Ferrajoli
ha Ilamado un proceso deconstituyente,
es decir una erosién progresiva y grave
de la supremacia de la Constitucion y de
su poder para limitar y encauzar efecti-
vamente al poder. En un proceso de-
constituyente los ciudadanos vemos,
como lo estamos viendo, acelerada y
progresivamente limitados nuestros de-
rechos constitucionales. Esta erosion de
los derechos constitucionales, especial-
mente de derechos politicos como los de
expresion, informaciéon, asociacion,
entre otros, debilita la democracia
misma, pues restringen la participacion
de los ciudadanos.

La paradoja se ahonda porque en el
caso de la llamada Revolucién Ciuda-
dana el eje de su propuesta politica era,
al menos formalmente, la nueva Consti-
tucién, como se ha dicho, la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad de
varias de las propuestas de la consulta no
se resuelven electoralmente. En conse-
cuencia, lo inconstitucional sigue sién-
dolo independientemente del nimero de
votos obtenidos, y en tal caso la Consti-
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tucion se vuelve contra sus gestores, tor-
nandose ahora en una fuente de invali-
dez de sus propias politicas, incluyendo
normas y actos, mientras los derechos,
independientemente de los resultados en
las urnas, contintGan deteriorandose.

Para que los jueces, segln el disefo
constitucional, protejan derechos se re-
quiere, como lo dice la Constitucion, in-
dependencia, no simplemente ganar una
consulta.





