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ANALISIS

REFORMA JUDICIAL Y PROBLEMAS
DE LA JUSTICIA EN EL ECUADOR

E ]
Marco Navas Alvear

Hay que tomar en cuenta la oposicion que muchos grupos de interés econémico pueden te-
ner a la implementacion de las reformas de justicia en el pafs, aunque “formalmente” se de-
claren a favor. La oposicioén podrfa tomar varias méscaras discursivas, especialmente cuando
las acciones transformadoras comiencen a afectar los comportamientos prebendisticos y privi-
legios logrados muchas veces a través del manejo politico del Estado. Resultarfa peor aun si
estos grupos de interés lograran una adaptacién de las reformas a sus hébitos. Esto es especial-

mente tactible si solamente se maneja ésta desde el plano instrumental y no se logra sociali-

zarla a fondo. La reforma de la justicia tiene sentido en la medida que signifique una modifi-

cacién de hébitos y culturas institucionales.

esde inicios de los afios noven-

1a, 1a reforma de la Justicia ha si-

do uno de los procesos mas im-
portantes en el contexto de la transfor-
macién de la relacién estado-sociedad
que distintos sectores han pretendido
implementar en nuestro pafs y en otros
de la region.

Jna de las caracteristicas sobresa-
lientes de este proceso radica en el vas-
to conjunto de argumentaciones que
han buscado legitimarlo desde varias
perspectivas. Consideramos, por lo tan-
to, que un analisis del mismo no puede
abordarse completamente sin atender, a
més de sus contenidos “objetivos”, a los
discursos que lo han impulsado. Desde

esta perspectiva propondremos algunas
entradas tematicas que consideramos
centrales para sistematizar la discusién
sobre Jos problemas de la justicia ecua-
toriana.

Coémo entender la justicia: Elementos
para una nocién

En su obra ;Qué es la justiciaf,
Hans Kelsen hace notar la dificultad de
una respuesta categdrica a esta interro-
gante, afirmando: “Ninguna otra pre-
gunta ha sido planteada méas apasiona-
damente que esta, por ninguna otra se
ha derramado tanta sangre preciosa, ni
tantas lagrimas amargas como por ésta,
sobre ninguna otra pregunta han medi-
tado mas profundamente los espiritus

* Marco Navas Alvear, Unidad de Investigacién vy Posgrado en Derecho. PUCE
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mas ilustres desde Platén hasta Kant...”
(1982, p. 8). Esta afirmaci6n permite ad-
vertir la complejidad una categoria co-
mo la justicia, sobre la que se han pro-
puesto innumerables acepciones, parti-
cularmente desde 1os terrenos de la filo-
soffa, la politica y el derecho. Desde es-
tas disciplinas se ha intentado develar a
la justicia como objeto del conocimien-
to humano, en el cual podemos advertir
ciertos elementos de coincidencia y
orientaciones fundamentales que vamos
a exponer a continuacién. Debemos
anotar, sin embargo, que mas que res-
ponder a qué es la justicia, lo que cree-
mos prudente es tratar de entenderla a
partir de tres perspectivas basicas:

En primer lugar se ha manejado
una acepci6n de la justicia como virtud.
Esta vision desde el Ambito subjetivo en-
fatiza en la capacidad de ser justo, nece-
saria para el perfeccionamiento del suje-
to en su relacién social. En un segundo
lugar, fa justicia ha sido abordada en
cuanto un ideal prescriptivo del com-
portamiento de las personas. Se trata en
este sentido de un valor supremo pre-
sente permanentemente en el discurso
juridico! que permite legitimarlo social-
mente, vinculdndolo a la vez con otros
valores como la paz, la equidad distri-
butiva, la igualdad, el bien comun, etc.

De estas dos primeras acepciones
podemos destacar como en ambas apa-
rece “un principio de accién” (Pacheco,
1990, p. 481) desde un dmbito subjeti-
vo en el primer caso, pero que compor-

ta también la aplicaci6n de una serie de
criterios objetivos plasmados en el de-
recho.

El derecho moderno pretende ser
precisamente una expresién objetiva
del ideal de justicia, estructurada me-
diante un proceso de mayor y mas ex-
presiva racionalidad, en un plano de
oposicién a lo arbitrario y subjetivo del
ejercicio del poder, para plasmar el
ideal aristotélico de la justicia reelabo-
rado por los pensadores modernos en el
sentido del “gobierno de las leyes” pre-
valente sobre el “de los hombres”(Bo-
denheimer, 1997, pp. 66 y ss; Bobbio,
1992, pp. 120 y ss).

Frente a este proceso moderno de
objetivacién de la justicia se han desa-
rrollado distintas posiciones te6ricas?,
entre las cuales consideramos interesan-
te la sostenida por limar Tammelo como
aplicacién a este tema de las llamadas
Teorias de la Argumentacién. Este autor
rechaza una visi6n objetivista (asumir
que la justicia constituye un concepto
inmutable), afirmando que “la justicia
no es un valor que exista por si mismo
de modo intemporal y al margen de to-
do contexto o situacién particular. No
es una cosa, un dato establecido, un ser
equiparable a los objetos de la naturale-
za y que se pueda comprender como
prefijado al margen o con anterioridad a
toda convencion lingtiistica” {G. Ama-
do, s/f p. 335). Esta postura nos permite

| Para comprender mejor la nocion de discurso juridico véase Correas 1993 p. 41 y ss

2 Cfr. Pacheco pp. 491 493,



ver que el tema de la justicia, mas que
conocimiento puro, comportaria la opi-
nién y adhesion racionales. Un tema
que se comprende en las argumenta-
ciones.

La finalidad de una teoria de la jus-
ticia, dice Tammelo, es aportar con con-
ceptos de referencia que permitan so-
meter a examen racional lo que de sub-
jetivo y puramente emotivo se muestra
en toda utilizacién de la nocion justicia.
La clave de!l uso de estos criterios forma-
les estriba en su socializacién y en la
instrumentalizacién de un didlogo a
partir de ellos. El elemento lingiistico
desempeia un papel central a la hora
de establecer una visién operativa de la
justicia. La razén es el elemento regula-
tivo de la nocién de justicia. Segin
Tammelo en toda formulacién de crite-
rios formales de justicia como los desta-
cados histéricamente: “a cada uno se-
£Un sus méritos”, “a cada uno segan sus
necesidades”, “obra conforme a una re-
gla cuya aplicacién pueda elevarse a
una regla universal para los casos seme-
jantes” etc., se ha de entender tacita-
mente la idea de racionalidad. Por ra-
z6n no se concibe aqui “un capital se-
guro”, una medida evidente e indubita-
da, sino la histérica capacidad del hom-
bre para conducir sus destinos y cues-
tionar sus propias creencias (G. Amado
s/f pp. 337 - 338). Se destaca asi a la
justicia como un productq histérico,
gue en sentido moderno tiene una vin-
culaciébn muy importante con el tema
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del ejercicio de un escrutinio critico que
rebasa el campo del derecho para afian-
zarse en los territorios de la politica y la
ideologia {como espacios de ejercicio
de la discusién social).

Una tercera perspectiva es la que
enfoca a la justicia como institucion so-
cial, que como tal supone un aparato
complejo estructurado en base a com-
petencias muy especificas, orientadas a
abordar el tratamiento de diversas rela-
ciones sociales conflictivas. En ese sen-
tido es importante destacar dos enfo-
ques:

a) Dentro de la idea de Luhmann
de que las instituciones son respuesta a
la necesidad de reducir la complejidad
en sociedades modernas (Luhmann,
1977, Pts. 1-3; G. Amado 1988), la jus-
ticia constituirfa un subsistema social
que procuraria absorber una serie de ta-
reas relacionadas con la conflictividad:
procesar controversias segin las reglas
del derecho, sancionar y reparar, ejecu-
tar sanciones y procurar el cumplimien-
to de las reparaciones, etc. Las activida-
des propias de la justicia mantienen
continuas relaciones con otros subsiste-
mas sociales como el econémico o el
politico, asegurando su operacion. Vista
como conjunto sistematico (mas o me-
nos abierto) la justicia poseeria su pro-
pio limite de sentido, su particular l6gi-
ca construida a base de un discurso con
caracteristicas peculiares, que es opera-
do por unos determinados actores de
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forma privilegiada, pero que al ser
abierto concierne a toda la sociedad.3
Asi puede explicarse cierta autorrefe-
rencialidad de la cultura desarrollada
por los operadores de la justicia, signa-
da por una serie de rituales y practicas
tradicionales resistentes a las exigencias
de cambio provenientes de otros cam-
pos y fundadas en discursos y enuncia-
dos de naturaleza diferente.

b) Sin que Luhmann lo explicite,
todas estas actividades que la justicia
cumple se hallan en relacién al desem-
pefo de la mayor organizacién social:
el Estado. Asi la justicia deberfa verse a
la vez que como aparato o subsistema
especifico, como parte de unos determi-
nados arreglos mayores entre institucio-
nes sociales dentro de un esquema coo-
perativo en base al cual un Estado desa-
rrolla su funcién politica y social
(Rawls, 1971, p. 54). Asi, los principios
de justicia no se aplican a acciones o
decisiones particulares, sino a fa estruc-
tura basica de la sociedad —sus institu-
ciones fundamentales que reglan las re-
laciones entre los individuos-, y las de
estos con el poder estatal. El Estado mo-
derno, valga insistir, es el lugar social de
la instituci6n de justicia en cuanto enti-
dad que monopoliza el poder social,
pues al dictar las reglas conduce norma-
tivamente a la sociedad (Poggy 1978
Caps |, Vy Vi)

Dentro del campo de la Teoria del
Estado se ha discutido mucho acerca de

c6mo enfocar la institucién de la justi-
cia: como un poder o mas actualmente
como una funcién. Esta distincién enfa-
tiza, ya sea en su eventual autonomia y
equilibrio con otros poderes emanados
del soberano, en el primer caso; o bien
en un poder de mismo origen ejercido
racionalmente mediante distintas asig-
naciones con la presencia de un sistema
de controles pre establecido. De esta
discusion surgieron las reivindicaciones
acerca de una auténtica independencia
de los operadores judiciales.

En todo caso, mas alla del debate
puntual sobre la ubicacién de la justicia
dentro de la estructura estatal, creemos
muy relevante destacar su caracter de
servicio publico basado en un sistema
de reglas que define posiciones y fun-
ciones, cometidos, competencias y limi-
tes sociales, de quienes aplican las re-
glas a los conflictos de la colectividad
(Rawls p. 54) y de esta manera desarro-
llan el derecho situdndose lo mas cerca
posible de los ciudadanos en sus contin-
gencias mas urgentes, como un ente im-
parcial, supra partes, independiente de
fos intereses particulares.

Este servicio de justicia, si bien re-
side fundamentalmente en los tribuna-
les organizados que, bajo la idea de uni-
dad, constituyen el 6rgano judicial, en
varios casos —como los de las “demo-
cracias” latinoamericanas- se han situa-
do también en segmentos de la adminis-

3 Lanocién de sistema abierto aplicada a la Justicia la desarrolla de una manera muy novedosa la histo-
riadora Tammar Herzog (1995 pp. 297 y ss). Entre otras cosas el término abierto permite destacar la in-
teractuacion con otros conjuntos de reglas, instituciones y actores sociales.



tracion ejecutiva y la legislatura, restan-
do posibilidades a una accién impar-
cial.

Justicia y democracia.

Una consideracién de la justicia
como institucién social no puede pres-
cindir de su vinculacién necesaria con
el sistema democratico, si partimos es-
pecialmente de la valorizacion de la vi-
gencia del estado de derecho. Asi, si
bien son inevitables las transgresiones a
los derechos ciudadanos precisamente
por la libertad presente en las democra-
cias, cuando se produce una violacién,
quien resulte agraviado o perjudicado
puede recurrir al 6rgano jurisdiccional
con su reclamo o pretension al efecto de
que restablezca el orden juridico.

No es posible una democracia sin
una “ justicia democratica”. Para ello es
preciso examinar cudl es la estructura
institucional mas adecuada que permita
ejercer el jus dicere (el poder de decir el
derecho). De alli la necesidad de una vi-
sién o teoria politica de la jurisdiccién
(Zaffaroni 1992 p. 1). El problema radi-
ca desde esta dptica en la nocién de de-
mocracia que se maneje: si se piensa
por ejemplo que es suficiente fortalecer
aspectos como la independencia de los
jueces y la objetividad de las regias que
aplican, o bien, ademés de lo anterior,
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en una nocién més amplia, se toma en
cuenta como elemento vital la partici-
pacién. Desde esta segunda idea, que es
la que destacamos en este trabajo, se
enfatiza en el logro de la justicia a tra-
vés del mayor acceso al mundo de apli-
cacién de las leyes a la ciudadania, o a
las ciudadanias, en distintos grados.

Lo cierto es que la postura que se
adopte acerca del tema, de lo que se ha-
ce o no en el campo de la Justicia, de
cémo se usa ese poder de decir lo justo,
0 c6mo se deja de usar, incide en las de-
mocracias. Este asunto ciertamente re-
basa los problemas de las continuas
transferencias del sistema politico y sus
escandalos al poder judicial y del terri-
bie fenémeno de convertir a la jurisdic-
cién en receptaculo de los conflictos del
sistema politico. En un estado de dere-
cho democriético la tarea de los jueces
es evaluar el grado de conformidad de
la Ley positiva con los derechos ciuda-
danos en sus dimensiones civiles, politi-
cas, sociales, culturales, econémicas,
colectivas, etc. El Gltimo estrato de la
actividad judicial y de la demacracia re-
siden en el respeto de la ¢ondicién hu-
mana.4

En definitiva, el debate sobre la de-
mocracia y Justicia es, como dice Radl
Zaffaroni, “nuclear” en la problemética
politica latinoamericana (1991, p. 12), y

4 Asl, como expresa Cerda: “Sin jueces que hayan internalizado el valor humanista, imposible resuita
concebir un Poder Judicial rejuvenecido” En un régimen democratico una administracion de justicia
debe servir integramente al Estado de Derecho, por dos razones basicas: A) el concepto moderno de
estado de derecho adquiere sentido a partir de una nocién humanistica basica, conforme a la cual es
la persona humana la razén de ser del derecho. B) No hay dmbito de! quehacer pablico que ercuen-
tre su legitimidad sustancial fuera del pardmetro humanistico. Més ain la jurisdiccion. 1992. p. 308.
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es en estos terrenos, los de la politica y
de la prometida democracia, donde es-
te debe generarse.

Las reformas a la Justicia

Sin tratarse de un fenémeno nuevo,
la “crisis” de la administraci6n estatal
de justicia ha venido recibiendo un ma-
yor interés por parte de la sociedad
ecuatoriana a partir de la Gltima década
del siglo XX. Surgen entonces descrip-
ciones y planteamientos més claros res-
pecto del problema de la justicia. Se en-
fatiza entre otros aspectos en la necesi-
dad establecer ciertos indicadores como
el nimero de conflictos legales pen-
dientes de resolucién, la identificacion
de los procedimientos que tornan lenta
la aplicacién de justicia, el estudio de
varios fenébmenos asociados a la inefi-
ciente accion de los jueces: corrupcion,
impunidad, interferencia de intereses
particulares en las diversas instancias,
etc. Esta problemiética se lee también
desde un cada vez m4s notorio malestar
y desconfianza hacia la administracion
de justicia3, que crece cuanto més el
sistema politico y la democracia —recu-
perada en 1979 - evidencian sus limita-
ciones para resolver las tensiones so-
ciales.

Otra dimension critica que se reve-
la con fuerza tiene que ver con el surgi-
miento de hugares sustitutos para proce-
sar los conflictos que fa justicia institu-
cional no resuelve adecuadamente, en-
tre los que podemos destacar dos:

Aquellas manifestaciones sociales
que expresan el recurso a una justicia
por “mano propia” ejercida colectiva o
individualmente sin la presencia de al-
guna modalidad de proceso previo.

La consideracion de los medios de
comunicacién como espacios de vindi-
caci6én donde tienen lugar “procesos
paralelos” a los que se entabla o debe-
ria implementarse en la administracion
ordinaria de justicia (P4sara 1996 p. 24).

Estas evidencias han alimentado
un debate conducente no solo a expli-
car el problema de la justicia sino a pro-
poner reformas institucionales para la
recuperacién de la funcién de justicia.
Estas iniciativas podemos describirlas a
breves rasgos.

En este proceso podemos distinguir
una primera etapa (1992 y 1995) en la
que tiene lugar un debate generado y
procesado por los “actores involucra-
dos” y que se nutrié con la colabora-

5  Esto se pone de manifiesto en algunos datos estadisticos (encuestas) En varios documentos se cita una
encuesta nacional de septiembre de 1996, en la que el 91% de la poblacién considera que la justicia
en el pais no salvaguarda los intereses del ciudadano comGn. Podemos considerar en este mismo or
den las Gltimas cifras sobre la desconfianza en la CS) sistematizadas luego de los hechos del 21 de ene
ro (CEDATOS), que arrojaban cerca de un 73% de desconfianza respecto de la CS)



cién de algunas entidades nacionales e
internacionales, a més de ciertos exper-
tos y académicos.b Durante estos afios
se discute sobre el significado de tema-
ticas doctrinarias que informan el pro-
blema de la administracion judicial, ta-
les como fa independencia judicial, la
separacion funcional entre 6rganos ad-
ministrativos y judicaturas, los sistemas
procesales y medios aiternativos de so-
lucién Je conflictos, entre otros.

Correlativamente, se promueven
nuevas normas tendentes a autonomizar
la Funci6n Judicial de la influencia del
sistema politico y modernizarla “tornan-
dola mas agil y eficiente”. Entre otras
novedades constitucionales se divide a
la Corte Suprema de Justicia en salas es-
pecializadas, se suprime la tercera ins-
tancia en los procesos judiciales y se ex-
pide una “Ley de Casacién”, se estable-
ce el Consejo Nacional de la judicatura,
se crean nuevas instituciones para ga-
rantizar los derechos fundamentales co-
mo el Tribunal Constitucional y fa De-
fensoria del Pueblo, y se modifica for-
malmente la funci6n de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién para posibilitar su in-
tervencién dentro de un esquema pro-
cesal acusatorio {oral). Asi mismo, du-
rante este periodo se crea, en 1995, Pro-
justicia, entidad con representacion le-
gal propia, encargada de coordinar pro-
yectos y el apoyo financiero de entida-
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des como el Banco Mundial, BID vy
agencias de las NN.UU, para programas
puntuales.

Un segundo tiempo de la reforma
podrfamos ubicarfo a partir de esta pri-
mera institucionalizacién {1995) hasta
el presente. Durante este periodo se han
consolidado algunos objetivos plantea-
dos anteriormente, no sin enfrentar ries-
gos y dificultades a los que haremos re-
ferencia en detalle mds adelante.

En 1997, a partir de fa crisis politi-
ca de febrero, se impulsa una Consulta
Popular efectuada el 25 de mayo del
mismo aho, mediante la cual se institu-
y6 un mandato al Congreso para que in-
corpore “a corto plazo” en el ordena-
miento juridico modificaciones al siste-
ma de designacién de magistrados de la
Corte Suprema y su periodo de duracién
que afiancen la independencia de la
Funci6n judicial y la observancia a cri-
terios de profesionalizacién y carrera ju-
dicial para garantizar la eficacia e im-
parcialidad de los jueces, ademas se im-
puls6 la conformacion definitiva del
Consejo Nacional de la judicatura co-
mo organismo que se encargaria de las
tareas administrativas de la Funcién ju-
dicial para que jueces y magistrados
asuman la exclusiva funcion de admi-
nistrar justicia. Esta legitimacién del
proceso por medio de la Consulta cons-

6  Se conforma en 1992, un grupo interinstitucional presidido por un miembro de la C.S.), e integrado por
delegados de instituciones del gobierno como la Presidencia de la Repablica, Ministerio de Gobierno,
Fiscalfa y Procuradurfa, que prepar6 un documento denominado Plan integral de Reformas de la Ad-
ministracion de Justicia, recogiendo, segin sus productores, fos distintos elementos de debate. Esta la-
bor conté con el apoyo de varias agencias y organismos de desarrollo: USAID, Banco Mundial, Institu
to Latinoamericano de fas NN. UU. para la Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente (ILA
NUD), Banco Interamericano de Desarrollo (BID), asi como de ONGs locales
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tituy6é una presién fuerte para que los
actores politicos lo instrumenten y le
dio un nuevo impulso.

Se estructuré una agenda mas am-
plia que contemplaba reformas legales
secundarias, ademas de actividades de
espectro mas amplio, hasta ese momen-
to relegadas a la esfera de la discusion:
mejora de la gestion procesal; desarro-
Hlo de instancias de mediacion y conci-
liacion; mejoras en infraestructura fisica
e informatizacion; educacién legal y ac-
ceso a la justicia.

En 1998 tiene lugar la eleccion de
una Asamblea Constituyente que produ-
ce una Nueva Carta Fundamental, pro-
ducto de la demanda social por crear
nuevos espacios de participacion y de-
cisién acerca del caracter de los “gran-
des arreglos” a los que ya nos hemos re-
ferido. En este instrumento se termina
por definir un modelo de Funcién Judi-
cial mas proclive a la democratizacién,
recogiendo los puntos mas relevantes
del debate generado durante los afios
anteriores y que sintetizamos asi:

En referencia al principio de uni-
dad jurisdiccional, se busca mediante
una norma transitoria concentrar la ad-

ministracién de justicia en la Funcion
judicial.”

El tema de fa independencia judi-
cial que debe ser tanto externa, es decir
frente a los otros organismos del Estado
susceptibles de influenciar “politica-
mente” en la justicia, cuanto interna en
el sentido que minimice la dependencia
jerérquica entre las distintas judicaturas,
pretende ser fortalecido en el texto
constitucional.8

€n cuanto a la administracion de la
judicatura se consolida al Consejo Na-
cional de esta materia como 6rgano de
gobierno. Se remite a la Ley la determi-
nacién de su integracién, forma de de-
signacion de sus miembros, su estructu-
ra y funciones administrativas y discipli-
narias.

Respecto de los cambios procesa-
les se destacan los aspectos que siguen:
A) Respecto del nuevo esquema consti-
tucional en donde se consagra como va-
lor fundamental la “unidad en la diversi-
dad” se introduce la posibilidad de ad-
ministracién de justicia por parte de los
pueblos indigenas, legitimando sus
practicas judiciales tradicionales y con-
suetudinarias, siempre y cuando no con-

7 De esta forma algunos aparatos judiciales a cargo del poder Ejecutivo: justicia de menores, militar y po-
licial deberan ser absorbidos. Solamente el control de la constitucion se mantiene como una tarea de
independencia relativa a cargo del Tribuna! Constitucional, cuyas funciones se afinan y fortalecen.

8 Desde el punto de vista externo, la mayoria constituyente se ha propuesto evitar la “influencia politi-
ca” contemplando un nuevo mecanismo de eleccion de los magistrados mediante el sistema de coop-
tacion. £s decir debera ser la misma Funcion Judicial mediante la Corte Suprema quien se encargara de
la nominacion de sus miembros cuando se produjeren vacantes. Esto amén de consagrar el caracter vi-
talicio de sus miembros (no sujetos a periodo fijo). Estos mecanismos deberfan tedricamente conciliar-
se sin embargo con los criterios de profesionalidad y de carrera judicial que ademas deben regir las no-

minaciones en instancias inferiores del sistema.



tradigan los derechos fundamentales.
Esta innovacion debera ser desarrollada
a través de normas legales especificas
que la organicen, que adn se hallan pen-
dientes. Un aspecto crucial se relaciona
con la compatibilidad de aguellas fun-
ciones con las del sistema judicial na-
cional. B) Se reconocen diversos siste-
mas de solucién de conflictos: jueces de
paz, arbitraje, mediacién, conciliacién y
otros. { ) En relacion al sistema procesal
oral, esta modalidad, aunque con ante-
cedentes en nuestra legislacién, se ha
visto como la posibilidad de introducir
elementos democraticos en la justicia.
Para lograr su aplicacién la Asamblea
establecié un plazo de cuatro afios. En
este tiempo, la funcion legislativa pro-
ducira las leyes imprescindibles para de-
sarrollar el proceso oral contando con
una activa participacion del Consejo de
la Judicatura. Un primer paso en este
sentido constituye el nuevo Cadigo de
Procedimiento Penal.

En relaci6n a esta materia se prevé
también un papel de legitimacién del
procesc con una activa participacion
del Ministerio Publico, buscando afir-
mar el respeto a los reforzados derechos
fundamentales, particularmente el debi-
do proceso. Se busca asi prescribir un
cambio cultural en las practicas del sis-
tema de represién estatal contra la cri-
minalidad. En ese mismo sentido se es-
tablecié que la prisién preventiva, habi-
tual practica violatoria de los derechos
fundamentales no pueda exceder de 6
meses en determinados casos. D) Se
modific6 también el concepto de gratui-
dad a fin de brindarle posibilidades de
sustentabilidad a la justicia, restringien-
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do ésta a las jurisdicciones laboral, de
alimentos, menores y penal.

Hasta aqui hemos presentado una
esquematizacién de los puntos relevan-
tes de la reforma de justicia en el Ecua-
dor. Sobretodo se ha destacado el con-
tenido de la reciente normativa consti-
tucional, que sin duda, es trascendental
en cuanto legitima una serie de iniciati-
vas de reforma y prescribe tareas que es-
tan por hacerse por parte de los distintos
actores que participan del poder. Se ha
producido asi mismo, un Plan Estratégi-
co Integral que contempla las iniciativas
a desarrollarse hasta el ano 2003. Sin
embargo, alin no podemos considerar
que la reforma de la Justicia es conside-
rada como una Politica de Estado que
supere las contingencias de los distintos
actores involucrados y sus discursos.

* Distintas entradas al proceso

El ratamiento de este tema resulta-
ria incompleto sino intentdsemos entrar
a él, como lo dijimos al principio, dis-
tinguiendo fa variedad de dmbitos des-
de los cuales se ha movilizado la re-
forma.

Debido acaso a una suerte de so-
bre exposicién social a un discurso mo-
dernizador de caracter general, que ha
dado por asumida una conviccion de
distintos sectores sociales acerca de
cambios fundamentales que reestructu-
ren la relacién entre Estado, sociedad y
mercado, muchas veces se ha pasado
por alto un tema vital: la legitimidad de
los cambios en todos los ambitos. Este
elemento nos lleva a resaltar una pers-
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pectiva politica de los cambios estructu-
rales, que favorezca el rescate de una
democracia que alcance con sus benefi-
cios a toda la sociedad ecuatoriana.

E} debate sobre la justicia no ha es-
tado exento del reinado de un discurso
tecnicista en el que hablar de la politica
solamente estd permitido para referirse
a uno de los mayores defectos de la ad-
ministracién judicial, su “politizacion”,
mas no para referirse una dimensién de
afirmacién de la participacion ciudada-
na y a fa necesaria consideracién de
que {a administracion de justicia cum-
ple una funcién politica al restablecer
equitativamente el estado de derecho. A
partir de esta forma discursiva se ha en-
fatizado en Ja adopcion de medidas que
apuntan a una modernizacién necesaria
del sector judicial con miras a incre-
mentar sus niveles de eficiencia, como
un fin en si mismo mas que como un
medio de afirmacion de la democracia.
En este sentido daria la impresion de
que las categorias del discurso con el
que se ha descrito los problemas de la
justicia como la “ineficacia”, la “politi-
zacion”, etc. y se han propuesto estrate-
gias -“reingenieria”, “reingenieria del
despacho”, “independencia”, “solucio-
nes alternativas”, etc.— derivan en una
retérica que al volcarse sobre si misma
pierde de vista las condiciones estructu-
rales que perpetdan esquemas de exclu-
sidn de la justicia.

En este aspecto parece recrearse la
tension entre el afan de algunos sectores
por propugnar una mayor participacion
democréatica, el afianzamiento de los
derechos humanos, incluidas sus di-

mensiones sociales, econémicas y co-
lectivas, frente a la necesidad de impul-
sar reformas estructurales que enfatizan
en la vigencia de un modelo productivo
de libre mercado.

Por estas razones, una forma de
contribuir al anélisis de esta temaética
parte de identificar de donde provienen
las demandas que contribuyen a estruc-
turar las argumentaciones acerca de la
reforma judicial:

Desde la economia.- E| tema justi-
cia dentro de las politicas de reforma
econdmica estructural ha venido to-
mando centralidad desde finales de fa
década de los 80, entre otras razones a
causa de una mayor valorizacién del te-
ma institucional dentro de las estrate-
gias internacionales de desarrollo. El
fortalecimiento institucional que tiene
relacién directa con una eficiente apli-
cacién de sistemas de derecho se enca-
mina a disminuir los niveles de discre-
cionalidad por parte de las administra-
ciones, por lo que es perfectamente
compatible con los planteamientos de
reforma que abogan por un bajo perfil
estatal en la vida social.

Asi mismo, el mal funcionamiento
de la administracion de justicia ha sido
vinculado con factores que obstan el
desarrollo econ6mico, como el aumen-
to de costos en la colocacién de capita-
les debido a la inseguridad juridica res-
pecto del cumplimiento de normativas
contractuales dentro de una potencial
Jibre economia global. Este incremento
también se ha atribuido a fenémenos
como la corrupcion, que al no poder ser
combatidos mediante las reglas del de-



recho, obstruyen el libre flujo de las
fuerzas del mercado. Ese alto riesgo ha
impulsado a los organismos internacio-
nales de desarrollo incluir en sus agen-
das la reforma de Yos 6rganos judiciales
que “al tiempo que reducen la capaci-
dad regulatoria del poder administrador,
sithan al juez como una instancia de
mucho mayor importancia en la resolu-
cién de conflictos econ6émicos” (Pasara,
p. 19).

Por estos motivos, organismos co-
mo el BM y el BID en menor medida,
han tenido un indiscutible protagonis-
mo en el financiamiento de los procesos
de reforma judicial en América Latina.
De forma tal que en el discurso de la
modernizacién judicial han estado
constantemente presentes las vincula-
ciones entre las necesidades de consoli-
dacién de un modelo de libre mercado
y especialmente la proteccién a la ini-
ciativa privada, y la reforma de la justi-
cia.? Esto-planteado como una deman-
da de estos organismos de aseguramien-
to juridico que tienda a eliminar la in-
certidumbre y rebajar costos a la econo-
mia.'® A esta demanda se han vincula-
do, desde luego, los sectores privados
de la economia nacional.

Estos propdsitos, empero, no nece-
sariamente se concilian con el de demo-
cratizar el acceso al sisterna para todos,
pues de hecho, al tomar como target el
aseguramiento del libre mercado, no se
enfatiza necesariamente en procurar
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que los portadores menos relevantes o
excluidos de ese mercado tengan condi-
ciones de minima igualdad para acce-
der a la justicia estatal o bien a desarro-
llar iniciativas institucionales de solu-
ci6n de sus conflictos. No resuita facil
determinar si el énfasis dado al afianza-
miento del modelo econémico ha sido
en realidad de mayor peso que otros ar-
gumentos dentro del discurso de moder-
nizacién de la Justicia; pero sin duda se
trata de un argumento fuerte, que resul-
ta mas visible en tematicas como el de-
sarrollo de mecanismos alternativos de
solucién de controversias, en donde
puede advertirse que se ha impulsado
con primacia —al menos en los primeros
afios de la reforma- un uso comercial y
empresarial en el que hay sin duda que
tomar los resguardos suficientes para
evitar imposicién de condiciones abu-
sivas.

Por otra parte, hay gque tomar en
cuenta la oposicién que muchos grupos
de interés econémico pueden tener a la
implementaciéon de las reformas, aun-
que formalmente se declaren a favor,
cuando estas comiencen a afectar sus
comportamientos prebendisticos y privi-
legios, logrados muchas veces a través
del manejo politico del Estado. Resutlta-
ria peor adn si estos grupos de interés
lograran una adaptacién de las reformas
a sus hébitos. Esto es especialmente fac-
tible si solamente se maneja ésta desde
el plano instrumental y no se logra so-
cializarla a fondo. La reforma de la jus-

9 Al respecto puede consultarse e! articulo de E. Buscaglia (1997).
10 Segin las estimaciones de estos organismos las costos por una justicia ineficiente para el sistema eco-
némico alcanzan cerca de 2000 millones de délares por afio.
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ticia tiene sentido en la medida que sig-
nifique una modificacion de habitos
que incumplen con la teoria del libre
oferta y demanda.’

La superacion de los puntos criti-
cos de la reforma tiene una dimension
financiera en la que se resalta un asun-
to de fondo: el Estado no puede evadir
su obligacion respecto de proveer los
recursos necesarios para los cambios.
La ayuda externa que se obtenga siem-
pre serd accesoria, y si no se acompana
de iniciativas mas audaces para acome-
ter una reforma amplia, podrian devenir
en cambios de efimera vida.!2

Demandas desde el sistema politi-
co.- La democracia tiene cuentas pen-
dientes con la sociedad ecuatoriana. Y
es que en 21 afios su vigencia formal no
ha producido resultados satisfactorios
para vastas porciones sociales. Por el
contrario, en su seno se han profundiza-
do las diferencias. Existe un desencanto
de la politica que guarda relacién con
ciertas practicas tradicionales abusivas
y autoritarias, recompuestas en el fen6-
meno denominado corrupcion.

En los altimos afos, ha cobrado
importancia un reciamo sobre el control
social del ejercicio indebido del poder
por parte de las élites politico-partidis-
tas. Las experiencias recientes en nues-

tro medio y otros paises de la region ha
acelerado la demanda de mecanismos
institucionales de control de! poder. El
papel de la Justicia en la rendiciéon de
cuentas del sistema politico es innega-
ble. Esto evidencia una demanda maés
profunda: e} acceso social hacia el co-
nocimiento y uso del sistema de aplica-
ci6n y restablecimiento del estado de
derecho. El relato contrario, la influen-
cia de los intereses elitistas en las judi-
caturas no se ha atenuado en estos
afos, mostrando la capacidad de estos
grupos de imponer sus hébitos antide-
mocréaticos por sobre los nuevos marcos
que buscan independizar a la Justicia.

Se ha querido dotar de indepen-
dencia a la Justicia a través del mecanis-
mo de cooptacion y duracion indefinida
de los miembros de la CSJ. Por un tado
se ha sostenido que se requiere dar el
beneficio del tiempo a esta modalidad
para que una vez reemplazados los ac-
tuales magistrados altamente vinculados
en su mayoria, a los intereses partidis-
tas, se vaya depurando a si misma la
magistratura ya que al momento no
existen evidencias del éxito de tal solu-
cion. Por otro lado, varios sectores han
enfatizado en los peligros de resignar el
papel legitimante que ejercian los pode-
res ejecutivo y legislativo al nombrar los
magistrados. Se ha criticado también el
caracter virtualmente vitalicio de sus

11 No olvidemos que a menor intervencion del estado (como en el patético caso de 1a liberalizaciéon de!
sistema financiero, en particular durante las administraciones Duran-Ballén y Mahuad), se requiere de
mecanismos de justicia bien afinados y efectivos, pero también democraticos.

12 Crear, por ejemplo, un juzgado piloto dotado de la infraestructura necesaria, con recursos humanos ca-
pacitados para el cambio, que implemente nuevos procedimientos, no tendra mayor sentido sino se in-
corpora todo esto a la generalidad de los tribunales. Esto requiere de una importante inversién nacio

nal (no solo pablica).



miembros que restaria vigencia al prin-
cipio de la responsabilidad.

Siendo el estado de independencia
condicién necesaria para un ejercicio
democrético del poder es importante
hallar mecanismos para su vigencia ex-
terna, pero también interna, por lo que
hay que fijar los limites precisos en la
accién de autocontrol del 6rgano judi-
cial. Las existencia de distintas instan-
cias no implica, como ha recordado
Zaffaroni, “desigualdad en raz6n de su
capacidad de juzgamiento —indepen-
diente-“. Respecto de la imparcialidad,
esta se logra, acota este jurista, “a través
del pluralismo ideolégico propio de la
misma, es decir cuando la estructura de
la magistratura es tal que permita la dis-
paridad de ideas...” y mas alla de eso el
debate interno que ventile “las tensio-
nes propias de los diferentes modos de
concebir el mundo y al derecho” (1992,
pp. 14-15). Insistimos en un caracter di-
namico del derecho, en el cual el dialo-
go (en su sentido Habermasiano) es fun-
damental. En la democracia no hay me-
jor forma de imparcialidad que el didlo-
go, el debate,

La demanda politica también se
alimenta de la creciente centralidad que
los temas de derechos humanos estan
alcanzando a nivel global. Esta temitica
siempre ha sido de dificil introduccion,
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pese a una vasta tradicién desarroilada
a partir de la ilustracién en el pensa-
miento juridico latinoamericano pues
ha coexistido con el autoritarismo. La
diferencia actual es quiza que las reivin-
dicaciones son mucho mas exitosas y el
derecho internacional est4 alcanzando
nuevos niveles de efectividad.

Tarea central del estado de derecho
consiste en afirmar el régimen de dere-
chos humanos perfeccionado por la
Constitucién de 1998. Esta Carta esta-
blece que son directamente aplicables
por cualquier autoridad, mandato que
atafie directamente a la Funcién fudicial
a través de la exigencia de efectivizar su
rol contralor de la Constitucién. Debe
en este sentido enfatizarse en una uni-
dad jurisdiccional que pulverice los en-
claves de impunidad que constituyen
los fueros especiales.

Otro punto de reflejo de demandas
politicas radica en el sistema procesal
inquisitivo que desde la infiuencia na-
poletnica se consolidd en nuestro pais,
mas como forma de control social que
otra cosa. La oralidad en ese sentido
puede ser una gran posibilidad de resca-
tar una forma que resocialice en base a
valores democraticos los contenidos y
discursos de la justicia en lugar de es-
conderlos en los inaccesibles no luga-
res, que son los archivos judiciales.!3

13 Al respecto De la Barra observa como el proceso inquisitivo tradicional se despliega “desde el paraiso
conceptual inmaculado de los principios jurfdicos derivados por juristas diestros en las artes del razo-
namiento abstracto y racional, reproduciendo un exceso retbrico que no se fundamenta ni surge de una
relacién dialéctica con la realidad sobre la cual se pretende actuar....” (1998, pp. 132-133). Se resalta
entonces, como la retérica pierde su potencia dentro de modelos procesales tradicionales, coma se tor-
na en una apologfa del tecnocratismo legal y le resulta extrafia al ciudadano comén.
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Situar en el terreno de la politica el
problema de la justicia nos enfrenta al
reto de un profundo cambio cultural de
los actores responsables, frente a lo que
Javier de Beladnde ha denominado en
el caso peruano “una justicia... atada a
la estructura de la sociedad cotonial...”
Y quizé su reducto mas resistente, sien-
do, como acota Luis Pasara al comenta-
rio de su connacional, “aquello que
confiere estado de crisis grave a la situa-
ci6n de la administracién de justicia no
es la mera existencia de un variado con-
junto de demandas insatisfechas, sino lo
que Carlos Pefia ha llamado en Chile ‘la
incapacidad adiestrada’ de los jueces
para responder a ellas... advertir defec-
tos, diagnosticar problemas, disefar
mejoras y, al enmendar rumbos, produ-
cir una dinamica de signo positivo que
responda a los desafios socialmente
planteados. ” (Pasara p. 21). Concor-
dando con estas expresiones, considera-
mos que una de las mayores amenazas
en este campo se ha expresado en una
asuncion formal de la reforma y su rets-
rica por parte de quienes integran la
Funcién Judicial, pero manteniendo a
presencia de grandes resistencias subte-
rraneas propias de una cultura judicial
tradicional y secretista, separada de la
sociedad.

Las percepciones desde los medios
de comunicaci6n.- Nadie discute hoy {a
importancia de la comunicacién masiva
en sociedades complejas. Actualmente
los medios son los vehiculos de la insa-
tisfaccion a cerca de la justicia. A través
de sus espacios parecerfa materializarse
de manera espectacular y dramética del
colapso del aparato judicial, asi como el
desesperado correlato de diversos ciu-

dadanos que resuelven sus conflictos
ante las camaras y los micréfonos. Den-
tro de una sociedad de informacién y
comunicacién generalizadas se produce
un efecto de rebasamiento sobre el vie-
jo sistema de la justicia: las reglas del
sistema judicial, disefiadas para ser apli-
cadas para otra velocidad social, am-
plias, rigurosas y lentas, son sustituidas
por el versatil espacio virtual de los me-
dios (Navas p. 9). Asf, no pocas veces,
los protagonistas del programa medial
son juzgados antes de que estos sean
procesados por la justicia dentro de
“procesos paralelos”, como fos ha de-
nominado Pasara. El proceso paralelo,
anota este autor, es sin embargo, el que
Hlega al conocimiento del gran puablico,
el que se publicita (1996 p. 25).

Ante la inacci6n de la justicia, los
medios adquieren una capacidad de
procesar problemas sociales, antes asig-
nados a la justicia. Esta capacidad pasa
por emitir veredictos virtuales dentro de
una profunda interactuacién simbélica
entre publicos y mediadores, que re-
fuerza el poder social de estos fallos
frente a los judiciales que muchas veces
terminan por subsumirse en una percep-
cién performada de lo tratado en los
medios. Esto cierra una suerte de circu-
lo vicioso de la impunidad, pues refuer-
za la incredulidad en la justicia estatal a
la vez que da al publico fa ilusién de
participar. Otras consecuencias de esto
pueden verse en fa legitimacion de la
represion; en una suerte de sospecha
permanente en los ciudadanos y una
percepcion fragmentaria a cerca de la
prosecucién de la actividad judicial. En
consecuencia, resuita importante refle-
xionar sobre estos fenémenos y crear en



los medios compromisos hacia una la-
bor de alta calidad profesional respecto
de la informacién judicial. Es necesario
que los comunicadores tengan mayor
consciencia de los derechos humanos
de quierigs son objetos de su informa-
cién, pues muchas veces por maltiples
causas su-accién se torna proclive a vio-
laciones comenzando por la presuncién
de inocencia, el honor de las personas,
etc.

Estas. necesidades deben enfrentar-
se dentro de una suma positiva que res-
" pete la libertad expresiva y el derecho
de todos a.una informacién veraz, opor-
tuna, plural y objetiva. El dificil reto ra-
dica en crear convergencias entre la Jus-
ticia y los medios. Esto pasa igualmente
por una actitud verdaderamente trans-
parente de autoridades y érganos de ju-
diciales para estar sometidos al escruti-
nio pablico.

Lineas de avance: hacia una justicia
democratica

Creemos importante integrar una
vision de la justicia para examinarla en
toda su complejidad articulando su ca-
racter de discurso prescriptivo que al-
canza al conjunto de la sociedad —con
toda la carga historica incluida-, con la
acepcion que la significa como institu-
ci6n dedicada a recrear y restablecer
del estado de derecho.

Una visién de la justicia debe su-
perar un objetivismo inmobilizante. En
este sentido, no se puede dejar de lado
el aspecto comunicacional: si conside-
ramos que hacer justicia supone la ac-
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cién de valorar, de atribuir una cualidad
a determinado hecho o objeto. Por elio,
como expresa Tammelo “no puede atri-
buirse objetividad en sentido estricto a
juicios de justicia”. Eso no significa fo-
mentar un subjetivismo irracional. Por
el contrario, la racionalidad de estos ac-
tos “resulta de si son intersubjetivamen-
te plausibles”. Para conseguirlo es nece-
sario que se exponga la situacién “obje-
tiva y valorativa determinante”. Todo es-
to, como insiste el autor, “significa remi-
tir de modo decisivo la justicia al cam-
po de la comunicacion humana”, de la
argumentacion, del didlogo” (G. Amado
p. 338). Consecuentemente hay que en-
fatizar en el tema de la comunicacion
recreada en la oralidad procesal, pero
también en recientes iniciativas que
apuntan a la creacién de espacios de
educacién legal ciudadana, de conver-
gencia entre la comunicacién y la Justi-
cia, de control sobre la gestién judicial
y 1a misma reforma, etc. El uso de nue-
vas tecnologias comunicativas podria
contribuir decididamente a desarrollar
estos procesos.

En el debate sobre el papel de la
justicia y los cambios deseables no pue-
de estar ausente el ambito politico. Por
el contrario, se requiere relocalizar este
proceso dentro del campo de una refor-
ma politica estructural. No se trata pues
de un ejercicio de meramente instru-
mental, en donde las categorias se con
vierten en datos descriptibles. Relocali-
zar la discusién acerca de la justicia
dentro de la complejidad de los aspec
tos politicos y culturales es una tarea in-
dispensable si queremos desarrollar rea
les politicas de estado sobre el tema
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