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La situacion de |
El presente ensayo se publica en una coyuntura politica de cambios complejos en la
administracion de justicia del Ecuador. Pretendemos analizar la coyuntura a partir del
() paradigma constitucional propuesto por la Constitucion de Montecristi, que cons-
tituye el primer acépite. En un segundo momento quisiéramos evaluar criticamente
(I la implementacion del modelo constitucional desde las obligaciones impuestas en
tres niveles: uno de desarrollo normativo, otro de politicas publicas y un Gltimo sobre

la institucionalizacion. Finalmente, propondremos una (lll) agenda minima necesaria
gue creemos podria viabilizar la propuesta constitucional vigente.

La propuesta constitucional sobre la justicia

La administracion de justicia tiene una importancia
particular en la configuracion del Estado ecuato-
riano, disefiado por la Constitucion de Montecristi,
por ser la Ultima garante de los derechos de las per-
sonas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colec-
tivos del Ecuador' y el arbitro decisivo en los problemas
de competencias por 0S 6rganos publicos?.

1 Constitucion, Art. 10.

2 Sobre las atribuciones de la
Corte Constitucional en relacion
con el poder y la democracia, véase
Julio César Trujillo, “Poder, constitucio
nalidad, democracia y participacion so
en Universidad Central, Cuatro arios de
revolucion ciudadana. Entre la propuesta
y la realidad, Quito, 2011 p. 123
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Esto quiere decir, dentro de la logica de un Estado
gue se define como constitucional de derechos vy
justicia®, que cada una de las funciones del Estado
y cada uno de quienes la conforman tienen el pri-
mordial y maximo deber de promover y proteger
los derechos* y que si éstos no lo hacen, los jueces
deben prevenir, corregir o reparar las consecuencias
de su incumplimiento. A este derecho se lo conoce
como el de tutela efectiva de los derechos®, que el
profesor Ferrajoli la califica como garantia técnica,
jurisdiccional o secundaria.

En suma, la administracion de justicia es parte
importante del modelo garantista de Estado, que
caracteriza a la Constitucion de Montecristi. Sin una
administracion de justicia, independiente, impar-
cial y efectiva, el modelo constitucional de Estado
simplemente fallaria.

Por esta razon, en el modelo de Estado, el “tiempo”
es el de los jueces y su funcionamiento es esen-
cial para la democracia constitucional. Europa ha
ensayado el “tiempo” del administrador del Estado,
que correspondié a lo gue ahora conocemos como
poder ejecutivo, y se manifestd en las monarqguias,
los imperios, los fascismos y hasta los socialismos
reales; también ensayd el tiempo de los parlamen-
tos y que se concretd en la instauracion de princi-
pio de legalidad, por el que las leyes emitidas por
el parlamento determinaban el comportamiento de
los ejecutivos y ataba de manos a los jueces, que no
podian separarse de la ley y, si lo hacian, delinquian.
Estos modelos provocaron en muchos casos -y en
otros no lograron frenar—  graves y sistematicos
abusos a los derechos humanos. EI modelo de un
estado constitucional apuesta a que los derechos,
reconocidos en las constituciones contemporaneas,
son normas de directa aplicacion por parte de los
poderes del Estado. Si estos no cumplen, os jueces

3 Constitucion, Art. 1. Sobre la interpretacion contextual e interdiscipli-
naria del Art. 1, véase Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo
transformador. El estado y el derecho en la Constitucion de 2008, Abya Yala-
UASB-Ecuador, 2011.

4 Constitucién, Art.3 (1) y 11 (9)

5 Constitucion, Art. 75.

6 Ferrajoli Luigi, “Derechos Fundamentales y garantias”, en Los fundamen-
tos de los derechos fundamentales, Editorial Trotta, Espafia, 2001, pp. 45-56.

las hacen cumplir. Los derechos fundamentales se
pueden invocar, cuando se los viola, por cualquier
persona contra cualquier poder del Estado o de los
particulares ante 10s jueces.

Sin la intervencion de los jueces, los derechos serian
una promesa de papel y el Estado constitucional una
ilusion. Los jueces tienen la posibilidad de utilizar la
fuerza y la coaccion del Estado para garantizar el
gjercicio de derechos vy reparar sus violaciones. No
€S poca €osa, pues, la funcién de administrar justicia.
Sin los jueces, no hay derechos fundamentales efec-
tivos ni estado constitucional.

En el afio 2008, la Constitucion de Montecristi pro-
pusSoO un sistema integral y complejo de administra-
cion de justicia basado en cuatro grandes compo-
nentes: (1) justicia estatal, (2) justicia indigena, (3)
justicia comunitaria y (4) justicia constitucional.

* Lajusticia estatal aglutina a todos los actores de
la justicia denominada “ordinaria”: jurisdicciona-
les (jueces), autbnomos (fiscales y defensores
publicos), auxiliares (notarios, martilladores) y
administrativos (Consejo de la Judicatura) y les
dota de algunas garantias de funcionamiento:
independencia interna y externa, autonomia
administrativa, financiera y econdmica, mecanis-
mos de control y evaluacion, medios procesales
y carrera judicial,” y de la competencia democré-
tica de administrar justicia a nombre del pueblo.®

* La justicia indigena es reconocida con el mismo
rango que la estatal y se le garantiza la aplicacion
de su derecho propio —gue implica lo gue noso-
tros llamarfamos derecho sustantivo y procesal-,
y por parte de sus autoridades. Este reconoci-
miento quiere decir que en el Ecuador existen tan-
tos sistemas juridicos cuantos pueblos existen.?

° La justicia comunitaria, que merece un acéa-
pite aparte (aungue pareceria ser parte de la

7  Constitucion, Arts. 177-188.
8 Constitucion, Art. 167.
9 Constitucion, Art. 171.
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Bolivar-Ecuador (UASB-E) y de la PUCE, profesor de Derecho Constitucional y Derecho Laboral.
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justicia estatal segun lo regula la Constitucion),
que se la denomina “justicia de paz”, y con-
siste en la resolucion de conflictos comunita-
ros y vecinales a través de mecanismos como
la conciliacion, el didlogo y el acuerdo amistoso
por parte de personas de la propia comunidad,
gue no requieren ser abogados ni aplicar leyes
(aplican la equidad). Desconcentra la potes-
tad de juzgar y devuelve a las comunidades
la competencia para juzgar en su propio terreno
sus conflictos sociales e individuales.

* Lajusticia constitucional, que es la Ultima garante
de los derechos, se distribuye entre todos los jue-
ces —que tienen competencia para conocer viola-
ciones a los derechos fundamentales a través de
las garantias' y del otorgamiento de potestad de
aplicar la Constitucion en sus casos concretos™
en cualquier materia (civil, administrativa, labo-
ral, tributario, penal)—-, y en los jueces de la Corte
Constitucional, que actlan de forma subsidiaria,
y que hacen control Ultimo y general de la Cons-
titucion, tanto cuando revisa los fallos de la jus-
ticia ordinaria cuanto hace jurisprudencia obliga-
toria en los casos seleccionados para revision. En
esta capacidad, ademas, controla que 10s otros
jueces tampoco violen derechos a través de la
accion extraordinaria de proteccion.

La implementacion de la propuesta
y del mandato Constitucional

Estas importantes instituciones, que desconcentran
la administracion de justicia, que ofrecen nuevos
espacios y formas de organizacion para que la tutela
judicial efectiva, expedita, imparcial y oportuna sea
una realidad, requieren de (1) desarrollos normati-
VOS, (2) politicas publicas y (3) de instituciones y per-
sonas comprometidas con la transformacion de la
justicia y con la aplicacion de la Constitucion.

10 Constitucion, Art. 189.

11 Constitucion, Art. 86.

12 Constitucion, Art. 426.

13 Véase Constitucion, Arts. 429-440.
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* En cuanto al desarrollo normativo de la justicia
estatal, en el afio 2009 se expidié el Codigo Orga-
nico de la Funcion Judicial, que regula la justi-
Cia estatal y determina algunos principios para
la justicia indigena vy la justicia comunitaria. En
lo fundamental, regul0 la carrera judicial y esta-
blecié un mecanismo claro de acceso, seleccion,
formacion, evaluacion y salida de la funcion.™
Quiza uno de los mecanismos mas importantes
de renovacion fue la creacion de la Escuela Judi-
cial'y la determinacion del perfil judicial (personas
capacitadas, con vocacion de servicio y compro-
metidas con el cambio).

* De igual modo, aparte de lo ya mencionado, se
legisl® sobre la justicia constitucional en el afo
2009%, y se desarroll6 la institucionalidad consti-
tucional y el contenido de las garantias. En gene-
ral, se incorporaron legalmente los estandares
internacionales y los desarrollos jurisprudencia-
les de cortes latinoamericanas relacionadas con
la justicia constitucional. También encontramos
algunos retrocesos, como una regulacion de las
garantias que bordean en la restriccion y en la
institucionalizacion de la figura de la "accion de
interpretacion”, que puede ser una institucion
que se presta a ser utilizada como una forma
de legislar violentando todos los procedimientos
democraticos parlamentarios.

* Las leyes, como en todas las normas expedi-
das en el gobierno de la revolucion ciudadana,
tuvieron un déficit democratico en su discusion.”
Quizé por la premura en el cumplimiento de los
plazos constitucionales, quiza por desconfianza
en la participacion ciudadanay en el debate par-
lamentario, 1o cierto es que las leyes no fueron

14 Registro Oficial Suplemento N. 544, de 9 de marzo de 2009.

15 Véase una explicacion general sobre el Codigo y las razones para su
expedicion en Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judicial y administracion
de justicia en el Ecuador de 2008”, en Santiago Andrade y Luis Avila, La trans-
formacién de la justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito,
2009, pp. 3-44.

16  Registro Oficial Suplemento N. 52, 22 de Octubre de 2009.

17 Véase Ramiro Avila Santamaria, “El desarrollo normativo como garantia
de los derechos humanos. Balance del afio 2010, en PADH, Develando el

desencanto. Informe sobre derechos humanos. Ecuador 2010, UASB-Ecua-
dor, Quito, 2011.

adecuadamente difundidas ni debatidas por el
Ejecutivo, el Parlamento ni por los medios de
comunicacion. Ya nos hubiera encantado haber
tenido una cobertura de prensa semejante a la
de la Ley de Comunicacion, en relacion con la
herramienta de las personas y comunidades mas
débiles, que sufren los abusos y violaciones a sus
derechos, que es la Ley de Garantias Jurisdiccio-
nales, gue no tuvo mas que pequenas referen-
cias al momento de su expedicion.

Resta por regular la justicia comunitaria y expedir
una ley que compatibilice, respetando y promo-
viendo al maximo su autonomia, la justicia indi-
gena. No se trata de una ley que regula su justicia
sino mas bien de una ley que ensefie a la justicia
estatal los limites que no debe atravesar, cuando
hay conflictos de competencia por el territorio, la
materia o las personas.

En cuanto a las politicas publicas sobre justicia
—que significan planificacion participativa, formu-
lacion de objetivos, disposicion de presupuestos
suficientes, implementacion, evaluacion, en rela-
Cion a la propuesta y mandato constitucional en
Justicia—, realmente ha habido un déficit enorme.
El Consejo de la Judicatura, por parte de la Fun-
cion Judicial, y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, por parte de la Funcion Ejecutiva, por
los resultados exhibidos publicamente y que
hasta han sido utilizados como justificacion para
convocar a un referéndum, realmente han fallado
en la implementacion de los principios y de las
normas constitucionales y legales.

El Consejo Consultivo de la Funcidn Judicial elabord
un Plan de Implementacion del Codigo Organico

Si bien la prolongacion del Régimen de Transicion ha sido una causa
para acentuar la crisis de la Funcion Judicial, el Referéndum de mayo del
2011 ha provocado una mas seria desinstitucionalizacion de la justicia.

de la Funcion Judicial®®, gue no se ha materializado
ni se ha ejecutado hasta el momento.

La institucionalidad no se ha construido con-
forme a la Constitucion y mas bien se ha desins-
titucionalizado a la Funcion Judicial.

En cuanto a la institucionalidad, no hay sistemas
de informacion confiables y nacionales sobre jus-
ticia, no hay una escuela judicial con capacidad
para formar operadores judiciales, no hay meca-
nismos de seleccion y evaluacion transparentes,
no hay control disciplinario independiente ni
efectivo, no hay jueces capacitados y concien-
tes de su funcion constitucional. Las acciones
de proteccion siguen siendo consideradas como
un estorbo, un trabajo mas, una carga, y no son
valoradas como la funcién mas democratica y
transformadora por parte de los jueces. Los jue-
ces siguen siendo servidores de los intereses pri-
vados, a través del derecho civil, y no defensores
de los derechos de la gran mayoria del pueblo,
que es la propuesta del derecho constitucional.

Por otro lado, no menos importante, la Constitu-
cion y el Codigo Organico de la Funcion Judicial
establecieron o que se conocid como la “rural
de los abogados” y la obligacion de todas las
universidades de establecer asistencia juridica
gratuita a todos los que no tienen o no quieren
defensa y a los mas necesitados. En el fondo,
esta propuesta proponia un cambio estructural a
la cultura juridica: de una concepcion del dere-
cho formal a una sustancial y comprometida, del
servicio a 1os propietarios al servicio a 10s mas

18 Juan Morales Ordériez, Memorias. Plan de Implementacion del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, Consejo Consultivo, Quito, 2010.
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necesitados, de una ensefianza magistral a una
vivencial.” La propuesta proponia nada menos
gue incidir en la formacion inicial de los futuros
operadores de justicia. Tampoco se ha entendido
y peor cumplido esta transformacion cultural.

El Régimen de Transicion ha sido un espacio que, en
lugar de construir institucionalidad, ha sido funcio-
nal a las estructuras de poder y al mantenimiento
del status quo judicial. Hemos tenido un Consejo de
la Judicatura que no ha cumplido sus funciones, un
Fiscal gue no se ha sometido a la Constitucion y que
logré6 mantener su autonomia funcional en contra
de los mandatos constitucionales (la fiscalia, por lo
demas, no ha desarrollado capacidades auténticas
de investigacion, sigue teniendo una practica buro-
cratica y hasta inquisitiva), una defensa publica que
ha crecido de manera inversamente proporcional
a la fiscalia, una policia sin formacién gue no ha
logrado coordinar esfuerzos con la fiscalia, no ha
tenido formacioén especializada ni ha podido utilizar
la tecnologia contemporanea para la investigacion
cientifica de los delitos.

Hemos visto, a través de los medios de comunica-
cibn, cOmo ninguna autoridad publica relacionada
con la justicia ha asumido responsabilidad: la poli-
cla acusa a los fiscales, los fiscales a los jueces,
los jueces a los medios, los medios al presidente,
el presidente a los jueces, los jueces a la policia...
todos saben quién es responsable pero nadie asume
Sus propios errores. En el fondo, todo el sistema de
administracion de justicia estatal falla. En el cruce de
acusaciones, la institucionalidad se debilita y los per-
judicados son los titulares de la tutela efectiva, o sea,
todas las personas.

Pero si bien la prolongacion del Régimen de Transi-
cion ha sido una causa para acentuar la crisis de la
Funcion Judicial, el Referéndum de mayo del 2011 ha
provocado una mas seria desinstitucionalizacion de
la justicia.

19 Véase Ramiro Avila Santamaria, “Cultura juridica, facultades de dere-
cho y funcién judicial’, en Santiago Andrade y Luis Avila, La Transformacion
de la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y
Derechos Humanos, Tomo 8, V&M Graficas, 2009.
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* El gobierno interviene directamente en la confor-
macion del Consejo de la Judicatura en Transicion
Yy su representante lo preside. Lo menos que esto
puede generar es serias sospechas en relacion
a la efectividad del principio de independencia
interna y externa. Un poder del Estado gobierna,
internamente, la Funcion Judicial y tiene el poder
sancionatorio y de eleccion de los jueces. ;Qué
nos puede hacer pensar que los jueces no res-
ponderdn o no temeran la intervencion del Eje-
Cutivo en las causas que tiene interés? ;Qué
nos puede hacer pensar que 10s jueces nom-
brados no tendran compromisos politicos con el
Gobierno y por tanto no seran imparciales?

* El Consejo de la Judicatura, como se preveia en
la Constitucion del 2008, que no dependia de los
otros poderes y mas bien era un controlador de
poder, tenia un disefio que apostaba a que la Fun-
cion Judicial se convierta en un verdadero poder
del Estado. El cambio materializd la dependencia
de la Funcion Judicial y de otras funciones y la
convirtié en un organo subalterno de las otras
funciones del Estado.

* El Consejo de la Judicatura permanente, érgano
encargado de supervisar al resto de instancias,
estard conformado precisamente por represen-
tantes de los 6rganos sujetos a control; es decir,
se viola el principio de que nadie puede ser juez
y parte al mismo tiempo.

* El gobierno ha sentenciado implicitamente
el fracaso del modelo de participacion ciuda-
dana, como mecanismo técnico, independiente
e imparcial, para la seleccion del Consejo de la
Judicatura.®

* En suma, tenemos una pésima implementacion
de la Constitucion y del Codigo y, ademas, una
propuesta que francamente es desinstitucionali-
zadora de la Funcion Judicial. Nada alentador el
panorama.

20 Pablo Ospina, “Confien en mi: entre el 30 de septiembre y la Consulta
Popular”, en Universidad Central, Cuatro afios de revolucion ciudadana. Entre
la propuesta y la realidad, Quito, 2011, p.206

La agenda minima de la reforma judicial

La esperanza es lo Ultimo que se pierde, segln reza
un dicho popular. Nadie duda que hacen falta cam-
bios urgentes, profundos y eficaces. Se ha escogido
un mecanismo que, como se ha dicho, despierta sus-
picacias pero que esta vigente y en marcha. A pesar
de todo, hay que confiar en gue se realicen los cam-
bios y que estos sean los adecuados. Por mencionar
una agenda minima:

* Establecer mecanismos transparentes, imparcia-
les e independientes de seleccion de jueces.

* Implementar la carrera judicial, como Unico
medio para garantizar la independencia judicial,
en el sentido de que los jueces y juezas deben
sentir seguridad en el ejercicio de sus cargos.

* Establecer una Escuela Judicial que tenga la fun-
cion de formar a los jueces seleccionados antes
de gue ejerzan sus competencias. Esta Escuela
debe tener los mejores profesores y programas.
Quizé en un primer momento convenga contar
con la participacion de universidades con expe-
riencia en formacion de abogados.

* Capacitar permanentemente a todas las perso-
nas que pertenecen al sector justicia y especia-
lizarlas para que puedan cumplir los mandatos
constitucionales de forma responsable y eficiente.
Los jueces y operadores de justicia deben estar
actualizados y tener acceso al conocimiento de
los avances del derecho y de los desarrollos juris-
prudenciales y doctrinales en nuestra region.

* Implementar las practicas obligatorias, la “rural
legal”, y los consultorios juridicos obligatorios en
todas las facultades de derechos. Esto obligara a
cambiar las metodologias de estudio, a conocer

la realidad del pais y a proponer soluciones a
los problemas de las personas mas necesitadas.
Se espera gque la materia mas importante de la
ensefianza juridica sea el Codigo Civil y el dere-
cho privado.

* Establecer mecanismos permanentes de infor-
macion sobre la justicia, a través de indicadores
publicos y confiables, para que se pueda medir la
gestion de forma abierta y transparente.

* Establecer modelos de gestion procesal, en 10s
que se controle el tiempo de los jueces y se
evite lo escritural. Si bien hacen falta jueces?, lo
maés importante es la utilizacion del recurso mas
escaso: el tiempo y su administracion efectiva.

* Reformar los codigos de procedimiento procesal
para implementar en primera instancia la orali-
dad vy “cero papeles”.

* Garantizar la independencia interna y externa de
los jueces. Los jueces tienen el gran reto de asu-
mir personalmente la independencia frente a las
amenazas internas y externas.

* Establecer mecanismos transparentes de evalua-
cion y garantizar el debido proceso de las perso-
nas que sean destituidas.

* Promover la organizacion gremial judicial para
poder defender sus derechos, el compromiso
con el pueblo y lograr algo parecido a lo que se
ha conocido como “jueces por la democracia”. @

21 En un estudio realizado por el profesor Luis Pasara, se demuestra que
el aumento de jueces no ha solucionado en lo absoluto la acumulacion de
causas; peor alin, a mas jueces, menos resolucion. Véase Luis Pasara, “La
produccién judicial: cifras y calidad”, en Luis Pasara, El funcionamiento de la
justicia del Estado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2011.
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