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Presentacion

1 Cédigo Organico de la Funcién Judicial merece ser comentado, estu-

diado y comprendido para poder ser aplicado. El Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos promovié la reforma al sistema juridico que regula la
administracién de justicia no sélo porque la nueva Constitucién establece
una nueva concepcién de los drganos que administran justicia, sino tam-
bién porque existe la necesidad imperiosa de garantizar el acceso a la justicia
a todas las personas y colectividades.

Los conflictos sociales que tienen relevancia juridica no estdn siendo
resueltos de manera oportuna, eficaz y eficiente por la Funcién Judicial. Los
juicios tardan, los abogados y abogadas no cumplen adecuadamente su rol
como litigantes, el juez o jueza no siempre es imparcial, el despacho de las
causas es escrito, rutinario, burocratico, los actores no coordinan. Por todas
estas razones y seguramente muchas mds, la ciudadania no confia en la jus-
ticia. Aunque las generalizaciones son siempre injustas, no cabe duda que la
administracién de justicia tiene que cambiar.

Como nunca antes, la Constitucién del 2008 ha establecido algunos
cambios importantes que guian la transformacién de la justicia. Por men-
cionar algunas, se trata a la justicia como un sector o sistema, en el que
todos tienen un fin comun, se reconocen principios relacionados con el
accionar de los servidores de justicia. Todos los procedimientos y los dere-
chos estdn encaminados a que la palabra justicia tenga sentido para el
comun de las personas. También, como nunca antes, el gobierno se ha
tomado en serio la Constitucién y ha adecuado el contenido de la ley a sus
mandatos. Se pudo haber hecho una reforma “maquilladora” o superficial
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que contente a todos. Pero no. Se presenté una propuesta que ponga nuevos
cimientos para que la justicia se acerque a la gente. Por eso no es casual que
en la discusién de la ley todos los responsables por la debacle de la justicia
alcen su voz y protesten. Este fue un buen sintoma de que se estaban apro-
bando normas que cambiarian la situacién actual y que asumiamos el costo
del cambio.

Sin duda, las leyes por si solas no son suficientes para provocar los cam-
bios, porque éstas dependen de quienes las aplican. El Cédigo tiene todas
las herramientas para tranformar la administracion de la justicia. Como
toda herramienta, puede ser utilizada y cumplir el fin para el que fue cons-
truida o puede ser inobservada y tornarse inutil. El Cédigo tiene mecanis-
mos para garantizar que quienes ingresen sean los mejores abogados y abo-
gadas, que se profesionalizardn con el tiempo, tendrdn estabilidad, los
corruptos y los ineptos saldrdn de la Funcién Judicial, las practicas litigiosas
inmorales serdn desterradas, se coordinardn todos los actores, se sancionardn
las faltas disciplinarias, y se corregirdn, en fin, los defectos estructurales de
la justicia.

El Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial estd aprobado. Ahora nos
toca a todos empujar para que sea eficientemente aplicado. Las instituciones
del Cédigo son el producto de largas discusiones entre juristas ecuatorianos
y extranjeros, de la revisién de las leyes sobre el tema en la regién, de la
experiencia de muchos de quienes lo escribieron, de la doctrina contempo-
rdnea sobre el tema y, sobre todo, de la profunda conviccién de que la jus-
ticia debe y puede ser tranformada. Quienes participamos en su creacién
del Cédigo no tenemos intereses politicos, personales, sectoriales o econé-
micos.

Las reflexiones que aparecen en este libro reflejan, con mds profundidad
y detalle, las preocupaciones, conocimientos y esperanzas que animaron a
escribir esta ley. La mayoria de los autores de este libro participaron en su
diagndstico, concepcidn, redaccién, discusién o creacidon. Quiero agradecer
a nombre del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos por su compro-
miso con la justicia y también por su disposicién para ayudarnos a seguir
reflexionando sobre la ley.

Tres articulos son de respetables profesores que ensefian en el extranjero
y que son tedricos actuales y criticos sobre la justicia, y que tampoco son
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PRESENTACION

ajenos a la reforma judicial en el Ecuador. El profesor Eugenio Rafael
Zaffaroni nos ha permitido transcribir su clésico ensayo sobre las dimensio-
nes politicas del poder judicial; el profesor Alberto Binder nos ha autoriza-
do publicar su articulo sobre la carrera judicial; y el profesor Luis Pésara,
por su lado, ha escrito un importante articulo sobre los desafios de la refor-
ma judicial en latinoamérica. A todos ellos, por enriquecer el debate y por
su generosidad en permitir las publicaciones de sus ensayos, les agradece-
mos profundamente.

También queremos agradecer, especialmente, a Santiago Andrade Ubi-
dia, Vicerrector de la Universidad Andina Simén Bolivar, y a su talentoso
equipo de trabajo, por su valiosa colaboracién en el proceso de elaboracién
del Proyecto del Cédigo y por participar desinteresadamente en la edicién
de este libro, y a José Vicente Troya, Presidente de la Corte Nacional de
Justicia, por honrarnos con el prélogo de esta publicacién.

Tenemos Constitucién, tenemos ley, tenemos juristas comprometidos y te-
nemos una realidad que transformar. El reto lo asumimos y sabemos que la
tarea no es ficil. Esperamos que este libro contribuya en algo para que la ley
pueda ser aplicada y, sobre todo, para que la justicia sea accesible, rdpida,
eficaz y satisfactoria para todas las personas que viven en el Ecuador y que
sienten que sus derechos han sido vulnerados.

Néstor Arbito Chica
MINISTRO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
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Prélogo

A caballo de la expedicién del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial
publicado en el Registro Oficial de 9 de marzo de 2009 se da a luz este
libro que bajo el titulo La transformacion de la justicia, se integra de quince
ensayos que serdn de utilidad para comprender de la mejor manera la géne-
sis y el alcance de este Cédigo.

A tan importante empefio han comparecido juristas nacionales y ex-
tranjeros de reconocida autoridad, asi como jévenes estudiosos, algunos de
ellos con un notable grado de oficio. Todos tienen un denominador comdn,
cual es ser cultores decididos de una nueva forma de entender el derecho
que proclama la urgente necesidad de concebirlo mds alld de la constitucién
y de la ley, inmerso dentro de la sociedad.

El primero de los ensayos, cuya autoria es de Santiago Andrade Ubidia, es
de tenor general, concierne a la Reforma general y administrativa en el Ecua-
dor del 2008 y contiene una amplia explicacién del Cédigo. Bien se afirma
en él que la Constitucién del 2008 impone el nacimiento de una nueva
Funcién Judicial. El estudio contiene una clara y sistemdtica explicacién del
Cédigo. Podria considerarse una exposicién de motivos previa a su expedi-
cién. Su utilidad es grande para comprender el alcance y trascendencia del
nuevo modelo del sector justicia que se implanta.

El segundo, Legitimidad social e independencia judicial interna, de Luis
Fernando Avila Linz4n, afronta el tema de la legitimidad en liza con la lega-
lidad. Comporta una nueva formulacién de la independencia del quehacer
judicial dentro de la prospectiva interna. Al propésito diferencia entre la
politizacion de la justicia y la partidizacion de la justicia. Se pronuncia favo-
rablemente sobre a primera de las proyecciones y se muestra decidido en
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afirmar que el se ha de wutilizar el derecho para favorecer a las personas exclui-
das. Anota sagazmente que la independencia judicial interna ha sido el pre-
texto para resistirse al cambio de la justicia y a la renovacion de la cultura juri-
dica. Sustenta que hoy nadie duda que el juez crea el derecho. La Constitucién
y el Cédigo potencian esta posicién cuando estatuyen que la Corte
Nacional de Justicia ha de sentar jurisprudencia obligatoria. Dentro de la
visién legitimadora critica los excesos de autoritarismo judicial que se tra-
duce en sentencias academicistas e incomprensibles para las grandes masas de
afectadas y afectados. Sobre el perfil que han de ostentar los servidores judi-
ciales remarca su sélida formacién académica, su capacidad de razonar e
interpretar juridicamente, su ética irreprochable, su experiencia, su voca-
cién de servicio publico, su iniciativa, su capacidad innovadora, y su com-
promiso con el cambio institucional. Es partidario desde su visién legiti-
madora de garantizar la participacion y el control social de la actividad judi-
cial. Para solventar la legitimidad de origen que suele argiiirse en contra de
los jueces es partidario de su legitimidad de ejercicio.

Dentro de los ensayos de tenor general, Luis Pdsara, analiza en forma
apropiada un tema que se ha vuelto recurrente en la regién, el de los
Desafios de la transformacion de justicia en América Latina. Sefiala que el ciu-
dadano percibe que la ley estd realmente vigente inicamente cuando se la
aplica al caso concreto. Anota que lz democracia, el mercado y la paz requie-
ren de una justicia en serio y que cualquier reforma al sistema de justicia
supone un acercamiento a la realidad social. Se refiere a los principales
aspectos que se han afrontado en los intentos por reformar el sistema de jus-
ticia. Senala que los mejores esfuerzos se han desarrollado en torno al acceso
a la justicia, a la independencia judicial y a la eficacia de las instituciones.
Puntualiza como aspectos medulares de la transformacién el reclutamiento
y promocion en base a méritos, la organizacién y gestién administrativa y
de despachos, la asignacién de recursos y la autonomia presupuestaria, la
introduccién de mecanismos de resolucién de conflictos. Asevera que es un
error centrar el cambio en reformas legales. Precisa otros aspectos, especial-
mente aquellos concernientes a las cualidades y grado de compromiso que
han de tener los jueces. Serfa muy util, en base a este andlisis, efectuar un
seguimiento de lo que prevé la nueva legislacién y de lo que siga logrando
en nuestro medio.
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El estudio Dimension politica de un Poder Judicial democrdtico del maes-
tro Eugenio Radl Zaffaroni, sirve de marco teérico para la reforma en que
nos encontramos inmersos. Es contundente su afirmacién inicial de que a
diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos, la teoria politica de la jurisdic-
cion en América latina brilla por su ausencia. En su trabajo, en forma sapien-
te y diddctica, da razén de los desarrollos de la justicia a través de los tiem-
pos. Para continuar con la reforma del sector justicia es de suma utilidad su
explicacién sobre los modelos de magistratura y el reconocimiento de que
en América Latina la mayor parte de los paises se encuentra en lo que deno-
mina la tendencia al deterioro degradante y que muy pocos han alcanzado
al modelo de magistratura tecno-burocritica. Considera que la meta a
alcanzar es el modelo de magistraturas democraticas de derecho. Las pro-
puestas del autor iluminan el camino a seguir.

Vanesa Aguirre Guzmdn afronta uno de los temas mds importantes del
nuevo modelo, el atinente al manejo de los recursos humanos. En su ensayo
Las carreras de la Funcion Judicial un nuevo modelo de gestion de los recursos
humanos del sector justicia, explica en forma clara y sistemdtica el tratamien-
to que sobre el tal tépico da el Cédigo. Para la mejor comprensién del arti-
culado referente al régimen aludido, este estudio es de mucha utilidad.

El Profesor Alberto Binder en el ensayo Los oficios del jurista: la frag-
mentacion de la profesion judicial y la uniformidad de la Carrera Judicial,
analiza una cuestién de antigua data pero siempre nueva, el estado de la
ensefanza del derecho en nuestros paises. Al propésito sefiala certeramente
que la ensenianza universitaria no distingue entre los diferentes oficios que debe-
rd desempenar el futuro estudiante. Con referencia al quehacer judicial pre-
cisa la cuestion y se pregunta qué derecho ensefiar y para qué ensenarlo. En
torno a estos postulados examina varias cuestiones de sumo interés cuales
son la ausencia de capacitacion, el rol de los consejos de la judicatura, la
delegacién de funciones y la distorsién del oficio judicial, la carrera judicial
y otros temas conexos de gran interés.

El ensayo Prdcticas Judiciales, garantia de derechos y Carrera Judicial, de
Elizabeth Garcia Alarcén se origina en una investigacién sobre la aplicacién
de la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial, que fue derogada por el Cédigo
de la Materia que hoy rige. El propésito de este trabajo de consultoria fue
el de conocer sobre las percepciones que sobre la aplicacién de dicha Ley
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tenfan servidores judiciales, profesionales del derecho y usuarios del sistema.
Se trata de un estudio de cardcter preparatorio para la elaboraciéon de la
nueva legislacién. Destaca el senalamiento que se hace sobre las barreras
econdmicas y técnicas respecto del acceso a la justicia.

Se han integrado al Libro varios ensayos de gran valia sobre temas pun-
tuales. Francisco Iturralde Albdn discierne sobre el zema Sector Justicia y go-
bierno judicial, dentro del cual realiza acotaciones interesantes como aquella
de que el Sector Justicia debe ser entendido como un conjunto orgdnico, como
un sistema y no como un conglomerado. El autor analiza con propiedad el
gobierno judicial y sugiere la realizacién de sondeos de opinidn respecto de
la administracién de justicia.

Jorge Vicente Paladines, dentro del dicho dmbito, diserta un asunto de
singular importancia /a ponderacion entre un proceso penal eficiente y un pro-
ceso penal garantista. Su trabajo sFiscal General o General Fiscal? Afronta
semejante cuestion y al intento, con gran hondura e ilustracién apunta los
argumentos que se han propuesto. Concluye con una admonicién digna de
ser aquilatada. Dice, Por ende, la asimetria en la igualdad de armas no va a
cambiar, pues la institucion de la acusacion seguird siendo superior a la de la
defensa, sin ningiin control y equilibrio.

En una amplia exposicién a la que denomina Desafios y perspectivas para
la Defensoria Piblica en el Ecuador, Ernesto Pazmino Granizo, se refiere a
esa Institucién que actualmente dirige con singular acierto y que fue creada
por la Constitucién del 2008. Con este estudio-informe, se llena un vacio
en nuestra organizacion judicial. Para adentrarse en el rol que corresponde
a la Defensoria Publica, asi como para comprender su proyeccién, conside-
ro que este estudio es de lectura obligatoria.

Con las expresiones La desgracia de la Funcion Judicial es la desgracia de
la universidad y la esperanza de la Funcion Judicial es la universidad, Ramiro
Avila Santamarfa comienza su trabajo Cultura Juridica, Facultades de Dere-
cho y Funcién Judicial. El estudio concierne a la ensenanza del derecho en
nuestras universidades, cuestion que ha ocupado la atencién los cultores del
ramo desde hace pocas décadas. El autor se refiere a la cultura inquisitiva y
formalista que ha prevalecido y ain prevalece, asi como también al modelo
alternativo que pueda generar un acercamiento a la realidad social. Recoge
los avances que sobre el punto se encuentran en el Cédigo.
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RETOS DE UNA NUEVA INSTITUCIONALIDAD ESTATAL

Juan Pablo Morales Viteri afronta el tema de los consultorios juridicos
gratuitos a la luz de las normas que se han incluido en el Cédigo. Su ensayo
Asistencia juridica transformadora o consultorios juridicos para pobres, denota
su linea de pensamiento que se resume en afirmar que el consultorio juri-
dico debe entenderse como un servicio a la comunidad y no exclusivamen-
te como n laboratorio de aprendizaje.

Wendy Reyes Chiriboga aborda La Funcién social en el ejercicio del dere-
cho. En este trabajo se enuncia el nuevo rol de los abogados. Su propésito
define en los siguientes términos: Lo que este ensayo pretende precisar es el
nuevo rol de abogadas y abogados que ejercen su profesion en un Estado consti-
tucional de derechos y justicia y cémo esta funcion representa una obligacion
compartida en la admision de nuevas responsabilidades que en materia de dere-
chos son avances para usuarias y usuarios del servicio. Se refiere a las normas
del Cédigo que incumben al nuevo rol.

En el ensayo Justicia de Paz el doctor Juan Carlos Andrade Ddvila
comenta las normas que sobre este sistema constan en el Cédigo. Analiza
las bondades del mismo y al propio tiempo senala algunas cuestiones que
no han sido reguladas. Tales precisiones son de importancia y deberian ser
tomadas en cuenta para eventuales reformas. Habria que discernir si com-
portan modificaciones al Cédigo o si caben reglamentaciones que bien po-
drédn ser expedidas por el Consejo de la Judicatura.

Analizar criticamente lo que se ha denominado en el COF] “justicia
intercultural”, y las normas que se relacionan con ella, es el elemento fun-
damental del ensayo de Fernando Garacia. El autor centra su atencién sobre
una visién antropolégica del derecho y sobre la base de esta apreciacidn,
construye la realizacién de la interculturalidad como un imperativo consti-
tucional que debe atravesar la institucionalidad estatal transversalmente. A
partir de esto, analiza el tema de la justicia intercultural, la cual es justificada
como un importante espacio de encuentro entre la jurisdiccién indigena y
ordinaria, pero, a su vez, identifica los retos que son necesarios para su
implementacién, especialmente, la aprobacién de la ley de coordinacién y
participacién entre la jurisdiccién indigena y ordinaria. La interlegalidad
aparece como un supuesto tedrico, al cual el autor se suscribe, y que permi-
tirfa articular los sistemas de derecho y justicia que coexisten en la sociedad
ecuatoriana.
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Estoy seguro de la utilidad, valia y oportunidad del Libro que bonda-
dosamente se me ha permitido prologar, asi como de la amplia difusién que
tendrd.

Ademds, curiosamente, todos y cada uno de los ensayos son ficiles de leer
en los términos que, coloquialmente me transmitiera el notable lingiista
don Humberto Toscano, quién afirmaba que con independencia de su valor
intrinseco existen libros ficiles de leer y otros duros de leer.

José Vicente Troya Jaramillo
PRESIDENTE DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
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Introducciéon

I
Palabras iniciales

ste libro retine una serie de articulos dedicados al andlisis del reciente-

mente promulgado Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, cuerpo
legal que, sin lugar a dudas, responde a una imperiosa necesidad de cambio
en la administracién de justicia.

Ciertamente, la preocupacién por la reforma judicial no es reciente. El
primer “gran salto” en los tltimos treinta anos estuvo representad, sin duda,
por las reformas constitucionales de 1992, que reformularon la estructura
jurisdiccional del pais y se concretaron en las sucesivas enmiendas de 1996,
1997 y 1998. Sin embargo, persistié el ansia de “recuperar” de manos del
control politico a la Funcién Judicial. No se evidencié, por parte del legis-
lador, una intencién seria por emprender una reforma sustancial a la legis-
lacién procesal orgdnica y adjetiva que diera paso a ese afdn de cambio.

Esta afirmacidn se sustenta por una simple evidencia: a pesar de que la
codificacién constitucional de 1998 consolidé el camino emprendido en el
afio 1992, trazando una via de verdadera renovacién institucional y sefiala-
miento de los grandes principios que debfan informar a la organizacién

1 Uno de los primeros estudios que dio noticia sobre la calamitosa situacién de la administracion de
justicia en el Ecuador fue el elaborado por el Centro para la Administracién de Justicia de la
Universidad de la Florida (CAJ/FIU), en junio de 1991 (Evaluacién del Sector Justicia de Ecuador.
Andlisis legal y administrativo, Informe Final, Quito), en conjunto con varios consultores ecuato-
rianos especialistas en reforma judicial y autoridades del sector. La gran bondad de este estudio es
que considerd a todos los integrantes del Sector Justicia, no solo al jurisdiccional y brindé algunas

de las pautas centrales para la primera gran reforma de la Funcién Judicial.
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judicial y la sustanciacién de los procesos, siguié vigente la Ley Orgdnica de
la Funcién Judicial de 1974, producto de un gobierno dictatorial®2. Hubo
varias iniciativas para reemplazar la vieja legislacién?, pero el ex Congreso
Nacional no consideré los proyectos presentados, debido quizd a que remo-
vian los viejos esquemas que persistian en las autoridades correspondientes
sobre lo que debia ser la administracién de justicia. Ni qué decir respecto al
atraso en la implementacién de la oralidad para la sustanciacién de los pro-
cesos, especialmente en lo concerniente a los juicios civiles.

La nueva Constitucién ha impuesto un giro radical en lo que concierne
a la organizacién de la administracién de justicia, precisamente respondien-
do a ese anhelo y sinsabor que ha provocado el que el érgano legislativo no
haya dado paso a iniciativas serias que ya fueron formuladas con mucha
anterioridad. Al haber sido aprobada por una enorme mayoria de ecuatoria-
nos, se impone el aporte —que fuera de la condescendencia o no que se
pueda tener con la ideologia de la nueva Carta Fundamental— de abogados,
académicos y funcionarios publicos del Sector Justicia, quienes puedan
aportar, desde 6pticas distintas, con sus opiniones y perspectivas sobre la
aplicacion del Cédigo.

El Cédigo ha sido elaborado con ese anhelo fundamental pero, ademds,
contiene una serie de mecanismos que, de ponerse Sector Justicia. Ningtin
cambio es posible si no se cuenta con un instrumento legislativo que, en
primer lugar, desarrolle los preceptos constitucionales y, en segundo lugar,
responda a las necesidades que tanta atencidn reclaman.

Desde luego, la ley por si sola nunca basta y esto resulta una verdad de
perogrullo. Siendo el primer paso, impone a los actores implicados en la
administracién de justicia (judicatura, fiscalia, defensoria publica y aboga-
dos) una renovacién de viejos paradigmas y eliminacién de prejuicios. Un
compromiso con la certeza de que el cambio no serd posible si no hay dis-

2 Decreto Supremo 891, RO 636: 11-sep-1974.

3 El proyecto que preparé la comisién designada por la ex Corte Suprema de Justicia y que fue pre-
sentado a consideracion del Congreso Nacional en diciembre de 2002, por ejemplo, fue producto
de un estudio previo y debate de las multiples propuestas que fueron elaboradas por la propia
Corte, por legisladores, universidades o entidades dedicadas al derecho procesal. Dio paso a otros
proyectos en el seno del propio Congreso Nacional, en dos comisiones (la de Legislacién y

Codificacién y la de lo Civil y Penal); sin embargo, nunca se le dio el trdmite correspondiente.

xviii



INTRODUCCION

posicién al sacrificio y renuncia de intereses personales. Esa sea, posible-
mente, una de las razones por las cuales una ley que reorganiza totalmente
la administracién de justicia en el pais, haya colisionado con tantas voces
contrarias que expresen sus opiniones con menor o mayor fundamento.

Esta razén sirve de justificacién suficiente para la presente obra colecti-
va: es necesario explicar el porqué de este nuevo ordenamiento, o hallar una
elucidacién mds o menos satisfactoria sobre las instituciones incorporadas,
modificadas o eliminadas, o la imposicién de determinados arquetipos.

Por ello se encontrardn articulos de personas que provienen del libre
ejercicio, que se han desempenado en la judicatura, que laboran en la aca-
demia o bien son funcionarios judiciales y del sector puablico. Se incluyen
colaboraciones de investigadores de renombre internacional en el drea de
reforma judicial y del derecho en general como Eugenio Ratl Zaffaroni,
Alberto Binder y Luis Pdsara. Todos los autores han contribuido al debate
sobre la materia en alguna manera, sea participando en proyectos de refor-
ma procesal; ora con articulos o a través de la cdtedra. En general, se ha bus-
cado un enfoque pluralista: no se trata de defender la posicién adoptada
finalmente por el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, sino el de anali-
zarlo con la mayor amplitud de criterio posible.

Asi, quienes han participado en esta obra, son personas con diversa
ideologia; pero les une a todas y a todos una angustia comdn: la mejora de
la administracién de justicia como necesidad impostergable, sea en general
o en el Ecuador. Ya en lo concerniente al Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial, se trata de enfocarlo desde una visién prictica pero también doc-
trinaria, sin sesgo dogmadtico; de dar el primer paso hacia un debate funda-
mentado —lo que no parece ser prictica comun en el Ecuador—, que sirva de
base para discutir cudles deberdn ser los siguientes pasos a tomar en el pro-
ceso de reforma de la administracién de justicia en nuestra patria.

Santiago Andrade Ubidia, EDITOR
VICERRECTOR DE LA UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
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II

La transformacién de la Justicia
1. La metamorfosis de la institucionalidad judicial

La Ley Orgéanica de la Funcién Judicial fue promulgada en el Ecuador en
1974, durante el gobierno de facto del Gral. Guillermo Rodriguez Lara.
Este cuerpo normativo no tuvo considerandos, por lo cual, los fines que
tenfa se deducen de su contenido y del contexto. El fin de esta Ley fue orga-
nizar la administracién de justicia, estableciendo las autoridades judiciales,
niveles de la judicatura, competencia, jurisdiccién y requisitos, pero sin
regular aspectos sustanciales, tales como la carrera judicial o el régimen dis-
ciplinario. Esta ley se limité a describir la estructura organizativa, sin deter-
minar jurisdiccién ni las competencias de los 6rganos de la Funcién
Judicial. Ademds, la regulacién sélo operé respecto de las juezas y jueces y
los funcionarios administrativos y auxiliares.

El entorno politico en el cual se promulgé este cuerpo normativo era el
de la transicién hacia la democracia bajo la regencia de los militares, en
medio de un intento tardio de aplicar las politicas de sustitucién de impor-
taciones del cepalismo y el auge del nacionalismo en el control de los secto-
res estratégicos de la economia. Esto supuso, al mismo tiempo, una infla-
cién de la actividad gremial al interior del Estado, por lo cual no es una
novedad que esta Ley regulara sélo la organizacién, respetando, implicita-
mente, las estructuras formales de la organizacién judicial, donde se resol-
verfan todos los problemas de la administracién de justicia. Por otro lado,
estos sectores se encontraban fuertemente vinculados a los abogados y las
facultades tradicionales de derecho.

En otras palabras, esta normativa nos presentaba una justicia de espal-
das al proceso histérico del Ecuador y sin que tuviera ninguna incidencia
social en el disefio del Estado. Sélo basta ver la Constitucién que estaba
vigente para aquella época para darse cuenta el poco peso politico y social
que tenfan los jueces —por aquel tiempo, sélo jueces—, lo que Zaffaroni

llama magistraturas empirico-primitivas®.

4 Ver en este libro, Ratl Eugenio Zaffaroni, “Dimensién politica de un poder judicial democrdtico”.
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Tampoco en esta Ley se incluyeron los principios de la administracién
de justicia y el desarrollo de los derechos de los instrumentos internaciona-
les y constitucionales respecto de la justicia y las garantias. No fue muy clara
en cuanto a los mecanismos de seleccién, permanencia y remocién de jue-
ces, y no consideré mecanismos de participacién social. Apenas —en el
Titulo VII, el dltimo—, se consideran disposiciones comunes, las cuales,
hacian referencia a inhabilidades y prohibiciones, formalidades y otras nor-
mas sobre temas diversos.

Desde su promulgacién, este cuerpo legal ha tenido, relativamente,
pocas reformas, de alta, media y baja intensidad hasta abril de 2008: 78
reformas’. En su mayoria, estas reformas hacfan referencia a la inclusién de
nuevos jueces (de ninos, nifas y adolescentes, por ejemplo) o a beneficios
gremiales. Las reformas mds importantes se dieron en 1997: a) se desagrega
a los drbitros de la regulacién judicial e incluye —sélo formalmente— a los
jueces de familia® se modifica la competencia de los tribunales de lo con-
tencioso administrativo y fiscal’; y b) se cambian las reglas y requisitos para
la seleccién y sustitucidn de los jueces, y se fortalece las facultades de control
judicial en favor de la Corte Suprema de Justicia®.

Estas reformas fueron el resultado posterior a las reformas constitucio-
nales de 1992 y 1996°. Luego, la Constitucién de 1998 crea el Consejo
Nacional de la Judicatura con el fin de que sea el organismo de administra-

5 Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ley Orgdnica de la Funcién Judicial. Reglamento,
Legislacién conexa, Concordancias, Seccién IT “Evolucién Normativa”, Corporacién de Estudios
y Publicaciones, Quito, abril de 2008, p. 15. De estas reformas, sélo 12 son reformas de alta
intensidad, es decir, aquellas que mandar derogar, aumentar o modificar el texto de la Ley
Orgdnica de la Funcién Judicial (LOFJ); 17 son reformas de intensidad media, pues operan sobre
otras leyes, pero modifican algunas disposiciones de la LOFJ, como las del Cédigo de
Procedimiento Penal; y, las restantes 49 reformas son de baja intensidad, pues influyen en alguna
medida en la LOF], interpretando algunas de sus normas por ejemplo, las resoluciones de la
Corte Suprema de Justicia.

Ley s/n, Ley Reformatoria a la Ley Orgdnica de la Funcion Judicial, RO 145: 4-sep.-1997.

Ley 39, Ley Reformatoria a la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial RO-S 201: 25-nov.-1997.

1bid.

RO-S 93: 23-dic.-1992, RO 969: 18-jun.-1996 (codificacién de los tres bloques de reformas); y,
RO 1: 11-ago.-1998 (Constitucion vigente). La Ley del Consejo Nacional de la Judicatura fue pro-
mulgada mediante Ley 68-PCL, RO 279: 19-mar-1998. Esta Ley fue declarada con rango de orgd-
nica por resolucién legislativa 22-058, RO 280: 8-mar.-2001.
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cién y gobierno de la Funcién Judicial, y se posibiliten las condiciones poli-
tico-juridicas para la modernizacién de la justicia y la racionalizacién de la
actividad judicial'®.

La Constitucién de 1998 fue la primera en darle cierto contenido sus-
tancial —no sélo la descripcién de la organizacién jerdrquica de la judicatura
de las anteriores constituciones— a la regulacién de la Funcién Judicial, pues
introdujo por primera vez algunos principios de la justicia; elevé a rango
constitucional los mecanismos alternativos de administracién de justicia
(como el arbitraje y la mediacién) y reconocié la justicia indigena'’.

De la mano de las fuerzas progresistas de la constituyente de 1997, la
justicia pasé a ser un tema importante de la reforma politica. La Consti-
tucién de 1998 consolidé las conquistas respecto de la administracién de
justicia, las garantias, estatuto de derechos, y control constitucional logradas
en las reformas constitucionales de 1992 y 1996.

Los principios de publicidad y oralidad y el mejoramiento de las deno-
minadas garantias del debido proceso, incorporados en la Constitucién de
1998 incidieron sobre la legislacién. Por ejemplo, se adopté un nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal que intentd instaurar la oralidad y las
garantias del debido proceso en los procesos penales sobre la base de un sis-
tema acusatorio atenuado (inquisitivo con elementos acusatorios). Caso
parecido ocurrié respecto de reformas al Cédigo de Trabajo. No obstante,
el cambio constitucional no propicié una reforma directa en la Ley
Orgénica de la Funcién Judicial, sino de manera indirecta. Por ejemplo, el
cambio introducido en el proceso penal por el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, segtin el cual los jueces dejan de conocer la etapa de
instruccién, funcién que pasa a ser de los fiscales, reformé tdcitamente los
articulos del 63 al 67 de la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial que conte-
nia las competencias de los jueces penales.

También fue importante lo referente la focalizacién de la gratuidad de
la administracién de justicia para los casos penales, laborales, de alimentos
y de menores del articulo 207 de la Constitucién, lo cual permitié el disefio
de un sistema de tasas judiciales, mediante la Ley de Creacién de Tasas

10 Reforma constitucional. RO-S 93: 23-dic.-1992. La Ley de Casacién que contenia las reformas
para racionalizar la actividad judicial fue promulgada en 1993 (Ley 27. RO 192: 18-may.-1993).
11 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, RO1: 11-ago.-1998, Arts. 191-207.
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Judiciales y Orgénica reformatoria a la Ley Orgdnica del Consejo Nacional
de la Judicatura!? y el Reglamento de Tasas Judiciales'®. Adicionalmente, el
Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad del cobro de tasas
judiciales en los casos de acciones constitucionales, con lo cual se amplié la
exencién de tasas establecido en el texto constitucional'4.

Por ultimo, el tema central de estas reformas giraron alrededor de la
independencia judicial externa, por lo cual se mantuvo la cooptacién para
la integracién de la Corte Suprema de Justicia, se elevaron a rango consti-
tucional la carrera judicial y el principio de independencia judicial, y se
incorporaron algunas inhabilidades para ser juez!®. No obstante, estas dis-
posiciones no fueron desarrolladas en la legislacién infraconstitucional,
especialmente en la leyes orgdnicas de la Funcién Judicial y del Consejo
Nacional de la Judicatura. Se mantuvo la Corte Suprema de Justicia en fun-
ciones para aquella época y se inici6 un conflicto politico entre ésta y el
recién creado Consejo Nacional de la Judicatura. La normativa no ayudaba
para solucionarlo, puesto que, tanto la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial
como la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de la Judicatura duplicaba las
competencias de gobierno judicial, lo cual propicié que la Corte Suprema
y el Consejo emitieran un sinntimero de resoluciones para afirmar sus com-
petencias o para mantener las ya existentes antes de la reforma constitucio-
nal y que pugnaban con sus preceptos'®. En este conflicto, siempre salié

12 Ley 2001-54, Ley de Creacion de tasas judiciales y Orgdnica reformatoria a la Ley Orgdnica del
Consejo Nacional de la Judicatura, RO 464: 29-nov.-2001.

13 Consejo Nacional de la Judicatura, Rs. s/n, Reglamento de tasas judiciales, RO 490: 9-ene.-2002

14 Tribunal Constitucional, sentencia 020-2002-TC, 13-nov-2002. RO 708: 20-nov.-2002.

15 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, op.cit., articulos 198-205.

16 1. Reglamento para el trimite de juzgamiento para suspender en el ejercicio profesional a los abo-
gados, RO 608: 21-ene-1987; 2. Reglamento de carrera judicial, RO 564: 16-nov.-1990; 3.
Resolucién sobre fijacién de honorarios de conjueces permanentes, publicada en el RO 40: 5-oct-
1998; 4. Reglamento de tramitacién de quejas de la Funcién Judicial, publicado en el RO 157:
26-mar.-1999 y todas sus reformas; 5. Reglamento de tasas judiciales, RO 490: 9-ene.-2002;
Reglamento Orgdnico de la Escuela Judicial del Ecuador, RO 189: 14-0ct.-2003; 6. Instructivo
para concurso y designacién de vocales del Consejo Nacional de la Judicatura, RO-S 182: 6-ene.-
20006; 7. Sobre la reestructuracién del Consejo Nacional de la Judicatura, RO-S 182: 6-ene.-2006;
8. Instructivo para la designacién de delegados distritales del Consejo Nacional de la Judicatura,
RO 363: 25-sep.-2006; 9. Instructivo para aplicar el sistema de cooptacién en la Corte Suprema
de Justicia, RO 378: 17-0ct-2006; 10. Reglamento sustitutivo para el pago de vidticos, subsisten-
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ganando la Corte, pues era una institucién con mayor tradicién en nuestro
pais.

No obstante, la Corte Suprema, en diciembre de 2004, fue cesada por
parte de una mayoria de diputados afin al entonces Presidente de la
Reptblica, Lucio Gutiérrez. En mayo del 2005 se promulgd, luego de la
destitucion del Presidente, una Ley Reformatoria a la Ley Orgédnica de la
Funcién Judicial que introducia requisitos mds rigurosos!” con el fin de
reintegrar una vez mds a la Corte que habia sido cesada luego de la sustitu-
cién presidencial operada en favor del vicepresidente, Alfredo Palacios. Esta
reforma buscé legitimar la integracién de la Corte a partir de un proceso de
seleccién publico.

Finalmente, la dltima reforma a la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial
se propuso compatibilizar las normas procesales del Cédigo de Procedi-
miento Penal y los casos de fuero que conoce la Corte Suprema de Justicia,
y se flexibilizaron las reglas para la eleccién del Presidente de la Corte
Suprema!8,

Asi, llegamos a la Constituyente de 2007. Se profundizaron los cambios
y se desarrolld mds contenido sustancial, constitucionalizando el acceso a la
justicia’” y el ya comentado Estado constitucional de derechos y justicia.

cias y gastos de transporte de los funcionarios y servidores judiciales, RO 413: 8-dic.-2006; 11.
Politicas Generales para que sean aplicadas por el Consejo Nacional de la Judicatura, RO 89: 22-
may.-2007; 12. Sobre llamamiento de conjueces permanentes para integrar salas de Corte
Suprema, cortes provinciales y tribunales distritales, y de designacién de conjueces ocasionales, RO
340: 19-may.-2008; 13. Instructivo de concursos internos de merecimientos y oposiciéon que regu-
la los ascensos y promociones de servidores judiciales que participan en la provisién de cargos de
Secretarios relatores, Secretarios de Salas, de Tribunales, Juzgados, Oficiales Mayores, Ayudantes
Judiciales, Citadores, Auxiliares de Servicios, y otros de nivel operativo en el drea administrativa,
incluidos los cargos del Consejo Nacional de la Judicatura, RO 396: 5-ago.-2008; y, 14. Sobre la
recepcién de escritos de abogados en tribunales y juzgados de la Republica del Ecuador, RO 441:
7-oct.-2008.

17 Ley 2005-001, Ley Orgénica reformatoria a la Ley Orgénica de la Funcién Judicial, RO 26: 26-
may.-2006.

18 Ley 2006-33, Ley Orgdnica reformatoria a la Ley Orgénica de la Funcién Judicial y al Cédigo de
Procedimiento Penal, RO 238: 28-mar.-2006.

19 Luis Fernando Avila Linzdn, “Constitucionalizacién de la administracién de Justicia en la
Constitucién del 2008”, en Ramiro Avila (ed.), Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ministerio

de Justicia y Derechos Humanos, 2008.
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En este contexto, se aprueba el Cédigo Organico de la Funcién Judicial?
como un imperativo de la constitucionalizacién de la Administracién de Jus-
ticia propuesto por la Constitucién de 200821,

2. Por los caminos de la transformacién judicial

A finales del siglo XIX, Marcel Proust, escribié una obra literaria titulada
Por los caminos de Swann que era una novela en una prosa costumbrista e
impresionista. En esta obra, se cuenta una historia que reconstruye la histo-
ria del sefior Swann, desde quienes formaron parte de su circulo social. Es
un esfuerzo por hacer narrativa retrospectiva e ir armando un rompecabezas
entre muchos que conocieron a este personaje, saltando en el tiempo y
reconstruyendo las realidades a su alrededor.

De alguna manera, ésta es la tarea al momento de reconstruir el camino
que ha seguido nuestra reforma judicial. Debemos mirar hacia atrds para ver
qué impacto tuvo la reforma juridica —especialmente, la judicial- en cada
momento histérico y de qué manera respondié a las exigencias sociales de
una justicia al alcance de las personas y colectividades.

Pensamos que la reforma judicial en una vision mds amplia, supone un
acto de voluntad de quienes detentan el poder y no sélo es una cuestién juri-
dica??. El ideal que nos anima es que esta reforma puede ser dirigida y utilizada
para democratizar a la sociedad o, si se quiere, como afirma Boaventura Do
Souza Santos, “democratizar la democracia”. En este sentido, mds importan-
te que saber “hacia dénde va la reforma judicial”, es estar convencidas y con-
vencidos de “hacia dénde debe ir la reforma judicial”. En el caso ecuatoriano,
esta opcion estd inspirada en la Constitucién del 2008, segtn la cual la reforma
debe ir hacia la méxima garantia del acceso sustancial a la justicia con el fin de

transformarla para realizar el “Estado constitucional de derechos y justicia”4.

20 Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, RO-S 544: 9-mar.-2009.

21 Luis Fernando Avila Linzdn, op.cit., 2008.

22 Guilles Deleuze y Michel Foucault, “Los intelectuales y el poder. Entrevista a Guilles Deleuze y Michel
Foucault” en Michel Focault, Microfisica del poder, Madrid, Ediciones La Piqueta, 1992, p. 80.

23 Boaventura De Sousa Santos, Democratizar la democracia: los caminos de la democracia participati-
va, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

24 Constitucién del 2008, Art. 1.
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Luego, es indispensable repensar todo el tiempo la reforma judicial me-
diante un andlisis critico e interdisciplinario, desde el derecho y desde fuera
de ¢él, siempre comprometido con el cambio en favor de los excluidos?.
Debemos dar voz a los que nunca la tuvieron para que no sélo sean escu-
chados, sino que sean los sujetos principales de la reforma.

En definitiva, este libro tiene por finalidad explicar y ayudar a la com-
prensién de las principales instituciones desarrolladas en el Cédigo Orgé-
nico de la Funcién Judicial y establecer cudles son los retos para su real im-
plementacion, con el fin de transformar la justicia.

Con esto, tampoco queremos ser maniqueos y considerar que ahora es
el tiempo de los buenos y que todo lo anterior fue el fracaso de los malos,
sino sélo trazar una linea que permita asegurar las conquistas en el ejercicio
del derecho a la justicia.

Creemos que no se debe magnificar este cuerpo legal recientemente
aprobado, puesto que él solo no puede significar la transformacién que se
espera, sino que Gnicamente representa un paso mds, importante eso si,
pero que apenas abre la trocha hacia rumbos atin inciertos. Se necesita ser-
vidoras y servidores comprometidas y comprometidos con el cambio, y una
sociedad civil vigilante y critica.

Luis Fernando Avila Linzdn
EDITOR

25 Alejandro Garro, “El acceso de los pobres a la justicia en América Latina”, en Juan Méndez,
Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro (comps.), La (in) efectividad de la Ley y la exclusién
en América Latina, Buenos Aires, Paidés, 2002, p. 280.
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I. Introduccién

Las presentes lineas se limitan a hacer una explicacién sumaria de las
razones que motivaron la incorporacién de determinadas disposiciones al
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (en adelante COFJ), que entr6 en
vigencia en virtud de su promulgacién en el Registro Oficial suplemento al
544 del 9 de marzo de 2009.

La vigente Constitucién de la Republica, elaborada por la Asamblea
Constituyente reunida en ciudad Alfaro, aprobada mediante referéndum
de 28 de septiembre de 2008 y promulgada en el Registro Oficial 449 del
20 de octubre de 2008, responde a una nueva concepcién del Estado y por
ello consagra cambios profundos a su organizacién y funcionamiento.

A causa de este cambio es que la Funcién Judicial presenta, en la Carta
Magna, profundas transformaciones, por lo que bien podemos afirmar que
se impone el nacimiento de una nueva Funcién Judicial. De alli que era
urgente que se dictara una ley que estableciera los principios, sentara las
bases de la organizacién de los diferentes organismos que integran la
Funcién Judicial, concebida como una unidad, y determinara las normas a
las cuales han de someter su actuacién quienes intervienen en el proceso
judicial, igualmente considerado como una unidad.

Se han producido cambios profundos en los paradigmas; pero, nada se
logrard si es que no se toma conciencia de la transformacién producida y si
no se produce un cambio igualmente radical en los comportamientos de
todos los que intervienen en la actividad judicial. Las leyes por si solas no
producen las grandes transformaciones y, a la larga, pueden constituir en
nuevos motivos de frustracién. Si los jueces y las juezas, los y las fiscales, los
defensores y las defensoras no se comprometen con el cambio, si es que no
asumen sus responsabilidades y pretenden buscar los caminos para burlar la
ley, si los abogados y las abogadas igualmente no renuncian a utilizar el pro-
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ceso desviadamente, como un medio de obtener beneficios a como de lugar,
si las facultades de derecho, jurisprudencia y ciencias juridicas no asumen el
deber de dar a los futuros abogados una formacién integral a fin de que se
haga realidad el mandato constitucional de garantizar la ética laica como
sustento del quehacer publico y del ordenamiento juridico, si las organiza-
ciones profesionales, (sean éstos colegios, clubes, academias, etc.) no
asumen el papel que les corresponde como medios para la superacién mate-
rial y moral de sus miembros y defensa auténtica de sus legitimos derechos
e intereses, si estas organizaciones privadas pretenden seguir desempefiando
funciones publicas que no les corresponden, no se habrd logrado nada y el
COF] y la propia Constitucién no pasardn de ser ilusiones frustradas en una
nueva “primavera de Praga”.

El pueblo ecuatoriano voté mayoritariamente por una nueva
Constitucién, por lo tanto, viviendo como vivimos en un sistema
democritico en que la voluntad de la mayoria obliga a todos, seria desleal
pretender impedir que esta Carta Fundamental tenga plena vigencia. Sin
excepcion, todas y todos estamos en el deber de someternos a ella y prestar
todo nuestro contingente para que se hagan realidades las grandes esperan-
zas de la mayorfa de ecuatorianas y ecuatorianos porque podamos vivir en
una sociedad democritica, libre de corrupcidn, en que sin discriminaciones
podamos gozar efectivamente de los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en que la justicia
sea una realidad al alcance de todas y de todos y no un privilegio de los gru-
pos de poder.

Como se ha sefalado antes, la Carta Fundamental introduce cambios
profundos en la estructura de la Funcién Judicial: se integran a ella la
Fiscalia General del Estado y la Defensoria Publica; el Consejo de la
Judicatura se convierte en el érgano de gobierno de toda la Funcién, y se
modifican las competencias de los 6rganos jurisdiccionales. El constituyente
ha querido otorgar una visién integral al servicio de la administracién de
justicia; en el fondo, se busca, mediante este nuevo esquema, hacer real-
mente efectivos los derechos de los justiciables y dar vida a los principios
constitucionales que rigen la actividad de la Funcién Judicial y los que
informan la sustanciacién de los procesos.
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II. Origen de la potestad jurisdiccional

El Cédigo comienza con la declaracién de que la potestad de administrar jus-
ticia emana del pueblo y se ejerce por los drganos de la Funcién Judicial. Esta
norma es consecuencia directa de lo que dispone el articulo 1, inc. 2, de la
Constitucién: la administracion de justicia es una manifestacién de la sobe-
ranfa, emana de ella y la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de toda autoridad. Se critica sefialando que no todos los 6rganos
de la Funcién Judicial administran justicia y, en sentido estricto, es asi, pero
en sentido amplio, todos ellos son actores en el proceso, y estdn comprometi-
dos con el deber nacional de procurar el logro del ideal de justicia.

III.  Las politicas de la funcién judicial

Sefialado el dmbito de aplicacién del Cédigo, a continuacién se establece
imperativamente el deber de todos los 6rganos de la Funcién Judicial, en el
dmbito de sus competencias, dentro de los grandes lineamientos del Plan
Nacional de Desarrollo, de formular politicas administrativas, econémicas
y de recursos humanos que garanticen el acceso a la justicia, el debido pro-
ceso, la independencia judicial y demds principios establecidos en la
Constitucién y en el Cédigo y permitan que sea una realidad la transforma-
cién de este poder del Estado.

De esta manera, ninguna actuacién o disposicion de las autoridades
judiciales debe ser ajena a esas politicas. En todo momento, debe recordarse
que es el justiciable el destinatario de estas politicas; por ello todo el
accionar de la Funcién Judicial se ha dirigir a hacer efectivos sus derechos.

En esencia, estas politicas garantizardn que los principios procesales no
queden en declaraciones liricas. Las experiencias pasadas han sefalado que,
en algunas ocasiones, no ha primado en las decisiones administrativas de la
Funcién Judicial criterios de eficacia (por ejemplo, la creacién de judica-
turas sobre la base de estadisticas no actualizadas o por compromisos politi-
cos); no existe una informacién fidedigna que permita conocer cémo se
desenvuelven los procesos a cargo de juezas o jueces o el modo de actuar de
las y los fiscales; no se dota de recursos suficientes a las judicaturas y fiscalias
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de primer nivel, mientras las oficinas de las cortes o de los administrativos
gozan de comodidades; no se proveen répidamente las vacantes dejadas por
una servidora o servidor judicial, perjudicindose la atencién al publico; no
se atienden necesidades urgentes en materias como nifiez y adolescencia o
el sector penal, etc. La lista de problemas es larga.

Debe reconocerse que un nuevo Cédigo no va a corregir inmediata-
mente éstas u otras dificultades. Pero es el primer paso a tomar cuando se
trata de hacer del cambio en la administracién de justicia una realidad. Tal
vez las situaciones mds acuciantes para la sociedad toman forma en este sec-
tor; por ello, es especialmente grave la responsabilidad que, conforme el
nuevo marco constitucional, adquiere el Consejo de la Judicatura, porque
debe manejar los recursos humanos y financieros a su cargo con profesio-
nalismo, compromiso y mucha dedicacién.

El manejo de los recursos financieros ha sido uno de los sectores mds
descuidados. No deja de sorprender que en maltiples ocasiones, la Funcién
Judicial haya devuelto cantidades importantes de recursos al fisco, porque
no llegaron a utilizarse debido a que no existieron planes adecuadamente
formulados a la realidad judicial; y, sin embargo, muchas necesidades fun-
damentales, tales como la creacién de nuevas judicaturas o la provisién de
las vacantes, fueron dejadas de lado por largo tiempo y se ha advertido una
tonica de improvisacién en la gestién administrativa. Esto no puede, sim-
plemente, tolerarse. Por ello. en el Cédigo se determina cudles son las direc-
trices que deben guiar la actuacién de los drganos de gestién, administra-
tivos y de gobierno judicial.

El campo de accién del Consejo de la Judicatura crece, pues, enorme-
mente en comparacién con el papel que le estaba designado antes de la
nueva Constitucién. Administrativamente, estd a la cabeza de la Funcién
Judicial. Pero ello no puede suponer, en ningtin caso, que se podrd interferir
a titulo de control o de supervisién de la actividad judicial, en las decisiones
jurisdiccionales. También se debe recordar que, con mucha frecuencia, el
mecanismo de la queja, mal conducido, ha sido utilizado como instrumen-
to de presién contra la servidora o el servidor judicial, cuando el denun-
ciante inescrupuloso logra obtener indebidamente ese respaldo en el érgano
sancionador. El Cédigo, preocupdndose por esta prictica indebida que ha
llegado a extenderse demasiado, prohibe que los érganos administrativos y
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de control del personal de la Funcién Judicial interfieran en las actividades
jurisdiccionales a titulo de control o supervisién; y sanciona severamente
dicha conducta indebida.

Iv. Principios que informan la organizacién
y la actividad judicial

El COFJ, en su primer titulo, trata de los principios que informan la activi-
dad de este poder del Estado; se han introducido no solamente aquellos que
constan en la Constitucién de la Republica, sino también los que la doctri-
na ha reconocido, en forma general, como inherentes a esa actividad.

No es frecuente que los cuerpos normativos desarrollen principios que
sirven de fundamento tedrico a sus disposiciones, porque ellos suelen ser el
resultado de una ideologia dominante y se estima que tales principios son
de conocimiento y aceptacién general; pero en el Cddigo se considerd indis-
pensable realizar la presentacién detallada de los principios que le inspiran
y de las disposiciones fundamentales de la organizacién y del operar de los
agentes de la justicia porque es el resultado de un movimiento profunda-
mente renovador de la organizacién del Estado y se introducen cambios
profundos en todo lo atinente al Poder Judicial y a su actividad, de los
cuales se tiene poca conciencia. Mucho se ha hablado del cambio, pero hay
escasa conciencia de la profundidad de ese cambio y, como éste significa el
fin de los espacios de poder y busca poner término a los privilegios de gru-
pos, hay un claro afin de oponerse a la transformacién. De otra parte, se
tuvo en cuenta la posicién exageradamente legalista de nuestros operadores
juridicos, para quienes lo tinico que cuenta y que sienten les obliga es lo que
aparece en el texto de la ley, que se resisten a aceptar la constitucionalizacién
del derecho y que niegan toda validez a la doctrina y a los principios elabo-
rados por ella. Por lo tanto, para asegurar que se observen estos principios
y se cumplan los presupuestos de la transformacidn, se los ha incorporado
en el Cédigo, sin perjuicio de que ya lo hizo la propia Constitucién.

Los principios que trae el COF]J tienen todos ellos una profunda imbri-
cacién, no pueden tomarse aisladamente, son engranajes de una compleja
magquinaria que tiene por finalidad sentar las bases de una nueva adminis-
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tracién de justicia diferente, honesta, democritica, solidaria y profunda-
mente humana.

Con finalidad simplemente ilustrativa, se presenta la lista de tales prin-
cipios, pero la debida comprensiéon del Cédigo impone un estudio exhaus-
tivo de todos ellos, considerados unitariamente.

Estos principios son: de supremacia constitucional, aplicabilidad inme-
diata y directa de la norma constitucional e interpretacion integral de la norma
constitucional (articulos 4, 5 y 6); de legalidad, jurisdiccion y competencia
(articulo 7); de independencia (articulo 8); de imparcialidad (articulo 9); de
unidad jurisdiccional y gradualidad (articulo 10); de especialidad (articulo
11); de gratuidad (articulo 12); de publicidad (articulo 13); de autonomia
econdmica, administrativa y financiera (articulo 14); de responsabilidad
(articulo 15); de dedicacién exclusiva (articulo 16); de servicio a la comu-
nidad (articulo 17); de el proceso como sistema-medio de administracion de
justicia (articulo 18); los principios dispositivo, de inmediacién y concen-
tracién (articulo 19); de celeridad (articulo 20); de probidad (articulo 21); de
acceso a la justicia (articulo 22); de tutela judicial efectiva de los derechos
(articulo 23); de interculturalidad (articulo 24); de seguridad juridica
(articulo 25); de buena fe y lealtad procesal (articulo 26); de la verdad proce-
sal (articulo 27); de la obligatoriedad de administrar justicia (articulo 28); de
la interpretacion de normas procesales (articulo 29); de colaboracion con la
Funcion Judicial (articulo 30); y de impugnabilidad en sede judicial de los
actos administrativos (articulo 31).

Una vez consagrados los principios que constan en la enumeracién
anterior, el COFJ se ocupa de la responsabilidad del Estado por el mal fun-
cionamiento de la administracién de justicia (articulo 11.9 de la
Constitucién), de la repeticién de lo pagado por el Estado por este concep-
to y del procedimiento para sustanciar las causas por la responsabilidad per-
sonal de juezas y jueces, fiscales, defensoras y defensores ptiblicos; un tema
que habia venido siendo soslayado, que determiné el que los justiciables
perjudicados por el mal funcionamiento de la justicia no pudieran reclamar
la reparacién de dafos y perjuicios a que tienen derecho y que el Estado,
en los poquisimos caso en que ha recibido alguna condena (inclusive de tri-
bunales internacionales como la Corte de San José de Costa Rica), no haya
podido ejercer la accién de repeticién, con lo que se provocd una situacién
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de impunidad total. Por dltimo, se pone fin a un privilegio indebido que
tenfan los servidores y las servidoras judiciales en cuanto al fuero y al plazo
de prescripcién de las acciones de indemnizacién de dafos y perjuicios por
su responsabilidad personal y que estaban consagrados en la seccién 31 del
titulo II del libro II del Cédigo de Procedimiento Civil.

V. Carreras de la funcién judicial
5.1. Razén de la introduccién del sistema de carreras. Directrices.

Ha existido una total confusién respecto del régimen laboral de las servido-
ras y los servidores judiciales, ya que no se han separado debidamente las tres
grandes ramas que, por su propia naturaleza, precisan de normas diferen-
ciadas; esta situacién determiné que surgiera dentro de la Funcién Judicial
un gremialismo pernicioso que fue uno de los factores que mds influyé para
el desprestigio de la administracién de justicia y de la crisis institucional. Es
cierto que se violé permanentemente la independencia judicial desde afuera,
fundamentalmente por el Ejecutivo, el Congreso y los partidos politicos,
pero también internamente la presién que ejercian ciertos dirigentes sindi-
cales lleg6 hasta el punto que intervenian directamente en los procesos de
ingreso de servidores, su separacién o conservacién en el cargo, ascensos, de-
signacion de jueces, eleccién de autoridades etc., creando verdaderos tejidos
de corrupcién que fueron de dominio publico, existiendo serios indicios de
que tales dirigentes negociaban los fallos judiciales.

Es evidente que, si se quiere profesionalizar la administracién de justi-
cia, debe diferenciarse con nitidez entre cada estamento. Lo contrario sig-
nificaria continuar una confusién que, en la prictica, ha impedido determi-
nar categorias o funciones especificas, siendo los grandes perjudicados, en
tltima instancia, las propias servidoras y servidores judiciales, a quienes se
les exige que realicen labores distintas a las que les corresponde, asumiendo
asi responsabilidades que no les corresponden.

Ejemplos muy simples ilustran la afirmacién: una servidora o servidor
puede conservar un mismo nivel en la Funcién Judicial por muchisimos
afos, ante la inexistencia de categorfas como en cualquier otra entidad del
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sector publico. De esta manera, no se controla a malas funcionarias o fun-
cionarios que lo tnico que hacen es acto de presencia pero no desarrollan,
en realidad, ninguna labor; y se limita a las buenas servidoras y servidores
que no pueden ascender porque el sistema de promocién es totalmente ce-
rrado y carente de reglas, que ademads se modifican conforme el “perfil” que
ha sido creado muy especificamente para tal o cual cargo por la autoridad
que organiza el concurso (ésta es una prdctica que en la actualidad estd muy
extendida); finalmente, el tnico incentivo (que no llega a ser administrati-
vamente tal porque es solo una consecuencia del paso del tiempo) para per-
manecer sin mds méritos en un mismo puesto, radica en la antigiiedad.

Puede sehalarse otro ejemplo —de una situacién que es ciertamente alar-
mante—, muchos funcionarios del cuerpo auxiliar se dedicaban a redactar re-
soluciones, y algunos malos juzgadores eludian trabajo con el pretexto de que
asi lo impone el gran nimero de expedientes. Una servidora o un servidor
judicial del cuerpo auxiliar jamds debe redactar sentencias, porque la respon-
sabilidad que ello implica incumbe exclusivamente a la jueza o al juez. El
sistema descrito —bastante extendido en ciertos sectores judiciales—, sélo se ha
prestado para que se mantengan niveles de corrupcién intolerables. Y esta
situacién no puede mantenerse. Las servidoras y los servidores del cuerpo
judicial administrativo no tienen por qué soportar cargas que no les incumbe,
pero tampoco han de ejercer atribuciones que el ordenamiento juridico ha
encargado privativamente a los titulares de la potestad jurisdiccional'.

Igualmente, en los sectores de la Fiscalia y de la Defensoria, la necesi-
dad de profesionalizar el servicio es impostergable. No se pueden delegar
atribuciones que corresponden exclusivamente a agentes fiscales o a los
defensores publicos, con los mismos peligros que ya se han advertido para
la administracién de justicia, naturalmente con sus propios matices. Si no
se determina claramente cudles son los deberes y responsabilidades de cada
estamento dentro de cada carrera, persistirdn estos y otros defectos.

Para poner fin a tal estado de cosas, en el Cédigo se ha tenido especial
cuidado en senalar las directrices de las carreras del sector justicia, sus prin-
cipios rectores, el perfil de las servidoras y servidores judiciales, la clasifi-

1 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
de gestién de los recursos humanos del sector justicia’; y Alberto Binder, “La fragmentacién de la

profesién judicial y la uniformidad de la carrera judicial”.
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cacién de las servidoras y servidores judiciales, las diversas carreras y el ré-
gimen legal de cada una de ellas; igualmente se deja en claro que quienes
prestan servicios en los que prima la actividad fisica, material o0 manual
sobre la intelectual, se sujetan al Cédigo del Trabajo.

Por la inexistencia de una carrera judicial y de un escalatén, quienes
desempenaban funciones en el aparato judicial esperaban que se produje-
ran vacantes para aspirar a un mejoramiento en las condiciones laborales.
Lo cual llegé a originar un “canibalismo” y quienes se encontraban en nive-
les de judicatura mds alto miraban con recelo a quienes se hallaban en nive-
les mds bajos. Esta situacién cambia radicalmente ya que en el COF] se
establecen las categorias en las carreras judicial, fiscal y defensorial, y se va
ascendiendo en ellas en base a evaluaciones que acrediten merecimientos
para el ascenso. Por ejemplo, un juez, fiscal o defensor puede ir ascendien-
do de categoria sin cambiar de puesto de trabajo. Asi se premia el buen
rendimiento y los esfuerzos para mejorar y se garantiza al buen juez, fiscal
o defensor que siga desarrollando las funciones en los puestos en que ha
demostrado altas cualidades y al mismo tiempo mejora su remuneracién y
mds condiciones de trabajo. Bien puede ocurrir, y es lo deseable, que un
juez de primer nivel llegue a la décima categorfa sin cambiar de puesto de
trabajo. No debe perderse de vista que en un sistema democratico, todos los
jueces son iguales, sea que desempefien sus funciones en una judicatura de
primera instancia o en una corte provincial e inclusive en la corte nacional;
lo mismo puede decirse de los fiscales y los defensores piblicos.

En el Cédigo se senala con precisién los componentes de la carrera en
el servicio publico, de manera general, o sea el ingreso, la formacién y
capacitacion, la promocidn, la estabilidad, evaluacién, régimen disciplinario
y permanencia’.

Aunque algunas leyes o reglamentos (por ejemplo la Ley Orgdnica del
Consejo Nacional de la Judicatura o el Reglamento de Carrera Judicial)
hacian referencia a estos estamentos, no ha existido un cuerpo normativo que
los incorpore en forma sistémica. No se podia determinar cudles son, por
ejemplo, las sanciones que merece una servidora o un servidor judicial, si no

2 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.

12



REFORMA JUDICIAL Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL ECcuaDOR DE 2008

se establece en primer lugar cudl/ es el perfil que requiere la administracién de
justicia para sus integrantes. Se debe otorgar un sentido a la carrera judicial:
es un servicio puablico, y como tal, debe prestarse bajo ciertas directivas.

La Constitucién integra a la Fiscalia y a la Defensorfa Publica en la
Funcién Judicial, como 4rganos autdnomos; consecuencia Iégica, entonces, es
que las carreras de las servidoras y los servidores de dichos estamentos deberan
regirse por los mismos criterios de profesionalismo y competencia en Derecho,
pero imbuidos, en todo momento, por lo que la Carta Fundamental deno-
mina “ética laica y social”: el deber de recto comportamiento, de compromiso
de servicio a la ciudadania, de honradez, diligencia y de acatamiento al orde-
namiento juridico debe ser el perfil del servidor judicial. Quien no esté com-
prometido con esta nueva vision, debe ser separado de la Funcién Judicial. No
cabe tolerar conductas contrarias a estos principios.

5.2.  Elingreso a la Funcién Judicial

Tras haber realizado la primera distincién, en cuanto a quiénes conforman
las carreras del Sector Justicia, el Cédigo determina con toda claridad c6mo
ingresar a cada una de ellas. Naturalmente, para el ingreso de todas las servi-
doras y los servidores rige, sin excepcién alguna, el concurso de méritos y
oposicién. Este es el principio general, previsto por el articulo 228 de la
Constitucién de la Republica. En el Cédigo, para dar vida al perfil a que
se aspira respecto a la servidora o al servidor judicial, se establece la obliga-
toriedad de superar pruebas orales, escritas y psicolégicas. No se puede con-
cluir que la superacién con éxito de una prueba, per se, garantizard que la
candidata o el candidato se desempefiardn con mediana competencia; pero
si se excluye a los peores y se puede inadmitir al servicio a quienes presen-
tan cuadros patoldgicos graves que son ficilmente detectables con una prue-
ba psicolégica. Como en cualquier organizacién que sea medianamente efi-
caz, el éxito de un concurso radica en escoger a quienes tengan las habili-
dades bdsicas para desempenarse en un cargo. No estd demds reiterar que el
concurso evita el ingreso de quienes no tienen méritos, por compromisos de
parentesco, compadrazgo, influencias o amistad. Se ha previsto el procedi-
miento para la impugnacién de los resultados de los concursos, pero una vez
firmes, los resultados son vinculantes, quienes sean mejor evaluados tendrdn

13



SANTIAGO ANDRADE UBIDIA

derecho a ser habilitados como candidatos a formacién inicial en la escuela
judicial; de manera que ya no volverd a ocurrir que se escoja a los peores ca-
lificados o inclusive a personas que ni siquiera participaron en los concur-
sos, como venia ocurriendo y es de dominio publico.

Los que superen las fases de calificacién serdn habilitados como can-
didatos a formacién inicial en la escuela judicial. Para el ingreso a las ca-
rreras judicial, fiscal y de la defensoria, es requisito fundamental el haber
aprobado el curso respectivo, conforme a la orientacién de cada carrera. Es
importante enfatizar la razén para que se haya establecido este requisito en
el COFJ: para ejercer como jueza o juez, fiscal, defensora o defensor publi-
co, se requieren ciertas destrezas fundamentales, que aunque podrian ser
aprendidas eventualmente con la prictica, no llegan al nivel de ejercicio
razonado que requiere cada rama judicial. Por eso, no sorprende que
muchas juezas o jueces, aun cuando se hayan desempefado durante
muchos afios como auxiliares, no sepan motivar adecuadamente sus senten-
cias; o que algunas o algunos fiscales carezcan de habilidad para sostener
una acusacion; o que ciertas defensoras o defensores pierdan con facilidad
los casos a ellos encomendados por desconocimiento de técnicas fundamen-
tales de litigio. La realidad ha demostrado que la sola experiencia como fun-
cionario auxiliar, de ninguna manera, permite el desarrollo de habilidades
especificas, en quienes dan el “salto” a la labor propiamente jurisdiccional,
fiscal o de defensoria.

Asi, el Cédigo presenta un sistema mds depurado, més racionalizado si
se quiere, en cuanto determina que para el ingreso a las carreras judicial, fis-
cal y de defensoria, se requiere, a mds de haber superado la fase de oposi-
cién y méritos, haber concluido un curso de formacioén inicia con, evalua-
cién satisfactoria, en el cual se imparten materias de orden general, de for-
macién de perfil especifico y de préctica. La dedicacién al curso debe ser a
tiempo completo, por ello, se otorgarin becas que cubrirdn los costos de
la escuela y la manutencién de los cursantes. Es verdad que las disposiciones
de los articulos 67 a 72 del COFJ son ambiciosas, pero es la Gnica manera
para que el Ecuador llegue a contar con juezas y jueces, fiscales, defensoras
y defensores publicos debidamente formados, que estén en capacidad de
responder a la exigencia nacional y asumir todas las gravisimas responsabili-
dades que implican el desempeno de estas funciones.
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El ingreso a las carreras de la Funcién Judicial se hace a la primera cate-
goria, excepto cuando la Constitucién o la ley permitan el ingreso a una ca-
tegoria diferente: es el caso de los jueces de las cortes provinciales. Por cuan-
to la Constituciéon determina en su articulo 186 que las cortes provinciales
se integrardn con personas que provendrdn de la carrera judicial, el libre
ejercicio profesional y la docencia universitaria, los jueces que provengan de
los dos tltimos estamentos, ineludiblemente, deberdn superar las pruebas
orales, escritas y psicoldgicas respectivas y aprobar el curso de formacién de
la Escuela de la Funcién Judicial.

Los nombramientos de juezas y jueces, fiscales, defensoras y defensores
publicos para llenar las vacantes se hard en estricto orden de ubicacién en los
concursos y la evaluacién en la escuela judicial, ya que tales resultados son
vinculantes, con lo cual se pone fin al manejo discrecional y arbitrario.
Quienes no sean nombrados por no existir vacantes suficientes, habiendo
superado la fase de seleccién, pasan a conformar un “banco de elegibles”. De
este banco se escogerd, en estricto orden de calificacién, a quienes deban
reemplazar a los titulares en caso de falta, impedimento o contingencia. De
esta manera, se cuenta con personal que ya estd calificado y se impide la
improvisacién o ciertos manejos fraudulentos que se dieron en el pasado para
ubicar a determinadas personas en ciertos cargos con fines nada honestos.

Se establece la obligatoriedad de participar en los programas de forma-
cién continua y capacitacion.

5.3.  Sistema de categorias; ascensos y evaluacién periédica

El Cédigo ha previsto un sistema de diez categorias en todas las carreras
judiciales, a fin de que las servidoras y los servidores judiciales puedan ir
ascendiendo sin necesidad de cambiar de destino.

De manera general, la evaluacién periédica permitird determinar si una
servidora o servidor judicial merece ser promovido a la categoria superior,
siempre que cumpla con todos los requisitos, o si no alcanza estdndares
medios de rendimiento (fijados de antemano por el Consejo de la Judicatura
con la finalidad de evitar discrecionalidad), a fin de que lo mejoren, ya que de
lo contrario pueden ser separados del servicio. El Cédigo trae reglas claras
para evitar que las evaluaciones puedan ser manipuladas. Un sistema honesto,
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transparente y objetivo de evaluacién redundard en beneficio de las servido-
ras y los servidores judiciales.

VI.  Régimen de derechos y deberes de las servidoras
y servidores de la funcién judicial. Prohibiciones
y régimen disciplinario

6.1.  Derechos y deberes

En el Cédigo se ha instituido un régimen unitario para todas las servidoras
y servidores de la Funcién Judicial, ya que no se ve razén para que cada esta-
mento se rija por un sistema particular. Las cuestiones relativas a derechos,
deberes, prohibiciones y régimen disciplinario, estd debidamente delimi-
tadas en el Cédigo Orgdnico, para evitar que a través de reglamentos o
instructivos se determinen otros que puedan ser modificados, unilateral o
arbitrariamente, por la entidad encargada del manejo de los recursos
humanos. De esta manera, la unificacién del régimen constituye no sélo
una muestra de la transparencia con la cual se debe administrar al personal
de la Funcién Judicial, sino que da cuenta de verdaderas garantias para las
servidoras y servidores judiciales y les otorga una real estabilidad.

En el capitulo dedicado a los derechos de las servidoras y los servidores
judiciales se establece que, una vez designados, gozan por igual de estabili-
dad en el desempefio de sus cargos, siempre que lo hagan de conformidad
con las disposiciones constitucionales y legales. Es importante destacar que
en el Cédigo se dispone que las faltas de indole administrativa y la sancién
a imponerse sélo procederdn de conformidad con las disposiciones estable-
cidas en el Cédigo Orgénico, proscribiéndose cualquier arbitrariedad de
parte del Consejo de la Judicatura, érgano de control.

El Cédigo establece el régimen de provisién de las vacantes, un sistema
tGnico de remuneraciones, en relacién con la categorfa y funciones desem-
penadas, estimulos econdémicos para quienes colaboren en los programas de
capacitacion de la Escuela de la Funcién Judicial. En lo concerniente al 7é-
gimen de vacaciones, se parte de la regla general aplicable al sector publico:
se reconoce el derecho a treinta dias de vacaciones anuales pagadas, que
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podrdn gozarse segln las disposiciones impartidas por el Consejo de la
Judicatura, el cual deberd organizar los calendarios para que no se inte-
rrumpa el servicio judicial; en todo caso, no se ve una razén técnica para
establecer periodos de vacancia fijos, como hoy sucede, que han causado
serios inconvenientes para la buena marcha de los procesos y grandes per-
juicios a los justiciables.

Se ordena el tema relativo a las licencias con y sin sueldo, para evitar
ciertos favoritismos que se dieron en el pasado.

El régimen de deberes igualmente se aplica a las servidoras y los servidores
judiciales sin distinguir estamentos o carreras. En primer lugar, todas y todos
deben cumplir, hacer cumplir y aplicar, dentro del dmbito de sus funciones,
la Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos humanos, las
leyes y reglamentos generales; el Estatuto Orgdnico Administrativo de la
Funcién Judicial, los reglamentos, manuales, instructivos y resoluciones del
Pleno del Consejo de la Judicatura. En segundo lugar, deben colaborar en lo
que esté a su alcance para brindar un servicio técnico y profesional a los
usuarios de la Funcién Judicial. Esto implica cumplir a cabalidad con su jor-
nada de trabajo; atender con diligencia al publico; capacitarse y participar
responsablemente en los programas de formacidn; residir en el lugar donde
desempefiardn sus funciones. Respecto de los #raslados, el Cédigo se ha preo-
cupado por evitar que con este mecanismo se permita que determinadas
servidoras o servidores no cumplan con sus deberes, o que se persiga a otras
u otros, como ocurrié en el pasado.

6.2.  Prohibiciones y régimen disciplinario

En cuanto a las probibiciones y el régimen disciplinario, también aplicable a
todas y todos los servidores judiciales, el régimen comun es el previsto en el
COFJ; para todo lo que no esté previsto en el mismo, deben aplicarse las
normas de la Ley Orgédnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa.
Destacan, dentro de las prohibiciones, algunas conductas que han sido
una constante y que deben desterrarse: por ejemplo, ausentarse del lugar de
trabajo sin justificacion, o realizar actividades ajenas al ejercicio de las fun-
ciones correspondientes al puesto o cargo en las instalaciones de la Funcién
Judicial; recibir a una de las partes sin que la otra haya sido notificada pre-
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viamente; o abstenerse de actuar cuando exista conflicto de interés con el de
la Funcién Judicial. El eje rector, en todo caso, es la dedicacion completa y
responsable a la Funcién.

La imposicién de sanciones administrativas no excluye la responsabili-
dad penal o civil que pudiere derivarse. No es verdad, como en mds de una
ocasién alguien ha sostenido, que se “duplica” el sistema de responsabilidad
propicidndose juzgamientos dobles, ya que las consecuencias, en uno u otro
campo, son muy distintas. Especificamente, las sanciones se graddan y van
desde la amonestacién por escrito hasta la destitucién, como la mds grave.
El Cédigo establece con mucha claridad, para evitar discrecionalidad, cudles
son las conductas que merecen amonestacion por escrito o sancién pecu-
niaria, cudles son susceptibles de suspensién, y cudles deben ser castigadas
con destitucién; determina circunstancias constitutivas y establece quiénes
estdn legitimados para denunciar una conducta indebida. En el pasado la
falta de determinaci6n en la ley de las infracciones, de las sanciones y del
procedimiento determiné que, con mucha frecuencia, prosperaran las
acciones de amparo que interponian los servidores y las servidoras judiciales
que habian sido sancionados o removidos.

En el Cédigo se ha puesto énfasis en proteger la independencia de las
servidoras y los servidores judiciales, para que toda queja o denuncia que sea
resuelta de forma absolutoria, sea calificada como maliciosa y temeraria y
acarree sanciones para quien la ha patrocinado o promovido. De esta ma-
nera, la queja o denuncia no se convertird en instrumento de presién con-
tra la servidora o el servidor judicial.

Para evitar discusiones que se dieron en el pasado, en el Cédigo se ha
tenido especial cuidado en precisar las causales de cesacién en funciones de
jueces y juezas y la prérroga en funciones hasta ser legalmente reemplazado.

VII.  Organos jurisdiccionales
7.1.  Reglas generales aplicables a las juezas y los jueces

El COF]J se ha preocupado de establecer con mucha precision las reglas ge-
nerales que deben regir la actuacién de juezas y jueces en la conduccion de
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las causas a su cargo; se les dota de facultades para que puedan conducir el
proceso adecuadamente. En la derogada Ley Orgénica de la Funcién Judicial
se sefialaban algunos deberes, derechos, prohibiciones y atribuciones para las
juezas y los jueces, muchos otros estaban en los cédigos procesales y, la falta
de sistematizacién y de mecanismos para imponer su observancia impedian,
en la prictica, su aplicacién En el COF] se ha reunido lo que estaba disper-
so y se les ha dotado de fuerza para que puedan aplicarse.

El Cédigo insiste en que la labor jurisdiccional, mientras esté ajustada
al ordenamiento juridico, no puede ser objeto de intromisién alguna. La
revisién de las decisiones de juezas y jueces sélo puede darse a través de los
recursos otorgados por la Constitucién y la ley, y nadie puede utilizar a la
queja o denuncia como un instrumento de presidn, para poner fin a esta
préctica tan corrupta como extendida’.

El COEF]J establece prohibiciones especificas para juezas y jueces. Entre
otros: manifestar de manera anticipada su criterio en la causa que estuvieren
juzgando o debieren juzgar; retardar injustificadamente los asuntos someti-
dos a su competencia; recibir privadamente a una de las partes sin haber
notificado previamente a la otra, quizd una de las conductas que mds
desigualdad procesal provoca, etc. (articulo 131).

Todos los juzgadores y las juzgadoras tienen facultades y deberes genéri-
cos, facultades jurisdiccionales, correctivas y coercitivas. La idea de potenciar
las atribuciones de juezas y jueces al momento de sustanciar las causas
responde al rol mds activo que ha previsto la vigente Constitucién, convir-
tiéndolos (como ya se ha senalado) en garantes de los derechos de las partes.
Una posicién de “convidado de piedra” al debate procesal es, simplemente,
incompatible con esa nueva visién. Si la jueza o el juez no dispusieran de
mds poderes para ordenar los juicios a su cargo y evitar toda conducta con-
traria a la buena fe y lealtad procesal, no podrd hacer efectivos esos derechos;
ni la causa podrd sustanciarse al amparo de los principios de inmediacién,
concentracién, celeridad y eficiencia.

En el COF]J se enuncian los requisitos generales para desempenar la
judicatura y se los ha reunido en una sola disposicién; Gnicamente para las

3 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial

interna”.
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juezas y los jueces de paz, se establece un régimen especial de conformidad
con la Constitucion.

7.2.  El despacho de las causas

El Cédigo ha recogido en una sola seccién todo lo relativo al despacho de
las causas. En este acdpite se incluye una nueva férmula para el despacho de
las sentencias, que se ajusta al articulo 167 de la Constitucién vigente. Se
ha hecho hincapié en la obligacién de juezas y jueces de impulsar las causas
a su cargo para evitar su abandono o caducidad, siendo responsables de ello
si actuaron con manifiesta incuria; en este orden, la recusacién por mora en
el despacho se convierte en falta disciplinaria que deberd tomarse en cuen-
ta para la evaluacién del juez o de la jueza. También se explicita el deber de
suplir las omisiones de derecho en que incurran las partes, como mani-
festacién del principio iura novit curia. Se establece el sistema de ponencia
para la adopcién de decisiones en los tribunales, de conformidad con el
mandato del articulo 185. inciso 2°. de la Constitucidn.

En el Cédigo se han contemplado, ademds, otras instituciones proce-
sales que si bien constaban ya en la antigua Ley, no merecieron un trata-
miento mds amplio, o pasaban —bien puede afirmarse asi— casi desaperci-
bidas, por una inadecuada sistematizacién. Asi, uno de los aspectos regula-
dos es lo concerniente al principio de la eficacia extraterritorial, cumplidos
determinados requisitos, de los actos procesales que se han practicado en
jurisdicciones extranjeras, en cuanto no contravengan el derecho interno
ecuatoriano. Esta materia es de gran importancia, para dar efectividad al
derecho a la tutela judicial transnacional

En cuanto al dmbito nacional, el Cédigo regula lo concerniente al
cumplimiento de diligencias y comisiones, enfatizindose en el deber de
juezas y jueces de cumplir con responsabilidad los encargos o peticiones for-
muladas por otros juzgadores, en cuanto son indispensables para el despa-
cho de los procesos en los que se requiere este tipo de colaboracién.

Respecto a los documentos electrénicos y en general, a todas las nuevas
formas de soporte que contengan informacién o que ayuden a la tramita-
cién de procesos conforme a las nuevas tecnologias, se ha procurado avan-
zar més alld del término “validez”, para determinar que no solamente con-
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stituyen medios probatorios, sino formas nuevas de documentacién y que
pueden servir, ademds, para la comunicaciéon de actos procesales; queda a
cargo del Consejo de la Judicatura tomar las previsiones necesarias para
garantizar la autenticidad, seguridad e integridad de los archivos contenidos
en estos soportes, o de las comunicaciones que se establezcan entre las
autoridades judiciales a través de estos nuevos medios.

Finalmente, y retomando el principio de la lealtad y buena fe proce-
sales, el Cédigo determina que, en cuanto aparezcan del proceso conductas
indebidas de las partes, deberdn ser condenados al pago de los dafios y per-
juicios y, por un principio de economia procesal, se ha establecido que, si
existe prueba de los danos y perjuicios sufridos, serd fijado en la misma sen-
tencia; de lo contrario, deberd tramitarse como incidente. La parte conde-
nada podra repetir contra su defensor o defensora por cuyo hecho o culpa
haya merecido la condena. Esto, sin lugar a dudas, representa un avance
frente a la antigua legislacién y conminard a las partes y sus defensores a
observar en todo momento una conducta ética y respetuosa de los princi-
pios de buena fe y lealtad procesal.

7.3.  Jurisdiccién y competencia

Se incorporan reglas generales sobre la jurisdiccion y la competencia de juzga-
dos y tribunales. Cabe anotar que estas materias, tradicionalmente, han sido
reguladas en los cédigos de procedimiento; sin embargo, es necesario resiste-
matizarlas para integrarlas, de forma general, a los procedimientos que los juz-
gadores deberdn emplear para establecer el dmbito de sus atribuciones en las
causas sometidas a su conocimiento; todo ello, sin perjuicio de las especiali-
dades que presentan ciertas materias por obvias razones, por ejemplo, la penal.

Las reglas aplicables al nacimiento, suspension y pérdida de la jurisdiccion
son de orden general. Por ello, tales reglas, que constaban en el Cédigo de
Procedimiento Civil, se incorporan en el Cédigo, ddndoles sentido de inte-
gridad y de actualidad de conformidad con la normativa constitucional y
procesal vigente.

Posteriormente, el Cddigo establece el dmbito de actuacién de las
cortes, tribunales y juzgados en el territorio nacional; el espacio correspon-
diente al distrito judicial es el de una provincia, otorgdndose al Consejo de
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la Judicatura la potestad de reorganizar la competencia territorial de aqué-
llos segtin las necesidades de la administracién de justicia.

En lo concerniente a la competencia, el Cédigo ha procurado eliminar
definiciones equivocas o confusas, e intentado simplificar el sistema de in-
terpretacién de las normas relativas a la extensién de la competencia y a su
prorrogacion.

El Cédigo reitera, en este punto, sobre el principio de legalidad. De esta
manera, las competencias de los administradores de justicia pueden ser mo-
dificadas por el Consejo de la Judicatura inicamente en razén del territorio,
y previo un estudio técnico que justifique las razones de tal reordenamiento.

Respecto a lo que se conoce como fuero comiin, y acogiendo las voces
mids autorizadas de la doctrina procesal latinoamericana, se ha precisado
que, por regla general, el factor que debe prevalecer para fijar la competen-
cia de una jueza, juez o tribunal es el de la persona, por lo cual prevalece el
elemento subjetivo sobre las cuestiones reales. Naturalmente, se estard en
cada materia a lo que dispongan las leyes procesales respectivas (por ejem-
plo, en el Cédigo de Procedimiento Civil, en lo que dice relacién a los
fueros excluyentes, o el Cédigo de Procedimiento Penal).

En lo relativo a la prevencion de la competencia, el Codigo establece que
tal fenémeno, puede realizarse por sorteo o por la fecha de presentaciéon de
la demanda, en los lugares donde exista un solo juzgador. Pero no puede olvi-
darse que aun en el primer caso, pueden presentarse varias demandas, con el
objeto de beneficiarse de un sorteo multiple. Esta posibilidad no es poco
comun y sucede a diario en la prictica forense; para desterrarla —por cuanto
evidencia mala fe— el Cédigo determina que la jueza o el juez a cuyo favor se
hubiese sorteado la “primera” demanda, serd competente en adelante y las
demds demandas presentadas carecerdn de valor. Debe sancionarse enérgica-
mente al profesional del derecho que incurra en esa conducta indebida.

También se incluyen reglas para determinar la competencia. Se observarin
aqui algunas que constaban en el Cddigo de Procedimiento Civil; habiase
advertido que si bien la competencia tiene que ver con la organizacién de las
judicaturas y la determinacién del dmbito de la actuacién de cada jueza o juez,
es preciso que dichas reglas sean incluidas en el Cédigo Orgdnico, y las cues-
tiones mds especificas, sean regulados por los cédigos de procedimiento; en
todo caso, es la orientacién que han seguido las legislaciones procesales mds
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modernas. Asi, destacan en el Cédigo reglas como la perpetuatio jurisdictio-
nis, y —como verdadera novedad, ya que ha sido muy frecuente en el Ecuador
que no se lo establezca— se implanta como obligacién del legislador que, en
cuanto una nueva ley altere la competencia de un tribunal, deba senalar cudl
es la judicatura a la cual incumbird continuar con la sustanciacién de los pro-
cesos que se hallaban en conocimiento del tribunal suprimido. Para evitar que
las partes queden en la indefension, en caso de que no indique tal cosa, el
Consejo de la Judicatura designard jueces temporales para que concluyan con
la tramitacién de las causas pendientes de resolucion.

Se incluyen igualmente en el COF]J reglas generales sobre la suspension
y pérdida de la competencia, actualizdndolas con el ordenamiento constitu-
cional y procesal vigente.

Se ha considerado necesario introducir un pardgrafo para regular lo
concerniente a los fieros funcionales y personales; naturalmente, las especifi-
cidades se dejan para los cédigos de procedimiento respectivos. La regla
general para determinar la competencia de una jueza o juez, en cuanto a la
especializacién y el territorio, es la del domicilio del demandado, excepto si
la ley procesal sefala lo contrario. El Cédigo da importancia a un caso de
actualidad: si existe concurrencia entre la jurisdiccién nacional y la extran-
jera, el actor puede escoger dénde presentar su demanda (excepto si la ley
especifica la exclusividad de la jurisdiccién nacional); en todo caso, para evi-
tar la indefensién por cuanto el tribunal extranjero considere no tener ni
jurisdiccion ni competencia para conocer la causa, se podrd plantearla nue-
vamente ante los tribunales nacionales. También se introducen reglas para
el mantenimiento de la competencia en caso de que la imputada o el
imputado gocen de fuero de corte: se incorporan las reglas generales, pero
respecto al arrastre de fuero, existe una novedad, en cuanto la figura se apli-
ca no solamente para asuntos penales, sino también para las demds mate-
rias, con la finalidad de evitar que se divida la continencia de la causa y se
produzcan fallos contradictorios. Finalmente, respecto al mantenimiento de
la competencia en razén del fuero personal, se aplica para el juzgamiento de
los actos y hechos de la funcionaria o del funcionario que sean anteriores a
la posesion en el puesto, como a los ocurridos o realizados en el desempeno
aun cuando al momento del enjuiciamiento haya cesado en sus funciones.
El Cédigo precisa que, si se inicié un juicio contra esa persona antes de que
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se hubiese posesionado del cargo, en aplicacién de las reglas generales —y
porque no tiene sentido otorgar fuero de corte a posteriori—, la jueza o juez
que estaba conociendo de la causa conservard la competencia, sin que deba
remitirse a otro tribunal.

7.4.  Organizacién de la judicatura: conformacién
y 4mbito de accién de cortes, tribunales y juzgados

El COFJ regula la jurisdiccién y competencias especificas de todos los
érganos jurisdiccionales, incluidas las judicaturas de paz. Se ha buscado
integrar las disposiciones constitucionales y actualizar las de orden legal.
Destaca como primera novedad la introduccién del concepto wunidad
Jjudicial, frente al concepto tradicional de oficina judicial, donde una judi-
catura estd conformada por una jueza o un juez y varios auxiliares. En el
nuevo esquema se propone que esa oficina pueda funcionar, de conformidad
con las necesidades del servicio, con dos o mds jueces de la misma o distin-
ta materia, que contardn con la ayuda de un equipo de servidoras y servi-
dores judiciales del cuerpo auxiliar. De esta manera, si se requiere contar con
mds jueces en una materia o espacio territorial determinado, no serd nece-
sario crear, fisicamente, un espacio en el cual la cabeza del despacho sea la
jueza o el juez, de la cual dependan en exclusividad las servidoras y los servi-
dores auxiliares. Dado que en el esquema que plantea el Cédigo aumentarin
las cargas para juezas y jueces y disminuirdn en forma notoria las de los au-
xiliares de las judicaturas, es necesario flexibilizar la organizacién de la ofici-
na judicial para que se incorporen tantos juzgadores como sea necesario, sin
que al mismo tiempo, se designen mads auxiliares. De otra manera, no sera
posible atender los desafios que plantea la nueva Constitucién para brindar
una tutela judicial efectiva. Uno de los desafios mds complicados es la real
puesta en vigencia del despacho de los procesos por audiencias orales.

7.4.1. La Corte Nacional de Justicia
El Cédigo incorpora, para la Corte Nacional de Justicia, las disposiciones

de la nueva Constitucidn respecto a su conformacion, jurisdiccién, compe-
tencias y atribuciones.
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Cabe reiterar que la facultad de juzgar no tiene relacién alguna con el
ejercicio de potestades administrativas. La Constitucién es absolutamente
clara al respecto, y sefiala que estas facultades conciernen tnicamente al
Consejo de la Judicatura. No se trata, de ninguna manera, de rebajar de ca-
tegoria a la Corte Nacional, como algunos han sostenido. Simplemente, se
propende a una mejor organizacién del trabajo, y en cuanto juezas y jueces
se dediquen en exclusiva a su labor, reafirmardn su independencia.

Respecto del Pleno de la Corte Nacional, para evitar que la toma de las
decisiones que corresponden a ese organismo se estanque —como ha sucedi-
do con frecuencia en la ex Corte Suprema de Justicia—, el Cédigo establece
reglas muy sencillas: una vez instalado el Pleno (el quérum es de doce juezas
0 jueces), se requiere de igual nimero de votos conformes; si este nimero
no se alcanza, se realiza una nueva votacién en la siguiente sesién; y si en
esta oportunidad tampoco se alcanza el nimero minimo, la propuesta se
considerard denegada.

El funcionamiento de varias salas por materia en una corte de casacion
no tiene sentido y produjo un grave problema de inseguridad juridica ya
que se dio el absurdo de la existencia de fallos de triple reiteracién, contra-
dictorios. Por ello, el Cédigo establece una sola sala. Ademds, es deber del
presidente o presidenta de sala que se produzcan fallos contradictorios, bajo
su responsabilidad.

El volumen de trabajo segtn las diversas materias es variable. En las
cuestiones penales generales, por ejemplo, es abundante, mientras que en
las penales militares o policiales o de adolescentes infractores es minima;
pero de otra parte la Constitucién sefiala el niimero de jueces de la Corte
Nacional. Se ha propuesto un sistema diferente de organizacién del despa-
cho de las causas en las salas, en procura de mayor eficiencia y celeridad.
Para evitar el estancamiento de causas, el Cédigo dispone que las conjuezas
y los conjueces —a mds de ser quienes reemplazan a los titulares en caso de
ausencia o impedimento— califiquen la admisibilidad o inadmisibilidad de
los recursos que corresponda conocer a la sala especializada a la cual se les
asigne. Estadisticamente, se puede comprobar que un gran porcentaje del
trabajo de las salas corresponde a la calificacidn de los recursos de casacién,
revisién y hecho; si esta fase logra organizarse y depurarse adecuadamente,
los titulares podrdn concentrar todo su tiempo para elaborar sentencias,
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habida cuenta —ademds— de que ya no ejercen atribuciones de indole
administrativa.

Se crean ocho salas especializadas y se dispone que cada juez o jueza
integre por lo menos dos salas, excepto la Presidenta o Presidente que inte-
grard solamente una Se ha senalado el nimero minimo de jueces que inte-
grardn cada sala, atendiendo al volumen de trabajo: Penal nueve, Laboral
diez, Civil y Mercantil seis, Contencioso Administrativo, Fiscal, Familia,
Nifiez y Adolescencia, Penal Militar, Policial y Trdnsito y de Adolescentes
Infractores, tres.

En el Cédigo se detallan, sala por sala, todas las competencias que
ejercerdn.

7.4.2. Las cortes provinciales

Para las cortes provinciales se aplica, en lo pertinente, las mismas reglas que
para la Corte Nacional. Cabe destacar que en su organizacion, las salas de
las cortes provinciales deben corresponderse con las de la Corte Nacional,
pero ello no significa que debe existir una sala por materia, sino que, de
conformidad con las necesidades del servicio, las salas pueden ser varias y el
Consejo de la Judicatura estd en capacidad de aumentar o disminuir su
nimero encargando, inclusive, varias materias a una sola. Al eliminar la
Constitucién los tribunales distritales de lo contencioso administrativo y
fiscal, la especializacién deberd existir a nivel de las cortes provinciales. Esto
propenderd a una verdadera descentralizacién de la justicia contencioso
administrativa y fiscal; aun cuando la creacién de los tribunales distritales
tuvo este primer objetivo, la experiencia ha mostrado que los justiciables
deben incurrir en grandes gastos para trasladarse hacia la sede del tribunal.
En las provincias en donde no haya un ntimero significativo de causas con-
tencioso administrativas y fiscales, el Consejo de la Judicatura puede encar-
gar el conocimiento de esta materia a una de las salas de las otras materias.
Cierto es que lo contencioso administrativo y fiscal requiere de una cierta
especializacién, al igual que la penal, la laboral, la de nifiez y adolescencia,
pero un juez bien formado tiene un bagaje de conocimientos que le habili-
ta para conocer de todas estas materias, si no puede hacerlo, serd porque no
estd suficientemente capacitado y habrd que enfatizar en ello.
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El Cédigo ha tenido cuidado de detallar todas las competencias de las
salas de las cortes provinciales.

7.4.3. Tribunales y juzgados

En cuanto a los tribunales y juzgados, el Cédigo plantea algunas novedades.

La competencia de las juezas y los jueces de primer nivel es, por regla
general, cantonal, a menos de que la ley especifique lo contrario o se
requieran crear judicaturas en otros lugares, de conformidad con las necesi-
dades de la poblacién.

Las juezas y los jueces temporales subrogan en caso de falta o impedi-
mento a las y los titulares; son designados por sorteo del banco de elegibles
al que hace referencia el articulo 73 del Cédigo. Se busca que los juzgadores
temporales se formen al tiempo que sustituyen al titular, y que no se desig-
nen como sustitutos a quienes la jueza o el juez crea conveniente, como ha
sucedido en la prictica, donde el subrogante era nombrado a iniciativa del
titular, lo que inclusive dio lugar a ciertos manejos fraudulentos.

En materia penal, se distingue entre tribunales penales ordinarios y
especializados, tinicamente a fines de lograr una debida esquematizacién en
el Cédigo Orgdnico. El Cédigo regula expresamente las atribuciones y com-
petencias de los tribunales penales, a diferencia de la antigua Ley, que nada
decia al respecto.

En cuanto a las judicaturas penales militares y policiales, cabe destacar
la enunciacién que hace el Cédigo de las condiciones que deben concurrir
para que surta efecto el fuero en esta materia, que se limita a los llamados
“delitos de funcién”, de conformidad con el articulo 160 de la Constitucién
de la Republica, lo que sin duda coadyuvari a hacer efectivo el principio de
unidad jurisdiccional y se reitera que, en caso contrario, serdn siempre com-
petentes las juezas y jueces penales ordinarios.

Acatdndose lo que dispone el articulo 186 inciso 3° de la Constitucidn,
se crean las judicaturas de garantias penitenciarias y se fijan sus competen-
cias. Respecto a las judicaturas de contravenciones, se determina que no
ejercerdn competencias en los lugares en donde funcionen los juzgados de
paz ni donde ejerzan funciones jurisdiccionales las autoridades de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
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Para cumplir con el precepto contenido en el articulo 186 de la Cons-
titucién, se instauran las judicaturas de adolescentes infractores, que fun-
cionardn de conformidad con las necesidades poblacionales, determinadas
por el Consejo de la Judicatura, siendo sus competencias las sefialadas en el
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Se crean las judicaturas de familia, nifiez y adolescencia (recuérdese que
los juzgados de familia ya habian sido creados en 1997, pero hasta la fecha
no han funcionado), y se fijan sus competencias. Se busca especializar la
administracién de justicia en estos aspectos, pues no se pueden juzgar con
criterio patrimonialista, y es por ello que se separan los asuntos de familia
del conocimiento de los jueces de lo civil y mercantil.

Finalmente, respecto a las judicaturas laborales y de lo civil y mercan-
til, se han actualizado las disposiciones contenidas en la Ley Orgdnica de la
Funcién Judicial. Las judicaturas de inquilinato son, en el Cédigo, también
de relaciones vecinales.

Una verdadera novedad representa la creacién de judicaturas multicom-
petentes, las cuales, dentro de la circunscripcién territorial que el Consejo
de la Judicatura determine, conocerdn de todas las materias, excepto lo
contencioso administrativo y fiscal. El objetivo que persigue la creacién de
estos juzgados es que el servicio de administracién de justicia llegue a todos
los rincones de la patria; y porque un elemental sentido de eficiencia senala
que no deben existir, necesariamente, todas las especializaciones en un 4rea
determinada.

El Cédigo prevé que el Consejo de la Judicatura pueda crear judicaturas
especiales para conocer de las reclamaciones que surjan en nuevos dmbitos
como la violacién de los derechos de la naturaleza, cuestiones relativas a
adjudicacién de tierras, reclamaciones del derecho a las aguas, reclama-
ciones relativas a la soberania alimentaria, violaciones a los derechos de los
consumidores, deportacién de extranjeros y garantias de los inmigrantes.
Prima, en todo momento, la necesidad de otorgar tutela judicial a los dere-
chos fundamentales.

Respecto a la justicia de paz, se han incorporado las disposiciones cons-
titucionales.
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VIII. C)rganos administrativos
8.1.  El Consejo de la Judicatura: su nuevo rol

La Constitucién sefala, en su articulo 178, que el Consejo de la Judicatura
es el érgano de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de la
Funcién Judicial. Para que la administracién de justicia sea eficiente, es pre-
ciso distinguir nitidamente los dmbitos de actuacién de cada uno de los
6rganos que integran la Funcién Judicial. Debe reiterarse que tanto la
Fiscalia como la Defensoria se someten, en el nuevo esquema determinado
por la Constitucién para la Funcién Judicial, a las politicas institucionales
que fije el Consejo de la Judicatura, asi como a la planificacién, vigilancia y
disciplina que determine este 6rgano de gobierno. La autonomia no es inde-
pendencia, y tanto la Fiscalfa como la Defensoria son, ante todo, rganos de
la Funcién Judicial y como tales deben actuar sin perjuicio de la autonomia
administrativa, econémica y financiera que les reconoce la Constitucién®.

Como es conocido, las disputas de poder entre la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de la Judicatura fueron una constante hasta la expedi-
cién de la vigente Constitucién. Que el Consejo esté a la cabeza de la
Funcién Judicial no significa, empero, una superioridad de orden
jerdrquico. Se trata simplemente de especificar atribuciones, y en cuanto el
Consejo de la Judicatura se convierte en el 6rgano a cuyo cargo estin todos
los aspectos de orden administrativo, se apuntalan varios principios funda-
mentales de la organizacién judicial, tales como la independencia interna y
externa, la carrera judicial y el principio de especialidad.

Asi, es necesario que a todo juzgador se le garantice que ejercitard sus
atribuciones con absoluta independencia, sin interferencias de ningtin tipo.
Pero también esa garantia viene imbuida de una idea de dedicacién total a
la judicatura. Por ello, es imposible exigir a una jueza o a un juez que, por
ejemplo, despachen con cierta celeridad, si es que tienen que dedicar tiem-
po a gestionar aspectos que son eminentemente administrativos o de recur-
sos humanos. De esta manera, al separar la gestién de los recursos humanos
y financieros en la Funcién Judicial de lo que es la administracion de justi-

4 Véase en esta obra, Francisco Iturralde, “Sector justicia y gobierno judicial”.
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cia, se logrard, con certeza, mayor eficiencia y, por consiguiente, un mejora
sustancial en la calidad de la atencién al usuario.

Para hacer efectivo el principio de independencia interna, el Consejo de
la Judicatura debe no solamente organizar los concursos de méritos y oposi-
cién de las servidoras y los servidores judiciales, sino también nominarlos.
Sélo de esta manera, las servidoras y servidores judiciales tendrdn la garan-
tia de no ser presionados por parte de los propios drganos jurisdiccionales,
ya que no deberdn a éstos su nombramiento. Finalmente, es el sistema de
carrera judicial el que promociona a quienes se han desempenado con pro-
bidad y eficiencia. De otra manera, nunca terminard el ir y venir de juezas
y jueces a las cortes para solicitar que sean nombrados, cosa que era muy
comun cuando se debian renovar los periodos respectivos.

El principio de especialidad, en lo concerniente a las funciones de go-
bierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial, se
desarrolla en el Cédigo en tres vias: en primer término, la correcta concep-
cién de las labores que incumben al Consejo permite que juezas y jueces se
dediquen exclusivamente a administrar justicia y no a aspectos administra-
tivos o de manejo de personal, y lo propio cabe sefalar respecto a la Fiscalia
General del Estado y a la Defensoria Pablica: el ejercicio de actividades
administrativas resta un valioso tiempo que deberfa dedicarse a la atencién
de los usuarios; en segundo término, es el rgano de gobierno el encargado
de elaborar el presupuesto de la Funcién Judicial, excepto de la Fiscalia y la
Defensoria; vy, en tercer lugar, es este mismo drgano el que debe ejercer la
representacién legal y judicial de este poder del Estado.

8.2.  Integracién del Consejo de la Judicatura. El Pleno

En la designacién de los vocales del Consejo de la Judicatura, se siguen los
fundamentos establecidos por la Constitucién: rige el concurso de méritos y
oposicidn con participacion ciudadana y control social. Son designados por
la Asamblea Nacional, 6rgano al cual deberdn rendir cuentas de su gestion.
El dmbito de accién del Consejo exige que la mayoria de sus integrantes
sean profesionales en las dreas de administracién, economia, gestién y otras
afines; en el Cédigo, se privilegia esta conformacién, por lo cual tres
vocales, necesariamente, deberdn tener esa formacién especifica; de los seis
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restantes, todos abogados, tres deberdn acreditar formacién adicional en
esas ramas.

El Pleno del Consejo de la Judicatura se integra con sus nueve vocales o
las o los respectivos suplentes; el quérum para la toma de decisiones es de
cinco votos, salvo las decisiones para imponer las sanciones disciplinarias de
suspensién o destitucion, para las cuales se requerird el voto conforme de
siete de sus integrantes, conforme dispone el articulo 181 de la Constitucién.

El Cédigo sefala, en veintiocho numerales, las atribuciones del Pleno,
entre las cuales se encuentran, entre otras, las siguientes: designar y evaluar
a las juezas y los jueces, conjuezas y conjueces de la Corte Nacional de
Justicia y de las cortes provinciales; fiscales distritales, agentes fiscales y
defensores distritales; a la Directora o Director Nacional, miembros de las
direcciones regionales, directores provinciales y directores nacionales de las
unidades administrativas; definir y ejecutar las politicas para el mejoramien-
to y modernizacién, de conformidad con las politicas generales dictadas por
el Consejo Consultivo; establecer las politicas para la seleccién, concurso de
oposicién y méritos, permanencia, disciplina, evaluacién y formacién y
capacitacién de las servidoras y los servidores de la Funcién Judicial, de con-
formidad con las politicas generales dictadas por el Consejo Consultivo;
aprobar, actualizar y supervisar la ejecucién del plan estratégico de la
Funcién Judicial; velar por la transparencia y eficiencia de la Funcién
Judicial; elaborar la proforma presupuestaria de la Funcién Judicial; crear,
modificar o suprimir salas de las cortes provinciales; tribunales penales, juz-
gados de primer nivel y juzgados de paz, oficinas defensoriales y fiscalfas; asi
como también establecer el niimero de jueces, fiscales y defensores publicos,
previo el informe técnico correspondiente; establecer o modificar la sede y
precisar la competencia en que actuardn las salas de las cortes provinciales,
tribunales penales, juezas y jueces de primer nivel; excepto la competencia
en razén del fuero; crear, modificar o suprimir unidades administrativas;
nombrar, previo concurso de oposicién y méritos, a las servidoras y servi-
dores auxiliares de la Funcién Judicial; fijar y actualizar las tasas notariales
y las tasas por servicios administrativos de la Funcién Judicial; expedir,
modificar, derogar e interpretar obligatoriamente el Estatuto Orgdnico
Administrativo de la Funcién Judicial, los reglamentos, manuales, instruc-
tivos o resoluciones de régimen interno, con sujecién a la Constitucién y la
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ley, para la organizacién, funcionamiento, responsabilidades, control y ré-
gimen disciplinario de la Funcién Judicial; y de manera general, imponer
las sanciones de suspensién y de destitucién que correspondan a los servi-
dores y servidoras judiciales que hubieren sido nombrados por este cuerpo
colegiado; habilitar a los abogados y abogadas en el ejercicio de la profesion;
y que no estén en el campo de actuacién de las direcciones regionales y
provinciales, como conocer de los recursos en sede administrativa contra las
sanciones que impongan dichas direcciones.

Para coordinar adecuadamente la actividad de todos los 6rganos que
integran la Funcién Judicial, el Cédigo crea el Consejo Consultivo, que se
integra por la Presidenta o Presidente del Consejo de la Judicatura, la
Presidenta o el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, la Fiscal o el
Fiscal General del Estado y la Defensora o el Defensor Publico General, o
quienes les subroguen; su presidencia serd anual y rotativa entre quien ejerza
la presidencia de la Corte Nacional de Justicia, la Fiscalia y la Defensoria.
Le incumbe disefar las politicas que regirdn a al Funcién Judicial y a sus
diversos 6rganos; mantendrd coordinacién con otras funciones del Estado y
disenard las politicas de cooperacién con organismos y personas juridicas
nacionales e internacionales que presten asistencia a al Funcién Judicial.

8.3.  Las comisiones especializadas del Consejo de la Judicatura

El Cédigo establece cuatro comisiones: Administrativo-Financiera, de Ad-
ministracién de Recursos Humanos, de Mejoramiento y Modernizacién y
de Asuntos Relativos a los Organos Auxiliares, y sefala su forma de inte-
gracién y atribuciones.

El Cédigo crea la Unidad de Estadistica y Archivo Central de la
Funcién Judicial, sefala su estructura y funciones. Estas son 4reas a las
que poca o ninguna atencién ha dedicado la legislacién vigente a pesar de
su evidente importancia; por ello es que las decisiones de creacién, supre-
sién o traslado de despachos se realizaban no con conocimiento de la rea-
lidad sino por motivos politicos o personales; igualmente, no se puso la
menor atencién en la conservacién de los archivos que tienen tanta
importancia desde el punto de vista histérico; el Cédigo, de esta manera,
llena el vacio.
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8.4.  Descentralizacién de la gestién administrativa:
las direcciones regionales y provinciales

En la Ley Orgénica del Consejo Nacional de la Judicatura, se encargaba al
Pleno del organismo la atribucién de establecer delegaciones distritales en
todos los distritos judiciales del pais, con “las atribuciones que el Consejo
las deleguen”. Tal disposicién contraviene expresamente el principio de
desconcentracién y descentralizacién contenido en el articulo 227 de la
Constitucién; en efecto, mientras en la delegacién un érgano administrati-
vo encarga a otro jerdrquicamente subordinado el ejercicio de funciones,
conservando la titularidad sobre las mismas (pudiendo revocar la delegacién
en cualquier tiempo), en la desconcentracion se transfieren la titularidad y
el ejercicio de competencias al érgano desconcentrado.

En cumplimiento de la norma constitucional, fundamental para la
organizacién de toda administracién pablica eficiente, se instituyen dentro
de la estructura funcional del Consejo de la Judicatura las direcciones
regionales y las direcciones provinciales.

IX.  Organos auténomos: fiscalia y defensoria puiblica

El articulo 178 de la Constitucién integra a la Funcién Judicial a la Fiscalia
General del Estado y a la Defensoria Publica. Reitérase que aun cuando
gozan de autonomia, es el Consejo de la Judicatura —6rgano de gobierno,
administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial- el que formu-
la las politicas generales que rigen el accionar de todos los 6rganos judiciales.
Como se habfa explicado en relacién a los érganos jurisdiccionales, un prin-
cipio bdsico de especializacion requiere que los aspectos administrativos sean
descargados de las atribuciones que conciernen a la Fiscalia y a la Defensoria,
para que puedan dedicarse en exclusiva a las competencias constitucionales
y legales que les incumbe con mayor eficiencia y celeridad’.

Asi, al Consejo de la Judicatura le corresponde organizar los concursos
publicos de oposicién y méritos para las y los fiscales y las defensoras y

5 Véase en esta obra, Jorge Vicente Paladines, “;Fiscal General o General Fiscal?”
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defensores publicos; estas servidoras y servidores judiciales deberdn reunir
los mismos requisitos y observar los procedimientos exigidos para el ingre-
so de juezas y jueces y estardn sometidos al régimen de carrera fiscal o de la
defensorfa segtin corresponda. Por otra parte, la formulacién de los planes
de administracién de recursos financieros incumbe a los 6rganos
auténomos, pero su aprobacidn se somete a las directivas generales dictadas
por el Consejo de la Judicatura; finalmente, los méximos personeros de cada
érgano auténomo deberdn informar tanto a la Asamblea Nacional como al
Pleno del Consejo respecto al desempefio de sus funciones. El Consejo de
la Judicatura, en ningin caso, podrd interferir en el desempeno de las
atribuciones propias de la especialidad de estas instituciones.

A la Funcién Judicial se han integrado instituciones que son actores
principales en el sistema de administracion de justicia; naturalmente, en el
Cédigo se regulan los aspectos fundamentales de organizacién y relaciones
con los demds organismos de la Funcién Judicial, debiéndose dejar para las
leyes respectivas los detalles de la actividad de cada 6rgano auténomo.

El Cédigo senala los requisitos necesarios para la designacién de las
mdximas autoridades de los érganos auténomos, de conformidad con lo
que determinan los articulos 209 y 210 de la Constitucién.

Se establecen como competencias generales a cargo de las mdximas
autoridades de los 6rganos auténomos, entre otras: la representacion legal
de la institucién; la determinacién de las politicas institucionales en el
marco de las politicas generales de la Funcién Judicial; la expedicién de los
reglamentos internos, instructivos, circulares, manuales de organizacién y
procedimientos requeridos para el funcionamiento eficaz de la institucién;
celebrar los negocios juridicos necesarios para el desarrollo de sus fun-
ciones; la elaboracién de la proforma presupuestaria de la institucién y la
programacién presupuestaria conforme las politicas generales de la
Funcién Judicial; preparar Cédigos de ley o de reglamento en las materias
relacionadas con el ejercicio de las funciones institucionales; preparar
Cédigos de estidndares de calidad y eficiencia para los servicios institu-
cionales prestados y presentarlos para su aprobacién al Consejo de la
Judicatura; presentar a la Asamblea Nacional y al Consejo de la Judicatura
un informe anual de labores; visitar los centros de privacién de la libertad,
con el fin de precautelar los derechos de las personas; presentar denuncias
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y quejas ante la Corte Constitucional o el Consejo de la Judicatura, por
falta de despacho o cualquier otro acto violatorio de la ley o de los
reglamentos por parte de las personas a cargo de los procedimientos en los
que intervengan institucionalmente, y las demds que la Constitucién y la
ley dispongan.

A la Defensoria Pablica compete la prestacién gratuita y oportuna de ser-
vicios de orientacién, asistencia, asesoria y representacion judicial de aquellas
personas que, por su estado de indefensién o condicién econdmica, social o
cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para la protecciéon
de sus derechos. En principio, este servicio publico es indispensable para
preservar el derecho a la defensa en las causas penales; pero deberd irse exten-
diendo con el tiempo a todas las demds materias. La defensora o el defensor
deberin garantizar en todo tiempo una defensa técnica y especializada®.

La Defensorfa tendrd a su cargo la aprobacién para el funcionamiento y la
supervisién de los servicios juridicos gratuitos que presten personas o institu-
ciones que no pertenezcan a su seno; en todo momento, debera controlar estin-
dares de calidad y realizar evaluaciones peri6dicas para controlar su desempeno.

En este acdpite, se ha incluido, conforme al articulo 193 de la Constitucion,
la obligacién de facultades de jurisprudencia, derecho o ciencias juridicas de las
universidades legalmente reconocidas, de organizar y mantener consultorios
juridicos gratuitos para brindar servicios de patrocinio, defensa y asesorfa juridi-
ca a personas de escasos recursos econémicos y grupos de atencién prioritaria.
La facultad que no cumpla con este requisito no podra funcionar; esta exigen-
cia se enmarca en un concepto general de responsabilidad social.

En lo que concierne a la Fiscalia General del Estado, el Cédigo enun-
cia las atribuciones que estaban previstas en la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico para la Fiscal o el Fiscal General del Estado; en todo caso, se las
actualiza de conformidad con la Constitucién vigente.

A la Fiscalia compete la organizacién y direccién del Sistema de
Proteccion de Victimas, Testigos, y otros participantes en el proceso penal.
El Cédigo determina los principios que deben regir este Sistema: el de vo-
luntariedad (para el ingreso y retiro del programa); el de reserva (la protec-

6 Véase en esta obra, Ernesto Pazmifio Granizo, “Desafios y perspectivas para la defensorfa puiblica

en el Ecuador”.
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cién de los participantes requiere de un estricto protocolo de confidencia-
lidad); investigacién (sobre los antecedentes que motivan el ingreso al
Sistema); vinculacién (indagacién sobre los vinculos entre amenaza, poten-
cial riesgo, y la participacién pre procesal y procesal); direccion (las activi-
dades de proteccién deberdn estar disefiadas en una guia de trabajo); y tem-
poralidad (las medidas de proteccién subsistirin mientras existan los fac-
tores que las motivaron).

X. Organos auxiliares de la funcién judicial
10.1. Notarias y notarios

El capitulo I de este titulo ha sido dedicado a la regulacién de la actividad
notarial en concordancia con la Constitucién, la cual introduce modifica-
ciones sustanciales a dicho servicio.

El articulo 199 de la Carta Fundamental encarga a las notarias y los nota-
rios el ejercicio de un servicio publico. Debe reiterarse esta concepcién: la fun-
cién notarial es un servicio publico encargado por el Estado a las notarias y los
notarios, y éstos son, en el nuevo esquema, servidoras y servidores de la
Funcién Judicial. No constituye, por lo tanto, el ejercicio de una actividad pro-
fesional privada, por lo que en todo momento debe ser controlada y vigilada
bajo ciertos estdndares de calidad por el Consejo de la Judicatura, a través de
la Comisién de Asuntos Relativos a los Organos Auxiliares.

En épocas pasadas, las presiones e influencias en el nombramiento de
las notarias y notarios han atentado seriamente a los principios fundamen-
tales de imparcialidad, profesionalismo e independencia de la funcién
notarial. Sus efectos y las actuaciones de ciertos notarios se han dejado sen-
tir en estos tltimos afios, donde pricticas ilegales se dieron al amparo de
una oficina notarial, incumplimiento normas legales y éticas bdsicas en el
ejercicio de esta actividad, y ha constituido, sin duda, un indicador del
menoscabo de la institucién.

La funcién notarial debe salvaguardar el interés social; por ello, es nece-
sario restituir la confianza en esta institucién, promoviendo la existencia de
reglas claras de seleccién, calificacién de servicios, organizacién, respon-
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sabilidad en el ejercicio de su actuacién, imparcialidad e independencia,
para lograr un servicio verdaderamente ajustado con los valores constitu-
cionales, legales y éticos.

En el nuevo esquema constitucional, el servicio notarial no constituye
una funcién auténoma que se autorregula a través de entidades colegiadas
privadas, ni mucho menos por la libre voluntad de quienes prestan el ser-
vicio. Por ello, las notarias y los notarios deben ajustar sus actuaciones a las
previsiones establecidas por el Consejo de la Judicatura, tampoco es una
empresa mercantil que explota un servicio publico con finalidad de lucro.

El Cédigo clarifica y regula, siguiendo el mandato constitucional, las
funciones que son ejercidas por las notarias y los notarios, con el propésito
de fortalecer al notariado. Por ello, se ha creido oportuno someter a las
notarias y a los notarios a las reglas generales aplicables a los demds servido-
ras y servidores judiciales. No se introducen alteraciones que hagan peligrar
el ejercicio de la funcién notarial, como algunos han sostenido; simple-
mente se somete a las notarias y los notarios a ejercer su funcién con reglas
claras que se ajusten al nuevo marco constitucional y establezcan su respon-
sabilidad en el ¢jercicio de este servicio publico.

Asi, el ingreso al servicio notarial se realizard a través de concurso publi-
co de oposicién y méritos, con impugnacién y control social, aplicdindose
en lo pertinente las disposiciones relativas a la convocatoria, calificacion,
seleccién, impugnacién, formacién inicial y nombramiento para el ingreso
a las diferentes carreras de la Funcién Judicial. Quienes ejercen la actividad
notarial deberdn contar con capacidad y preparacién adecuada; por ello el
articulo 200 de la Constitucion la reserva a personas que cuentan con titu-
lo de tercer nivel de Derecho; el Cédigo también destaca esta intencién de
profesionalizar el servicio.

Las notarias y los notarios durardn seis afios en el ejercicio de sus fun-
ciones, y podrdn ser reelegidos por una sola vez. Concluido el segundo
periodo, podrédn, libremente, participar en los concursos que se abran
respecto de otras notarfas.

El Cédigo regula expresamente la situacién del personal que labora en
las notarias, en cuanto estdn sujetas al Cédigo del Trabajo y dependen de la
notaria o del notario. Se proscribe la participacién, como personal de
apoyo, de quien sea cédnyuge o conviviente de la notaria o del notario, o su
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pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.
Compete al Consejo de la Judicatura fijar el nimero mdximo de traba-
jadores en las notarias y arbitrar otras medidas a fin de evitar que el servicio
notarial se convierta en una explotacién mercantil.

El ejercicio excelente del servicio notarial rechaza toda nocién de afén
de lucro desmedido; por ello, el Cédigo entrega al Consejo de la Judicatura
la facultad de establecer, modificar o suprimir mediante resolucién las tasas
por el servicio notarial, como fijar y actualizar periédicamente mediante
resolucién los mecanismos de remuneracién de las notarias y notarios, que
serdn pagados por los usuarios de tal servicio. Los valores que se recuperen
por concepto de tasas serdn recaudados directamente por las notarias y los
notarios, e ingresardn al presupuesto general del Estado; por ello, son direc-
tamente responsables por su custodia y entrega. Deben declarar bajo jura-
mento los valores cobrados por los servicios prestados en forma mensual y
depositar en la cuenta tnica del Tesoro Nacional lo que exceda del monto
méximo que le sea permitido percibir por el desempefio de la funcién
notarial. En caso de falsedad u ocultacién de datos en la declaracién, mere-
cerdn destitucion.

La notaria o el notario deben asumir todos los costos de la adminis-
tracién de su despacho, incluyéndose en este concepto su remuneracién
como las que debe cumplir para con su personal, sin que el Estado deba
erogar valor alguno por estos conceptos. El Cédigo contempla un sistema
de participacion del Estado en los ingresos brutos del notario o notaria, que
llega al cincuenta y uno por ciento del excedente, una vez descontado el
monto equivalente a la remuneracién de un funcionario judicial de la cate-
gorfa 5. Debe anotarse que estos porcentajes de participacién podran ser
modificados por el Consejo de la Judicatura, mediante resolucién, segin las
necesidades del servicio, Esta participacién no constituye tributo. Este régi-
men tan riguroso obedece a la reaccién ciudadana ante el espiritu de lucro
que ha animado a ciertas notarias y notarios, ya que la funcién se ha con-
vertido en un medio de enriquecimiento indebido, lo que motivé inclusive
que se incorporaran en la Constitucidn, articulos 199 y 200.

Se ha incorporado la disposicion de gratuidad para los servicios nota-
riales en actos realizados por personas adultas mayores, de conformidad con
el articulo 37 letra d) de la Constitucidn.

38



REFORMA JUDICIAL Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL ECcuaDOR DE 2008

Finalmente, el Cédigo crea el Archivo Nacional Notarial, para documen-
tar adecuadamente los negocios juridicos autorizados por las notarias y nota-
rios, y que son registrados en sus libros de protocolo. La idea es que se con-
serven con seguridad, en un gran archivo unitario, para evitar que estén dis-
persos e incorporarlos, progresivamente, a nuevas formas de documentacién
como la electrénica para hacer la informacién accesible al publico.

10.2. Disposiciones relativas a depositarias y depositarios judiciales,
sindicas y sindicos, martilladoras y martilladores, liquidadoras y
liquidadores de costas

El capitulo II del titulo VI se ha destinado a la regulacién de las disposi-
ciones aplicables a estas funcionarias y funcionarios, quienes deben ser
nombrados a través de concurso de oposicién y méritos. Sin embargo, no
adquieren por el hecho del nombramiento la calidad de servidoras o servi-
dores judiciales, por lo cual las previsiones sobre carrera judicial no les com-
prenden.

Intervendrdn en las causas en las que sean llamados por la jueza o el
juez; percibirdn por sus servicios los derechos que determinard el Consejo
de la Judicatura, y en ningtin caso podrdn exigir a las partes la cancelacién
de otros valores; de hacerlo, incurrirdn en infraccidn grave, sin perjuicio de
las responsabilidades penales a que hubiera lugar. Finalmente, se les aplica
las reglas generales sobre incompatibilidad por razones de parentesco con las
partes en las causas en que deban actuar.

Los deberes, atribuciones y responsabilidades especificos de depositarias
y depositarios judiciales, sindicas y sindicos, martilladoras y martilladores,
liquidadoras y liquidadores de costas han sido regulados con detalle por el
Cdédigo. Destacan las siguientes:

1) La responsabilidad personal, civil y penal, de depositarias y deposi-
tarios por la custodia de los bienes que reciban en ejercicio de sus
funciones y la obligacién de retribuir las cantidades que hubiere
percibido la cosa en su poder, si ha producido més de lo que se
recaudé; la obligacién de rendir cuentas por sus actuaciones a la
direccién regional respectiva del Consejo de la Judicatura; la pro-
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hibicién expresa de aprovechar para si el bien y de cuidar de que
produzca los frutos que normalmente percibiria.

2) Las sindicas y los sindicos son los encargados de representar judicial
y extrajudicialmente a los acreedores; por lo tanto, procurardn ac-
tuar diligentemente para precautelar sus intereses y recaudar en la
forma mds efectiva posible los haberes de las deudas del demanda-
do; buscardn la celebracién de acuerdos con el deudor; y serdn
responsables de las cuentas de la administracién de la quiebra, bajo
pena de destitucién.

3) Las martilladoras y martilladores se rigen por las disposiciones generales
del Cédigo y las contenidas para la materia en el Cédigo de Comercio.

4) Finalmente, respecto a los liquidadores de costas, se prohibe expre-
samente que actien como tales servidoras o servidores judiciales, lo
cual constituird falta cuya gravedad serd graduada por la autoridad
sancionadora.

Se eliminan a los alguaciles, por cuanto sus actuaciones pueden ser asumi-
das, sin ningtin problema, por miembros de la fuerza publica, especificamente,
de la Policia Nacional. No hay ninguna razén técnica para mantener un cuer-
po cuyas atribuciones ya estdn encargadas por el propio ordenamiento juridico
a un estamento mds técnico y mejor organizado. Recuérdese, por lo demds, que
toda autoridad judicial puede contar con la asistencia de la fuerza publica cada
vez que sea necesario contar con su auxi-lio para cumplir sus mandatos.

XI.  Abogadas y abogados

Las abogadas y los abogados son colaboradores fundamentales del sistema
de administracién de justicia. Su misién no se limita a representar los
intereses de sus defendidos en forma profesional, sino que, en el marco de
respeto al ordenamiento juridico, deben actuar dentro de los procesos con
estricta observancia de los principios de lealtad y buena fe procesales,
respetando las disposiciones de juezas y juezas y guardando las debidas con-
sideraciones para con la contraparte. Por ello, el Cédigo dedica un titulo
completo a la regulacién de esta actividad, trazando como linea rectora los
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deberes antes mencionados, y destaca que la abogacia es una funcién social
al servicio de la justicia y del derecho’.

No es dable que entidades privadas, ni siquiera de indole gremial,
ejerzan potestades publicas, por ello el Cédigo ha ideado un sistema de
registro y control de las abogadas y los abogados denominado Foro, a cargo
de las direcciones regionales del Consejo de la Judicatura. Dichas entidades
acreditardn a las y los profesionales previa verificacién del cumplimiento de
los requisitos legales necesarios para ejercer como abogada o abogado. En el
libro de registro se inscribirdn por orden cronoldgico los nombres de todos
los abogados de la Republica que se hayan incorporado al Foro, con expre-
sién de la fecha en que hubieren obtenido su titulo y la facultad de jurispru-
dencia, derecho o ciencias juridicas que lo ha extendido. El ndmero de re-
gistro corresponderd al de la matricula profesional.

En toda causa judicial, excepto en los casos previstos por la Constitu-
cién y la ley, las partes deberdn contar con el patrocinio de una abogada o
abogado; quienes no puedan contratar este servicio, podrdn acceder a la
defensoria publica.

El Cédigo detalla las incompatibilidades, impedimentos, deberes y
derechos de abogadas y abogados y prohibiciones aplicables. En cuanto a
las incompatibilidades, se enuncia a todas aquellas autoridades que no pue-
den ejercer la abogacia. Respecto a los impedimentos, constan aquellos que
son de légica, por ejemplo, a quienes hayan sido suspendidos en el ejercicio
de la profesién. Se regula en extenso los deberes y prohibiciones en el
patrocinio de una causa, tomdndose como eje rector, como se dijera, el
deber de comportamiento ajustado a la ética y los principios de buena fe y
lealtad procesal, as{ como la defensa profesional de sus clientes. Finalmente,
en cuanto a sus derechos, destaca el de ser atendidos con la debida consi-
deracién por todas y todos los servidores judiciales, sin que en ningin
momento se coarte el libre ejercicio de la profesion.

Las sanciones de suspensién en el ejercicio profesional son impuestas
por las direcciones regionales respectivas del Consejo de la Judicatura, pre-
via la tramitacién de un expediente que deberd asegurar el derecho a la

defensa de la abogada o el abogado.

7 Véase en esta obra, Wendy Reyes Chiriboga, “La funcién social en el ejercicio del Derecho”.
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Para garantizar la calidad de la asistencia juridica, se ha previsto como re-
quisito para el acceso a esta profesion la realizacién de un afio de asistencia
legal comunitaria en la Defensorfa Publica, Fiscalia General del Estado,
4rganos jurisdiccionales, consultorios juridicos gratuitos de las universidades
o en los sectores rurales, urbano marginales o en los organismos seccionales
que no cuenten con recursos para contratar abogados de planta, segin el
reglamento que al efecto dictard el Consejo de la Judicatura®. De esta ma-
nera, los practicantes tendrdn la oportunidad de acercar sus conocimientos
académicos a la realidad de la practica profesional en estas instituciones, pero
se busca, como objetivo central, realzar la naturaleza de la funcién social de la
abogacia, y de restituir en alguna forma a la sociedad el beneficio de la edu-
cacién superior. No se entrega la calidad de servidora o servidor judicial por
la realizacién de esta prdctica pre profesional en los érganos de la Funcién
Judicial. Finalmente, quien desee exonerarse del cumplimiento de este requi-
sito, podrd hacerlo, si acredita haber prestado sus servicios durante por lo
menos dos afos en un consultorio juridico gratuito de una universidad publi-
ca, o haber realizado pasantia por igual tiempo en una unidad judicial.

XII.  Relaciones de la jurisdiccién indigena
con la jurisdiccién ordinaria

En cuanto a los conflictos de jurisdiccién que puedan suscitarse entre la jus-
ticia ordinaria y la justicia indigena, el Cédigo incorpora varias normas de
interpretacién para establecer los dmbitos de cada una, siguiendo las lineas
establecidas por la Constitucién.

Los principios de la justicia intercultural hacen relacién a varios criterios.
El de diversidad sefiala que servidoras y servidores de la Funcién Judicial y
demds funcionarias y funcionarios tienen la obligacién de considerar el dere-
cho propio, costumbres y pricticas ancestrales de las personas y pueblos indi-
genas. El de igualdad determina que las autoridades antes mencionadas
deberdn tomar las medidas que sean del caso para garantizar la comprensién

8 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién

Judicial”.
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de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en
el proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas. El prin-
cipio non bis in idem refiere a la prohibicién de que se juzgue nuevamente
sobre lo decidido por la autoridad o comunidad indigena. El precepto pro
Jurisdiccion indigena senala que en caso de duda entre la jurisdiccién ordina-
ria y la indigena, prevalecerd esta ultima. Finalmente, en las actuaciones judi-
ciales en que deban comparecer personas o colectividades indigenas, se
tomard en cuenta principios de interpretacién intercultural, para lo cual se
considerardn elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas
ancestrales, normas y procedimientos del derecho propio.

Puede que se inicien paralelamente dos procesos cuyo objeto sea el
juzgamiento de una misma causa, ante la justicia ordinaria y ante la justicia
indigena. La autoridad indigena podrd reclamar expresamente su jurisdic-
cién en el proceso iniciado ante la justicia ordinaria, para lo cual deberd
abrirse un periodo de prueba en el que se demostrard sumariamente la per-
tinencia de tal invocacidn; de proceder, la jueza o el juez ordinario deberdn

archivar la causa y remitir lo actuado a la jurisdiccién indigena’.

XIII. Disposiciones transitorias, derogatorias y reformatorias

Para dar vida al régimen de transicién institucional previsto por la Constitu-
cién, asi como a las profundas transformaciones que presenta el Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, se han incluido sendas disposiciones tran-
sitorias, derogatorias y reformatorias. En todos los casos, se han previsto
tiempos mds o menos extensos para institucionalizar las disposiciones del
Cédigo.

Destacan en el primer grupo varias normas para la integracién del
nuevo Consejo de la Judicatura, de la nueva Corte Nacional de Justicia y de
las demds cortes, tribunales y juzgados, como para el funcionamiento del
Consejo y la Corte Nacional de transicién; los demds 6rganos seguirdn fun-
cionando normalmente hasta que se conforme el nuevo régimen, debién-

9 Véase en esta obra, Fernando Garcfa, “La Jurisdiccion Indigena: del monismo juridico a la inter-

legalidad”.
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dose ajustar a sus previsiones. Se ha puesto especial énfasis en la garantia de
estabilidad de las servidoras y los servidores judiciales y en la forma en que
serdn reubicados, previa evaluacién positiva, como de las funcionarias y fun-
cionarios que se integrardn a las nuevas judicaturas y aquellos que prestan sus
servicios en los 6rganos auténomos. La puesta en marcha de la Defensoria
Publica y la organizacién de los servicios de asistencia legal que deberdn
prestar las facultades de derecho, jurisprudencia y ciencias juridicas del pais
estd debidamente organizada, como la fase de transicién al nuevo servicio de
notarias y notarios, y la incorporacién de abogadas y abogados al Foro.

El Cédigo ha tenido especial cuidado en determinar qué sucederd con
las causas que se hallan en curso ante las diversas judicaturas, para evitar que
se produzcan nulidades procesales, situacién que con frecuencia se ha dado
en la prictica legislativa ecuatoriana por la falta de previsién al momento de
suprimir tribunales y juzgados o modificar sus competencias. Hay sin em-
bargo un problema porque, por mejor hacer y demostrando desconoci-
miento de la realidad de los hechos, se dispuso que los juzgados de la nifiez
se transformen inmediatamente en juzgados de familia y asuman, a més de
la enorme carga de asuntos de nifiez y adolescencia, todos los asuntos del
derecho de familia y sucesorio, cuando lo que debié ponerse (y asi constd
en el primer anteproyecto) era que los juzgados de lo civil sigan conocien-
do de los asuntos de familia hasta que se organizaran los juzgados de fami-
lia. M4s pes6 la experiencia anterior, que habiéndose resuelto la creacién de
los juzgados de la familia por la Corte Suprema de Justicia en 1997, nunca
se llegd a establecerlos y se temi6 que, si se dejaba para el futuro la creacién
de estas judicaturas, se repitiera esta mora.

Se ha procurado derogar todas las leyes que se opongan al Cédigo de
Cédigo Procesal Orgénico, y se propone una profunda reforma a diversos
cuerpos de leyes. En lo principal, se abrogan la Ley Orgénica de la Funcién
Judicial, la Ley Orgdnica del Consejo de la Judicatura, la Ley Organica del
Ministerio Pablico, los cédigos orgdnicos de las funciones de justicia de
autoridades militares y policiales, etc.

El Cédigo deja el camino sefalado a la institucionalizacién de la unidad
jurisdiccional, para lo cual deroga o reforma mds de treinta leyes o
reglamentos y organiza el traspaso de competencias de todas las “juezas” y
“jueces” que no pertenecen a la Funcién Judicial a los 6rganos judiciales.
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Legitimidad social

e independencia judicial interna’

Luis Fernando Avila Linzdn

—;Puedo mirar los libros? —pregunt6 K, no por mera curiosidad, sino sélo
para aprovechar su estancia alli. No —dijo la mujer, y cerré la puerta—. No estd
permitido. Los libros pertenecen al juez instructor. ;Ah, ya! —dijo K, y asintié—,
los libros son cédigos y es propio de este tipo de justicia que uno sea condenado
no sélo inocente, sino también ignorante.

Franz Kafka?

Sumario:
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Cuesti6n de la funcién tradicional. 2.2. Contenido de la funcién politica. IIL
El perfil de servidoras y servidores judiciales del siglo XXI. 3.1. Servidores y
servidoras creativos. 3.2. Servidoras y servidoras activistas. 3.3. Legitimidad
del activismo transformador. IV. Finalidad democratizadora de la integralidad
de la justicia. V. El trédnsito hacia una nueva cultura juridica. 5.1. Patrones cul-
turales y de exclusién. 5.2. La cultura constitucional. 5.3. La comunicacién
de la actuacién judicial. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

1 Agradezco los comentarios y sugerencias de Ramiro Avila, Claudia Escobar, Elizabeth Garcia y
Carolina Villagémez. Sus aportes valiosos han contribuido a la elaboracién de este ensayo.

2 Fragmento de E/ Proceso. El personaje de Kafka es Josef K, a quien un buen dfa se le notificé que
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I. Introduccién

La independencia judicial es un derecho y no sélo un mecanismo para
generar eficiencia judicial y legitimidad®. En la Constitucién del Ecuador
de 2008 la independencia judicial estd establecida como un derecho en el
articulo 76.7 k. Esta afirmacién se ve reforzada por lo dispuesto en el articu-
lo 75 sobre el acceso a la justicia imparcial, si se considera que la imparcia-
lidad no es sino la aplicacién estratificada del principio de independencia
judicial interna frente a las partes procesales.

Es importante destacar que existe una relacion estrecha entre la independen-
cia judicial y la imparcialidad de las servidoras y servidores judiciales. La impar-
cialidad tiene que ver con la actuacién concreta en el proceso respecto de las
partes. En realidad, si vemos a la independencia judicial de manera estratificada
e, incluso, si vemos a la independencia de una manera piramidal, la imparciali-
dad estd en la base y la independencia externa en la ctispide. Ambas cuestiones
deben generar confianza en la sociedad, en otras palabras, legitimidad®. En este
ensayo, voy a abordar la legitimidad social a partir de la independencia judicial.

De esta manera, dos de los avances mds importantes de la Constitucién
del 2008 en materia de justicia fueron la incorporacién del principio de

estaba detenido y que existia un proceso en su contra. La trama gira alrededor de la existencia de
este proceso del cual la institucionalidad judicial funciona en el cumplimiento de un deber absur-
do e irracional. Kafka critica la razén formal del Estado, donde el individuo es lo que menos
importa. Esta obra es publicada por este autor en una época de desencanto porque las expectati-
vas de la industrializacién de finales del siglo XIX no se cumplieron o hacen mds solitario al ser
humano. El fragmento citado recrea la problemdtica que se trata en este ensayo.

3 Cristina Viquez Cerdas, “Independencia judicial y su relacién con la responsabilidad disciplinaria
y civil del juez”, en Justicia ,libertad y derechos humanos, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos IIDH, 2003, p. 1181.

4 Alirio Abreu Borelli, “Independencia judicial. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Uruguay, Fundacién
Konrad Adenauer, 2007, p. 645. Esto lleva a escenificar que el nivel de incidencia social de la
imparcialidad es mayor, pues es la cara que estd mds expuesta a la cotidianidad de la sociedad. La
independencia interna es mds sensible dentro de la institucionalidad, y la externa, es mds visible
en el campo de la opinién publica. Nos encontramos que la imparcialidad es sélo una aplicacién
de la independencia a la situacién de las partes. Por esto es indispensable la independencia inter-
na de las servidoras y servidores judiciales para otorgar credibilidad a su actuacién procesal frente

a las partes.
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independencia judicial interna® y la horizontalidad de las relaciones entre
las y los integrantes de la Funcién Judicial®. Esto deviene, sin mds, en la
modificacién profunda de las relaciones de poder al interior de la Funcién
Judicial, motivada con el fin de democratizar la administracién de justicia y
legitimar socialmente la actuacién judicial, habida cuenta que la sociedad
ecuatoriana —en Latinoamérica parece ser una constante— desconfia profun-
damente de la Funcién Judicial”.

A nivel de la institucionalidad judicial, la relevancia de estos cambios
exige asumir el reto de crear un nuevo perfil de quienes hacen la admi-
nistracién de justicia y la incorporacién, en la agenda de la reforma judi-
cial, de mecanismos que aseguren un nivel éptimo de independencia
judicial interna. A la luz de estas ideas es que se justifica plenamente la
denominacién omnicomprensiva asumida por el recientemente aproba-
do Cédigo Organico de la Funcién Judicial de “servidoras y servidores
judiciales”, que incluye a juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores,
y las funcionarias y funcionarios administrativos de la Funcién Judicial.
Esta denominacién busca desarrollar el principio constitucional de igual-
dad y no discriminacién del articulo 11.2 de la Constitucién vigente y se
espera que legitime la actividad judicial mds alld de lo estrictamente sim-
bélico®.

5 Constitucién del 2008, Art., 168.1.
1bid., La horizontalidad estd contenida de manera transversal en toda la normativa constitucional,
pero podemos citar varios articulos como el 170 y 172. El texto constitucional, ademds, prescinde
de tradicionales denominaciones, al referirse a los érganos de la Funcién Judicial, tales como “ma-
gistrados”, “altos jueces”, “Corte Suprema’. Se entenderfa que todas y todos son juezas y jueces,
fiscales y defensoras y defensores. Es importante verificar que el articulo 172 de la Constitucion
vigente trae la denominacion genérica de “servidoras y servidores judiciales”.

7 Projusticia, Evaluacion social del proyecto de acceso a la justicia y equidad, 2008. La Corte Suprema
—hoy, Corte Nacional- presenta un nivel del 37 por ciento de desconfianza; Projusticia, Estudio de
opinidn sobre la percepcion de la administracion de justicia en el Ecuador, citado por, Farith Simon,
“Investigacién sobre acceso a la justicia en la Republica del Ecuador”, en José Thompson (coord.),
Acceso a la justicia y equidad, Costa Rica, Banco Interamericano de Desarrollo BID e Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2000, p. 75. El 91 por ciento de las ecuatorianas y las
ecuatorianas consideran que el sistema de justicia no protege los intereses de los sujetos comunes
y corrientes, y el 94 por ciento opina que sus decisiones no son imparciales, pues existe corrupcién
e injerencia politica.

8 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, RO 544: 9-mar-2009, Arts. 4 y 40.
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Creo que la independencia judicial debe ser instrumental a la garantia
del acceso sustancial a la justicia en favor de las personas excluidas en el
marco de la lucha contrahegeménica. Comprendo que utilizar el Poder
Judicial para proteger a los desfavorecidos es atin un recurso limitado desde
el hemisferio sur’. A pesar de esto, un caso paradigmdtico que podemos
citar es el de la India, donde su Corte Suprema tomé la opcién por la eman-
cipacién de los mds pobres ante una normativa constitucional y un entorno
social renuentes al cambio. El resultado fue el aumento constante de la legi-
timidad social en la justicia india'®.

Una idea que salta a la vista de lo dicho es que la independencia judicial
interna tiene otras funciones a mds de garantizar la regularidad de los proce-
sos judiciales. Una de las mds importantes es legitimar la actuacién judicial.

Esta funcién se desarrolla en las disposiciones del recientemente
aprobado Cédigo Orgénico de la Funcién (COF]) Judicial'!. Sostengo que
este cuerpo normativo profundiza la legitimidad de los jueces a través del
desarrollo de la independencia judicial interna.

Con estos antecedentes, me propongo justificar las categorias concep-
tuales relacionadas con la independencia judicial interna del COF] que
tienen el potencial de generar la legitimidad social de la actividad judicial;
y, también, busco evidenciar algunas de las tareas necesarias para su efecti-
va implementacién. En este ensayo, entiendo a la independencia judicial,
interna y externa, como un instrumento mds para un fin mds importante e
inescindible de aquel: constitucionalizar el acceso sustancial a la justicia a
favor de las personas excluidas'? que, de cara a la institucionalidad judicial,
llamaré transformacién de la justicia.

Este ensayo se divide en cuatro partes: (1) Funcién politica de la inde-
pendencia judicial interna; (2) El perfil de servidoras y servidores judiciales

9 Jorge Correa Sutil, “Reformas judiciales en América Latina: ;buenas noticias para los desfavoreci-
dos?”, en Juan Méndez, Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro (comps.), La (in) efectivi-
dad de la ley y la exclusién en América Latina, Buenos Aires, Paidds, 2002, p. 276.

10 Upendra Baxi, “El Estado de Derecho en la India”, Red Universitaria de Derechos Humanos SUR,
No. 6, 2007.

11 Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, R.O. 544: 9-mar.-2009.

12 Luis Fernando Avila Linzén, “La constitucionalizacién de la administracién de justicia’, en Ramiro
Avila (ed.), Constitucion del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008.
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del siglo XXI; (3) Finalidad democratizadora de la integralidad de la justi-
cia; y (4) El trdnsito hacia una nueva cultura juridica.

II. Funcién politica de la independencia judicial interna

Tradicionalmente, la independencia judicial interna ha tenido una funcién
juridica respecto del proceso. En esta parte, vamos a analizar cudl es su fun-
cién politica con el fin de establecer su naturaleza de otorgar legitimidad a
la actividad judicial. Mantengo el argumento de que la independencia judi-
cial interna tiene la funcién politica de legitimar la actuacién judicial, lo
cual significa asumir la politizacion de la justicia regulada como una posibili-
dad de dirigir esta actuacién en beneficio de las personas excluidas. He divi-
dido este acdpite de la siguiente manera: 2.1. Cuestién de la funcién tradi-
cional; y 2.2. Contenido de la funcién politica.

2.1. Cuestién de la funcién tradicional

La independencia judicial interna, vale decir, aquella que se da entre los
6rganos al interior de la Funcién Judicial (jueces y los érganos de gobierno,
acusacion y defensa), estd tradicionalmente relacionada con el ejercicio de
la jurisdiccién por parte de las servidoras y los servidores libre de injerencias
de cualquier indole y sélo con apego a la ley!'?. Con esto, lo que se busca es
la realizacién de la justicia y la solucién de conflictos a través de una labor
técnica de interpretacién de la normativa juridica.

En este entendido, la independencia judicial interna es una garantfa en
favor de la regularidad del proceso y la igualdad de las partes al momento
de recibir una decisién argumentada y motivada, tal como lo establecen los

13 Perfecto Andrés Ibdfiez, “Legalidad, jurisdiccién y democracia”, en Poder judicial y democracia.
Jueces demdcratas o democracia de los jueces, Bogotd, Fundacién para la Investigacién y la Cultura
FICA, 2005, p. 28. La independencia judicial interna puede decirse que es una proyeccién de la
independencia judicial externa, pues al extraer el control de lo judicial del cldsico 4mbito del
Ejecutivo hacia los jueces, lo que se estd haciendo es, como lo expresa este autor: “sustraer la activi-
dad judicial del control panéptico -formal e informal- de la jerarqufa judicial, longa manu, del

poder politico”.
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estandares internacionales de derechos humanos!4. Este concepto funcional

consiste en una especie de “autonomia individual” de vinculacién exclusiva

15

con la normativa y sus pardmetros se interpretacién’, excepto en lo relati-

vo a la responsabilidad judicial sobre los actos externos al proceso y la
dindmica de los recursos para la revision judicial de lo decidido.

Sin embargo, ses la tinica funcién que cumple este principio? Si se con-
sidera que el derecho no es un producto acabado e inclusive si lo concebi-
mos como plural y sujeto a un proceso constante de construccidn a través
de la labor creativa de servidoras y servidores judiciales, definitivamente
cumple otras funciones mds alld de los procesos!®.

Una de estas funciones es la de otorgar legitimidad social a la actividad judi-
cial, lo cual supone el reconocimiento de la decisiones judiciales como un refle-
jo de valores sociales compartidos!” y la aceptacién de la actividad judicial como
social y politicamente relevante y, en consecuencia, un instrumento al alcance
de las personas y colectividades para la emancipacién social'. Esta es una fun-
cién politica que emana de la propia naturaleza de la actividad judicial®®.

Esta funcién adquiere centralidad a la par de la mayor visibilidad que
ostenta la actividad judicial hoy, tanto en los paises centrales como periféri-

14 José Zeitune, “Los estdndares internacionales sobre administracién de justicia’, Perspectivas No.3,
2008, Sociedad Latinoamericana para el Derecho Internacional (LASISL-SLADI),
hetp://www.lasil-sladi.org/perspectivas3.pdf.

15 Owen Fiss, “El grado adecuado de independencia’, en Germdn Burgos (ed.), Independencia judi-
cial en América Latina. ;De quién?, ;para quién?, ;Como?, Bogotd, Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos ILSA, 2003, p. 46.

16 Germén Burgos Silva, “;Qué se entiende hoy por independencia judicial? Algunos elementos con-
ceptuales”, en Germén Burgos Silva (ed.), gp.cit., pp. 13-15. La independencia tiene varias funciones:
a) cumplimiento de la ley en los procesos; b) efectividad de la Constitucién; ¢) garantia de los dere-
chos; d) contribucién al crecimiento econémico de los paises; y, €) amplia flexibilidad de la politica
econémica como un factor de equilibrio social entre grupos de poder y los intereses generales.

17 Jean-Marc Coicaud, Legitimidad y politica. Contribucién al estudio del derecho y la responsabilidad
politica, Rosario, Homo Sapiens Ediciones, 2000, pp. 21-36.

18 Luis Fernando Avila Linzén, “Acceso a la justicia y emancipacién social de las personas excluidas”,
en Ramiro Avila (ed.), Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008.

19 Boaventura De Sousa Santos, “Los paisajes de la justicia en las sociedades contempordneas”, en
Boaventura De Sousa Santos y Garcia Villegas (comps.), El caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Andlisis socio-juridico, Tomo I, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 118.
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cos. Esta funcién incluso, permite legitimar en tltimo término la democra-
cia misma, ante una realidad social en el cual persiste la desconfianza de la
sociedad respecto de un aparato judicial rutinario, burocratizado e inefi-

ciente?’, En Latinoamérica, este fenémeno es particularmente notorio?!.

2.2.  Contenido de la funcién politica

Hablar de la funcién politica de la independencia judicial interna nos lleva
a tratar sobre lo que se ha denominado politizacién de la justicia®®.
Defendemos la idea de que ésta no en si mismo un vicio, y que es necesario
diferenciar este fenémeno de la “partidizacién de la justicia” que es lo que
realmente ha ocurrido en la mayoria de los paises latinoamericanos, donde
la debilidad del sistema politico y de la institucionalidad judicial ha aumen-
tado la comunicabilidad entre actores informales y formales de la judicatu-
ra, permitiendo el control directo de la actividad judicial en favor de agentes
externos al quehacer judicial.

No podemos simplemente censurar esta “politizacién” sobre la base de
una visién reduccionista de la politica —sélo como ejercicio del proselitismo
partidista, gremial o de grupo—, sino que estamos en la obligacién de regu-
larla para reducir su impacto sobre la estructura estatal y la sociedad?4.

Sin embargo, admito que la politizacién tiene dos limites. Por una parte,
ésta no sustituye el espacio del debate legislativo. Y por otra parte, tampoco,
sustituye el espacio de lo puiblico, donde los conflictos tienen un cauce de re-
presentacion electiva o, al menos, deliberativa. En ambos casos, incluso si se
tiene un sistema politico y de representacién estable (partidos y movimientos),

20 Boaventura De Sousa Santos, “Derecho y democracia. La reforma global de la justicia’, en
Boaventura De Sousa Santos y Garcia Villegas (comps.), gp.cit., pp. 163 y 171.

21 Germén Burgos Silva, op.cit., p. 8.

22 Boaventura De Sousa Santos, “Derecho y Democracia...”, op.cit., pp. 184-193. La politizacién de
la justicia es un fenémeno contempordneo que desplaza el nicleo de la legitimidad de las democ-
racias actuales de los desgastados parlamentos hacia la judicatura, ante el fracaso de los diversos
intentos de modelos de Estado, el embate de los efectos globalizadores del mercado y la conse-
cuente precarizacion de las democracias y la exclusion social.

23 Luis Fernando Avila Linzén, “Acceso a la justicia...”, op.cit., p. 167.

24 Carlo Guarnieri y Patrizia Pederzoli, Los jueces y la politica. Poder judicial y democracia, Madrid,
Santillana Ediciones, 1999, p. 10.
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la intervencién judicial serd menor y, por tanto, la politizacidn serd minima. El
hecho esencial que se quiere destacar es que la politizacién de la justicia hace
referencia a la asuncién del rol politico de las servidoras y servidores judiciales,
es decir, vinculados a la realidad de la sociedad a la cual se deben y, por tanto,
dispuestos a utilizar el derecho para favorecer a las personas excluidas.

Luego, la legitimidad de la actividad judicial descansa sobre formas
juridicas que regulan la politizacién de la justicia. En este caso, la forma
juridica se denomina independencia judicial interna. Esta regulacién opera
desde la normativa juridica y no como la materializacién de control sobre
las decisiones en los procesos que, tal como se verd, afecta sélo a las conduc-
tas externas y no a las internas. Entonces, la independencia judicial interna
es una funcién politica.

La agenda de la reforma judicial en la regién, sin embargo, se ha dirigi-
do, tradicionalmente, hacia la independencia judicial externa, sobre la base
del prejuicio y la percepcidn generalizada de que la judicatura y —de ma-
nera mds amplia el gremio de las abogadas y los abogados—, es uno de los
espacios donde se reproduce los mayores vicios de la actividad estatal®.

El COF]J, respecto de la independencia judicial interna, se inscribe den-
tro de la visién formal de la reforma judicial, segtin la cual lo fundamental
es establecer normativa que facilite los “arreglos institucionales”. Eso no
limita tener en cuenta su vinculacién con la dindmica de la organizacién del
poder por fuera de la institucionalidad judicial®® y la necesidad de transfor-
mar los valores en juego desde la experiencia y las pricticas judiciales y
sociales que afectan la actividad judicial?’.

Tampoco debe desconocerse que la independencia judicial interna ha
sido el pretexto perfecto de las servidoras y servidores judiciales para resis-

25 Raul Mendoza Cénepa, Independencia judicial: el jues, ;un modelo para armar?, Lima, Comisién
Andina de Juristas, 2005, pp. 59-62. Opino que este enfoque de anticorrupcién se presenta como
una cortina de humo que no explica realmente las razones de la ilegitimidad de la Funcién Judicial
pues, por un lado, el discurso de la lucha contra la corrupcién reafirma el statu quo de un dere-
cho rutinario en beneficio de los propietarios; y, por el otro, se desconecta el debate de las necesi-
dades de las beneficiarias y los beneficiarios del sistema judicial, quienes no ven que las discusiones
técnicas al respecto tengan alguna incidencia en el cambio en sus condiciones de vida.

26 Germén Burgos Silva, p.cit., p. 16.

27 Jorge Aguil6 Regla, “De nuevo sobre independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion

juridica’, en Germdn Burgos Silva (ed.), op.cit., p. 68.
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tirse a los cambios de la justicia y a la renovacién de la cultura juridica. Se
ha mantenimiento. Asf, un derecho extremadamente formalista, irreflexi-
vo, petrificado en servicio de los poderosos. Por esta razdn, la reforma
judicial respecto de la independencia judicial interna debe siempre estar
vinculada a un proyecto de reforma politica integral mds amplia que tenga
como objetivo ultimo la democratizacién de la politica, por ende, de la
justicia:

si lo que los tedricos proponen a través de la independencia judicial es la
eliminacién de la anomia social que se sufre en el tercer mundo, se equivo-
can contundentemente. Para lograr ello se requiere la democratizacién de la
politica8.

Otro de los grandes problemas alrededor de la independencia judicial
interna es que ha servido de pretexto para defender intereses de grupo, lo
cual se conoce como corporativismo, fenémeno que tiene muchas mani-
festaciones. Tal vez, las mds importantes de aquellas es la defensa gremial de
las servidoras y servidores judiciales y la maximizacién de la rutina judicial
(el trdmite). Esto mina toda forma de legitimidad social, pues la sociedad
percibe la independencia como un privilegio mds para las servidoras y servi-
dores judiciales en el marco de una estructura social excluyente e inequitati-
va?®. Es como si las servidoras y servidores judiciales hubieran privatizado
la justicia como un negocio propio y no como una funcién en nombre de
un pueblo soberano®’.

En definitiva, la independencia judicial interna es atin una novedad de
la Constitucién del 2008, a pesar que se podria decir que en la de 1998
existfan normas que se relacionaban con aquella®'. El COFJ desarrolla este
principio de manera transversal, mecanismo institucional de responsabili-
dad juridica y politica, y como limite y ejercicio de la actuacién de las servi-
doras y servidores judiciales®2.

28 Luis Sdnchez Baquerizo, Independencia judicial en el Ecuador, www.goberna.org.
29 Germén Burgos Silva, op.ciz., p. 8.

30 Raul Mendoza Cénepa, op.cit., p. 66.

31 Constitucién del 2008, Art. 168.1.

32 Cédigo Orgénico... op.cit., Arts..3, 8, 109.1, 123, 125 y 255.
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De sus disposiciones, quiero destacar tres mecanismos que buscan
garantizar la independencia judicial interna:

(1) La inclusién como falta disciplinaria gravisima —con sancién de desti-

tucién— de la violacién del principio de independencia judicial, “con el
pretexto de supervisién”?. Esto es una medida concreta para sancionar a las
servidoras y servidores judiciales por violar la independencia judicial inter-
na, puesto que se entiende que la diferencia entre éstos es s6lo funcional en
el dmbito de la jurisdiccidn y respecto de la actividad relacionada con la
decisién de los procesos. Entonces, las actuaciones fuera del proceso son
materia de sancién disciplinaria, excepto si atafie a la afectaciéon de lo que
se decide en ellos.

(2) Es importante resaltar que en el COF]J no sélo se previene la violacion

del principio que hemos venido tratando como parte del régimen dis-
ciplinario a cargo del Consejo de la Judicatura, sino que, ademds, es posible
que cualquier perjudicado —por fuera de la Funcién Judicial- pueda presen-
tar una queja por violacién de la independencia judicial interna®. Esta
medida es ciertamente democratizadora.

(3) Aun lasy los vocales del Consejo de la Judicatura pueden ser sujetos de

control politico en caso de violar la independencia judicial interna. Es
digno de desatacar el desarrollo de las causales para el juicio politico de
manera andloga a lo que establece el articulo 131 de la Constitucién vigente
para la Presidenta o Presidente de la Republica, por casos de delitos rela-

cionados con actos de corrupcién®.

Si bien es cierto, la Constitucién exige un quérum calificado para que opere
la censura como resultado de un enjuiciamiento politico, no es menos cier-
to que esto considera la posibilidad de que éste se dé, s6lo ante la ocurren-
cia de casos notoriamente graves y reiterados de violacién de la independen-
cia de las servidoras y servidores judiciales, sin afectar la estabilidad de la

33 [bid., Art. 109.1.

34 Ibid., Art. 125.
35 Ibid., Art. 255.
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Funcién Judicial. El quérum calificado no debe verse como una forma de
cohonestar la impunidad, sino como una forma de garantizar un sistema
politico estable y una clase politica responsable.

II.  El perfil de servidoras y servidores judiciales del siglo XXI

El siglo XXI exige un perfil renovado de servidoras y servidores judiciales
que sean capaces de asumir los retos que implica las nuevas complejidades.
Defiendo que la independencia judicial interna permite la legitimidad de la
actividad judicial mediante este perfil basado en la creatividad, activismo y
responsabilidad de las servidoras y servidores, que permitan una justicia
transformadora. En esta parte, he querido identificar estos rasgos esenciales
que fundamentan el perfil referido, por lo cual hemos dividido su
tratamiento de la siguiente manera: 3.1. Servidores y servidoras creativos;
3.2. Servidoras y servidores activistas; y, 3.3. Legitimidad de un activismo
transformador. El perfil de creativo y activista de las servidoras y los servi-
dores judiciales es inseparable, de manera tal que no se puede concebir una
servidora o servidor activista si no es creativo y viceversa.

3.1.  Servidores y servidoras creativos

En el entorno politico anterior a la Revolucién Francesa, la actividad judicial
la desarrollaban 6rganos que tenian un origen legislativo, los parlamentos, los
cuales tenfan amplias atribuciones decisorias y normativas, lo cual permitié
un acusado abuso de poder, especialmente, en perjuicio de los feudos y las
nacientes relaciones mercantiles de los burgueses. El problema era grave si se
consideraba que los nombramientos de quienes administraban justicia eran
controlados por la Corona, y lo era mds si ésta, incluso, reser-vaba para si la
tltima instancia extraordinaria de revisién de las decisiones judiciales®®. Por
esto se entiende que los jueces —aqui sélo es posible hablar de “jueces”™ hayan
sido inoculados politicamente y se los haya sometido al imperio inobjetable

36 Piero Calamandrei, La Casacién Civil, Tomo I, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina,
1995, p. 316.

55



Luis FERNANDO AviLA LINZAN

de las leyes. Por el contrario, en el sistema del common law, la actividad judi-
cial no pudo ser controlada debido a la dispersién cultural y geografica®, por
lo cual la judicatura fue mds bien un instrumento de lucha social y de clase
que promovié la equidad social frente al absolutismo®®. Por eso se entiende
que los jueces anglosajones tuvieran una amplia potestad normativa.

Estas dos formas de ver la funcién de los jueces han propiciado un largo
debate sobre si éstos crean o no derecho. Creemos que el debate ha sido
superado y hoy nadie duda que el juez crea derecho. Lo que ain estd en
duda es en qué medida y con qué nivel de vinculacién lo hace®”. No vamos
a desarrollar esta temadtica, s6lo a presuponer la naturaleza creativa del juez,
atn cuando esto no es totalmente entendido por nuestras servidoras, servi-
dores judiciales y profesionales del derecho, por cuestiones relacionadas con
la cultura juridica y debido a la herencia institucional de autoritarismo que
se percibe en la organizacién judicial®.

Hay mucho que decir para fundamentar esta naturaleza creativa, pero
la evidencia mds novedosa es aquella que hace referencia a la constatacién
de la complejidad de los conflictos sociales de la contemporaneidad que no
permite ya la existencia de servidoras y servidores judiciales pasivos y silen-
ciosos. De las cldsicas problemdticas acerca de los derechos subjetivos rela-
cionados con la propiedad, hoy se discuten temas en los procesos que hacen
referencia a elementos de la economia, la ecologia, la geopolitica, entre
otros, que afectan a cientos de miles. Tal vez, a todo el planeta. Las herra-
mientas tradicionales para la labor judicial ya no son suficientes. Piénsese,
por ejemplo, en los procesos en contra de Pinochet o Milésevich por viola-
ciones a los derechos humanos; o, en un dmbito mds cercano a nuestra reali-

37 Pedro Ferndndez de Cérdova, Estudios de Derecho Comparado, Quito, PUDELECO Editores S.A.,
1997, p. 131.

38 Carlos Graniola, El poder de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Buenos Aires, EDISAR,
Editorial Distribuidora Argentina SRL, 1976, p. 19.

39 Alberto Ferndndez, Funcién creadora del juez, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p.90; Eugenio
Bulygin, “Los jueces jcrean derecho?”, en Jorge Malem y otros (comp.), La funcién judicial. Etica
y democracia, Barcelona, Gedisa S.A., 2003, pp. 24 y 26. Incluso Kelsen, desde el positivismo,
sostenfa que el juez crea derecho a través de una norma particular, puesto que aplica conocimien-
to e incluye elementos que no mencionaba la norma general o lo hacfa de forma abstracta.

40 Véase en esta obra, Elizabeth Garcia Alarcon, “Précticas judiciales, garantia de derechos y Carrera

Judicial”.
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dad, los efectos de las fumigaciones con glifosato emprendidas por el
Gobierno colombiano en la zona de frontera entre Ecuador y Colombia.
La creatividad judicial, en tanto ejercicio puro de la libertad de las servi-
doras y servidores judiciales, es un presupuesto fundamental para la existen-
cia de la independencia judicial interna. La interpretacién creativa puede ser
un instrumento fuerte para dicho ejercicio; y, ademds, para legitimar social-
mente las decisiones judiciales. Este perfil fue recogido en el COFJ: inicia-
tiva, capacidad innovadora, creatividad; sélida formacién académica, con

capacidad para interpretar y razonar juridicamente®!.

3.2.  Servidoras y servidores activistas

Definitivamente, las servidoras y servidores judiciales no s6lo deben tener
amplios conocimientos técnicos e interdisciplinarios, sino que deben ser, ante
todo, politicas y politicos, en el sentido de la politica que aqui se defiende. Ellas
y ellos deben redescubrir las funciones politicas que le han sido histéricamente
mutiladas. Politicas y politicos en tanto deben insertarse en la comunidad a la
cual se deben, a su problemdtica y la realidad que es la suya también, puesto
que no se puede entender que la simple investidura judicial constituya una
venda que le impida tomar la opcién por el derecho de las personas excluidas.

Necesitamos servidoras y servidores judiciales activistas, cuya gestion
transforme a la sociedad a la cual se deben. Su legitimidad depende de esto en
la medida en que su actividad judicial sea subsidiaria a la movilizacién y las
demandas sociales?2. No obstante, una actuacién no regulada e irresponsable
puede ser peor que el mal que se quiere combatir si genera una innecesaria
sobrecarga de trabajo que, en el fondo, deslegitimaria la actividad judicial.

El llamado peyorativamente como “activismo” mantengo que no es un
mal en si mismo si se lo dirige responsable y equilibradamente “como la vo-
luntad de tratar la decisién judicial como un poder auténomo y creativo
destinado al desarrollo econémico y politico de la sociedad™3, ergo la trans-
formacién de la justicia.

41 Cédigo Orgénico... op.cit., Art. 37.
42 Perfecto Andrés Ibdnez, op.cit., p. 28.
43 Mauricio Garcia Villegas, “Derechos sociales y necesidades politicas. La eficacia juridica de los dere-

chos sociales en el constitucionalismo colombiano”, en Boventura De Sousa Santos, 0p. cit., p. 479.
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Un activismo responsable puede legitimar la actividad judicial, rom-
piendo las percepciones que generan gran desconfianza y escepticismo sobre
la administracién de justicia. En el fondo, las razones de quienes se oponen
a esta misién de las servidoras y servidores judiciales giran alrededor de la
tradicional naturaleza de la actividad judicial dependiente de otros poderes,
formales e informales. El activismo judicial responsable puede establecer
una renovada autoridad e independencia judicial interna para las servidoras
y servidores judiciales que pudiera modificar las relaciones de poder, al
someter a control a quienes jamds lo tuvieron y cometieron abusos con el
pretexto de supervisar, en nombre del derecho hegeménico, la actividad
judicial. Es decir, tomando una metafora prestada, los jerarcas y elites judi-
ciales “no desean que la cenicienta asista al baile™#.

Ahora, no podemos tapar el sol con un dedo negando los posibles peli-
gros que entrafiarfa un activismo antidemocritico, como serfa aquel desa-
rrollado por servidoras y servidores incompetentes; que se tornara conser-
vador en momentos histéricos en que hay una amplia movilizacién
democritica®®, o que consintiera los excesos del autoritarismo a través de
sentencias academicistas e incomprensibles para las grandes masas de afec-
tadas y afectados.

Sugiero algunos pardmetros que permitirian a las servidoras y servidores
judiciales identificar algunos elementos para decidir si deben o no inter-
venir con el poder que el pueblo le ha encargado. Estos pardmetros tal vez
coincidan con las normas de la llamada “automoderacién” de los jueces
anglosajones46: (1) la necesidad, de acuerdo a la coyuntura, de tener una
actitud progresista o conservadora; (2) su competencia técnica o el
desconocimiento sobre los asuntos en cuestion —por lo tanto, evaluar las
estrategias para investigar y subsanar los vacios del conocimiento en cuanto

44 Luz Estella Nagle, “La cenicienta del gobierno: reforma a la justicia en América Latina’, en
Germén Burgos Silva (ed), op.cit., p. 243.

45 Mauricio Garcia Villegas, op.ciz., pp. 476-483.

46 Oficina de Programas de Informacién Internacional del Departamento de Estado de los Estados
Unidos, Semblanza del sistema juridico de EE.UU., 2004, p. 68. Estos principios de automod-
eracién judicial son diez y tienen como fuente la Constitucion de los Estados Unidos, las consti-
tuciones estaduales, las leyes del Congreso y de la legislaturas estatales, y el Derecho Consuetudi-

nario (p. 63).
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sea posible—; y (3) evaluar si la existencia o no de su participacién politica
es eficiente y si la intervencidn judicial es indispensable para la garantia de
los derechos sin desmerecer la movilizacién social y los procesos politicos de
reivindicacidn.

Especial énfasis, hago sobre el tercer punto, puesto que si entendemos
que la crisis de la representacién es uno de las razones para el protagonismo
de la judicatura, no debe pensarse en sustituir el espacio publico de lo politi-
co, donde confluyen otros canales de la discusién y la movilizacién social
maximiza la democracia mediante el debate de los temas relevantes?’.

Este activismo responsable pero transformador de la sociedad no es
posible sino a través de un espacio importante de independencia interna,
donde las servidoras y servidores judiciales puedan ejercer su libertad plena-
mente en beneficio de una mejor justicia, para legitimarse no sélo ante la
sociedad, sino, incluso, ante la propia institucionalidad judicial, a través de
la expresién de su renombre y prestigio, pues “si son simplemente fun-
cionarios que cumplen las érdenes de los burdcratas, serdn tenidos en baja
estima por aquellos que tiene los hilos del poder™.

Ante esto, el ejercicio del activismo responsable tiene como presupuesto
la responsabilidad judicial como limite de la independencia judicial inter-
na, respecto de la cual se debe distinguir entre la responsabilidad discipli-
naria y civil de la servidora o servidor judicial respecto de la conducta exter-
na e interna al proceso. La conducta externa le genera responsabilidad dis-
ciplinario-administrativa y puede ser controlada por el érgano disciplinario,
y la conducta interna le ocasiona responsabilidad civil por error judicial o
retardo injustificado del proceso®. El ejercicio de la jurisdiccién es una con-
ducta interna y las actuaciones jurisdiccionales no pueden ser revisadas, sino
a través de los recursos jurisdiccionales.

No obstante, esto que en la teorfa parece tan ficil de entender se pre-
senta, en la realidad, como la frontera mds tenue y farragosa al momento de

47 Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones de la administracién de justicia en Colombia”, en
Boventura De Sousa Santos, op.ciz., p. 313. Este autor toma algunos elementos para guiar el
activismo judicial del ensayo de Mauricio Garcia Villegas, op.ciz., 2001.

48 Peter Schuck, “El poder judicial en una democracia’, en Poder judicial y democracia. Jueces
demdcratas o democracia de los jueces, op.cit., p. 157.

49 Ciristina Viquez Cerdas, op.cit., p. 1209.
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aplicar el régimen disciplinario al interior de la Funcién Judicial. El Consejo
Nacional de la Judicatura —hoy, Consejo de la Judicatura—, por mencionar
un ejemplo, aplicé una resolucién que permitié persecuciéon y abusos de
poder sobre la base de la consigna de corregir las “irregularidades del proce-
0”0 en contra de las servidoras y servidores judiciales. Asf era sancionado
una servidora o servidor judicial que aplicé el Cédigo Penal en vez del Civil,
o tom6 en consideracién alguna interpretacién o aplicacién que pugnaba
con la ideologfa juridica dominante, lo que se conoce informalmente como
“aberraciones juridicas”!. En el fondo fue una forma descarada de control
ideolégico y de fomento del clientelismo.

Empero, eso no quiere decir que los ejemplos de “aberraciones juridi-
cas” no lo sean en esencia, sino que éstos no constituyen actos externos al
proceso y no pueden ser controlados con sancién por el 6rgano discipli-
nario. Por ejemplo, en el caso de haber cometido dicha “aberracién”,
aplicar el Cédigo Penal en vez del civil, en un caso de duda sobre si es
dafo moral o injuria; existen las formas de revisién procesal (apelacidn,
casacién y accién extraordinaria de proteccién), en tanto es un acto inter-
no al proceso. Ahora, eso no obsta que si el error es muy grave o evidente
por falta de conocimientos técnicos del juez en este caso hipotético, esto
no pueda ser incluido para su evaluacién, lo cual le podria significar la
remocién o su no ascenso en las categorias de la carrera judicial respecti-
va>2, Por tltimo, este error puede tener como consecuencia la necesidad
de establecer programas de capacitacién dentro de su formacién conti-
nua’®3. Si es el caso, luego de demostrado un acto de corrupcién, entonces,
es susceptible de sancidn.

50 Consejo Nacional de la Judicatura, Rs. s/n Competencias de la Comisién de Recursos Humanos del
Consejo Nacional de la Judicatura para conocer irregularidades, quejas y denuncias e imponer san-
ciones, RO 611: 4-jul-2002, Art. 2.

“Aberraciones juridicas” fue como llamaron algunos vocales del Consejo de la Judicatura en una

—

5
reuni6n informal a cuestiones que debieran ser revisadas a través de un recurso jurisdiccional y no
mediante la aplicacion del régimen disciplinario. Un caso interesante, no documentado lamentable-
mente, es el caso del juez Carlos Poveda, el cual fue hostigado por abstenerse de conocer un caso
que habia sido conocido por autoridades de la justicia indigena. El juez aplic6 la Constitucién direc-
tamente y el Convenio 169 de la OIT, y decidié que habia operado autoridad de cosa juzgada.

52 Cédigo Orgdnico... Arts. 50, 88. 89, 122.3.

53 Ibid., Art. 86.
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En definitiva, se conforma una triada entre activismo, responsabilidad
e independencia a través de un régimen disciplinario que pone al alcance de
las servidoras y servidores judiciales, las herramientas para decidir su gestién
en un conflicto determinado. La intervencién judicial debe ser evaluada al
caso concreto, tomando en cuenta el entorno politico, los limites a su inde-
pendencia, formales e informales, lo que le permitird a la servidora o servi-
dor judicial jugar entre los extremos de la intervencién y la automo-
deracién®,

El COF]J incorpora en el perfil de las servidoras y servidores judiciales
estos postulados: experiencia en el servicio de la justicia, trayectoria perso-
nal éticamente irreprochable, vocacién de servicio publico, compromiso
con el cambio institucional de la justicia®.

El tema de la ética judicial en referencia al ideal de que las servidoras y
servidores judiciales tengan una “trayectoria personal éticamente irrepro-
chable” no lo voy a desarrollar en este ensayo, pues escapa del dmbito de la
independencia judicial interna. Sin embargo, se encuentra relacionado con
el perfil creativo y activista; y, por supuesto, con la legitimidad de la actua-

cién judicial.
3.3.  Legitimidad del activismo transformador

Todo lo que he tratado en esta parte del ensayo se refiere a la que se puede
denominar “legitimidad de funcién”, es decir, aquella que se da a través de
la actuacién judicial continua y permanente. Ahora, me referiré a la “legiti-
midad de origen” o representacién, es decir a la que se da al momento de
asumir las funciones judiciales. Esta legitimidad de origen se halla revestida
de un sinniimero de condiciones que escapan de los fines de este ensayo,
tales como las herencias institucionales, la estabilidad del sistema politico.
Sélo quiero hacer referencia a aquella condicién que otorga la normativa y
los procedimientos formales de la representacion.

Asi, la legitimidad de origen de servidoras y servidores judiciales no es
electiva, es decir, su representacién no proviene directamente del voto po-

54 Christian Courtis, 0p.cit., p. 64.
55 Cédigo Orgénico... op.cit., Art. 37.
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pular. Este ha sido uno de los argumentos para negar su espacio de decisién,
su creatividad y convertir en peyorativo el activismo judicial. Un activismo
transformador de servidoras y servidores del siglo XXI no tiene otro instru-
mento democrdtico de legitimacién que no sea un régimen permanente de
méritos, puesto que su labor, sin negar su politicidad, no deja de ser técnica.

Este régimen de méritos tiene dos grandes pilares: el concurso publico
de méritos y oposicién, y la evaluacién permanente sobre la base de los
méritos*°. Estos mecanismos acercan y democratizan el acceso a las y los
aspirantes a las carreras judiciales, y le otorga legitimidad de origen. De esta
manera, se logra balancear el principio democritico que se presenta como
objecién al activismo judicial, puesto que las servidoras y servidores judi-
ciales tiene una delegacién implicita del legislador para hacer normas par-
ticulares, pero esa delegacién no la hace el pueblo directamente®’.

Lo que se busca es que la Funcién Judicial esté conformada por las y los
mejores>®. Los problemas vinculados a la distorsién que pueden sufrir los
concursos es siempre un peligro con o sin ellos, y su aseguramiento requiere
voluntad y compromiso por el cambio, y una alta dosis de madurez y
responsabilidad politica, cuya previsién escapa del COFJ que estamos
comentando.

En todo caso, el COFJ favorece al surgimiento de las servidoras y los
servidores del siglo XXI, que en su texto desarrolla la institucionalidad judi-
cial horizontal establecida en la Constitucién de 2008°%, donde el criterio
de jerarquia es funcional al ejercicio de la jurisdiccién en los procesos judi-
ciales. Sin embargo, la institucionalidad acumula una pesada herencia que
se yergue todavia como una Espada de Damocles sobre la justicia:

La naturaleza vertical y altamente autoritaria de los poderes judiciales en
América Latina significaba que los jueces que trataban de ejercer su inde-
pendencia y cuestionar las acciones del Estado fueran alineados rdpida-

56 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.

57 Michel Troper, “El poder Judicial y la democracia”, en Poder judicial y democracia, op.cit., p. 80.

58 Raul Eugenio Zaftaroni, Dimension politica de un poder judicial democritico, Quito, Corporacién
Latinoamericana para el Desarrollo CLD, 1992, p. 23.

59 Constitucién del 2008, Art. 170.
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mente. Esta triste historia debilité cualquier legitimidad publica de que
hubiera podido gozar el poder judicial, sin importar su fortaleza institu-
cional®.

A pesar de esto, quiero identificar los mecanismos que trac el COF] para
asegurar el perfil de las servidoras y los servidores judiciales del siglo XXI:

(1) El pertfil de las servidoras y servidores que se requiere es propuesto den-

tro del régimen de carreras judiciales®'. Cada frase de este perfil tiene
un sentido demoledor respecto de la transformacién radical de la justicia,
por lo cual me permito transcribirlas casi textualmente, pues resume la
linea argumental de la segunda parte de este ensayo: i) sélida formacién
académica; ii) con capacidad para interpretar y razonar juridicamente; iii)
trayectoria personal éticamente irreprochable; iv) experiencia en el servicio
de la justicia; v) vocacién de servicio publico; vi) iniciativa, capacidad
innovadora, creatividad y compromiso con el cambio institucional de la
justicia.

Por otra parte, relacionado con este perfil transformador, el COFJ
garantiza la independencia en el origen de la nominacién y permanencia y
todo un sistema de seleccién, promocién y evaluacién permanente de las
servidoras y servidores judiciales: las carreras judiciales. Destacamos los cri-
terios para el cambio de categoria dentro de las carreras judiciales, que
incluyen elementos cuantitativos y cualitativos, sobre una base meritocréti-
ca. El sélo paso del tiempo ya no es suficiente®?. Esto, sin duda, resulta
innovador respecto del principio de independencia y a través de ésta de la
garantia del acceso a la justicia, pero también se constituye en una garantia
de seguridad para las servidoras y servidores judiciales, para quienes se cam-
biaba los criterios de evaluacién con dedicatoria a algtin sector que se con-
sideraba reaccionario o para propiciar el ingreso de gente cercana a los no-
minadores. El reto aqui se constituye en generar indicadores de gestién
judicial que faciliten el ingreso y la evaluacién permanente, finalidad que se

60 Margaret Popkin, “Iniciativas para mejorar la independencia judicial en América Latina: una pers-
pectiva comparativa’, en Germdn Burgos Silva (ed.), op.ciz., p. 172.

61 Cédigo Organico... gp.cit., 37.

62 Ibid., Art. 50.
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verd facilitada por la integracién mayoritaria del Consejo de la Judicatura
por expertos en administracién publica®?.

Estos indicadores serdn indispensables, ademds, para la determinacién
de las politicas de justicia, que tienen como uno de sus finalidades la garan-
tfa de la independencia judicial®.

(2) Se separa la actividad técnica de la administrativa®. Esto es el funda-

mento de las carreras judiciales (técnicas jurisdiccionales, fiscales y
defensoriales, y administrativas). Con este disefio se busca asegurar el con-
trol de la decisién técnica de los procesos, impidiendo que sean funciona-
rios administrativos los que realicen el trabajo técnico en detrimento de la
calidad del servicio de justicia. Es necesario alejarse del entendido de que los
érganos jerdrquicos estin delegando ilegitimamente en los inferiores sus
funciones, bajo el pretexto de la congestién de causas®®.

La delegacién de funciones de quienes hacen labor judicial técnica
(juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores) en las funcionarias y fun-
cionarios que se encargan de lo administrativo es bastante comtn. De esta
manera, es posible que una sentencia haya sido hecha por el amanuense, bajo
el pretexto del exceso de trabajo. Es posible que si exista una carga procesal
fuerte, pero eso sélo es indicativo de que es necesario aumentar el nimero de
juezas y jueces. La delegacién puede afectar la calidad del servicio de justicia
y desplaza la responsabilidad sobre la decisién. La separacién de la actividad
técnica de la administrativa ayuda, sin duda, a impedir esta delegaci(')n67.

Se garantiza también la responsabilidad en la decisién técnica de los
procesos, que deberd recaer sobre las juezas, jueces, fiscales, defensoras y
defensores. Esto se relaciona con la dedicacién exclusiva a la administracién
de justicia que es un imperativo constitucional desarrollado por el COFJ%S.
La tarea pendiente en esta parte es incluir en las carreras judiciales un sis-

63 [bid., Arts. 257 y 258.

64 Ibid., Art. 3.

65 1bid., Arts. 40 y 42-46.

66 Margaret Popkin, “Iniciativas para....”, gp.cit., p. 179.

67 Véase en esta obra, Alberto Binder, “La fragmentacién de la profesion judicial y la uniformidad de
la carrera judicial”.

68 Cédigo Orgénico... gp.cit., Arts. 16 y 200.
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tema de incentivos para la permanencia voluntaria en la Funcién Judicial y
que no sea un trabajo desprovisto de toda incidencia y compromiso sociales.

(3) La fuente normativa de legitimacién es ampliada, por lo cual las servi-

doras y los servidores judiciales no estin sometido tnicamente a la ley,
sino que lo estdn al derecho, por lo cual pueden tomar como fuente la
Constitucién, los instrumentos internacionales y la ley. Este cambio sin
parangén en las legislaciones comparadas®, no sélo amplia las fuentes de legi-
timidad, sino que representa el toque de avanzada para la servidora o el servi-
dor judicial para el cambio de la cultura de legalidad a la cultura de la consti-
tucionalidad, del Estado legal al Estado constitucional, y lo que es mds impor-
tante, del “servidor de la legalidad” al “servidor de la constitucionalidad”. Y, a
través de este nuevo paradigma, a la opcién creativa por las personas excluidas.

Este es el 4mbito de lo que se puede llamar independencia moral, es
decir, “el espacio necesario para resolver conforme a su entendimiento de la
ley y del derecho. La independencia moral no la puede imponer el derecho,
porque es personal, pero la debe posibilitar el derecho””°. No voy a profun-
dizar sobre este tema de la independencia moral, puesto que su abordaje es
mds pertinente desde un enfoque de ética judicial que escapa de los limita-
dos fines de este ensayo. No obstante, diré que ésta se relaciona con la exi-
gencia del perfil de las servidores y servidoras judiciales propuesto por el
COF]J: trayectoria personal éticamente irreprochable””!.

IV.  Finalidad democratizadora de la integralidad de la justicia

La integralidad de la justicia se refiere a la conjuncién institucional de todos
los 6rganos que tienen que ver con la administracion de justicia con una
finalidad funcional, con lo cual se busca dar organicidad a la Funcién
Judicial, puesto que, a diferencia de las otra funciones, ésta es menos cen-

69 Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, “Funcién Legislativa y Funcién Judicial: la sujecién del juez a
la ley”, en José Malem y otros (comps.), op.cit., p. 51.

70 Raul Eugenio Zaftaroni, op.cit., p. 21.

71 Cédigo Orgénico... op.cit., Art. 37.
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tralizada, puesto que estd conformada por un sinnimero de 6rganos con
cierto nivel de autonomia funcional que emiten actos independientes en los
cuales no han participado los demds 6rganos’2.

El ideal de integralidad fortalece la independencia judicial, pues garantiza
una justicia coordinada, integrada y de calidad para asegurar el acceso a la jus-
ticia. Esto es suficiente para afirmar que la integralidad de la justicia también
fortalece la independencia interna de las servidoras y servidoras judiciales,
puesto que la integralidad termina con las diferencias institucionales que se
reflejaban en el proceso (una Fiscalia gigante frente a una Defensoria y judica-
turas enanas). Afecta, ademds, a las estructuras de las jerarquias autoritarias, al
someterlas a un organismo de gobierno externo a todos los 6rganos judiciales,
por lo cual no extrafia la resistencia a este cambio transformador. Es, por tanto,
una medida de equidad y, por consiguiente, democratizadora: la integralidad
fortalece, por tanto, la legimitimidad social de la actividad judicial.

Ademds, la integralidad no sélo atafie a la organicidad de la justiciay a
su finalidad democratizadora, sino también al ejercicio de los derechos rela-
cionados con ésta. De tal manera, a pesar que en el texto constitucional
aparecen los principios y derechos al acceso a la justicia y la independencia
judicial tratados como cuestiones separadas, se debe considerar que estdn
intimamente relacionados entre si con el fin de garantizar el debido proce-
so. En otras palabras, no es posible el acceso a la justicia sin independencia
de la servidora o servidor judicial ni tampoco se puede hablar de indepen-
dencia sin que haya un minimo de igualdad de acceso al proceso. Este pos-
tulado tedrico ha sido acogido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en varias opiniones consultivas y sentencias’>.

El COFJ recoge la integralidad de la justicia en el sentido expuesto.
Resaltamos algunas ideas desarrolladas en sus disposiciones:

(1) Todos los érganos de la Funcién Judicial ejercen la potestad de admi-
nistrar justicia en nombre del pueblo’. Esta disposicién que transcribe
lo determinado en la Constitucién Vigente75 ha sido ampliamente criticada,

72 Michel Troper, op.cit., p. 59.

73 Alirio Abreu Borelli, op.ciz., pp. 641.
74 Cédigo Orgdnico... op.cit., Art. 1.
75 Constitucién del 2008, Art. 168.
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puesto que en nuestra tradicidn y préctica juridica se confunde la funcién
de administrar justicia con la de ejercer jurisdiccién. Es necesario entender
que una es la potestad de ejercer el poder judicial (juzgar, acusar y defen-
der, todo como un servicio integral de justicia) y otra es la de juzgar,
cumplir y hacer cumplir lo juzgado. Se entiende la confusién de acuerdo a
la época en que fue concebido el concepto de jurisdiccién (principios del
siglo XX en Italia), cuando los paises del sistema romdnico continental no
habian establecido los mecanismos de acusacién en nombre de la sociedad
ni las defensas publicas de manera estructurada. Hoy, la potestad de admi-
nistrar justicia es mds compleja y no sélo la realizan las juezas y jueces. El
desafio, no obstante, es realmente integrar a los érganos de la Funcién
Judicial, pero sin totalizarlos u homogenizarlos o, lo que es peor, propiciar
una absorcién por parte de la judicatura de las labores técnicas de la Fiscalia
y la Defensoria. En este sentido, la independencia interna juega un rol de
gran valfa como limite y equilibrio de la potestad integradora de la justicia.

(2) Las condiciones laborales, presupuestarias administrativas, remunerati-

vas de las servidoras y servidores judiciales se homologan. Este postu-
lado es parte del contenido esencial del COFJ7°. La historia institucional de
la Funcién Judicial ha permitido constatar un sistema de privilegios entre
las organizaciones de la justicia (judicatura, Fiscalia y Defensoria) y entre las
servidoras y servidores judiciales dentro de ellas. Esto no sélo que los desle-
gitima, sino que desestimula su permanencia en la Funcién Judicial, pues
degrada su papel de defensores de la constitucionalidad, afecta la calidad de
su trabajo y su compromiso por el cambio; y, los vincula al clientelismo y a
una ilegitima defensa gremial. En este punto, las politicas de justicia y las
politicas generales a cargo del Consejo Consultivo, aparato de coordinacién
de los organismos judiciales, encuentran aqui un terreno fértil.

(3) Se establecen espacios de coordinacidn, eventuales y permanentes. En
los espacios eventuales se garantiza la coordinacién de los drganos

auténomos en la elaboracién de los perfiles para las carreras judiciales; y, en los
permanentes, se crea el Consejo Consultivo para coordinar permanentemente

76 Cédigo Orgénico... op.cit., Arts. 3, 264.27 y 267.
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las politicas del sector justicia. No es cierto el manido argumento de que se
afecta el funcionamiento de los érganos auténomos de la Funcién Judicial””.

V. El trinsito hacia una nueva cultura juridica

Si consideramos a la independencia judicial interna en su versién mds primige-
nia, como un ejercicio de libertad de las servidoras y servidores judiciales, es
indispensable que se piense que, para asegurarla, se consideren, tanto mecanis-
mos formales o institucionales, como informales o culturales. Los mecanismos
formales pudieran ser mucho mds relevantes al momento de garantizar un poder
judicial democrético’8, puesto que la cultura es anterior a la institucionalidad y
estd inmersa en un proceso que da por entendido que los mecanismos institu-
cionales operan sobre valores que ya existen en la judicatura. Estos valores, no se
debe perder de vista, que pudieran ser antivalores que se presentan como serios
obstdculos invisibles y enemigos silenciosos para la transformacién de la justicia.

En la préctica, la vulnerabilidad de la independencia interna suele ser de
mayor gravedad que la lesién a la independencia externa, puesto que los
poderes formales e informales suelen tener interés sélo en ciertos conflictos;
mientras que la jerarquia institucional, al intentar mantener su poder, impone
una “dictadura interna, suelen usar su poder para satisfacer sus rencores per-
sonales, sus intereses palaciegos, su egolatria, sus mezquinos intereses y cues-
tiones que se toman andlogas a las intrigas de cualquier oficina ptblica””.

En esta parte, voy a analizar varios 4mbitos en los cuales la independen-
cia judicial interna puede ayudar a transitar hacia una nueva cultura judi-
cial: (1) cambio de patrones culturales y de exclusién; (2) fomento de la cul-
tura constitucional; y (3) la comunicacién de la actuacién judicial.

5.1 Patrones culturales y de exclusién

La nueva realidad del derecho y sus complejidades implican la emergencia de
servidoras y servidores judiciales distintos. La cultura judicial no hace sino

77 Ibid., Arts. 56y 267.

78 Peter Schuck, op.cit., p. 150.
79 Raul Eugenio Zaftaroni, op.cit., p. 21.
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reproducir los patrones de la cultura general de la sociedad, de la cual es fiel
reflejo. De alli que se entiende la resistencia al cambio por parte de las servi-
doras y servidores judiciales, puesto que esto implica desconocer patrones de
comportamiento que son socialmente aceptados, aunque no necesariamente
justos, tales como la intolerancia racial o de género, el autoritarismo o la vio-
lencia®®. En otras palabras, se piensa que ir en contra de estos patrones
pudiera generar rechazo y desaprobacién popular. Estos patrones tienen
especial relevancia en la actuacién judicial, ya que distorsionan, muchas
veces, los fines de las normas juridicas o no permite dirigir la actividad judi-
cial hacia las necesidades sociales sobre las cuales se crean. La aplicacién de
estos patrones es automdtica y en la mayoria de las veces es inconsciente.

Por supuesto, la apoliticidad que se ha endilgado al derecho y la insti-
tucionalidad judicial napolednicos como un dogma en supuesta defensa del
derecho no ha hecho mds que ser un instrumento que acentda la resisten-
cia al cambio, puesto que blinda las pricticas judiciales viciosas —lo hace ver
como atentados contra la estabilidad gremial—, desde “la acritica y la décil
integracién en experiencias autoritarias”!. Opera de igual manera sobre la
renuencia de implementar ideas de un derecho plural y tolerante, y la inte-
gracién de nuevo valores como la igualdad, la equidad, el laicismo, el
género, etc., al debate judicial.

El ritual de iniciacién de las servidoras y servidores judiciales a esta
forma de cultura se da con el ingreso a la Funcién Judicial, en el cual se les
imprime una marca indeleble de sacralidad profesional y gremial, y no nece-
sariamente la asuncion objetiva de la necesidad de transformar y asimilar una
nueva cultural constitucional y de garantia de derechos. El juez no asume su
rol de creador y su nueva funcién social®2. Adn en los paises donde se han
implementado escuelas judiciales y programas para la formacién permanente
de las servidoras y servidores judiciales, el razonamiento sigue siendo formal
y poco critico, generando un hilo de continuidad de la vacia formacién lega-
lista de las abogadas y abogados en las facultades de derecho®.

80 Véase en esta obra, Elizabeth Garcfa, “Précticas judiciales, garantia de derechos y carrera judicial”.
81 Perfecto Andrés Ibdez, op.cit., p. 36.

82 Ibid, p. 37.

83 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién

Judicial”.
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Por esto, se ha vuelto normal que en la Funcién Judicial —también en
otras agencias estatales y no estatales— se reproduzcan fuertes patrones de
exclusién, intolerancia y autoritarismo que minan el éxito de cualquier tipo
de reforma®*. La gente quiere seguir haciendo lo que siempre ha hecho,
fuera y dentro de la institucionalidad judicial, pues la investidura judicial
no rompe el encanto de la servidora o servidor judicial ante la seduccién de
la cultura general. Por esto, tampoco, las servidoras y servidores judiciales
logran conectarse con los problemas sociales y, en el mejor de los casos, su
actuacién es una especie de mondlogo o de didlogo entre los entendidos del
derecho. En consecuencia, la sociedad ve a la actividad judicial lejana y
como una forma de intromisién toda forma de intervencién judicial. Esto,
sin duda, tiene efectos deslegitimadores.

existe un problema en la consideracién de los intentos por aplicar la ley que
son percibidos por el publico como interferencias en el orden natural de la
sociedad [...] El gobierno no ha suministrado a los jueces las herramientas
para educar al puablico sobre el derecho y como debe ser aplicado a fin de
garantizar una sociedad civil®.

La independencia judicial interna puede ser un instrumento eficaz para
romper estos patrones culturales de exclusién social, puesto que ataca direc-
tamente a las estructuras judiciales reproductoras de las practicas viciosas que
siguen un patrén cultural, y privilegia la libertad de quien tiene la potestad
de administrar justicia. Puede conectar, ademds, a la actividad judicial con la
transformacidn de la realidad. Sin embargo, este rol de independencia puede
no ser muy popular en un primer momento, puesto que decidir contra los
patrones culturales estd en contra de lo establecido socialmente.

Piénsese, por ejemplo, en la sentencia sobre “Postinor”, la pildora del dia
después. Result6 en este caso, desconcertante el razonamiento simplén del
Tribunal Constitucional y totalmente incoherente la resolucién del caso. El
Tribunal no pudo ceder, a pesar de la actuacién procesal de quienes defendian
el uso de la pildora, debido a que detris de la parte accionante estaba la Iglesia

84 Elizabeth Garcia, Informe final sobre el diagndstico de aplicacion de la ley orgdnica de la funcién judi-
cial, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.
85 Luz Estella Nagle, op.ciz., p. 243.
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Catolica y, detrds de ésta, los valores de la clase dominante, a la larga, la cultura
aceptada. En este caso, las formas de la interpretacién judicial cedieron a la
fuerza del patrén dominante®. Cualquiera de los jueces que hubiere fallado a
favor del uso de la pildora, sin lugar a dudas hubiese sido tildado de abortista
y sobre él hubiera operado, seguramente, una especie de excomunidn social.

No obstante, los efectos nocivos para la servidoras o servidor judicial
pudieran transformarse en conquistas sociales a largo plazo, donde la legitimi-
dad de la actividad judicial puede verse fortalecida. Un ejemplo de esto, puede
ser el famoso caso fallo Brown vs. Junta de Educacion (1954) que terminé con
la doctrina antes mencionada en aplicacién de la proteccién legal de la Cuarta
Enmienda que cambi6 la doctrina de la justicia norteamericana de “iguales
pero separados” que surgié de la sentencia Plessy vs. Ferguson (1896) y que
establecfa asientos especiales para blancos y para negros en el ferrocarril®’.

Esta sentencia, que fue ampliamente criticada, no hubiera sido posible
sin un minimo de independencia judicial interna. En la actualidad se la ve
como un ejemplo de activismo judicial en pro de los derechos humanos: los
patrones culturales fueron modificados por esta sentencia y a través de las
politicas publicas posteriores.

5.2. La cultura constitucional

La Constitucién del 2008 nos trae nuevos contenidos y formas que, en con-
junto, podriamos decir impone al Estado y propone a la sociedad el ¢jercicio
de una cultura constitucional. Las servidoras y servidores judiciales son sus
garantes por mandato constitucional a través de la sujecidon de su actuacién al
derecho y no sélo a la ley®, tal como ya lo analizamos lineas atris. Esto los
obliga, a priori, a “conocer las disposiciones y la pertinencia de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, tanto para sus propias decisiones
como para garantizar su independencia”®. La cultura constitucional propone

86 Tercera Sala del Tribunal Constitucional, caso 0014-2005-RA, Fernando Rosero-Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez” (expediente y sentencia).

87 Oficina de Informacién Internacional del Departamento de Estado de los Estados Unidos,
Semblanza... op.cit., pp. 26-28.

88 Constitucién del 2008, Art. 172.

89 Margaret Popkin, “Iniciativas para...”, op.cit., p. 196.
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la superacién del modelo del “servidor judicial legal” por el del “servidor judi-
cial constitucional”, en el que su libertad politica no esté condicionada tinica-
mente a la predictibilidad de las leyes y al derecho formal, sino también a
dejarse conmover por la realidad social a través de un uso sistémico y estratégi-
co del derecho en beneficio de las personas excluidas”.

Para esto, se necesita un cambio radical en la cultura de las servidoras y
servidores judiciales, principalmente desde el ejercicio de la jurisdiccién. En
primer lugar, respecto de que no puede existir norma infraconstitucional que
no esté en armonia con la Constitucion; y, en segundo lugar, que la aplicaciéon
de la interpretacién constitucional, “interpretacién armonizante”, no signifi-
ca interpretar la Constitucién, sino interpretar desde la Constitucién®!. Es
decir, no importa saber qué dice el texto constitucional, sino, desde los prin-
cipios constitucionales, qué deben decir las normas inferiores.

Por su parte, la independencia judicial interna es importante para poder
emprender el trénsito hacia la nueva cultura constitucional, pues no sélo
rompe la estructura formal que permite una actividad judicial discrimina-
toria, intolerante y autoritaria; sino que, ademds, promociona la igualdad
entre las servidoras y servidores judiciales y la democratizacién de la
Funcién Judicial.

La independencia judicial permite a la cultura constitucional incluir
contenidos concretos en los programas de formacién respecto del constitu-
cionalismo, los derechos humanos y la interculturalidad, ampliando el nivel
de tolerancia y el acceso a modelos-patrones de comportamiento mds justos
y fundamentados en valores democrdticos compartidos; mientras, permite
equilibrar el discurso optimista de los textos constitucionales desarrollados
como el nuestro, frente al ejercicio real de los derechos y las esperanzas de
cambio social concreto. La actuacién judicial debe asumir como suya la na-
rrativa garantista de la Constitucién®2.

Esto les impone el deber de ir mds lejos que simplemente aprehender el
conocimiento sobre los contenidos y las formas constitucionales y, a través

90 Michel Troper, 9p.cit., p. 65.

91 Germén Bidart Campos, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Buenos Aires,
T. I-A, Ediar, 2000, p. 372, citado por, Néstor Sagiiés, El tercer poder. Notas sobre el perfil politico
del poder judicial, LexisNexis S.A., 2005, p. 35.

92 Mauricio Garcfa Villegas, op.cit., p. 481.
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de éstas los derechos humanos, sino que es una provocacién para asumir
una actitud de vida, una militancia comprometida frente a las nuevas prdc-
ticas judiciales que esto implica: tolerancia, horizontalidad y reconocimien-
to de la otra, el otro, las otras y los otros. Las garantias jurisdiccionales
pueden ser un instrumento formidable de emancipacién y legitimacién
social®?, su relacién intrinseca con valores democréticos es favorable para
que la actividad judicial siga el rumbo hacia las personas excluidas®*.

Sin embargo, la sola positivacién de la independencia judicial interna
no asegura la indemnidad de este principio, puesto que la actividad judicial
estd sometida a prdcticas sociales de dificil verificacién.

Se han dado a conocer ejemplos que demuestran la gravedad de la situacidn,
muchos relacionados con précticas aparentemente inocuas como llamadas
telefénicas que aparentan ser saludos de cortesia, pero que tienen una inten-
cionalidad de injerir en las decisiones de las autoridades judiciales inferiores.
Mencionan tanto las presiones internas desde los superiores o el temor a las
acciones administrativas del Consejo de la Judicatura, que se percibe como
que ha desnaturalizado su rol y ha dirigido su accionar a controlar la activi-
dad jurisdiccional.

Estos aspectos mencionados conllevan el compromiso de que se
establezcan estrategias adicionales a partir de todo lo comentado. Por ejem-
plo, no debe descuidarse, al momento del disefio institucional de la inde-
pendencia judicial interna, que toda iniciativa al respecto debe apoyarse en
algunos elementos de la cultura, como las expectativas gremiales, las opi-
niones de los sectores académicos y el influjo de los medios de comuni-
cacién con el fin de alcanzar legitimidad. Vale decir, se debe legitimar hacia
dentro y hacia fuera.

93 Perfecto Andrés Ibdfiez, op.cit., p. 42.

94 Margaret Popkin, “Acceso a la justicia, gobernabilidad democritica y sociedad civil”, en Carlos
Codovez, Justicia. Un vinculo pendiente entre Estado, ciudadania y desarrollo, Washington, Banco
Interamericano de Desarrollo BID, 2007, p. 187.
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5.3. La comunicacién de la actuacién judicial

Para asegurar la legitimidad de la actuacién judicial, las servidoras y servi-
dores, ademds, deben mejorar su comunicacién con la sociedad. Aqui el
lenguaje cumple un papel fundamental, puesto que la tradicién juridica ha
permitido que las servidoras y servidores judiciales estén atados a las formas
juridicas y a un metalenguaje que no es entendido por la sociedad”. Aqui
una especial referencia al epigrafe de este ensayo tomado de Kafka.

De la mano de lo anterior, el lenguaje judicial tiene que ir a la par con
los procesos formativos de las servidoras y servidores judiciales. De esta
manera, las sentencias deben estar en un lenguaje comprensible y, en la
medida de lo posible, al alcance de las personas y colectividades. Esto impli-
ca, también, modificar el patrén de la argumentacién simplista y rutinaria,
aplicando en la medida de lo posible los estdndares internacionales con el
fin de fomentar una cultura de debate de las sentencias. Esto permitird legi-
timar el activismo responsable de los jueces. Es importante también el acce-
so al contenido sustancial de las sentencias y no sélo a los extractos, como
se acostumbra a través de medios electrénicos, para garantizar la partici-
pacién y el control social de la actividad judicial.

Otro elemento relacionado con la comunicacién y que no he desarro-
llado debidamente, es lo relativo a la interculturalidad. Para efectos de este
ensayo, la considero dentro de lo que hemos denominado como cultura
constitucional®. No obstante, reconocemos su propia identidad como con-
cepto por fuera de la cultura constitucional.

La interculturalidad atraviesa transversalmente la Constitucién del
2008 y propone una nueva forma de Estado, de organizacion de la institu-
cionalidad estatal, y de formas distintas de relacionamiento entre Estado y
sociedad. Desde el punto del derecho y la cultura juridica concibe una
diversidad de sistemas juridicos en un plano de igualdad sistémica, puestos
al didlogo intercultural, democratizador y emancipador”’.

95 Juan Monroy Gdlvez, “La independencia del juez y del abogado”, en Diego Garcia-Saydn (ed.),
Poder judicial y democracia, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1991, p. 52.

96 Constitucién del 2008, Arts.. 1, 2, 16.1, 23, 27, 28, 57, 83.10, 95, 156, 217. 249, 275, 340, 343,
347.9, 358, 375.3, 378, 416.10, 423.4,

97 Luis Fernando Avila Linzdn, “La Constitucionalizacién...”, op.cit., p. 244.
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Este didlogo entre sistemas de derecho —indigena, mestizo y otros—
puede generar aprendizajes mutuos, con el plus de que puede ser un viento
renovador de las viejas estructuras del derecho mestizo (estatal), abriendo asi
el camino hacia una nueva cultura juridica®®. Esto amerita el establecimien-
to de nuevos canales de comunicacién entre estos sistemas®. que, a su vez,
presentan el reto de establecer nuevos lenguajes de relacionamiento.

La comunicacién de estos lenguajes se verd facilitada a través de la inde-
pendencia judicial interna. La comunicacién de los nuevos lenguajes y de
los antiguos en clave social legitima la actividad judicial.

El COFJ incorpora algunos elementos que abren la puerta al trinsito
hacia una nueva cultura juridica, desarrollando la cultura constitucional
ideada en Montecristi el 2008.

Considero que aqui es vélido lo dicho sobre el perfil de las servidoras y
servidores judiciales, y sobre la ampliacién de la fuente de legitimacién norma-
tiva, en la que el elemento cultura es manifiesto. Voy a mencionar otros ele-
mentos del COFJ que propician la emergencia de una nueva cultura juridica:

(1) El principio de acceso a la justicia se construye sobre la necesidad de

superar las barreras culturales que, en la realidad cotidiana, violan los

derechos de comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas!®.

Esto guarda estrecha relacién con el principio de interculturalidad, que pro-
pone la apertura de un espacio de encuentro entre los sistemas de derecho,

y la consideracién de elementos de la cultura para el desarrollo de la activi-

dad procesal ordinaria!®!.

La independencia judicial interna aqui cumple una doble funcién:
por una parte, fortalece el acceso a la justicia; y, por el otro, crea nuevos

98 Luis Fernando Avila Linzdn, “Acceso a la Justicia”, op.cit., p. 205; y, Luis Fernando Avila Linzdn,
“La Constitucionalizacién...”, op.cit., pp. 241-244.

99 Carolina Silva Potero,”;Qué es el Buen Vivir en la Constitucién?”, en Ramiro Avila (ed.),
Constitucién del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, p. 125; y, Nicole Pérez, “Hacia un nuevo modelo de desarrollo”, en Ramiro Avila (ed.),
Constitucidon del 2008... op.cit., p. 220. No hay que perder de vista, incluso, el concepto del sumak
kawsay incluido como principio de equilibrio y armonia en la convivencia social, y las alternativas
al desarrollo.

100 Cédigo Organico... op.cit., Art. 22.

101 7bid., Art. 24.
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canales de comunicacién que permite el surgimiento de una nueva cultura
judicial.

(2) Se incorporan como elementos obligatorios de los programas de for-

macién inicial general y permanente dentro de las carreras judiciales, el
género, las diversidades y la interculturalidad!®?. Es indispensable incluir a
estos programas a personas mujeres, indigenas y de varias formas de diversi-
dad, tanto docentes como postulantes, lo que permitird abonar la tolerancia
y la ampliacién de un espacio de encuentro intercultural. Indudablemente,
esta medida sensibilizard y dard diversas posturas desde la experiencia a las
servidoras y servidores judiciales que serdn herramientas esenciales para la
actividad judicial. Estos nuevos lenguajes pueden ampliar las posibilidades
de legitimar la actuacién judicial desde la independencia judicial.

(3) Por tltimo, se desarrolla la justicia intercultural'®. Se aclara que aqui

no se desarrolla la justicia indigena, ni tampoco se establece el espacio
de encuentro de los sistemas de justicia que impone el ideal de la intercul-
turalidad a través de una ley de cooperacién y coordinacion entre la juris-
diccién indigena y ordinaria, tal como lo ordena la Constitucién vigentelM.
Lo que regula esta normativa son tres cuestiones fundamentales desde el sis-
tema juridico mestizo: i) principios de interpretacion intercultural; ii) deber
de abstencidn en caso de casos en conocimiento o decididos por autoridades
de la justicia indigena; y, iii) guia para las politicas de formacién para la
inclusién de perfiles interculturales!®.

Esta normativa amerita un andlisis mayor que nos llevaria a otro ensayo,
sin embargo, quiero resaltar que ésta puede generar un cambio importante
respecto del aprendizaje de nuevos elementos culturales que, en algunos
casos coincidird con la cultura constitucional, en otras la enriquecerd; o, tal
vez en otras, emprenderd su propio vuelo superdndola. La gran tarea es
incorporar en las politicas judiciales un enfoque intercultural y sensibilizar

102 Ibid., Arts. 69 y246.
103 Ibid., Arts. 243-246.
104 Constitucién del 2008, Art. 171.

105 Véase en esta obra, Fernando Garcfa, “La Jurisdiccién Indigena: del monismo juridico a la inter-

legalidad”.
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a los jueces sobre la necesidad de mirar mds alld de los cdnones del derecho
que conocemos mediante la educacién formal en las facultades de derecho.
Otra tarea serd incidir en los programas de estas facultades.

VI. Conclusiones

Al final de este trabajo, creo que la conclusién mds importante es que no
son suficientes los “arreglos institucionales” desde la visién formal de la
reforma respecto de la independencia judicial interna. Es indispensable
mirar otras posibilidades para asegurar dicha independencia, tales como las
normas informales, las précticas judiciales, las condiciones politicas y los
factores de conducta de las servidoras y servidores judiciales'®®.

Es iluso, ademds, pensar que el COF] sea suficiente para la transforma-
cién de la justicia, como una forma de constitucionalizar su acceso sustancial.
Este cuerpo legal genera, tal como lo he mantenido a lo largo de este trabajo,
mds compromisos, desafios y retos que verdades absolutas. Esta normativa
hay que ubicarla en el contexto de la reforma judicial de una manera estraté-
gica, lo cual lleva a la conclusién que es una tarea ineludible la construcciéon
de politicas de justicia que incorporen una nueva cultura juridica, la integra-
lidad democratizadora de la justicia y de la regulacién de su politizacion.

No obstante, la desconfianza continda sobre la actividad judicial, lo
cual lleva a pensar que la legitimidad tiene como frontera las propias limi-
taciones de las funciones politicas del juez, quien no puede desconocer el
amplio espacio de lo politico. Por otro lado, las servidoras y servidores
deben analizar hasta qué punto deben intervenir. Estas intervenciones, a
largo plazo, deben ser evaluadas globalmente en tanto y en cuanto hayan
logrado contribuir a la democratizacién del Estado y la sociedad!®”.

Por otra parte, el déficit de representatividad democrdtica de que se
acusa a las servidoras y servidores judiciales se desvanece al diferenciar entre
la legitimidad de origen y la legitimidad de ejercicio, lo cual permite enten-
der de que si bien no tienen origen democrdtico electivo, pues el voto no les

106 Terri Peretti, “Una evaluacién normativa del conocimiento cientifico social sobre la independen-
cia judicial”, en Germén Burgos Silva (ed.), op.ciz., p. 98.
107 Rodrigo Uprimny, gp.ciz., 2001, p. 315.
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garantiza representatividad; su aceptacién social estd determinada por los
resultados de la gestién concreta en pro de la justicia!%. Sin embargo, ellas
y ellos no deben olvidar que se les estd dando mds poder, atin mis si se pien-
sa que no pueden ser sustituidas y sustituidas ficilmente; por lo cual se
espera un actividad judicial responsable, con el fin de que sea justificado el
sacrificio de reducir el espacio publico donde, por naturaleza, la discusién
de los temas adquieren mayor legitimidad democratica!®.

Luego, sin llegar a sacralizar la funcién de las servidoras y servidores
judiciales, éstos deben ser, tal como lo ha manifestado el Tribunal Constitu-
cional espanol: “cada juez individualmente considerado, y todos en su con-
junto, titulares de un poder constitucional difuso, omnipresente e inapren-
sible”!10. Esto es, en resumen, lo que se espera de las servidoras y servidores
judiciales en el ejercicio de su independencia judicial interna. Es un peque-
fio paso, pero importante para legitimarse ante la sociedad.

Frente a esto, la cultura juridica constitucional y los conceptos emanci-
padores de la Constitucién del 2008 pueden jugar a favor de esta legitimi-
dad en la medida que servidoras y servidores judiciales logren conectarse
mediante éstos, con la realidad social.

Adn existe mucho por hacer para apuntalar y asegurar los cambios pro-
puestos por las reformas judiciales en los tltimos quince anos en América
Latina. Una de las cosas urgentes es construir confianza sobre el sistema judi-
cial''l. Esta realidad exige cambiar las estrategias. Debemos girar la mira
sobre las verdaderas necesidades de los beneficiarios de la administracién de
justicia, de manera especial, las personas excluidas. Debemos ver hasta qué
punto estas reformas han mejorado sus condiciones de vida dentro del marco
de los planes estatales generales; o, si por el contrario, éstas han jugado en su
contra.

Al momento de escribir estas conclusiones respecto de la legitimidad
social y las reflexiones acerca de la independencia judicial interna, vienen a

108 Christian Courtis, “Legitimidad del poder judicial ante la ciudadania’, en Rodolfo Visquez
(comp.), Corte, jueces y politica, México, Distribuciones Fontamara S.A., 2007, p. 65.

109 Jests Orozco, “Judicializacién de la politica y legitimidad judicial”, en Rodolfo Visquez (comp.),
op.cit., p. 99.

110 Alejandro Nieto, El desgobierno judicial, Madrid, Editorial Trotta, 2005, p. 75.

111 Margaret Popkin, “Acceso a la justicia, op.cit., p. 178.
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mi mente las palabras de monsenor Leonidas Proano, hombre que com-
prendié que sélo es posible el cambio luchando junto a los “pobres de la
tierra”. Palabras que no escuché directamente de su boca ni lei en ningin
libro, sino que me vino en la adolescencia como una especie de tradicién
oral. El compafiero que nos trasmiti6 sus palabras habia participado en un
encuentro en Riobamba y nos contaba cémo “taita Leonidas” concebia la
sociedad ecuatoriana:

“El Ecuador es un gallinero, donde las gallinas que estdn arriba cagan a las
que estdn abajo”.

En efecto, al hablar de la legitimidad es de la realidad judicial de lo que,
en el fondo, se trata. No debemos perder de vista su intima relacién con una
estructura social de exclusion e inequidad que opera también fuera de los
tribunales y juzgados. La reforma judicial, politica, o de cualquier indole no
es suficiente si no va acompanada de una accién revolucionaria compro-
metida con el cambio y una lucha constante por la transformacién social
que rompan las cadenas de la opresién.
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I. Introduccién

El resultado del trabajo del sistema de justicia —que integran jueces, fiscales,
abogados, policias y cdrceles— constituye un aspecto clave del proceso
democritico. La razén de ello estriba en que es a través de las decisiones de
la justicia —sea que se refieran a conflictos entre particulares, sea que resuel-
van pleitos en los cuales el Estado es parte— que derechos y obligaciones for-
malmente prescritos en la ley son efectiva y concretamente reconocidos y
sancionados. En definitiva, desde el punto de vista del ciudadano, sélo
cuando una ley recibe aplicacién en un caso concreto puede decirse que
realmente estd vigente. Y es el terreno de la justicia el dmbito privilegiado
para que la ley alcance efectividad.

Sin embargo, en América Latina, los sistemas de justicia han desempena-
do, en términos generales, un papel poco relevante para el funcionamiento
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democrdtico. La tradicién regional dificilmente puede reclamarse heredera
efectiva del concepto de “pesos y contrapesos” (checks and balances), que en
los regimenes democriticos de los paises desarrollados es esencial en la
relacién funcional entre legislativo, ejecutivo y judicial. En la mayor parte de
la regién, el aparato de la justicia ha adoptado un perfil institucional mds
bien discreto desde el punto de vista politico, no obstante los esporddicos
escandalos que ha generado. Incapaz de ejercer control legal efectivo sobre
fuerzas politicas y econémicas, el juez ha ocupado claramente un lugar bas-
tante mds reducido y menos importante que aquél que le aparece adjudica-
do en los textos constitucionales. De alli que, en términos generales, las insti-
tuciones del sistema de justicia hasta hace poco recibieran poca atencién'.

Sin embargo, a lo largo de los tltimos veinte anos, el escenario tradi-
cional de la justicia ha cambiado bajo el impacto de diversas demandas. De
una parte, la exigencia de que las violaciones de derechos humanos sean juz-
gadas y sancionadas; de otra, el requerimiento de que los jueces desempenien
un papel protagénico en la construccién de una economia de mercado. En
adicién, en varios paises se espera que el aparato de la justicia condene el
creciente y extendido fenémeno de la corrupcion.

El tema estd presente en el discurso de actores sociales muy diferentes.
La suma de tales planteamientos consiste en que la democracia, el mercado
y la paz requieren de una justicia en serio. Los analistas politicos sostienen
que no hay democracia de veras si no hay una autoridad judicial que, con
independencia, controle y sancione los excesos en que incurran quienes
estdn a cargo de los otros 6rganos del Estado. Los consultores econémicos
advierten que no hay mercado genuino si no hay una autoridad capaz de
aplicar, de manera razonada, todo el peso de la ley sobre aquél que incumpla

1 El tema judicial, como objeto de reflexién de la sociologia institucional, ha ocupado el interés de
muy pocos investigadores en la regién; las cuestiones vinculadas a la judicatura no han constitui-
do materia de andlisis y estudio dentro de los planes de formacién en derecho; y la reforma judi-
cial no ha convocado la preocupacién académica sino bastante recientemente. Méds grave aun,
puede decirse que acerca de este tema, como en otros que conciernen al funcionamiento del dere-
cho en nuestros paises, la carencia de investigacién empiricamente sustentada es sumamente
aguda. En el conjunto de asignaturas pendientes habrfa que incluir, entre otros asuntos: el examen
de los contenidos de la ensefianza del derecho, el andlisis sistemdtico de flujos y sentencias judiciales,
la demanda real y potencial de resolucién de conflictos y las interrelaciones entre las instituciones

de la legalidad y las condiciones de la ilegalidad en nuestras sociedades.
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un contrato libremente pactado. Las organizaciones internacionales antici-
pan que no habrd paz si el sistema de justicia no es capaz de procesar eficaz-
mente y solucionar aceptablemente el torrente de conflictos sociales irre-
sueltos que estas sociedades padecen.

La mayoria de los paises latinoamericanos han conocido ya algtin inten-
to de reforma de la justicia, como respuesta a las crecientes demandas,
planteadas desde diversas perspectivas y con agendas diferentes. No
obstante éstas, las principales coincidencias entre los esfuerzos de reforma
corresponden a la exigencia a la justicia latinoamericana para que resuelva
de manera razonable los conflictos entre particulares y ejerza respecto de los
abusos de poder el control constitucional y legalmente prescrito.

Si bien es verdad que bajo la etiqueta “reforma de la justicia” pueden
colocarse agendas no sélo distintas sino contradictorias, se deberfa concor-
dar en que la reforma no se busca en beneficio de los jueces ni de los abo-
gados. Podriamos anadir —en vista de lo mucho predicado al respecto— que
transformar el sistema de justicia no tiene como beneficiarios a los inver-
sionistas ni, como objeto principal, la prosperidad de los negocios. Una
nueva justicia tiene como destinatarios a los ciudadanos —sean ricos empre-
sarios o pobres moradores—, que no son verdaderamente tales sino en tanto
sus derechos y obligaciones sean reconocidos por un tercero imparcial, fa-
cultado socialmente a ello en virtud de un encargo efectuado en razén del
interés publico. De ahi que la justicia sea un servicio y el objetivo de la
reforma tenga que ser el de mejorar el producto que ofrece. Todo lo demds
es instrumental con relacién a ese objetivo.

La profundidad de la reforma necesaria se halla en razén directa de la
distancia existente entre ese objetivo y la situacién de un pais dado. Existe
en casi todos nuestros paises una incomunicacién entre la conflictividad
social, que requiere de un servicio pablico que la atienda, y el mundo del
derecho, que mantiene sus propios referentes dentro de un universo cerra-
do. Este mundo, del cual son protagonistas jueces, fiscales, defensores
publicos y abogados litigantes, no opera en torno a la prestacién de un ser-
vicio publico sino, més bien, constituye una manera especifica de uso del
poder en via de autoridad.

El desencuentro entre las necesidades sociales de justicia y el aparato
destinado a administrarla acaso sea la mayor fuente de insatisfaccién ciu-
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dadana en este tema?. Si la reforma del sistema adopta un carril operativo, que
ignora u olvida ese desencuentro raigal, sus resultados serdn de corto alcance y
de nula legitimidad. Esto es, precisamente, lo que ocurre con una porcién sig-
nificativa de las acciones de reforma del sistema de justicia en América Latina.
De alli la importancia de tener, como objetivo central de cualquier reforma, el
acercamiento entre realidad social y funcionamiento de la justicia’.

El presente texto pasa revista a los principales contenidos de las reformas
efectuadas en la regidn, intenta ubicar en ese proceso los cambios normativos
en curso en Ecuador, a partir de la Constitucién del 2008, y plantea los prin-

cipales desafios pendientes en torno al tema crucial de la carrera judicial.

II. Las reformas y sus contenidos

El tema de la reforma del sistema de justicia —en ocasiones restrictivamente
denominado reforma judicial, como si s6lo de los jueces se tratara— apare-
ci6 en la regién en la década de los afios sesenta, de la mano de proyectos
revolucionarios en Cuba, primero, y en Perti, después. Pero su generali-
zacidn, a partir de los afios ochenta, fue inicialmente impulsada por Estados
Unidos, que propuso situar el asunto en la agenda publica luego del cam-
bio en la politica exterior de Washington que, con el gobierno del presi-
dente Jimmy Carter, a fines de los afios setenta, resté énfasis a los apoyos a
ejércitos y policias para abrir el terreno de la cooperacién con las institu-
ciones del sistema de justicia. Jueces, fiscales y defensores publicos eran
quienes debfan lidiar, en condiciones democrdticas, con demandas y con-
flictos, en vez de que a éstos se siguiera dando una respuesta meramente
represiva. El Salvador fue el primer pais latinoamericano donde se cambié
la orientacién de la ayuda estadounidense.

Algunos anos después de que US-AID empezara a buscar vias para colo-
car el tema bajo la atencién gubernamental, lleg6 la banca multilateral. Para

2 En ningln pais latinoamericano la satisfaccién con la justicia existente es compartida por la mitad
o mds de la poblacién. En algunos paises, por el contrario, los niveles de aprobacién de la justicia
son inferiores a la cuarta parte de los entrevistados por diversos sondeos de opinidn.

3 Véase en esta obra, Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judical y administracién de justicia en el
Ecuador de 2008”.
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el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, inicialmente,
no era tanto la gobernabilidad democritica el motivo de su interés por la
reforma de la justicia; la necesidad de un funcionamiento aceptable del
espacio institucional para dirimir conflictos provenia del establecimiento de
mecanismos de mercado adecuadamente respaldados por el funcionamien-
to del Estado. Si los contratos —o, mejor dicho, su incumplimiento— no
encontraban un lugar creible para su resolucién coactiva, el implantamien-
to del mercado no contarfa con un ambiente institucional adecuado.

Ciertamente, las carencias de los sistemas de la justicia en la regién eran
conocidos desde muchos anos antes —en muchos casos, podria decirse que las
debilidades del aparato acompanaron al pais durante toda la etapa republi-
cana—, pero los proyectos de democracia y mercado lograron instalar el tema
como una necesidad lo suficientemente importante como para merecer aten-
cién de la cooperacién internacional y, en consecuencia, de los gobiernos
nacionales. Como consecuencia, en toda América Latina se ha intentado
enfrentar el tema de muy diversas maneras, que han conocido fuertes
resistencias, severos entrampamientos y tercos reinicios. Curiosamente, en
medio de procesos de reduccién y debilitamiento del Estado, se ha logrado
mantener la atencidn sobre la reforma del sistema de justicia, aunque los
resultados sean desiguales y, en cierta medida, insatisfactorios.

Se han producido dos grandes oleadas de reforma (Fuentes, 1999). Los
primeros intentos, correspondientes a los afnos ochenta, trajeron esfuerzos
tentativos y desordenados de implantar cambios que, casi siempre, renun-
ciaron al requisito de contar con diagnésticos previos y se dirigieron espas-
médicamente a uno u otro objetivo, en general carentes de una estrategia®.
La cooperaciéon internacional dio atencién prioritaria a aspectos de
infraestructura que, como la introduccién de computadoras o la construc-
cién de locales, eran vistos como cuestiones clave en la modernizacién de
las vetustas organizaciones de la justicia. Otro rubro al que se dedicé cuan-
tiosos recursos fue la capacitacion. En esta direccidn, la cooperacion inter-
nacional —en abierta competencia unas agencias con otras— ofrecié anual-
mente decenas de cursos en diversos paises.

4 El problema de la carencia de estrategia fue oportunamente advertido en el trabajo de Blair y
Hansen (1994). Sin embargo, la ausencia de planteamientos estratégicos se mantuvo atin durante

algunos anos en diversas agencias de cooperacién internacional.
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Las propias agencias de cooperacién han preferido evitar evaluaciones
serias y sistemdticas de su trabajos. No se dispone, entonces, de un balance
preciso y completo sobre el derroche de recursos en materia de capacitacién
dirigida a jueces, fiscales, defensores publicos y abogados litigantes cuyas se-
veras carencias y limitaciones intentaban ser remediadas mediante actividades
de transmisién de informacién. Ausentes tanto una exigencia rigurosa que
incluyese evaluacién de lo aprendido, como una metodologia adecuada para
formar a operadores de la justicia, estas actividades distrajeron al personal del
sistema de sus responsabilidades laborales, estimulando una competencia
insana por acumular antecedentes para el curriculo personal. Los destinata-
rios de la capacitacidn, reclutados mediante mecanismos generalmente inade-
cuados, revelaron una alta impermeabilidad respecto de los propésitos de
reforma que, segln se suponia, estaban en la base de tales esfuerzos.

Durante esta primera etapa, la falta de diagndsticos —o su reemplazo por
encuestas en las que se pedia a los integrantes del sistema que autodiagnos-
ticaran sus males— permitié que no se percibiera, precisamente, uno de los
problemas bdsicos del sistema de justicia en la regién: la falta de correspon-
dencia entre las calidades necesarias en jueces y fiscales, y los sistemas de
nombramientos utilizados. En muchos paises de la regién prevalecian nom-
bramientos que segtin la ley debfan ser renovados periédicamente y, de
hecho, eran renovados segtin criterios politicos luego de cada eleccién presi-
dencial y legislativa. Adicionalmente, en muchos casos se mantuvo el recur-
so a las ratificaciones periddicas que, a menudo aplicadas sin el debido pro-
ceso, se convirtieron en purgas instrumentadas arbitrariamente.

Como resultante del funcionamiento de tal sistema, la falta de indepen-
dencia se convirtié en usual; jueces y fiscales debian el favor del nom-
bramiento a alglin poderoso, a cuya disposicién quedaban en el ejercicio del
cargo, salvo excepciones. Una segunda consecuencia —menos obvia que la
primera pero igualmente grave— fue la pérdida de prestigio de la funcién y,
por consiguiente, la mediocridad severa de quienes, bajo tales condiciones,
aceptaban desempenarse en el sistema de justicia. En términos del estado de

5 No obstante, algunas importantes excepciones deben ser destacadas. En la década de los afios
noventa, expertos de USAID produjeron un conciso y agudo informe sobre la inversién hecha por
esa agencia en Honduras (Hansen et al.,1993). El BID public6 una evaluacién de su trabajo en

materia de justicia en América Latina, que resulta de interés (Biebesheimer y Payne, 2001).
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derecho republicano, la suma de falta de independencia y mediocridad pro-
fesional anulé una de las funciones mds importantes que son propias de la
justicia: actuar como contralor legal del ejercicio del poder.

La segunda oleada de reformas, en los afios noventa, se beneficié de la
constatacién de los errores cometidos en la primera. Este segundo enfoque
prefirié acudir a la formulacién de diagndsticos y estrategias, en las cuales
se intentd cubrir diferentes dreas de la reforma a ejecutar. Sin embargo, en
la fase de ejecucién no siempre se ha alcanzado la integralidad correspondi-
ente a diagndsticos y disefios. En los hechos, debido a diferentes “veloci-
dades” de los actores institucionales participantes y a la distribucién de
responsabilidades entre las entidades de la cooperacién internacional, se han
producido desniveles muy grandes en los avances logrados, que correspon-
den tanto a temas como a instituciones.

La cuestién de los actores es un aspecto en el que la debilidad de los
protagonistas nacionales en el proceso de cambio resulta contrastable con la
iniciativa y fortaleza de los actores internacionales. Con cierta frecuencia, la
iniciativa de las reformas ha sido manifiestamente asumida por actores
internacionales, desde el supuesto de que el proceso de ejecucién de las mis-
mas habria de generar el surgimiento de lideres y organizaciones nacionales
que se hicieran cargo del recambio. Los resultados de este proceso son diver-
50s% en un extremo, proyectos enteros han fracasado bajo el peso de su falta
de raices locales; en el otro, procesos que empezaron con una marcada
debilidad pudieron nuclear en torno suyo a actores gubernamentales y no
gubernamentales para producir algunos resultados de importancia. Pero en
cada caso nacional, el peso relativo de actores nacionales e internacionales
ha alcanzado diferentes balances que, por lo demds, fueron variando a través
del tiempo.

Acceso a la justicia, independencia judicial y eficacia de las instituciones
son los tres ejes en torno a los cuales se ha desarrollado los mejores esfuer-
zos. Aunque no en todos los paises se ha echado mano a la formulacién y
ejecucion de planes maestros, alentada principalmente por la asistencia téc-
nica proporcionada por la cooperacién internacional, en muchos casos

6 Para los casos de El Salvador, Guatemala y Honduras resulta de importancia la evaluacién efectu-
ada por el US General Accounting Office (1999), a propésito de la asistencia prestada a esos pais-

es por Estados Unidos en esta materia.
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aparecen en la reforma del sistema de justicia cinco grandes temas inclui-
dos, en diversos grados y formas:

Acceso universal e igualitario. Se persigue, mediante un conjunto de
nuevos mecanismos institucionalizados, garantizar que todo ciu-
dadano pueda comparecer en condiciones de igualdad ante el sis-
tema de justicia. Este tema incluye, principalmente: cobertura terri-
torial completa, en aquellos paises donde no existia; establecimiento
de defensorias publicas dotadas de personal y recursos en cierta mag-
nitud; y servicio de traductores para atender a la poblacién de lengua
no castellana.

El ambicioso objetivo ha encontrado facilidades y limites propios
de cada palis; en ciertos casos, las barreras existentes resultan suma-
mente dificiles de superar. Entre ellos destacan aquellos paises donde a
los obstdculos de indole territorial se suman la pobreza de un sector
muy grande de poblacién, que le impide contratar los servicios profe-
sionales de un abogado, y la presencia de mds de una lengua de uso
masivo.

Reclutamiento y promocién con base en los méritos. Se busca proveer de
personal al sistema que sea seleccionado a partir de concursos abier-
tos y mecanismos de evaluacién transparentes, de modo de producir
una mejora cualitativa de importancia en la aptitud profesional de
jueces, fiscales, defensores ptiblicos y funcionarios’. Dada la tradicién
existente, quizd éste sea el rubro en el cual se ha producido cambios
de mayor envergadura y alcance. En muchos de los paises de la regién
la carrera judicial ha sido establecida y los mecanismos objetivos de
seleccién funcionan, aunque con grados de transparencia variable.
Tratindose de los fiscales, los logros son menores, dado que el fun-
cionamiento de los Ministerios Publicos se mantiene mds ligado al
control politico. Pese a todo, y al incremento de remuneraciones que
ha acompanado estas reformas, el nivel profesional de una proporcién

7 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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apreciable de jueces y fiscales sigue siendo insatisfactorio; en parte,
este resultado se debe a que quienes ejercian cargos en razén del sis-
tema de reclutamiento previo no han sido removidos sino cuando se
ha comprobado la comisién de una falta grave en el desempefio de la

funcién®.

Organizacion y gestion administrativa y de despachos. Diversas férmulas de
reingenieria institucional han buscado, especialmente en el caso judicial,
la separacién de funciones entre las responsabilidades administrativas y
las jurisdiccionales. En muchos casos se ha redefinido la organizacién de
tribunales y fiscalias, creando en cada institucion servicios compartidos
y centros de apoyo y gestién comunes que han dejado atrs las estruc-
turas feudalizadas a cargo de juez o fiscal. En algunos paises se ha logra-
do también una mejora cualitativa en el personal a cargo de la adminis-
tracién, que ha conducido a mayores niveles de eficiencia.

Asignacion de recursos y autonomia presupuestal. Se ha pretendido no
s6lo el incremento del financiamiento disponible al sistema de justi-
cia sino un manejo propio de los recursos asignados. Aunque no en
todos los casos, se ha formalizado en la constitucién o la ley un por-
centaje del presupuesto nacional dedicado a las instituciones del sis-
tema de justicia, de hecho los fondos dedicados a ¢l se han multipli-
cado en todos los casos. Esto ha permitido sustanciales mejoras de
remuneraciones que, en varios casos, hacen competitivo el cargo de
juez o el de fiscal en el mercado profesional’. A los fondos estatales
hay que sumar los obtenidos de la cooperacién internacional, como

8 Aunque el sistema de purgas, tantas veces utilizado por razones politicas, no deba ser reeditado, en
la mayoria de los paises de la regién permanece como un problema serio mantener como sector de
peso en el sistema de justicia a quienes fueron reclutados bajo criterios tradicionales y “educados”
en las précticas conservadoras de las respectivas instituciones, que precisamente varias reformas
buscan desterrar.

9 Pese a las mejoras producidas, cierto reinvindicacionismo compara el nivel salarial de jueces y fis-
cales con los ingresos de los mejores profesionales en el mercado. Esta comparacién —que resultaria
igualmente desventajosa en cualquier pafs del mundo— carece de sentido, puesto que para optar
por la funcién jurisdiccional es preciso tener una vocacién de servicio pablico que no es requisito

para el ¢jercicio profesional como abogado.

93



Luis PASARA

donaciones y como préstamos, destinados principalmente a obras de
infraestructura en el caso del Banco Interamericano de Desarrollo y
a diversos proyectos institucionales en el caso del Banco Mundial.

Introduccion de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
(MARC). Aspecto éste insistentemente auspiciado por agentes de la
cooperacion internacional, se propone establecer alternativas a la
prestacién de justicia por el Estado. Valiéndose de mediacién, con-
ciliacién y arbitraje, principalmente, el espectro que se busca cubrir
mediante esta oferta de justicia no estatal abarca desde los conflictos
econémicos importantes entre grandes empresas hasta los litigios
entre vecinos o de cardcter familiar, en el nivel comunal!®. En la fun-
damentacién y el disefio de las diversas propuestas se superponen dos
légicas distintas: una atiende, principalmente, a la necesidad de
descargar de conflictos menores al aparato estatal de justicia y otra
sostiene que los dmbitos no estatales son mds idéneos para resolver
determinados conflictos. En todos los paises se ha producido una
ampliacién en el uso de estos mecanismos, en algunos casos bajo el
impulso legal o el patrocinio estatal, aunque no se cuenta con infor-
macién suficiente para evaluar sus resultados en términos de calidad
del producto ofrecido!! y satisfaccién del usuario.

Un error cometido, sobre todo en los inicios del proceso, consistié en
centrar el cambio en reformas legales. Como derivacién de diagndsticos
superficiales —sobre todo, en la primera ola de reformas—, se planteé a
menudo que los problemas de la justicia en la regién tenian origen y expli-
cacién en la normatividad legal existente. En algin caso se aconsejé inclu-
so una revisién completa de la legislacién nacional; pero lo més frecuente
fue emprender proyectos destinados a reformar profundamente cédigos
procesales y sustantivos, desde el entendido de que era la norma legal el
impedimento clave para lograr una mejor justicia. La expresién paradig-

10 Véase en esta obra, Juan Carlos Andrade, “Justicia de Paz”.
11 Aunque la informacién es fragmentaria, en Colombia y Guatemala se ha dado a conocer publica-
mente preocupantes casos de violaciones de derechos humanos, impuestas por instancias comu-

nales de resolucién de conflictos.
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matica de esta tendencia se halla en la reforma procesal penal que, bajo
patrocinio de USAID, ha sido entronizada en dos terceras partes de los pai-
ses de la regién. La sustitucién del sistema inquisitivo por el sistema
acusatorio fue anunciada como el advenimiento de una justicia distinta vy,
desde varios puntos de vista, en efecto lo es. Sin embargo, algunas de las
evaluaciones disponibles (Riego 2005, 2007; Pdsara, en prensa) sugieren
que determinados problemas se mantienen luego del cambio de sistema.

La preferencia por adoptar cambios legales como la férmula principal
de transformar la justicia se asienta en una cultura juridica que, como la
latina, centra el contenido y la realidad del derecho en la ley. La ensenanza
del derecho en América Latina —que, pese a varios intentos de reforma, se
mantiene en buena medida imantada por el estudio de la ley— es el lugar
donde se reproduce esta cultura juridica que desatiende la consideracién de
las realidades que dan vida a un texto legal, cargdndolo de significados en
una aplicacién que a menudo permanece inalterada adn cuando la norma
sea modificada.

Un corolario derivado de este mismo error consiste en el trasplante de
instituciones. Se parte de una visién de las normas segtin la cual resulta
posible utilizarlas en diferentes contextos nacionales sin que tengan por qué
producirse resultados distintos. Dado que es la ley la que “produce” la reali-
dad, en esta visién parece factible que una institucién como el ombudsman
o el tribunal constitucional, den como fruto, en la prictica, resultados
equivalentes a aquéllos alcanzados en el pais de origen. En materia de refor-
ma de la justicia, el “trasplante” ha sido facilitado tanto por la cooperacién
internacional como por las nuevas relaciones sur-sur. Si bien algunos paises
han aprendido criticamente de la experiencia de otros, en ciertos casos se ha
seguido produciendo un traslado acritico de férmulas respecto del cual se
ha producido luego el previsible rechazo en la realidad.

El cuadro general del cambio del sistema de justicia en la regién es difi-
cil de resumir, tanto por su heterogeneidad como por su relatividad. De una
parte, algunos cambios significativos diferencian a las instituciones del sis-
tema de los rasgos que tradicionalmente las caracterizaron. De otra, los
resultados alcanzados han sido lentos, caros, parciales e insuficientes.

En el lado positivo del balance provisional que puede hacerse debe
incluirse, en la mayoria de los paises de la regidn, los siguientes aspectos:
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* el concepto de reforma del sistema de justicia ha sido aceptado y es
politica publica;

* se ha extendido una concepcién del cambio que va mds alld de las
normas legales;

* lacrénica falta de recursos para atender el problema ha quedado atrs;

*  se selecciona jueces en concursos publicos y se vigila socialmente el
nombramiento de jueces de las altas cortes; y

* la independencia judicial se ha empezado a abrir paso!2.

Del lado negativo, la lentitud y los altos costos de los cambios produci-
dos apuntan a una cierta desproporcién entre recursos invertidos y logros
alcanzados. Los proyectos de reforma han consumido enormes sumas de
dinero y los resultados son limitados, en los mejores casos. Esa insuficiencia
explica que, en el escenario de elecciones periddicas y regulares que —desde la
década de 1990 ofrece la regi6n, en la mayor parte de ella convivan gobier-
nos legalmente elegidos con violaciones llamativas de los derechos humanos.

Cada proyecto de reforma tiene una base nacional débil y, a la vez, es por-
tador de contenidos, protagonistas e intereses diversos que, en la medida en
que el proyecto se desarrolla, comprometen su ejecucion. Por lo mismo, el
papel de los agentes externos ha sido, en muchos casos, decisivo al promover
-y, en ocasiones, imponer—, ademds de financiar, los cambios. Los resultados
de las reformas son desiguales pero en ningtin pais de la regién ha ocurrido
una transformacién institucional de la justicia de gran envergadura.

Los sondeos de opinién piblica indican que la percepcién social de la
justicia no ha cambiado de manera significativa al cabo de estos anos de
reforma; alli donde la percepcién era relativamente positiva, se mantiene o
ha desmejorado ligeramente; alli donde era negativa —como en la mayoria

12 Esto tltimo ocurre, principalmente, a través del surgimiento de aquello que podria llamarse “jue-
ces disidentes”; esto es, personajes que —mds en los dérganos judiciales que en los Ministerios
Publicos— han redefinido su funcién, dotdndola de independencia respecto de las necesidades del
poder y definiéndola como un servicio puablico. Este sector no constituye la mayoria de la judi-
catura pero cuenta con interlocutores en las organizaciones sociales que siguen el tema de la justi-
cia, y ha alcanzado reconocimiento en los medios de comunicacién. Si este nticleo existente en casi
todos los paises podrd ser capaz de constituirse en la masa critica del proceso de reforma, hasta su

culminacién, es algo que sélo se demostrard en los hechos mismos.
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de paises— sigue siéndolo sin que cambios de envergadura, como los realiza-
dos en la justicia de varios de ellos, hayan podido alterarla. En la mayor
parte de la region, los resultados de esas exploraciones trazan el rostro de
una justicia que sigue siendo cara, lenta y corrupta, ademds de mantenerse
identificada con los poderes de este mundo. Sea porque el producto que
ofrece el sistema de justicia —esto es, la calidad de juicios y sentencias— no
ha cambiado dramdticamente, sea porque las expectativas sociales se han
impacientado —quizd en consonancia con el crecimiento de los indices
delictivos en toda la regién—, no parece haber conciencia de la existencia de
un proceso de reforma institucional que, en un plazo razonable, debe dar
como resultado una justicia distinta.

Sin embargo, sigue siendo cierto que de la capacidad para avanzar en
direccién a una transformacién de la justicia depende, en América Latina,
no sélo la calidad del servicio que los ciudadanos reciban al someter a los
jueces un conflicto por resolver. El riesgo mayor proviene de los efectos que,
para el régimen politico democrdtico, tendria el reconocimiento ciudadano
de que no es factible transformar profundamente el sistema de justicia.
Relegar al aparato de justicia a constituir la instancia donde se fija pensiones
alimenticias, se ordena embargos contra pequefios deudores y se condena a
delincuentes menores —en medio de tramites lentos, costosos y a menudo
incomprensibles para el ciudadano— equivaldria a renunciar a la posibilidad
de contar con uno de los ejes de funcionamiento de la democracia.

Luego de los anos de esfuerzos realizados para reformar la justicia, acep-
tar ese desenlace serfa también renunciar a contar con un Estado de todos y
para todos, que en consecuencia administre justicia en nombre de todos
sobre aquellos casos que justifican la presencia del interés puablico en su re-
solucién. Tal renuncia acaso implique resignarse a que estas sociedades no
pueden ser organizadas de modo tal que resulte factible convivir en ellas bajo
el imperio de leyes y autoridades que puedan ser reconocidas como propias.

III. Dénde estd Ecuador

En relacién con la justicia, Ecuador tiene una trayectoria cuyos rasgos no
pretenden ser abordados en los limites de este trabajo. En el campo de los
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diagndsticos, uno de los més conocidos internacionalmente fue publicado
en la década de los anos noventa (Chinchilla y Schodt, 1993). En términos
de reformas, desde el 2000, Ecuador forma parte del grupo de paises —que
en 2008 eran 16- que han adoptado el procedimiento penal acusatorio; el
conocimiento de los resultados producidos por este cambio es insufi-

ciente!3

, aunque alguno de los trabajos disponibles sostiene que “El Poder
Judicial de Ecuador, con motivo de la reforma al proceso penal, no experi-
mentd ninguna modificacién sustancial en cuanto a su estructura jurisdic-
cional y administrativa, infraestructura y personal” (“Informe sobre
Ecuador”, 2005: 105).

Pero, en la situacién que se encontré el pais al ser gestada la
Constitucién del 2008, lo mds resaltante de la justicia ecuatoriana probable-
mente fueran los sucesivos conflictos ocurridos en torno al control de la
Corte Suprema. Como se recuerda, con frecuencia, en trece afios, el pais ha
tenido tres cortes supremas como resultado de las pugnas politico partidarias
para controlar al poder judicial. En ese marco, ciertamente, no puede decirse
que Ecuador sea un caso que destaque por la independencia de sus jueces.

Pese a no servirse de términos como “reforma de la justicia’, la
Constitucién del 2008 ha instituido ciertos criterios, bastante altos e inno-
vadores, para el desempeno jurisdiccional. Uno de los mds importantes
surge del art. 11, 3 cuando establece que “Los derechos serdn plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su vio-
lacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para
negar su reconocimiento’. Ese mismo articulo (numeral 8) encarga a la
jurisprudencia desarrollar “el contenido de los derechos [...] de manera pro-
gresiva’. Estas disposiciones demandan del juez una formacién profesional,
una cultura juridica y una actitud en la funcién distintas a las que han
prevalecido en la mayor parte de América Latina. Dicho en otras palabras,
es preciso que se produzca una transformacién en el sujeto juez encargado
de hacer efectivo el mandato constitucional. Se requiere un juez que, como
ordena el texto constitucional, vea en el proceso no un fin en si mismo sino
“un medio para la realizacién de la justicia” (art. 169).

13 El Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), que ha efectuado el seguimiento de la
reforma procesal penal en varios paises, tiene varios trabajos parciales sobre el caso ecuatoriano:

Riego, 2007; Zalamea, 2005a y 2005b, ademds del que se cita en este texto.
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Aparte del detallado catdlogo de derechos y garantias que trae el texto
constitucional, en cuanto al disefio de la funcién jurisdiccional, se ha opta-
do por situar a la cabeza del sistema a dos 6rganos: la Corte Constitucional,
como “médximo drgano de control, interpretacién constitucional y de
administracién de justicia en esta materia’ (art. 429), cuyas decisiones
tienen fuerza obligatoria sobre los demds tribunales, y el Consejo de la
Judicatura, como “érgano de gobierno, administracion, vigilancia y disci-
plina” del sistema (art. 178). Este dltimo es el encargado de nombrar a los
jueces, mediante concursos publicos.

Las ctpulas del sistema surgen de procedimientos distintos. La Corte
Constitucional es designada “por una comisién calificadora que estard
integrada por dos personas nombradas por cada una de las funciones,
Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La seleccién de
los miembros se realizard de entre las candidaturas presentadas por las fun-
ciones anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con veeduria
y posibilidad de impugnacién ciudadana” (art. 434). El Consejo de la
Judicatura es designado por el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social (art. 208, 12), una instancia cuyos siete miembros provienen
de un concurso publico realizado por el Consejo Nacional Electoral “entre
los postulantes que propongan las organizaciones sociales y la ciudadania”
(art. 207). Asi, la Corte Constitucional procede de un mecanismo mds bien
politico, mientras el Consejo de la Judicatura es seleccionado a través de un
procedimiento manejado por una entidad de perfil algo impreciso, que sélo
en los hechos alcanzard nitidez y significado.

A partir de esa arquitectura constitucional, el Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial define y elabora algunos asuntos de importancia, a los
efectos de colocar o no al pais en una ruta transformadora del servicio de
justicia. Uno de esos asuntos, que tiene un papel central, es lo relativo a la
independencia judicial, a la cual la ley se refiere de manera precisa, no sélo
para comprender en ella explicitamente la independencia frente a otros
érganos jurisdiccionales —que ha pasado a ser en América Latina el costado
desde el cual recaen mds presiones sobre el juzgador— sino para establecer
responsabilidades por la violacién a ella. Por esta via, la ley diferencia bien
entre la independencia del érgano y la del juzgador, que es la que en defi-
nitiva interesa, siendo la primera un medio para alcanzar la segunda, puesto
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que es ésta la que hace posible la imparcialidad de quien decide en el caso
concreto'4.

Otro asunto de trascendencia es la seleccién y formacién unificada de
jueces, fiscales y defensores publicos. La seleccién a través del mismo pro-
ceso debe conducir a alcanzar estdndares de calidad profesional similares en
los distintos actores publicos del enjuiciamiento, objetivo importante del
cual se estd bastante lejos. La formacién unificada en la misma institucién
y probablemente con un tronco comin de estudios debe cumplir un rol
extremadamente importante para la transformacién de la justicia, cuando es
preciso alterar —a través de procesos formativos— la cultura juridica tradi-
cional, componente clave de las falencias del sistema de justicia heredado.

La ley establece el eslabonamiento de concursos publicos, para selec-
cionar no jueces o fiscales sino candidatos, con la formacién de éstos a la
que, a partir del proceso de aprendizaje, seguird una evaluacién cuyos resul-
tados tienen fuerza vinculante para el nombramiento en el cargo. Esta con-
cepcién de la seleccién debe tener un gran impacto, primero, en la calidad
de los reclutados'® y, luego, en el nivel y la aptitud de los jueces, fiscales y
defensores que emerjan del proceso. De hecho, la introduccién de concur-
sos publicos ha superado, en América Latina, el nombramiento a partir de
relaciones personales que luego debe ser pagado por el beneficiado en el
desempeno de su cargo, en detrimento del servicio de justicia. Pero, en
rigor, una calificacién de aptitud para ser nombrado juez, fiscal o defensor,
a partir de pruebas aplicadas a quienes no han sido sometidos a un proceso
de aprendizaje de las calidades necesarias para el cargo, es insuficiente. Los
resultados obtenidos en ese proceso formativo provisto por el sistema con-
ducen, en el modelo por el cual ha optado el texto legal, al reconocimiento
debido a través del nombramiento, sin sujetar a éste a una decisién que,
ignorando el rendimiento alcanzado por el candidato, puede ser arbitraria.

14 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzén, “Legitimidad social e independencia judicial
interna’.

15 Como demuestra la experiencia de otros paises latinoamericanos, el prestigio del cargo se incre-
menta cuando el seleccionado es reconocido como alguien que gané mediante concurso y no a
través de un torneo de amistades personales y relaciones politicas o sociales. Este cambio en el
reconocimiento social invita a que mejores profesionales estén dispuestos a desempenarse como

jueces, fiscales o defensores publicos.
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La carrera judicial, organizada en términos equivalentes para los dife-
rentes actores de la Funcién Judicial, constituye asi un paso importante en
la profesionalizacién del servicio de justicia. En ella, la evaluacién —a cargo
del Consejo de la Judicatura— deberfa desempenar un papel clave. Es un
desafio organizar un sistema de evaluacién de desempefio que, a partir de
elementos tanto cuantitativos como cualitativos, dé cuenta de la calidad del
trabajo realizado por jueces, fiscales y defensores. Pero si no se cuenta con
una evaluacién relativamente certera, la idea de la carrera queda seriamente

debilitada.

IV. Desafios pendientes

Organizar la carrera judicial supone resolver una serie de asuntos tan impor-
tantes como complejos: entre ellos, la seleccién, la formacién inicial y la
evaluacién. En lo que sigue se sintetiza lo aprendido en torno a estos temas
a través de la experiencia de otros paises.

4.1. A quién seleccionar y cémo

Todo sistema de seleccién pretende escoger a las personas mds idéneas para
los cargos que deben ser provistos. El caso del sistema de justicia, a este
respecto, no constituye una excepcion, pero la pregunta especifica a respon-
der sobre ¢l corresponde a una interrogante que no siempre se hace explici-
ta: qué debemos entender por idoneidad en la magistratura.

En el discurso mds generalizado sobre el tema, se reconoce la necesidad
de una doble condicién en quien postula a un cargo: profesional y moral.
Esto es, tanto un manejo juridico solvente como una trayectoria personal
que asegure rectitud en el desempefo de la funcién. No obstante, en las
experiencias disponibles en América Latina aparece un tercer tipo de ele-
mento, referido a la personalidad del juez/fiscal/defensor publico, que
atiende a la necesidad de que el perfil psicolégico del candidato no salga de
ciertos limites aceptables, en sus diferentes facetas, contrastadas con las
necesidades propias del cargo. Se constituye asi mds en un criterio elimina-
torio que en un elemento conformador de un perfil.
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Un cuarto tipo de elemento —menos claramente plasmado en el caso
latinoamericano— es el que reclama del candidato una postura politico-
social comprometida con ciertos valores fundamentales, generalmente
referidos al sistema democritico. Asi, en el Libro Blanco de la Justicia
(1997: 45), del Consejo General del Poder Judicial en Espafia, se propone:
“lograr un tipo de juez que, con los suficientes conocimientos juridicos, sea
capaz de integrarlo en los valores de la sociedad en la que vive; respetuoso
con las libertades, la igualdad y el pluralismo y alerta frente a los abusos del
Derecho y las desviaciones del poder”.

Debe subrayarse que los cuatro aspectos sefialados permiten todavia
miérgenes de definicién muy amplios que, en las circunstancias de un pais
determinado, deberian ser objeto de opciones claras. De no darse este paso,
lo que se hace, en los hechos, es disehar instrumentos de seleccién que
calladamente expresan determinadas definiciones que nunca fueron discu-
tidas y adoptadas por quien correspondia. Por esta via, los instrumentos ter-
minan por definir las politicas, siguiendo una ruta inversa a la que es propia
de un proceso transparente.

En la definicién de la capacidad juridica requerida en el candidato, la
experiencia de muchos de los sistemas de seleccién establecidos revela una
atencién preferente por los conocimientos legales adquiridos. En algunos
casos se pone atencién extrema a la memorizacion de las normas y en otros
se mira también al manejo de las instituciones juridicas. Por esta segunda
via, se ha introducido con fuerza creciente no sélo el examen de la cultura
juridica general del postulante sino, sobre todo, la verificacién de su capaci-
dad argumental o calidad de razonamiento juridico, utilizindose al efecto
casos reales e hipotéticos'®.

Como en otros aspectos del proceso de seleccién, la bisqueda de una
medicién objetiva de la capacidad juridica parece eliminar el riesgo de arbi-
trariedad en la calificacién pero, al mismo tiempo, empobrece la medicién de
la capacidad de los candidatos. En particular, las mediciones objetivas resul-
tan particularmente poco aptas para verificar la calidad del razonamiento
juridico.

16 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarifa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién

Judicial”.
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En cuanto al perfil ético o la calidad moral para el cargo, se ha echado
mano en varios paises —Argentina, Reptblica Dominicana, Guatemala,
Honduras y Panamd, por ejemplo— a férmulas de evaluacién social que
reposan en personas y organizaciones de la sociedad civil en condiciones de
dar testimonio acerca de la trayectoria del candidato. Esta participacién
puede revestir un cardcter mds espontdneo —mediante aperturas de espacio
que pueden ser usadas o no por los ciudadanos— o formas mds organizadas
—esto es, recabando necesariamente a través del proceso la opinién de enti-
dades y gremios, como el de abogados, por ejemplo—. En cualquier caso,
esta intervencién atingente al perfil moral del candidato es una de las prin-
cipales vias de vigilancia social sobre el proceso de nombramientos. En la
experiencia comparada ha cobrado peso, sobre todo, a los efectos de la de-
signacién de las altas cortes.

Los rasgos de personalidad del candidato y su adecuacién o no a las
necesidades propias de la funcién pueden ser evaluados mediante la apli-
cacion de tests o la realizacién de entrevistas, a cargo de profesionales espe-
cializados. Alli donde se utilizan, como se sefialé antes, usualmente son apli-
cados mds en términos negativos que positivos; esto es, N0 como un crite-
rio destinado a buscar la personalidad ideal para la funcién sino, mds bien,
para descartar personalidades no idéneas debido a alguna razén especifica.

La introduccién del requisito referido a la postura politico-social es, al
mismo tiempo, atractiva y riesgosa. En efecto, la posibilidad de que este re-
quisito sea aplicado en un sentido ideolégico o con un alto riesgo de arbi-
trariedad es muy alta. Pero, a la vez, su presencia responde a una concep-
cién politica de la funcién de la magistratura, que es necesario plantear se-
riamente en contra del mito de su apoliticidad. Tal vez se puede traducir
este requisito —para aplicarlo preservindolo de contaminacién de la arbi-
trariedad— en la medicién de la capacidad del razonamiento critico y la cre-
atividad propositiva del candidato en relacién con el estado actual del sis-
tema de justicia y su reforma. Aunque no figure explicitamente en la ley, en
algunos paises, este aspecto es uno de los componentes principales de la
entrevista que es parte del proceso de seleccién.
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4.2, Contenidos de la formacién inicial

Tratdndose de paises donde la formacién juridica dada en las universidades
es de cierta calidad, la formacién inicial del candidato o el recién nombra-
do puede centrarse en una preparacién especifica para las funciones a
desempenar. Sin embargo, en la mayor parte de América Latina ése no es el
caso, dadas las carencias universitarias, agravadas por el hecho de que, usual-
mente, quienes postulan a cargos en el sistema de justicia no se hallan en los
escalones de mayor rendimiento universitario y mejor calidad profesional.

En razén de ello, muchas escuelas judiciales dedican una parte impor-
tante del esfuerzo de formacidn inicial a reforzar los conocimientos juridi-
cos de candidatos o flamantes jueces. Complementariamente, en casos
como el de Chile y Brasil, se sigue el modelo espafol, en el que la forma-
cién inicial pone énfasis en la participacién guiada del candidato o juez/fis-
cal/ defensor publico en tareas diversas dentro del sistema de justicia, bajo
mecanismos de tutorfa.

La oportunidad del nombramiento tiene efectos sobre los contenidos
de la formacién inicial, que no tiene que estar circunscrita a un drea espe-
cializada. Colombia sigue el modelo espafiol, en el cual anual o bianual-
mente salen a concurso cierto nimero de plazas, que no corresponden a
determinadas vacantes en particular sino a la previsién sobre la necesidad de
operadores del sistema de justicia en el periodo siguiente. De modo que los
postulantes o candidatos no concursan para ocupar una plaza especifica e
incluso, cuando aprueban el concurso, son declarados aptos para un nom-
bramiento, pero no son nombrados efectivamente sino cuando se presenta
la necesidad de llenar una plaza. Esta opcién tiene varias consecuencias
concretas, una de las cuales se refiere al tipo de formacién inicial que se
ofrece desde esta perspectiva, que no estd constrefiida a una especializacién
sino que prepara para el desempeno de cualquier cargo.

43.  ;Qué se evaltia, cémo se evalda y quién evaliia?
La evaluacién del desempefio en la funcién es uno de los aspectos mds impor-

tantes y mds dificiles de afrontar. De ella depende la calidad del funcionario
y, en consecuencia, del sistema. Pero no es sencillo determinar cémo hacerla.
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Lo primero que debe advertirse es que el objetivo de un proceso de
evaluacion no conduce principalmente a determinar una sancién ni consiste
en reunir elementos para justificarla. Su principal objetivo debe propiciar la
mejora en el desempeno, mediante:

* mecanismos capaces de identificar las limitaciones y deficiencias
existentes, cuyos resultados estén abiertos a los evaluados, de modo
que ellos puedan beneficiarse del ejercicio efectuado;

* estimulos que incentiven y premien el mejor desempeno; obvia-
mente, el ascenso es un estimulo pero no tendria que ser el tnico; y

* sanciones a quienes exhiben estindares ubicados por debajo de los
minimos aceptables.

Las dos principales dificultades existentes en la experiencia comparada,
en el momento de disenar mecanismos de evaluacién, se refieren a cémo
evaluar sin

* reposar en indicadores meramente cuantitativos, que no atiendan a
la calidad del servicio prestado; ni

* interferir en la funcién jurisdiccional o imponer al juez/fis-
cal/defensor publico un modelo de interpretacion de la norma.

El propésito de hacer una evaluacién “objetiva” ha llevado a privilegiar
indicadores cuantitativos (como el niimero de causas “salidas”, respecto al
nivel de causas tramitadas) que no sélo desatienden la calidad del trabajo
del operador de justicia sino que inducen comportamientos perversos,
como el deshacerse pronto del mayor niimero de causas en atencién a cues-
tiones de forma, lo que evita al operador de justicia entrar en el fondo del
problema a su cargo.

De un cardcter silenciosamente impositivo fue la evaluacién existente en
Chile hasta antes de la reforma del sistema. El tribunal “superior” evaluaba el
desempeno del “inferior”, sin exponer los motivos y produciendo anualmente
cierto niimero de despidos de la funcién debido a razones que el evaluado no
conocia. De manera menos grosera, en varios paises se usa rutinariamente el
nimero de sentencias revocadas por la instancia superior como forma de eva-
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luar el grado de “acierto” del juez. De esa forma, quien innova en su desem-
pefio jurisdiccional y en ello discrepa de la instancia superior, siempre obten-
drd una mala evaluacién. En el caso de varios estados de México, los consejos
de la judicatura toman las resoluciones revocatorias como un elemento de cier-
ta importancia en la evaluacién. El resultado de esta politica no sélo es el del
anquilosamiento de la jurisprudencia sino el de la pérdida de independencia de
criterio del juez que, para ser evaluado positivamente, prefiere seguir el criterio
del “superior”, aunque no lo comparta profesionalmente.

El principal desafio consiste en evaluar la calidad del producto del tra-
bajo del operador de justicia, lo que necesariamente lleva a examinar sus re-
soluciones, dictdmenes o recursos. En ello debe prevalecer una comprensién
amplia del uso normativo, a fin de no descalificar aquellas soluciones posi-
bles dentro de la ley pero por las que el evaluador no hubiera optado.

Colombia es el pais donde se ha avanzado mds en materia de evalua-
cién, con excelentes resultados en términos de mejora de la productividad de
jueces y fiscales. Son cuatro los aspectos que son materia de evaluacién en ese
pais: (i) calidad, para lo que se analiza el rol del operador de justicia en el pro-
ceso y el contenido juridico de la decisién; (ii) eficiencia; (iii) organizacién
del trabajo; y (iv) publicaciones. La evaluacién se realiza anualmente para los
jueces de primera instancia y bianualmente para los de otras instancias.

Debe observarse que la medicién de productividad supone la creacion
de indices sofisticados de medicién para diferenciar el rendimiento del
juez/fiscal/defensor publico, segtin la complejidad del caso que enfrenta.

Finalmente, queda el problema de quién debe evaluar. Parece desacon-
sejable que lo haga el tribunal de alzada, por las razones examinadas y dado
el importante riesgo de eliminar la independencia judicial interna. Estas
consideraciones llevan a la necesidad de que la evaluacién sea externa a los
tribunales. De lo cual surgen dos posibilidades: evalta el Consejo de la
Judicatura o evalia una entidad académica comisionada por éste.

V. Conclusién

La transformacién del sistema de justicia es, en América Latina, una asig-
natura pendiente desde hace mucho. En las tltimas tres décadas, el proce-
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so de cambios ha producido resultados que, en general, han sido tan cos-
tosos como insuficientes. Aunque no debe menospreciarse los cambios pro-
ducidos, acaso lo mds importante sea lo que se ha aprendido a través de los
esfuerzos por adelantar reformas que han encontrado enormes resistencias,
especialmente provenientes de las propias instituciones del sistema.

En el caso del Ecuador, pais en el que se habia realizado algunas refor-
mas parciales, la Constitucién del 2008 instituye una funcién judicial que
tiene altas exigencias y responsabilidades, entre ellas, la de hacer efectivos los
muchos derechos ciudadanos que el texto constitucional detalla. EI Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial provee una elaboracién que se encamina a
que jueces, fiscales y defensores publicos enfrenten esas responsabilidades
desde condiciones institucionales y personales fortalecidas. En particular, la
carrera judicial —desde la seleccién mediante concursos publicos y una for-
macién inicial, hasta la evaluacién en el desempeno— se constituye en una
base de importancia para alcanzar el objetivo de que Ecuador tenga una jus-
ticia distinta a la que ha prevalecido en el pais.

La experiencia latinoamericana en materia de seleccién, formacién y
evaluacién puede ser aprovechada si se la examina criticamente, para apren-
der de sus fracasos y sus logros.
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I. Poder judicial democritico

No habria disenso si se afirmase que no es posible una democracia sin un
poder judicial democrdtico, es decir, sin una estructura institucional que
permita el jus dicere (ejercicio de la jurisdiccion o decisién judicial de con-
flictos) en forma democritica. Pero las coincidencias terminarian en el mero
enunciado, pues ante la pregunta acerca de cémo debiera estructurarse el
poder judicial democrdtico o acerca de cudl es la forma democrdtica de
ejercer la jurisdiccién, nos hallarfamos con una enorme disparidad de
respuestas y, lo mds curioso es que, en realidad, la mayoria de ellas no
pasarian del mero nivel intuitivo.

Esto tiene su causa en que la teorfa politica de la jurisdiccién en
América latina casi brilla por su ausencia, salvo muy contadas y honrosas
excepciones.

América Latina presenta un caos de estructuras judiciales, con institu-
ciones copiadas a los Estados Unidos y a Europa en muy diferentes momen-
tos histéricos y generalmente deformadas por incoherente y fatales inven-
ciones verndculas, al ritmo que les marcaron los intereses sectoriales y cor-
porativos que mds cerca han estado de los constituyentes y legisladores de
turno, cuando no por intervenciones coyunturales y anecdéticas sin senti-
do especial. El resultado es un panorama poco alentador: nos hallamos con
magistraturas andlogas a las europeas de la primera parte del siglo pasado y
algunas excepciones que corresponden al nivel de las magistraturas europeas
de finales del siglo pasado. La responsabilidad de este atraso institucional,
por supuesto que, en primer lugar, incumbe a nuestros politicos, pero es
justo reconocer que buena parte de la misma debe cargarse a la cuenta de
nuestros doctrinarios.

El tremendo descuido de la teorfa politica y constitucional del poder
judicial nos conduce a una cruel paradoja: la ciencia juridica latinoameri-
cana profundiza temas de derecho de fondo y procesal a niveles que en oca-
siones igualan y superan los de los paises centrales, pero se desentiende casi
en absoluto de la estructura institucional de poder que tiene por funcién,
precisamente, la aplicacién de esos conocimientos. No menos importantes
que los estudios juridicos son las discusiones politicas acerca de las declara-
ciones de derechos y garantias constitucionales e internacionales y la con-
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sagracién de los recursos que las protegen (como el habeas corpus o el
amparo). Pero de nada vale todo eso si un poder judicial que lo realice.

Mis adn: las propias constituciones caen en el absurdo al descuida los capi-
tulos judiciales, pues quiebran la regla de su primacia juridica —de su cardcter
de “norma de normas” cuando en la parte institucional no estructuran ade-
cuadamente un poder judicial independiente, con autoridad y poder para
imponerla por sobre cualquier decision mayoritaria coyuntural parlamentaria
o sobre cualquier acto u omisién arbitrarios del poder administrador.

En nuestras universidades es minimo el tiempo que se dedica a la
ensefianza de la normativa del poder judicial y en cuanto a investigacién, es
muy poco lo que se ha hecho en los aspectos socioldgicos y en la teoria
politica. Investigar sociolégicamente a los jueces o analizar su funcién desde
la perspectiva politica, con frecuencia se considera poco menos que un
desacato.

Ademis, la funcién judicial en América Latina no tiene historia. Si bien
la historia de nuestros paises es rica en periodos vy critica, y hay paises que
tienen su historia social muy bien estudiada, no se ha investigado la funcién
que ha cumplido la jurisdiccion en cada uno de esos momentos. No sabe-
mos cudl ha sido ésta en el “Porfiriato” mexicano, en el periodo revolu-
cionario de los “generales”, en el de los “licenciados”, etc. Tampoco
disponemos de un estudio que nos explique su protagonismo en el Brasil
imperial, en la Republica “Velha”, en el “Estado Novo”, en la dictadura, etc.
En el caso de Ecuador no tenemos un andlisis de su funcién bajo Garcia
Moreno, con el “Alfarismo”, en el periodo posterior hasta 1944, bajo el
“Velasquismo”, etc. Y es muy dificil tener claridad acerca de la jurisdiccién
en el momento actual, como acerca de cualquier fenémeno de poder politi-
co, si no se conocen los momentos de la sombra que lo gestan, porque los
fenémenos de poder no “nacen de incubadora”, sino que se gestan histéri-
camente y del mismo modo se explican. La historia no es una coleccién de
hechos pasados, sino una visién de la gestién de los hechos presentes, que
nos permite su comprension

Creemos que hoy hay bastante acuerdo acerca de que los discursos no
deben interpretarse s6lo a la luz de lo que dicen, sino también —a veces fun-
damentalmente— a la luz de lo que callan, o sea, en su funcién frente a la
realidad, como develacién y ocultamiento simultdneos. Desde esta dimen-

111



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

sién interpretativa contextual, la escasa referencia latinoamericana a la fun-
cién jurisdiccional resulta altamente significativa. La teorfa latinoamericana
teoriz6 un deber ser omitiendo la teorizacién de la institucién que lo debe
hacer.

En el plano ideoldgico-politico también la reflexién sobre la funcién
jurisdiccional fue omitida. Por lo general, los politicos latinoamericanos del
stablishment (o de los sucesivos stablishments), han tratado de instrumen-
tar o de utilizar a la funcién jurisdiccional o, al menos, de lograr que ésta
no oponga obstdculos al ejercicio de su poder. Como es 16gico, cualquier
desarrollo de la teoria politica del judicial fue visto por ellos con desconfi-
anza, como una tentativa de limitar su poder, siempre empenado en cilcu-
los inmediatistas. Pero, por el otro lado, los contestatarios, los idedlogos de
la izquierda latinoamericana, también han contribuido a ese silencio,
porque al agotar su critica en personas o al afirmar dogmdticamente que la
jurisdiccién y el derecho, en general, constituyen una “superestructura ide-
oldgica”, han despreciado la reflexién sobre el tema.

El caso mds demostrativo de la enorme pobreza ideolégico-politica
sobre la jurisdiccién lo proporciona el instrumento mds importante que se
ha producido en los dltimos afios en la region, como expresién de un fené-
meno politico altamente positivo y alentador. Nos referimos a los acuerdos
de Chapultepec, que pusieron fin a once anos de guerra civil en El Salvador.
Pues bien: en ese instrumento hay solo media pdgina referida a la jurisdic-
cién, en términos vagos e imprecisos, que poco o nada proponen.

De este modo, llegamos a la conclusién de que la teoria politica de la
jurisdiccidn no se desarrolld, porque nadie tuvo interés en ella: las derechas
porque la querian manipular, las izquierdas porque la consideraron indtil y
los doctrinarios porque tenfan temas que eran mds “rentables”. Si lo dijése-
mos en términos econdémicos, el tema no tuvo mercado en América Latina.

II. La democracia en peligro
No obstante, nadie detiene la historia y, conforme lo afirmasen los fun-

cionalistas, las cuestiones a decir pueden pasar de érganos politicos o
administrativos a judiciales y viceversa,
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Seglin convenga a un sistema en un momento. De este modo, la solu-
cién de un conflicto puede transferirse del plano politico-administrativo o
legislativo, al judicial, pero no creemos que esto suceda siempre porque
dentro del “sistema” alli se resuelve mejor —como parecerfa pretenderlo
Luhmann-, sino que con frecuencia se lo transfiere porque se sabe que alli
no se lo resuelve.

Nuestros politicos, de todas las ideologias —y alli incluimos a los mi-
litares, que por décadas fueron responsables politicos— tratan de manipular,
utilizar o depreciar a la jurisdiccién, pero al mismo tiempo, con su cldsica
ductilidad manipuladora, cambian bruscamente el discurso y proclaman su
irrestricto respecto a la jurisdiccién, cuando consideran que es conveniente
en esa coyuntura derivarle un problema politico o social, que no tienen solu-
cién o que la solucién que se le podria deparar afectaria a su clientelismo
politico. Estos problemas derivados son, con frecuencia, bienvenidos por los
mismos jueces, que en su ingenuidad politica, se consideran protagonistas
importantes y creen que, de este modo, refuerzan su imagen publica.

Lo cierto es que, como bien lo percibian los politicos —mucho mds
habiles que los jueces en estas lides— los jueces no pueden resolver el pro-
blema y, cuando esto se hace manifiesto, los politicos se encargan de
demostrar a la jurisdiccidn, destrozar su imagen publica, aprovechar la
ocasién para aniquilar cualquier resistencia dentro de ella y someterse atin
mids a sus designios de momento. El mds claro ejemplo de este fenémeno es
el reciente caso peruano

Estos mecanismos no pueden tomarse en consideracién como meras
escaramuzas anecdéticas o coyunturales, aunque los politicos y aun algunos
juristas se queden en semejanza superficialidad, sino que es uno de los
caminos mds cortos para debilitar y aniquilar a nuestras democracias. Ante
la falta de una jurisdiccién que imponga minimamente la supremacia cons-
titucional y que opere con cierto grado de eficacia en la decisién y solucién
de conflictos, cada vez serdn menos los obstdculos al ejercicio arbitrario del
poder, las mayorias coyunturales y los politicos se burlardn cada dia més de
los limites constitucionales a su poder, no habrd un acotado espacio de
juego democrdtico, sino una selva de disputas con cualquier medio y a
cualquier precio, la demagogia y la irracionalidad triunfardn cada dia mds
sobre la racionalidad y la serenidad, y nuestras débiles democracias serdn
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cada dia mds dictaduras en envase democrdtico, hasta acabar despreciando
la forma y, lo que es mds grave ain, hasta que los mismos pueblos despre-
cien a las democracias, porque en su experiencia histérica concreta no la
perciban mds que como una mdscara encubridora de la arbitrariedad. Las
palabras también se “gastan”, y es muy grave cuando por abuso se gasta la
palabra “democracia”.

Por otra parte, una justicia deteriorada resulta inttil en su aspecto de
servicio, porque no sirve para resolver los conflictos. El consiguiente
desprestigio afecta seriamente las posibilidades de desarrollo econémico,
porque sin seguridad no hay inversién, salvo que se compense la inseguri-
dad derivada con un margen de renta mayor, lo que favorece al capital pira-
ta y especulativo en detrimento de la inversién productiva y razonable.

Este problema s6lo muy minimamente puede compensarse con meca-
nismos de tipo arbitral, alternativos a la jurisdiccién. Si bien tales mecanis-
mos son précticos y utiles, no pueden suplir toda la funcién jurisdiccional,
especialmente frente al Estado y, ademds, convierten a la jurisdiccion en el
recepticulo inttil de los conflictos que afectardn a las clases medias y que
no pueden acceder a los macanismos alternativos.

Creemos que, de este modo, hemos subrayado suficientemente que el
debate sobre la jurisdiccién no es periférico de lo politico, sino que es
nuclear, que forma parte de la centralidad de la problemadtica politica lati-
noamericana en este momento, como que es vital para sus democracias.

III.  ;Democracia para aniquilar a la democracia?

El escaso desarrollo teérico y un alto grado de confusién que proviene de
la misma situacién politica de la Revolucién Francesa, tienen por efecto
extraer de este contexto ciertos argumentos, conviertiéndolos en prover-
bios que confunden a muchas personas, incluso muy perspicaces en temas
dificiles.

Lo que se acerca de la magistratura y la Revolucién Francesa no es com-
prensible si no se conoce cémo era la situacién borbdnica que se proponian
revertir. Usualmente, se afirma que la jurisdiccién estaba sometida al poder
real, lo que no es verdad, porque el poder real estaba muy limitado por el
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poder de los llamados “parlamentos”, que peleaban por su competencia
—que era fuente de ingresos— todo lo cual habia generado un caos de com-
petencias y jurisdicciones. Se trataba de un ejercicio de poder que competia
con el real y lo superaba, dejdndolo reducido a las causas de interés politi-
co, pero que desorientaba al usuario del servicio. Esta era la situacién que
la Revolucién Francesa quiso revertir, haciendo del juez un funcionario
estatal, sometido por completo su funcién al poder del Parlamento y pro-
hibiéndole toda interpretacién que no fuese exegética y creando la casacién
como forma de corregir a los jueces que se apartaban de la letra de la ley.
La ficcién dominante era que la ley “hablaba” por la boca de los jueces.

Es obvio que con el Imperio, no le fue dificil a Napoleén consolidar
una magistratura vertical, en la que los jueces debian limitarse a consagrar
la voluntad imperial. De este modo, la verdad histérica es que lo que suele
atribuirse a los Borbones es Napoledn y, paraddjicamente, el modelo bona-
partista de poder judicial verticalizado y jerarquizado, burocratizado, el que
cundié en Europa en el siglo XIX.

De este contexto se han extraido frases hechas y proverbios que, fuera de
marco, no hacen otra cosa que introducir confusién. Entre éstos, uno de los
mds ridiculos es la famosa bandera de la “dictadura de los jueces”. Pocas frases
son tan absurdas frente a la realidad latinoamericana, donde los jueces tienen
tan poco poder, en razén de su escasisima y paupérrima independencia, que es
ridiculo que se pretenda tenir cualquier tentativa de reivindicacién de la inde-
pendencia judicial con la amenaza de una dictadura. Histéricamente, ademds,
no se conoce ningtin caso de “dictadura de los jueces”.

Por una via andloga circula el sonsonete del “origen aristocrdtico de los
jueces”, aunque parece provenir del contexto britdnico, donde la obser-
vacién es mds frecuente y relativamente fundada. La resistencia a reconocer
la independencia judicial en funcién de supuesto origen “no democritico”
de la magistratura es tan insustancial, que se responde observando que los
jueces pueden o no tener origen “aristocrdtico” o “ no democrético”, depen-
diendo eso claramente de cudl sea el sistema que se instrumente para su
seleccién y promocién.

Como producto de esta confusion y de la reiteracién de éstos y otros
proverbios, cobra cuerpo, a veces, la observacién de que la jurisdiccién no
podria tener a su cargo el control constitucional de las leyes, especialmente

115



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

cuando se trata de un control centralizado que hace perder fuerza a la ley,
pues se trata de una funcién netamente politica.

Aunque la discusion acerca de la naturaleza del control de constitu-
cionalidad pueda ser atendible —pese a que en ocasiones se torna bastante
bizantina— esto no autoriza a sostener la innecesariedad o inviabilidad de un
mecanismo de control constitucional de las leyes por medio de un cuerpo
independiente. Justamente esta posicién fue sostenida por Carl Schmitt en
los anos veinte, afirmando en plena época prenazi que el custodio de la
constitucionalidad de las leyes no era el Reichsgericht, sino que la
Constitucién de Weimar debia ser custodiada por Hindenburg, el presi-
dente de la Reptblica. En este aspecto, fue Schmitt el gran contradictor de
Kelsen en cuanto a la necesidad de implementar el control constitucional
sobre el modelo que hoy es corriente en Europa continental. La posicién
autoritaria de Schmitt es ampliamente conocida y no requiere
demostracién. (Ultimamente se ha sostenido que después de ser el
Kronjurist del Dritte Reich fue marginado por su falta de ortodoxia, pero
esto no pasa de ser el fenémeno usual con cualquier intelectual de cierto
nivel de abstraccién puesto al servicio de una dictadura, cuyas elaboraciones
jamds pueden ser lo necesariamente ductiles para permitir su constante ade-
cuacién a las mutables arbitrariedades del régimen).

La tesis de Schmitt, en su versién folklorista latinoamericana, se
responde, simplemente, observando que a nadie que detente el poder se le
puede asignar la funcién de controlar su propio poder, porque ello implica
concederle un poder ilimitado.

Una republica —y con mds razén una repiblica democrética— consiste,
en Gltima instancia, en un sistema de controles reciprocos, y la pretension
de que el control sea “auto-control” es un mesianismo contrario a la condi-
cién humana y a la competitividad intrinseca a la naturaleza de la actividad
politica. Sin control constitucional de las leyes, la constitucién alcanza el
madximo de flexibilidad, que se identifica con su desaparicién material. Esto
lo decia en 1803 el famoso Chief Justice Marshall en el no menos famoso y
citado caso “Marbury vs. Madison”:

O bien la Constitucién es una ley de superior importancia, invariable por
medios ordinarios, o bien estd al mismo nivel que los actos legislativos ordi-
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narios y es alterable cuando a la legislatura le place hacerlo. Si fuese ver-
dadera la primera parte de la anterior alternativa, un acto legislativo con-
trario a la Constitucién no serfa una ley; si la segunda parte fuese verdadera,
entonces las Constituciones escritas serfan absurdas tentativas del pueblo
por limitar un poder ilimitable por naturaleza.

Si desde Marshall el argumento de Schmitt estd respondido, no es
admisible la invocacién de la democracia para aniquilar a la democracia.
Una republica democritica requiere de instituciones que preserven su
constitucién de las decisiones de mayorias coyunturales. No vale aqui la
invocacién de ejemplos extranos a nosotros como el britdnico, pero nos
vemos obligados a mencionarlo, porque suele invocdrselo en medio de
esta confusién argumental: la verdad es que, si bien en Inglaterra no existe
propiamente una constitucién escrita, hay una tradicién mds firmemente
arraigada que un texto escrito y, por ende, mds rigida que muchas consti-
tuciones que hacen alarde de tales. En nuestros sistemas de constitucién
escrita e inflexible, si no se dispone de un sistema que garantice su hege-
monfa con un adecuado control de la constitucionalidad de las leyes y de
cualquier acto u omisién del poder, la constitucién es un simple papel sin
importancia.

IV. :Del Estado de derecho “legal” vamos hacia

el “constitucional” o hacia el “decretal” o de “bandos”?

Comparemos el curso institucional de América Latina con el de Europa. En
lineas generales, las ultimas décadas nos estdin mostrando que los paises
europeos, culturalmente mds préximos a nosotros, van marchando del
Estado de derecho “legal” al Estado de derecho “constitucional”, quedando
relegado el anterior a un modelo de pro-guerra. Las cortes constitucionales,
partiendo del modelo de Kelsen para Austria, con mayores o menores reto-
ques, dieron vida a una copiosa jurisprudencia constitucional que impulsa
y dinamiza la actividad legislativa. Alemania, Italia, Espafa, Portugal,
Austria, etc., se han encaminado decididamente en este sentido, para no
mencionar sino algunos ejemplos que no son discutibles.
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América Latina, lamentablemente, parece encaminarse en direccién
opuesta. Por efecto de las leyes delegadas en los estados de excepcién y tam-
bién por el constante avance de los poderes administradores que, incluso
fuera de esos estados de emergencia, tienden a legislar por decreto cuestiones
de clara competencia parlamentaria, aunado a la endeblez politica de la juris-
diccién y a su dependencia y pauperismo, puede afirmarse que en América
Latina el estado de derecho “legal” tiende a degradarse en estado de derecho
“decretal” o de “bandos”, con algunas aisladas excepciones, como Costa Rica.
Sea esto dicho con la salvedad de que no estamos muy seguros acerca de si
un Estado “decretal” o de “bandos” puede ser muy Estado de “derecho”’.

V. ;Poder judicial?

Cabe preguntarse si es correcto hablar hoy de “poder judicial”, pues se ha
puesto seriamente en cuestion esta denominacién y, lo que es peor, se con-
funde la discusién sobre la denominacién con su contenido material y
politico. En la doctrina francesa-Duguit y Hauriou, principalmente, sostu-
vieron que no se trata de un “poder” y hoy se postula la sustitucién del
“poder judicial” por el “servicio judicial”.

Preferimos no caer en simplismos ni en disputas innecesarias: que el
“judicial” sea un “poder” o que no lo sea, depende de qué se entiende o de
cémo se define un “poder”.

Por otra parte, aunque se sostenga que se trata de un “servicio” o de una
“funcién” —como pretenden otros-, serd un servicio o una funcién que, por
sus particularidades, presupone la imparcialidad, porque sin ella, es decir,
sin un ente “supra partes’ que decide, no hay judicialidad, y la imparciali-
dad sélo puede instrumentarse mediante la independencia, que necesaria-
mente importa un dmbito de poder publico. No se trata, pues, de una
cuestién de palabras, sino de una cuestién material.

Lamentablemente, la cuestién formal o de palabras se torn material en
algunos paises de la regién y comenz6 a hablarse de “funcién” o de “servicio”

1 Nota de los editores: al momento de escribir este ensayo (1992), en los paises de la Region no se

habfan implementado sistemas de justicia constitucional ni de control de la constitucionalidad.
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y de “division de funciones” en lugares de “divisién de poderes”, con la inten-
sién de someterse a los jueces a los poderes politicos y, principalmente, a los
ejecutivos. El fenémeno fue propio de los paises en que arraigd mds la llama-
da “doctrina de la seguridad nacional”, pero superé a la misma y la sobrevivié.
Fuera de este contexto y de esa ideologia y de sus secuelas, hablar de
« .7 b2l « D] <« » .7 . .
funcién” y de “servicio” en lugar de “poder” es una cuestién de definiciones
previas, pero en el fondo existe y no puede negarse una cuestién de “poder”.
Lo que creemos que es necesario reafirmar s6lidamente es que hablan-
<« » « .7 » « e e ) .
do de “poder”, de “funcién”, de “servicio” o de cualquier otra cosa, esto no
puede ser un pretexto ni una racionalizacién para limitar la independencia
de los jueces, porque debe existir un dmbito de poder que se deriva de una
independencia, en razén de que esa independencia es necesaria para impar-
cialidad y, sin imparcialidad, no hay jueces y, sin ellos no se concibe ningu-
na “funcién” ni ningtin “servicio” que pueda llamarse “judicial”. Si la cade-
<« » s s » <« . . » s »
na conceptual “poder”, “independencia’, “imparcialidad”, “jueces” se
quiebra, la disyuntiva estard entre un poder, funcién o servicio “judicial” o
una rama burocrdtica de funcionarios parcializados que realizan sumisa-
mente lo que otros poderes les ordenan?.

VI.  Laindependencia judicial

Lo lamentable también es que la propia “independencia” judicial suele con-
vertirse en una expresién hueca, casi un slogan que se asocia inmediata-
mente a lo “judicial” sin preocuparse mucho por su contenido. En cuanto
se procura profundizar el mismo, suele incurrirse en contradicciones
derivadas de la complejidad de la idea misma de “independencia judicial”.

No nos detendremos aqui en las multiples clasificaciones que se han inten-
tado para clarificar el concepto de “independencia judicial”. No obstante, el
menos una de ellas resulta inevitable: la que distingue entre independencia
“externa’ e “interna’, La independencia externa es la que garantiza al magistra-
do su autonomia respecto de poderes ajenos a la propia estructura institucional

2 Véase en esta obra, Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judical y administracién de justicia en el
Ecuador de 2008”.

119



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

juridica; la independencia interna es la que le garantiza su autonomia respec-
to del poder de los propios 6rganos de la institucién judicial.

En lineas generales, puede afirmarse que un juez independiente —o quizd un
“juez” a secas— no pueda ser un empleado del poder ejecutivo o del poder le-
gislativo, pero tampoco puede ser un empleado de la corte o tribunal supremo.

Un poder judicial no es una rama mds de la corte o tribunal supremo.
Un poder judicial no es una rama mds de la administracién y, por ende, no
es admisible que sea una corporacién jerarquizada en la forma de un ejérci-
to. La independencia juridica del juez —especialmente en América Latina—
presupone la independencia del ejecutivo, pero poco se ha observado
respecto de la igualmente necesaria independencia del juez respecto a los
6rganos colegiados del propio poder judicial. No obstante, ambas formas
de independencia son necesarias para posibilitar la independencia moral
del juez, es decir, para otorgarle el espacio necesario para resolver conforme
a su entendimiento de la ley y del derecho. La independencia moral no la
puede imponer el derecho, porque es personal, pero la debe posibilitar al
derecho.

La lesi6n a la independencia interna suele ser de mayor gravedad que la
lesién a la independencia externa, al menos en la prictica. En efecto: el eje-
cutivo y los politicos suelen tener interés solo en ciertos conflictos, pero los
cuerpos colegiados que imponen una dictadura interna, suelen usar su
poder para satisfacer sus rencores personales, sus intereses palaciegos, su
egolatria, sus mezquinos intereses y cuestiones que se tornan andlogas a las
intrigas de cualquier oficina publica.

La independencia interna solo puede garantizar una magistratura en la
que se reconozca que todos los jueces son, en principio, iguales y que las
tnicas diferencias que median entre ellos son las derivadas de sus distintas
funciones en razén de las distintas asignaciones de competencia. Esta ma-
gistratura “horizontal” se opone, frontalmente, a las magistraturas verticali-
zadas, cuyos modelos mds perfectos los brindan, originariamente, la magis-
tratura napolednica y, modernamente, la magistratura fascista.

Creemos que bastan estas consideraciones para demostrar que una ma-
gistratura independiente no puede estar compuesta por personas que
dependan del poder ejecutivo (que no merecerian el nombre de jueces, sino
del empleados publicos) y tampoco por personas que dependan del érgano
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supremo del judicial (que tampoco merecerian el nombre de jueces, sino de
amanuenses del 6rgano supremo)?.

VII. La imparcialidad judicial

El juez requiere independencia —externa e interna— para ser imparcial, es
decir, para poder ser un tercero sobre las partes y, por ende, para ser juez.
Pero, por regla general, esta imparcialidad tampoco es bien comprendida,
pues suele identificdrsela con una imagen estereotipada del juez concebido
como una persona sin ideas y desvinculada de los problemas de su comu-
nidad, es decir, lo que alguna vez hemos llamado el “juez aséptico” y que
algtn autor ha satirizado como el “juez eunuco”.

Estd claro que el juez no puede responder a las 6rdenes o conveniencias
de un partido politico, pero esto no significa que el juez no sea un ciu-
dadano, que no tenga un sistema de ideas, una comprension de la realidad,
una concepcién del mundo. No solo no hay juez que no la tenga, sino que
no hay hombre que no la tenga, por simple que sea. El “juez eunuco”, real-
mente, es una ficcion absurda, una imagen inimaginable, una imposibilidad
de hombre, una aberracién humana.

<Cémo garantizar la imparcialidad por parte de hombres que, como tales,
son “parciales”? Es la vieja paradoja de Carnelutti y, por cierto, que en un sistema
autoritario esto serfa imposible, aunque, como es 16gico, el sistema autoritario no
se preocupa por la imparcialidad de sus jueces; por el contrario, le molesta la
imparcialidad y demanda parcialidad. Sin embargo, en una democracia —que es
a la que realmente le interesa la imparcialidad— ésta se logra a través del pluralis-
mo ideolégico propio de la misma, es decir, cuando la estructura de la magis-
tratura es tal que permite la disparidad de ideas, el debate interno, las tentaciones
propias de los diferentes modos de concebir al mundo y al derecho.

En la democracia no hay otra forma de imparcialidad que la que resul-
ta del pluralismo y del control reciproco entre los distintos agrupamientos
espontdneos dentro de su estructura.

3 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial

interna”.
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Mds atn: dirfamos que ésta es la Unica garantia de imparcialidad, por
lo cual, sin democracia, no hay imparcialidad y tampoco judicialidad.

El juez ideolégicamente “aseptico” no es mds que una construccién arti-
ficial, un producto de retorta ideolégica, un hominculo que la realidad no
admite. Lo que la triste realidad nos ofrece cuando se promueve este
estereotipo, son jueces que pretenden ser imparciales cuando en realidad son
altamente subjetivos y arbitrarios, porque partiendo de la tesis de que sus cri-
terios son “objetivos”, lo que hacen es pretender imponer a todos sus valores
subjetivos, o bien, esta promocién engendra jueces que se entrenan para
ocultar su ideologia o que se acostumbran a sostener puntos de vista incom-
patibles, segtin la marcha y el ritmo de los intereses de turno. No son jueces
sin ideologfa, sino jueces que ocultan su ideologia o que asumen publica-
mente cualquier ideologfa, lo que no solo es sumamente peligroso, sino tam-
bién denigrante para la persona y para su derecho humano a la identidad.

VIII. El entrenamiento profesional de los jueces

Hasta aqui hemos destacado la necesidad de la independencia judicial como
presupuesto para su imparcialidad, lo que equivale a su judicialidad. No
obstante, hay un presupuesto elemental e indispensable en una magistratu-
ra profesional (que es de la que estamos hablando aqui): su nivel técnico o
entrenamiento profesional. Histéricamente, como veremos, es un requisito
que se cumplimenté antes de perfeccionar su independencia®.

La magistratura debe cumplir una funcién y prestar un servicio, ambos con
una importante funcién politica y social, pero basicamente debe hacerlo en
forma técnica. El puro titulo habilitante profesional no puede ser el requisito
que califica para cualquier funcién judicial. Como toda funcién que requiere un
alto grado de profesionalidad, la funcién judicial debe estructurarse en forma tal
que las personas con mds alta calificacién técnica tengan acceso a ella.

A nadie se le ocurre que cualquier médico sea jefe de cualquier servicio
hospitalario ni que practique intervenciones de alta complejidad. Si esto

4 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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sucede con la salud, no hay razén para suponer otra cosa en la magistratura,
donde se trata de seleccionar a profesionales que tendrdn en sus manos la li-
bertad, el honor y el patrimonio de los ciudadanos, e incluso su salud y su vida,
que muchas veces dependen de la correcta solucion juridica de sus conflictos.

El concurso publico de antecedentes y oposicién es el tnico proce-
dimientos democritico conocido para seleccionar los candidatos técnica-
mente mds calificados para cualquier funcién que requiere un alto grado de
profesionalidad. Es el Gnico método que garantiza el control publico y que
si bien no garantiza siempre que accedan los mejores, por lo memos excluye
con certeza a los peores.

Por otra parte, es el procedimiento que impulsa la superaciéon de los
niveles juridicos del pais: impulsa la emulacién, la investigacién y la pro-
duccién juridica, etc. Nadie investigara ni perderd sus horas y sus afios en
estudios juridicos, cuando sabe que eso no sirve para litigar (en razén del
bajo nivel técnico de la judicatura) y que tampoco sirve para acceder a la
funcién judicial.

El concurso de antecedentes y oposicién, como procedimiento eminen-
temente democrdtico, tiene los mismos defectos de la democracia y puede
deformarse y defraudarse como a ésta: hay deformaciones fraudulentas de
los concursos, como las hay de la democracia, pero lo importante serd evi-
tar los fraudes (nadie pretende suprimir las elecciones populares porque las
haya habido fraudulentas) y reducir sus defectos, porque al igual que aque-
lla, hasta ahora no conocemos un sistema mejor.

El concurso, como cualquier otro procedimiento democrdtico, ha sido
objeto de criticas falaces. Entre las mds corrientes, suele afirmarse que el
juez, ademds de conocimientos juridicos, requiere “dotes de personalidad y
honestidad”, que el concurso no garantiza. En principio y ademds de que
esas dotes no las garantiza hasta hoy ninguno de los métodos de seleccién
arbitrarios que se vienen practicando (y a las pruebas me remito en toda la
regién), cualquier funcién publica de origen popular requiere dotes de ho-
nestidad y personalidad, comenzando por los presidentes y los legisladores
y, sin embargo, esas dotes no las garantiza la eleccién popular, sin que se lo
ocurra a nadie —salvo a los criticos de la democracia, es decir, a los totalita-
rios— proponer que se renuncie a la eleccién popular para elegir a los pre-
sidentes y a los legisladores. Todo esto sea dicho, sin contar con que una
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persona puede ser sumamente prudente y honesta, pero no puede ser juez
si no sabe derecho.

La honestidad es una falta en la conducta funcional de los jueces que
debe ser corregida mediante los procedimientos de remocién adecuados,
pero nada tiene eso que ver con la garantia que requiere el usuario y la
propia democracia, de que el juez tenga en elevado nivel técnico-juridico.
Cualquiera protesta ante la autoridad escolar que calificase como deficientes
los conocimientos de su hijo por faltas de disciplina. La misma légica debe
regir en la seleccién de los magistrados.

La otra forma de entrenamiento profesional de magistrados es la llama-
da “escuela de la magistratura’. En la medida en que la mencionada
“escuela” tenga por funcién perfeccionar a los jueces que acceden por con-
curso a la magistratura y en materias que no se impartan en los concursos
de grado y de posgrado de las universidades, las creemos necesarias y ttiles.
Pero si esas “escuelas” pretenden reiterar o suplir lo que ya hacen las univer-
sidades o lo que éstas pueden hacer, nos parece que a la postre conduce a un
“ghetto” judicial que tiende a entrenar a los jueces en una carreta cerrada
que ya hoy no se recomienda ni para los sacerdotes ni para los militares.

El entrenamiento de los jueces debe ser basicamente juridico y, como es
obvio, debe ser provisto, fundamentalmente, por las universidades, siendo
los concursos publicos de antecedentes y oposicién abiertos a todos los pro-
fesionales en cualquier orden de tribunal en que se produzcan la vacante que
se quiere cubrir, puesto que la magistratura no puede ser un estamento ce-
rrado o elitizado. Todo ello sin perjuicio de que una “escuela judicial” pueda
completar el entrenamiento en materias especificas como: organizacién judi-
cial, reglamentos, manejo administrativo, de personal, de presupuesto, etc.

Suele observarse que el requerimientos del nivel técnico para el ingreso
a la magistratura tiene el inconveniente de presuponer un largo y costoso
proceso de aprendizaje que sélo pueden pagar las personas de estratos
sociales acomodados.

En una democracia hay becas y otras formas de estimulo a la superacién
técnico-juridica que si bien no neutralizan diferencias sociales que son
estructurales, son utiles para acortarlas, permitiendo que personas de
menores recursos puedan acceder también a ese entrenamiento.

124



DIMENSION POLITICA DE UN PODER JUDICIAL DEMOCRATICO

IX.

Modelos de magistratura en el derecho comparado

Si dejamos de lado modelos de magistratura que por su tradicién son muy

extrafos a nosotros y que presentan sus problemas especiales (bdsicamente el

modelo britdnico y el de eleccién popular de los jueces), podemos decir que
entre los paises en cuya tradicién juridica se inscriben los nuestros, consti-

tuyen también tres estadios de la evolucién politica de la magistratura: a.

magistratura empirico-primitiva; b. magistraturas tecno-burocraticas; y c.

magistraturas democrdticas de derecho.

a)

b)

En las magistraturas empirico-primitivas, la arbitrariedad selectiva no
garantiza ningan nivel técnico minimo, como no sea el que se
desprende del mero titulo profesional habilitante y de algunos requisi-
tos formales. El resultado de este modelo —que corresponde a un primer
estadio o momento de organizacién politica de los paises—, cuando se
prolonga en el tiempo, es la inseguridad, la total falta de estimulo al
progreso juridico, el empobrecimiento de la cultura juridica del pais, la
inadecuacién del pais para inversiones responsables y con rentas razo-
nables y, en general, el empobre-cimiento del estado de derecho. El
marco juridico general, en efecto, corres-ponde a un estado de derecho
“legal” (en el mejor de los casos) con tendencia deteriorante.

En las magistraturas tecno-burocréticas, el proceso de seleccion de los
jueces tienen ciertos recaudos que garantizan un nivel técnico minimo.
Esta garantia puede ser débil o fuerte; es débil cuando la ley o la tradi-
cién imponen un “escalafén” interno (entrenamiento predominante-
mente burocrdtico) y es fuerte cuando por imperio legal se impone un
sistema de concurso publico de antecedentes y oposicién o bien el egre-
so de una “escuela” (con los inconvenientes que senalamos para esta
tltima forma de seleccién).

Su efecto general es impulsar la profundizacién de la investigacién juridi-
ca exegética, con escaso nivel de critica y de abstraccién constructiva.
Corresponde, en general, al modelo de Estado “legal” de derecho (que aun
no alcanzaron el nivel de los modernos Estados constitucionales de dere-
cho). No obstante, en el caso de la garantia fuerte del minimo técnico, re-
vela un considerable grado de consolidacién institucional en el pais.
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c)

La garantia débil tiene la desventaja de privilegiar, por regla general, el
aspecto burocritico en detrimento del técnico y, en caso de responder
solo a pautas legales (no costitucionales) y mds aun cuando estdn
impuestas por mera tradicién, se halla constantemente sometidas al
riesgo de un retroceso a la etapa empirico-primitiva.

Cabe senalar que si bien el modelo teco-burocritico es muy superior al
empirico-primitivo, tiene el inconveniente de corresponder a una
estructura jerarquizada de la magistratura, de tender a una “carrera”
muy militarizada y, por ende, de lesionar la independencia interna del
juez (generalmente, si bien la promocién dentro de la “carrera jerar-
quizada al estilo militar es por concurso, éstos son controlados por los
“superiores”).

En las magistraturas democrdticas de derecho, ademds del aseguramien-
to del nivel minimo tecno-juridico asegurado mediante garantia fuerte
(concurso publico de antecedentes y oposicién), se satisface mucho mds
ampliamente la independencia (interna y externa) de los jueces me-
diante la transferencia del gobierno del poder judicial a un érgano dife-
rente del ejecutivo y del supremo judicial, integrado en forma equilibra-
da por una mayoria de jueces que representan a todos sus colegas y una
minorfa de juristas independientes designados por la representaciéon
popular.

Se trata de un modelo que quiebra la jerarquizacién militarizada de la
magistratura de modelo bonapartista, la horizontaliza, opera un formi-
dable fortalecimiento de la independencia interna y, al mismo tiempo,
refuerza la independencia externa, evitando la elitizacién del judicial y
admitiendo la intervencién de la representacién popular.

Este modelo corresponde a democracias fuertes y desarrolladas, con
estados constitucionales de derecho que promueven el avance del
conocimiento y cultura juridicos, mediante la integracién tedrica de los
principios constitucionales y generales del derecho.

En lineas generales, puede observarse que el modelo empirico-primiti-
vo fue superado en Europa a fines del siglo pasado (los jueces espafoles
son designados por oposicién desde 1870 y los ita-lianos desde 1890,
por ejemplo). En América Latina, el tnico caso de garantia fuerte de
profesionalidad lo hallamos en Brasil. Existen otros modelos tecno-
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X.

burocriticos —con garantia débil—, pero en general, predomina el mo-
delo empirico-primitivo con algunas tendencias a lo tecno-burocritico.
En cuanto a los modelos de magistraturas democrdticas de derecho,
corresponden a la dltima posguerra europea y no existe ninguna magis-
tratura latinoamericana que haya alcanzado ese estadio.

La seleccién y promocién de magistrados
en los modelos empirico-primitivos latinoamericanos

Hemos visto que la independencia (externa e interna), la imparcialidad y la

capacidad técnica son los tres pilares en que se asienta el buen fun-

cionamiento de la jurisdiccién.

En el modelo empirico-primitivo, por definicidn, falta el dltimo, pues

la seleccién de los jueces no responde a ningtn procedimiento que lo garan-

tice. Las nominaciones, por ende, son arbitrarias y provienen de fuentes de
poder que, por sus caracteristicas, afectan la independencia externa o la

independencia interna o ambas.

a)

b)

<)

Nominacion politica: en la region hallamos algunos sistemas de designacién
politica pura, en que las nominaciones pueden provenir del poder ejecuti-
vo, del poder legislativo o de facultades convergentes de ambos poderes.
Co-optacién: otro procedimiento de nominacién, minoritario en la
region, es la nominacién por el 6rgano supremo del poder judicial, que
también llena sus propias vacantes.

Nominacidn mixta: el érgano supremo del judicial es nominado politi-
camente y los jueces de segunda y primera instancia son nominados por
co-optacion por el érgano supremo, o bien los de segunda instancia por
el supremo y los de primera instancia por los de alzada. Estas formas de
nominacién dentro del modelo empirico-primitivo, van acompafiadas
por variables que es menester tomar en cuenta a la hora de diagnosticar
las falencias de cualquier magistratura en concreto, puesto que pueden
agudizar o morigerar las caracteristicas propias del modelo empirico-
primitivo o lesionar en mayor o menor medida la independencia judi-
cial. En este sentido es necesario tener en cuanta:

127



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

- Sila nominacién es vitalicia o por periodos (inamovilidad relativa)
y, en este tltimo caso, si los periodos son mds o menos prolonga-
dos (en caso de periodos muy cortos puede considerarse cancelada
la garantia de inamovilidad.

- Si la remocién por inconducta es politica o si radica en el 6rgano
supremo y, en cualquier caso, de qué garantias estd rodeada (la primera
afecta la independencia externa, la segunda a la interna y la medida de
las afecciones la proporciona el grado de indefensién del juez, que
puede llegar a la cancelacién de la garantia de inamovilidad).

- Si los respectivos 6rganos politicos o supremos son asistidos por
algtn érgano técnico (generalmente llamados “consejos”, pero que
nada tienen que ver con los “consejos del modelo democritico de
derecho) o si se prescinde de cualquier intervencién técnica (Esto
permitird saber si se incorporan algunos elementos del modelo
tecno-burocrético o si es un modelo empirico-primitivo mds puro).

Esta clasificacién nos muestra claramente que en los modelos empirico-
primitivos no sélo se afecta el nivel técnico-juridico por no garantizarse
ningtin procedimiento selectivo racional que lo preserve, sino que, en con-
creto, es un modelo que lesiona gravemente la independencia interna y
externa de los jueces. Las variables referidas son simples indicadores del
grado de lesién a la misma.

En cuanto al sistema de nominacién politica, tarde o temprano desem-
boca en la designacién de personas que son mds adictas o simpdticas a los
politicos de turno. Provoca los inevitables y consabidos “agradecimientos” a
quienes promovieron la nominacién o bien la nominacién tiene lugar
condicionada por acuerdos previos, cuando no con el especial encargo de
resolver favorablemente ciertos casos planteados o inminentes.

En el mejor de los casos, provoca la nominacién de personas incompe-
tentes o que han tenido la habilidad de disimular su ideologfa o su perso-
nalidad gris (pasar desapercibidos por su mediocridad).

La nominacién por co-optacion pura elitiza al poder judicial, desembo-
cando en la “familia judicial”, destruye toda independencia interna de la
magistratura, el juez queda sometido a los criterios superiores y la funcién
jurisdiccional queda, en definitiva, en manos de una corporacién jerarquiza-
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da que tiende a hacerse hereditaria. Es posible que tenga cierto nivel técnico
superior al de mera nominacién politica (por autoconservacion de la propia
élite), pero no produce jueces independientes ni imparciales, sino que tiende
a producir jueces elitistas, clasistas, prejuiciosos, alejados de la comunidad y
de sus problemas, refractarios a cualquier innovacién progresista, la funcién
jurisdiccional termina congeldndose y cualquier creatividad se erradica.

La nominacién mixta (politica y por co-optacion ) tiene la rara virtud
de reunir los inconvenientes —o la mayor parte de los inconvenientes— de
ambos sistemas combinados. El poder judicial termina desapareciendo,
porque los jueces son meros empleados de las cortes o tribunales supremos,
es decir que nos hallamos con un érgano supremo designado conforme a las
simpatias e intereses de turno y un conjunto de empleados sumisos o des-

pedidos.

XI.  Tendencias deteriorantes en las magistraturas
empirico-primitivas

Hemos visto que existen tres modelos bdsicos o estructurales de magistra-
turas (empirico-primitivo; burocrético; y democrdtico de derecho), que son
también tres estadios en la evolucién politica de las magistraturas dentro de
la tradicién juridica europeo continental. Hemos destacado que la mayoria
de las magistraturas latinoamericanas corresponden al modelo empirico-
primitivo, estadio que fue superado en Europa continental en el siglo pasa-
do, y que la tinica magistratura tecno-burocritica con seleccién fuerte es la
brasilefia. En estas magistraturas empirico-primitivas de América hemos
destacado que la seleccién no democritica (no realizada por la via del con-
curso publico de oposicién y antecedentes) se lleva a cabo por via politica,
por via de co-optacion o por combinacién de ambas y que los caracteres
empirico-primitivos se marcan, mds o menos, segin que la movilidad y la
dependencia sean mds o menos acentuadas.

Resulta de este modo que, dentro del modelo empirico-primitivo, hay
magistraturas que responden a distintas realidades que, a su vez, condicionan
en las personas que las integran, diferentes grados y formas de deterioro de
la imagen publica y de deterioro de la auto-percepcion o auto-estima.
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Ahora bien: el modelo tecno-burocritico también tiende a un general
deterioro en los tres sentidos mencionados, que es el juez burocritico.
Como los modelos reales rara vez se dan en sus formas puras y dentro del
modelo empirico-primitivo existen grados de profundizacién de sus carac-
teres propios, hay algunas magistraturas empirico-primitivas que por ate-
nuacién de sus caracteristicas estructurales provocan cierto grado de buro-
cratizacion: el deterioro en forma de burocratizacién tiende en aumentar en
la medida en que disminuye la aceptacién de los caracteres empirico-pri-
mitivos. Por el contrario, en la medida en que los caracteres empirico-primi-
tivos demarcan mds, predomina el deterioro de la forma de degradacién. De
alli que:

a) En los modelos empiricos-primitivos se combinan, en cierta medida
tres formas de deterioro de la imagen publica, de la auto-percepcién y
de la personalidad de los jueces: la partidizacién directa y la
degradacion, con cierto grado de burocratizacion, que si bien es un
deterioro propio del modelo tecno-burocritico, penetra en el modelo
empirico-primitivo en la medida en que éste debilita sus caracteres.

b) En los modelos tecno-burocrdticos tiende a predominar el deterioro en
forma de burocratizacién. En estos modelos, en la medida en que se
debilitan sus caracteres propios vy se refuerza la seleccién fuerte, tienden
a aparecer algunos caracteres de jueces democrdticos de derecho, aunque
no prodominen. La seleccién fuerte y la elevacién del nivel técnico da
lugar a que varios jueces inquietos rechacen las pautas burocréticas y se
cuestionen su funcién, aspirando a mayores niveles de integracién de los
principios generales y de perfeccion del Estado de derecho.

A estas alturas de nuestra exposicién, debemos formular una aclaracién:
una institucién es una estructura de poder que se reproduce, es decir, que
“cria sus pichones”, los entrena y modela sus actitudes e imagen. Se trata de
estructuras de poder que, como cualquiera, tienden a internalizarse medi-
ante un sistema de “matricerfa humana” y, por lo tanto, en el caso del judi-
cial, generan “estilos de jueces”. Por supuesto que como el hombre es un
ente complejisimo por excelencia, no siempre la “matriceria” tiene éxito. De
este modo, surgen las excepciones y los héroes, a veces callados y anénimos
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y otras conocidos y contestatarios. Pero los héroes no abundan en ningin
lado y las instituciones no pueden modelarse sobre su imagen, porque
perderian sentido los altares y los monumentos. En el grueso de los casos,
la “matricerfa” resulta y los disidentes permanecen como excepcion o son
directamente marginados o expulsados, segin sea el grado de poder vertical
o de militarizacién de la institucion.

Es cierto que las instituciones las hacen los hombres, pero una vez
hechas, son éstas las que hacen a los hombres, los modelan y reproducen.
Resulta harto ridiculo el espectdculo de politicos que se rasgan las vestiduras
criticando a los jueces, cuando son ellos los que permiten o sostienen —con
tal de nombrar a sus amigos o parientes— estructuras institucionales que
condicionan para la incapacidad técnica, para la dependencia y para la par-
cialidad, cuando no para la corrupcién y la domesticacién; no estdn hacien-
do mds que criticar la obra de su glotoneria de poder inmediato.

Es necesario reflexionar esto para obviar las criticas puramente persona-
les que, por justificadas que sean, no conducen a nada y menos a impedir
la reproduccién del fenémeno. Si se pretende resolver el problema, lo que
debe hacerse es impulsar la institucién en el sentido de su progreso politico
mundial. No pretendemos que exista una fatalidad, una “matricerfa perfec-
ta’, porque no serfa verdad.

Pero no es menos cierto que asi como la familia patoldgica tiende a ges-
tar un nifio que serd un adulto patoldgico, asi como los padres imparten
continuamente 6rdenes contradictorias a sus hijos tienden en general a ser
esquizofrénicos, asi como las familias autoritarias tienden a generar persona-
lidades autoritarias o desquiciadas, las instituciones o los cuerpos con poder
tienden a generar personas con caracteristicas acordes con las pautas que se
derivan del poder o de la forma de ejercerlo o evitarlo, por ello es ridicula
la critica de los politicos a “los jueces que tenemos”, como si los jueces
proviniesen de Laponia o llegasen en OVNI, como si no fuesen un produc-
to de la sociedad y de su poder, y si los politicos demagogos lo tnico que
pretenden es dominarlos y controlarlos, tenerlos sometidos y obedientes,
son los que menos autoridad tienen para quejarse cuando no responden a
sus intereses o protagonizan algin escdndalo del que el politico, por puro
clientelismo, pretende alejarse; si nuestros politicos, en lugar de sus bajos
intereses corporativos e inmediatos o de sus poco claros intereses personales
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profesionales, asumiesen su responsabilidad de conductores sociales
demostrando que no estdn incapacitados para algo mds que pensar en el
poder y la ventaja inmediata, los jueces serfan diferentes porque las institu-
ciones los moldearfan de modo diferente.

En una sociedad nadie nace por generacién espontdnea: ni los jueces, ni
los policias, ni —por cierto— los politicos. Si cada uno de ellos tiende a ser
como es, es porque asi tiende a moldearlo la institucion en que se enrolan,
con las excepciones que toda matricerfa humana reconoce, para bien o para
mal, y que son las que impulsan la dindmica.

XII.  La tendencia al deterioro partidizante

Se trata, como hemos dicho, de una de las formas del deterioro de la ima-
gen publica, de la persona y de la auto-percepcién y auto-estima, propias
del modelo empirico-primitivo de magistratura, caracterizada por el some-
timiento directo a los dictados cambiantes del poder politico o de grupos
de presién politica. Su forma mds pura se observa en las dictaduras en que,
ademds del servilismo y de la obsecuencia, se demandan expresiones ide-
olégicas de identificacién expresa. Fuera del contexto dictatorial, estas
expresiones suelen tener menor importancia, cobrando primordial sentido
el acatamiento a las instrucciones para resolver los conflictos que interesan
al poder o los grupos profesionales vinculados al poder. En general, fuera
del contexto dictatorial, la partidizacién directa tiende a combinarse con la
degradacion.

Cabe acotar que no siempre una dictadura se maneja con una magis-
tratura de modelo empirico-primitivo. En Europa, las dictaduras que entre-
guerras se encontraron con magistraturas tecno-burocrdticas y se manejan
con ellas. La menor docilidad de estas magistraturas de estadio medio de
evolucién politica determina que las dictaduras traten de reforzar el verti-
calismo, asegurarse el dominio de las ctpulas y crear tribunales especiales
(orden publico, seguridad publica, etc.). Algo parcialmente parecido tuvo
lugar en Brasil con la dictadura militar.
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XIII. La tendencia al deterioro degradante

Esta forma de deterioro se caracteriza por un notoria caida de las remunera-
ciones, que coloca a los jueces en situacién de limite de necesidad, genera
un amplio espacio para la corrupcién y, en definitiva, provoca un proceso
de seleccién inverso, porque van sobreviviendo los mds corruptos y los mds
inhdbiles para ganarse la vida fuera de la funcién. La corrupcién —en éste
como en cualquier otro dmbito— es un claro factor de sometimiento
incondicional al poder, o sea, que es funcional al reforzamiento de la depen-
dencia, dado que el corrupto es siempre mds vulnerable al poder; se trata de
una estructura que corresponde al deterioro que generalmente se hace pade-
cer a las politicas, a las que se les paga mal, instigdndolas de este modo a co-
rromperse y, ademds, corrompiéndose se hacen mds vulnerables y son
sometidas mds férreamente al poder de turno, denunciando o removiendo
a quienes son renuentes en el acatamiento servil y diligente de las instruc-
ciones impartidas.

Sin duda, que se trata de un modelo que fomenta actitudes personales
tan deterioradas que, pricticamente, hace a los que la sufren irrecuperables
para el ejercicio de la funcién. No es posible, en este caso, hablar de ideo-
logias porque, simplemente, son actitudes que si no caen en la tipificacién
penal, deambulan por los bordes de la misma. Las variables son multiples,
porque la degradacién no conocen limites. Se proyectan la imagen publica
deteriorada del juez corrupto, que pasa a integrar un estereotipo popular y,
por ende, a devolverse hacia todo el grupo con el consiguiente abatimiento
de quienes resisten al condicionamiento institucional y la constante agre-
sidn a sus reparos morales.

XIV. La tendencia deteriorante del modelo de magistratura
tecno-burocritica

En la medida en que una magistratura es menos empirico-primitiva y mds
tecno-burocrdtica, disminuyen las otras tendencias deteriorantes y aumenta
la tendencia al deterioro por burocratizacién. El modelo tecno-burocritico
garantiza un nivel tecno-juridico minimo, pero no garantiza la independen-
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cia judicial. La burocratizacién es, justamente, una reaccion defensiva frente
a la subordinacién o dependencia, sea interna o externa. En el condi-
cionamiento de esta actitud operan varios y dispares factores, como son la
jurisprudencia obligatoria formal, el peligro en la estabilidad funcional o
movilidad, la promocién o “carrera’, el ataque politico, la injuria y la
difamacién, las sanciones administrativas, las presiones politicas, los “con-
sejos” policiales, etc.

El mecanismo de defensa que llamamos “burocratizacién” consiste en
la asuncién de un ritualismo que lleva a cumplir de modo reiterativo,
obsesivo y sumiso con las mismas formas, olvidando por completo los con-
tenidos u objetivos de la funcién.

Las actitudes que estos marcos de poder generan en los jueces frustran
cualquier originalidad, anulan su creatividad, detienen los impulsos para
perfeccionarse, terminan el interés en cualquier cosa que pueda sacarlos de
la rutina y, en definitiva, denostan la actividad en si misma, el tema salarial
sume la centralidad de sus discursos, etc.

Para ahorrarse conflictos y sobrevivir les es necesario ocultar su ideologia
o hacer alarde de la que no comparten y, en el fondo, cuando han interna-
lizado completamente las actitudes burocratizantes, terminan por no tener
mis ideologfa que un sistema de defensa que les permite subsistir dentro del
marco institucional en que se hallan insertos. Con el paso del tiempo y el
progreso del deterioro personal que estas actitudes condicionan, pueden lle-
gar a los tribunales cupulares y desde ellos orientar el proceso reproductor de
las mismas actitudes condicionantes de rol. La imagen publica que proyectan
y reproducen es la del juez “aséptico”, a que ya nos hemos referido.

Dentro de este marco o modelo de magistratura, es posible hallar jue-
ces en los que atn las pautas burocratizantes no se han internalizado com-
pletamente; otros que todavia ofrecen ciertas resistencias a las mismas y, por
tltimo, los que ya padecen una asuncién del rol dificilmente reversible y
altamente peligrosa, incluso en términos de salud mental.

La supervivencia de quienes no internalizan completamente la buro-
cractizacién del grado de arbitrariedad para la remocién y ascenso que per-
mita el sistema, aunque siempre son candidatos a la desercién, salvo que el
sistema sea tan abierto que posibilite la evolucién hacia un modelo
democritico de derecho.
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Aunque en las estructuras con tendencia burocratizantes interesan mds
las actitudes que las ideologias, siempre existen la tendencia a ocultar las
tltimas, aunque esto da lugar a fenémenos que merecen mencionarse. Para
la estructura burocratizante, por lo general, no se considera una mani-
festacién ideologia toda aparicién puablica que identifique o refuerce la
pertenencia del juez al stablishment, en tanto que lo es cualquier otra apari-
cién publica considerada como “desubicada™ reuniones con opositores,
vinculos con el sindicalismo, contactos o participacién en grupos progresis-
tas, en manifestaciones artisticas criticables por los sectores mojigatos, etc.
En general, el burécrata, cuando debe exteriorizar su ideologia porque no le
resta alternativa, tiende siempre a hacerlo hacia las posiciones mds elitistas
y reaccionarias o antidemocrdticas, no por ideologia, sino por las dudas,
aunque sin pecar de exageracién peligrosa.

Esta actitud de “fascista moderado por las dudas”, que asume el
burdcrata, ha dado lugar a que se extienda el estereotipo y se afirme, como
una verdadera fatalidad, que “los jueces son conservadores”. Esto es total-
mente falso en dos sentidos:

a) En principio, no se puede identificar una actitud de resistencia a
cualquier cambio con “conservadorismo”, que suele ser una posicién
politica respetable como cualquier otra.

b) En segundo lugar, la resistencia al cambio y el ocultamiento de lo que
se piensa —si es que se piensa— bajo el citado “fascismo moderado por
las dudas”, no es més que el resultado del condicionamiento de la acti-
tud burocratizante, es decir, que es parte del mecanismo de defensa
inconsciente que se le hace introyectar dentro de este modelo de magis-
tratura. Toda burocracia es resistente a cualquier cambio progresivo,
porque el comportamiento obsesivo y reiterativo solo la habilita e inclu-
so condiciona a los literatos a la reiteracién de lo mismo, lo que se colo-
ca en peligro con cualquier alteracién de sus pautas. Jamds puede con-
fundirse esto con una autentica ideologia conservadora.

Cabe acotar que el juez burocratizado sufre una fuerte agresién de su

identidad que, en muchos casos, no puede dejar de observarse en la forma
de grave neurosis con serias consecuencias organicas. Existe, en el caso, una
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grave violacién del derecho humano a la identidad. La imagen “aséptica’
que alguien, como vimos, la ridiculiza como la imagen del “eunuco judi-
cial”’, también hemos visto que es imposible, que es una aberracién
humana, pero lo cierto es que resulta estereotipada y le es devuelta por los
mecanismos de interaccién social que hoy mismo son bastante conocidos.
En definitiva, el mismo interaccionismo simbdlico nos explica la tendencia
que todos tenemos a asumir los roles que se nos demandan conforme a los
estereotipos y a responder positivamente a esas demandas, lo que es alta-
mente peligroso en éste y en otros casos, para la propia salud, pues se ter-
mina sin poder acallar totalmente la culpa que genera no ser lo que nadie
puede ser.

Si bien es cierto que en los modelos tecno-burocraticos con seleccién
fuerte tienden a darse estos perfiles en forma mds pura, también es verdad
que la fortaleza de la seleccidn y el parejo fortalecimiento de los vinculos
verticales internos genera situaciones conflictivas generadoras de reacciones
que impulsan a la asuncién de actitudes del modelo democrdtico de dere-
cho. El propio reforzamiento de la “matricerfa” burocratizante impulsa a la
superacién del modelo.

No obstante, puede suceder lo contrario, cuando por razones ajenas a
la misma magistratura tecno-burocratica, el modelo tiende a deteriorarse
hacia el modelo empirico-primitivo, o bien, cuando en un modelo empiri-
co-primitivo con caracteres debilitados, se refuerzan los caracteres empiri-
co-primitivos. En tales casos, no es raro hallar algunas situaciones simbidti-
cas de deterioro burocratizante y de partidizacién directa, que suelen ser
mids peligrosas que los productos separados de ambos deterioros. El juez
burocratizado que, por presién del poder politico se ve obligado a identifi-
carse externamente con una ideologfa sectaria, pierde la seguridad que le
brinda su “asepsia” burocrdtica y, en algunos casos hay quienes procuran
compensar esa inseguridad con una verdadera radicalizacién ideoldgica sec-
taria y con muestras externas de obsecuencia, servilismo y obediencia que
perciben como devolucién de la seguridad perdida. El producto es franca-
mente lamentable y, en el plano personal, es la mds completa agresién a la
salud mental de una persona.
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XV.  Hacia la superacién del modelo tecno-burocritico

En la dltima posguerra se afirmé el movimiento constitucional hacia los
modelos de magistraturas democréticas de derecho en Europa continental.
Los modelos tecno-burocriticos europeos necesitaban ser superados me-
diante un sistema que, ademds de la minima jerarquia técnico-juridica de la
magistratura, garantice su independencia, La magistratura europea, desde
més de medio siglo antes, habia alcanzado y consolidado el nivel tecno-
burocrdtico, que correspondia al positivismo legalista en el saber juridico.
Pero ese modelo no ha sido suficiente para contener el desborde de poder
de las dictaduras de entre-guerras. Se planteaba, entonces, la necesidad de
pasar de un modelo de magistratura con simple nivel técnico legal, a un
modelo con nivel técnico constitucional y con un gobierno independiente
que garantizase su independencia externa e interna, es decir, de una magis-
tratura capaz de protagonizar la transicién del estado “legal” de derecho al
estado “constitucional” de derecho.

Como 6rgano de gobierno de las magistraturas democrdticas de dere-
cho, comenzaron a perfilarse los llamados “consejos de la magistratura”.
Como modelos originarios de consejos de la magistratura podemos men-
cionar el francés de la Cuarta Republica y el italiano de la Constitucién
republicana de 1948. Como veremos, no puede confundirse este organis-
mo, que es de gobierno del poder judicial, con otros de igual nombre pero
diversa funcién, o que no renuncian a la jerarquizacién militarizada del
poder judicial y que son frecuentes en América Latina. La mera sinonimia
no puede movernos a confusion.

Para aclarar el importante fenémeno politico que significé la aparicién
de estos 6rganos de gobierno independiente del poder judicial en los paises
de Europa continental, nos referimos a tres modelos concretos, que son el
francés, el italiano y el espanol. Su andlisis nos permitird comprender los
avances y retrocesos en este modelo de magistratura. No obstante, antes de
llevar a cabo este somero analisis, creemos necesario detenernos un instante
en el contexto histdrico y en las causas del fenémeno politico del surgimien-
to de los consejos de la magistratura como érganos de gobierno indepen-
dientes de los poderes judiciales y su coincidencia con la generalizacién de
los controles centralizados de constitucionalidad.
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XVI. El marco histérico del surgimiento
de los consejos europeos

Si bien hay antecedentes de los actuales consejos de la magistratura
europeos anteriores a la tltima guerra mundial, especialmente en Italia y en
menor medida en Espafa, lo cierto es que éstos se configuran por vez
primera en las constituciones de Francia y de Italia de posguerra. Son resul-
tado de experiencias penosas que ensefiaron a los politicos europeos la
gravedad de los problemas que genera una magistratura no democrdtica
(tecno-burocratica) a un régimen democritico.

Volvemos a recordar que en la mayor parte de América Latina nos
enfrentamos con un problema de mayor gravedad, porque ni siquiera
hemos alcanzado el nivel tecno-burocritico.

Los politicos europeos no son ni fueron nunca dngeles que regalasen
poder. No obstante, el desastre, el holocausto y los millones de muertos, les
alertaron sobre la actitud suicida que es para una democracia la articulacién
de una magistratura no democrética. Ademds, justo es reconocer la dimen-
sién humana que les permitié acordar, a hombres de ideologias encontradas
y hasta absolutamente incompatibles, los principios para su formulacién.
Esta capacidad de comprensién por mds que la alienten las circunstancias,
requiere una considerable divisién politica y, acertados o descaminados en
sus posiciones personales, creemos que, por esta amplitud que les permitié
superar los intereses mezquinos y la tentacién de repartirse los poderes judi-
ciales como botin politico; deben recordarse los lideres que los posibili-
taron, como Alcide De Gasperi y Palmiro Togliatti, como Sudrez y
Gonzélez.

En el caso francés, la tercera reptiblica habia conservado la jerarquizada
magistratura bonapartista, con todos sus defectos y entrenamiento. Cabe
recordar aqui el caso de Magnaud. En realidad, creo que pocos han leido las
sentencias de Magnaud, limitdndose a repetir que éste era partidario del
derecho libre e inexactitudes semejantes. En realidad, leyendo a Magnaud
con criterio moderno, nos percatamos de que las sentencias “buen juez” no
tienen nada de derecho libre, sino que estdn fundadas en derecho y lo tnico
que hacia Magnaud era considerar a las norma constitucionales (republi-
canas) por sobre las leyes y c6digos (bonapartistas y mondrquicos). En su

138



DIMENSION POLITICA DE UN PODER JUDICIAL DEMOCRATICO

tiempo y quizd con escasa técnica, no hacia otra cosa que jurisprudencia
constitucional. Hoy tenemos sentencias de cortes constitucionales que son
mucho mds aventuradas hacia el poder que las de Magnaud, pero el
enfrentamiento de esta actitud con la generalizada en la corporacién judi-
cial francesa imperial le valié un verdadero escindalo y el desprecio de casi
todos sus colegas. Esa misma magistratura corporativa bonapartista no tuvo
muy lucida actuacién en el caso “Dreyfus” y, décadas después, no fue del
todo brillante su actuacién durante la ocupacién alemana y bajo el régimen
de Vichy.

Si observamos lo que ocurrié en Alemania, veremos que la Republica
de Weiar se quedo con la magistratura imperial.

El partido socialdemécrata alemdn renuncié a su programa de eleccion
popular de los jueces y no supo cé6mo reemplazarlo, terminando por con-
fundir la independencia judicial con la inamovilidad de los jueces del kdiser.
Esa magistratura de burdcratas de las clases acomodadas, igualmente entrena-
dos en la aplicacién literal de las leyes, fue considerablemente complaciente
con los movimientos radicales de derecha e implacable con los agitadores de
izquierda. De este modo, el partido nazi goz6 de amplia libertad para minar
las bases, democriticas de Weimar vy, finalmente, con una ma-yoria relativa,
aduenarse del poder y desbaratar las instituciones de la Republica. El grueso
de esa magistratura siguié operando burocriticamente bajo el nazismo hasta
el final de la catdstrofe y cabe recordar aqui las reflexiones de Radbruch, que
los consideraba poco menos que inimputables debido a su entrenamiento.

En Italia, al igual que en los dos paises anteriormente mencionados, la
magistratura habfa alcanzado cierto grado de tecnicismo en virtud de su sis-
tema de seleccién fuerte. Incluso se habia ido un poco més lejos que en los
otros paises, por la via de un incipiente consejo de la magistratura. Con el
advenimiento del fascismo se corté completamente esta relativa autonomia,
procediéndose primero a una depuracién de todos los elementos no fascis-
tas y reduciéndola luego a un ejército jerarquizado en once categorias y mal
pagado, con jefes que dependian directamente del ministro de justicia. El
consejo de la magistratura pasé a ser un simple organismo asesor del mi-
nistro de justicia y la magistratura fascista —es decir—, el resto de los
burdcratas sobrevivientes a la depuracién - se refugiaron en la exégesis y en
el tecnicismo-juridico.

139



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Después de estas experiencias, ante la necesidad de reorganizar los esta-
dos, los politicos europeos se hallaron en situaciones algo semejantes a las
de los politicos latinoamericanos, especialmente cuando esa reorganizacién
se impone después de largas dictaduras. No obstante, no debemos perder de
vista las diferencias, entre las cuales cabe mencionas las siguientes:

a) las catdstrofes europeas fueron resultados de regimenes internos y de
guerras internacionales; las latinoamericanas, si bien se enmarcaron en
contextos internacionales, no son percibidas como resultado de esos
conflictos;

b) los politicos europeos provienen usualmente de partidos con mayor
coherencia ideolégica; los latinoamericanos, frecuentemente, muestran
una ideologia nebulosa o son producto de acuerdos coyunturales sin
programas;

¢) las magistraturas de los paises europeos habian alcanzado mucho antes
el nivel del modelo tecno-burocritico; las latinoamericanas, con la
excepcién del Brasil y alguna otra de seleccién débil, se mantienen en
el nivel empirico-primitivo mds o menos marcado.

Habida cuenta de las citadas diferencias y de otras no menos impor-
tantes de marco general, lo cierto fue que en el contexto de las catdstrofes a
que habian contribuido magistraturas no democriticas, se pensé en el per-
feccionamiento de la independencia judicial mediante los consejos de la
magistratura como 6rganos de gobierno de las mismas.

Tal fue lo que sucedié en Francia y en Italia y treinta afos después en
Espana y Portugal. Este movimiento, insistimos, coincide con la adopcién
generalizada de las cortes constitucionales de control centralizado que ya
hemos hecho referencia. Es menester insistir en esto, porque pone de mani-
fiesto que la idea del moderno Estado constitucional de derecho en la
Europa continental, nace apoyada en dos instituciones: las cortes constitu-
cionales y el consejo de la magistratura.
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XVII. Los modelos originarios de consejos de magistraturas

a) La Constitucién de la Cuarta Republica Francesa, habia establecido un

b)

consejo de la magistratura que era un verdadero 6rgano de gobierno de
la misma, pese a algunos defectos. La Constitucién de 1958, por su
parte, retrocedi6é organizando un Consejo Superior de la Magistratura
que se reduce a un drgano de asistencia dentro del gobierno, pero que
no ejerce el gobierno del poder judicial. En este sentido, la independen-
cia judicial se mantiene hasta hoy a nivel relativamente bajo.

El Consejo Superior de la Magistratura francés, creado en 1958 estd
presidido por el Presidente de la Reptblica, el ministro de justicia es su
vice-presidente y lo integran nueve miembros elegidos por el Presidente
de la Republica, entre los cuales seis deben ser magistrados de una lista
que propone el érgano supremo judicial —casacién— en tanto que los
tres restantes son dos extranos a la magistratura y uno de entre los
miembros del consejo de Estado. Su funcidén es la de expresar su pare-
cer acerca de los candidatos a jueces propuestos por el ministro de jus-
ticia, aunque tiene derecho de veto en las candidaturas a magistrados de
casacién. En una comision especial en que lo preside el presidente de la
casacién, impone sanciones administrativas a los magistrados.

Como es dable observar, no se trata de un 6rgano de gobierno del poder
judicial, y, sin duda, inspira a todos los organismos con andloga deno-
minacién que en Latinoamérica se limitan a ser organismos auxiliares.
Su composicién parece dominada por la corte de casacién o tribunal
supremo y su funcién parece ser la de combinar la co-optacién con la
nominacién politica, o bien atenuar la nominacién politica con ele-
mentos co-optativos, pero teniendo en cuenta la previa seleccién fuerte
que, de cualquier manera, impone un minimo de tecnicismo juridico.
El consejo superior italiano estd compuesto por el Presidente de la
Reptblica, el primer presidente y el procurador de la casacién y por
otros treinta consejeros, diez de ellos electos por el parlamento en sesion
comun de las cdmaras y veinte electos por todos los magistrados, en
eleccién por listas y sistemas de cociente electoral. Cabe observar que
aqui los magistrados que integran el consejo no son producto de una
eleccién del poder judicial, puesto que no se reconocen jerarquias inter-
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c)

nas en la magistratura, sino electos por todos los jueces, cada uno de los
cuales, sea del tribual y de la instancia que fuere, tiene un voto; esto
provoca los agrupamientos; nadie puede ser “aséptico” en este sistema.
El consejo italiano tiene claras funciones administrativas y dado que
ejerce el gobierno y la representacién de toda la magistratura, ha tendi-
do siempre a ampliar sus poderes, lo que le ha generado frecuentes con-
flictos con el gobierno y con el Presidente. Es, sin duda, el 6rgano de
gobierno independiente mds poderoso conocido en el derecho com-
parado. Su efecto ha sido un extraordinario impulso a la legislacién y a
la jurisprudencia.

El Consejo del Poder Judicial espafol fue creado por la Constitucién de
1978 y estd presidido por el presidente del Tribunal Supremo e integra-
do por veinte consejeros, ocho de los cuales los elige el parlamento entre
reconocidos juristas y los restantes doce son magistrados.

Segtin la ley orgdnica de 1980, estos ultimos eran elegidos como en
Italia, pero conforme a la ley orgdnica de 1985 pasaron a ser elegidos
también por el parlamento, con lo que el consejo perdié una buena
parte de su poder y cesaron los conflictos que, analégicamente a Italia,
comenzaban a producirse en Espana; sus funciones son andlogas a las
del consejo italiano y, pese a la grave alteracién en su composicién que
senala la ley de 1985, lo cierto es que continta siendo un érgano de
gobierno del poder judicial bastante independiente. Es dable suponer
que el retroceso de 1985 serd pasajero, segtin los esfuerzos que en el
plano politico sea capaz de realizar la magistratura espafiola.

Estos tres ejemplos nos bastan para reflexionar sobre las dificultades que

conllevan la instalacién de un érgano independiente de gobierno del poder

judicial. El ejemplo francés, con el notable retroceso que implica la Constitu-

cién de 1985, deja al consejo reducido a un érgano bastante auxiliar que en

poco altera la situacién anterior y, en definitiva, no nos sirve como modelo

para resolver nuestros problemas.

Tengamos en cuenta que, tal como lo hemos observado, en nuestros

paises, salvo Brasil y algin otro en menor medida, no nos basta superar
modelos tecno-burocrdticos de magistratura, sino que ni siquiera hemos

alcanzado ese nivel, dado que nos movemos en el nivel empirico-primitivo,
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con jueces elegidos arbitrariamente por los cambiantes gustos del poder de
turno o del “superior” en el seno de una corporacién mutable o de una
“familia” enquistada. El ejemplo francés en América Latina ha contribuido
a confundir las ideas y a pretender que se habia optado por un “consejo”
como sistema, cuando en realidad no se trata mds que de un control corpo-
rativo atenuado de las nominaciones que realiza el ministro de justicia.

Por otra parte —y pese al retroceso espanol de 1985— podemos hablar de
un modelo “italo-espafnol”, en el que tenemos verdaderos érganos de go-
bierno del poder judicial. A juzgar por los resultados que pueden obser-
varse, especialmente en el pais con mds larga prictica, el modelo ha fun-
cionado con gran efectividad. Podemos senalar los siguiente aspectos que
creemos dignos de ser valorados:

a) La magistratura italiana se ha enfrentado al terrorismo y lo ha des-
baratado.

b) La magistratura italiana ha denunciado y desbaratado organizaciones
que pusieron en peligro la estabilidad democrdtica del estado y que esta-
ban enquistadas en los mismos cuerpos de seguridad del Estado.

¢) Los politicos italianos tienen grandes y frecuentes conflictos con ella,
porque sienten el peso de su poder controlador.

d) La magistratura italiana es pluralista; existen organizaciones de ma-
gistrados demdcrata-cristianos, socialistas e izquierdistas que disputan
en su seno y se controlan y denuncian reciprocamente, lo que posibili-
tan un amplio control publico de su actividad.

e) La magistratura italiana se ha enfrentado y continda haciéndolo, contra
la mafia y la criminalidad organizada en general, a costa de la vida de
sus propios jueces.

) El nivel técnico-juridico de la magistratura italiana es altisimo, sus sen-
tencias son de alta calidad, su control de constitucionalidad es fino y
complejo, al menos en comparacién con lo que usualmente conocemos
en América Latina, a excepcion de la jurisprudencia constitucional de
los Gltimos afos en Costa Rica, algunas sentencias de los tribunales
supremos del Brasil, de Colombia y unos pocos ejemplos mis.

g) En la magistratura italiana, al erradicarse la “asepsia’, se ha impulsado
la jurisprudencia y la critica a la jurisprudencia y a la ley, promovien-
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do un importantisimo movimiento de retroalimentacién entre jueces y
doctrinarios, con un notable impulso al nivel juridico general del pais.

h) La integracién del consejo por mayoria de jueces electos por todos los
jueces del pais, reduce o anula la dependencia interna y hace realidad el
precepto con el que la Constitucién de la Republica italiana de 1948
reacciond frente a la jerarquizacién corporativa de la magistratura
fascista: “ los magistrados se distinguen entre si solamente por la diver-
sidad de funciones” (articulo 107, inc.2).

En sintesis:

1. En el pasado, Europa abandoné el estadio de la magistratura empirico-
primitiva, pasando a la etapa tecno-burocrética, con lo cual superé el
nivel paupérrimo de las magistraturas que son resumideros de todos los
demandantes de “premios consuelo” en lo politico o bien, de la elitista
“familia judicial”.
2. Europa supo reconocer en la posguerra el peligro que implica la magis-
tratura no democrdtica y las fallas en el control de la constitucionalidad.
3. Conforme a ello, produjo dos instituciones: las cortes de constitu-
cionalidad —separadas de las de casacién o “supremos’— y los concejos
de la magistratura, como érganos de gobierno de los poderes judiciales.
4. Entre estos ultimos, en tanto que el francés fue casi decapitado por la
constitucién de 1958, el espanol de 1980 fue limitado al modificarse la
forma de eleccién de los magistrados que lo componen vy, el que mds lejana-
mente llegé en su autonomia fue el italiano, con gran beneficio para el pro-
greso institucional y juridico del pais.

XVIII. Las ensefianzas de la comparacidén: el gobierno judicial

La comparacién que hemos realizado nos muestra que, en general, en la
regién estamos en la etapa que Europa continental superé hace un siglo o
mds. No es ficil, en medio del aquelarre ideolégico que criticamos, de la
confusién en la que suelen caer los mismos teéricos, de los intereses corpo-
rativos y de la miopfa y glotonerfa de nuestros politicos, comenzar a supe-
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rar la situacién, especialmente cuando ni siquiera llegamos a una etapa
tecno-burocrdtica.

En principio, debemos replantear seriamente el problema del gobierno
del poder judicial: ;quién debe gobernar en una magistratura indepen-
diente?’

La idea bonapartista de la magistratura jerarquizada, militarizada, que
se prolonga hasta el fascismo y que sufre el primer revés importante en la
reaccién antifascista que se concreta en la Constitucién de la Republica
Italiana, se nos ha metido muy dentro. Nos cuesta percibir que una magis-
tratura independiente lo es, tanto de los poderes extremos como de las dic-
taduras o autoritarismos internos. Nuestros tribunales o cortes supremos, a
la inveterada costumbre de defender espacios de poder como feudos,
retienen o pretenden monopolizar el gobierno judicial. Esto redunda en
perjuicio de nuestras magistraturas en dos sentidos: a) Por un lado, lesiona
frontalmente —como lo hemos reiterado— la independencia interna de los
jueces. b) Por otro lado, nuestros tribunales supremos cumplen muy defec-
tuosamente sus funciones propias, como el control de constitucionalidad o
la unificacién de jurisprudencia, por la vocacién llamativa pero entrafable
que tienen hacia el ejercicio del poder interno. Tienden a considerar a los
jueces como sus subordinados, no sélo en el plano administrativo, sino en
el jurisprudencial, injurian y ridiculizan a los jueces que se apartan de su cri-
terio, usan su poder o su peso politico para presionarlos y para obsta-
culizarles los “ascensos”. En general, subordinan sus funciones a las admi-
nistrativas y pierden la mayor parte del tiempo en estas cuestiones, por no
decir en estas intrigas, pues frecuentemente derivan en ello.

Un juez constitucional debe ser un juez constitucional, un juez de
casacién debe ser un juez de casacién, y ninguno de ambos debe perder su
tiempo en comprar bombillos de luz o en reparar ascensos, en administrar
una fibrica de muebles o un depésito o una empresa constructora. El
pueblo les paga para que juzguen y quiere un buen servicio de justicia.

Debe quedar claro que la confusién entre las funciones de control de
constitucionalidad y de casacién con las de administracién y gobierno judi-
ciales, tiene el doble efecto de lesionar la independencia interna de los jue-

5 Véase en esta obra, Francisco Iturralde Albdn, “Sector justicia y gobierno judicial”.
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ces y de perjudicar seriamente las funciones de mds alta calidad técnica e
importancia politica a cargo de los poderes judiciales.

Sélo el convencimiento de que los jueces son y no hay entre ellos otra jer-
arquia que la derivada de la condicién de juez, puede aclararnos esta con-
fusién. No puede haber “superior” ni “inferior” entre los que “dicen el dere-
cho”. Un juez de alzada no es “superior” del de primera instancia, sino que
simplemente cumple una funcién diferente, tiene una competencia diferente,
y nada mds. Ordenamientos judiciales incuestionablemente democrdticos,
como el italiano y el espafiol, nos ensefian hoy esta premisa, que es el mode-
lo exactamente contrario al de una corporacién jerarquizada. Dentro de la
funcién jurisdiccional, el juez no sélo no puede ser empleado ni dependiente
de nadie: desde el juez de paz hasta el juez constitucional, todos son jueces y
tienen la misma jerarquia “judicial” con diferentes competencias.

Nos permitimos observar que es falso desde el punto de vista del ser-
vicio, que los tribunales superiores deban tener mayor jerarquia por la
“importancia” de sus funciones. El usuario puede verse perjudicado por
las decisiones de un juez de primera instancia que por las de un tribunal
colegiado.

Si pensamos, por ejemplo, en las facultades de nuestros jueces de
instruccién, veremos que una resolucién del mismo puede ser corregida por
un tribunal de alzada o incluso por uno supremo, pero el dafo serd irrepara-
ble, porque la corrupcién llegard cuando ya se ha materializado, cuando el
delincuente o las pruebas han desaparecido o cuando la persona ha estado
indebidamente privada de libertad un tiempo considerable. Esto basta para
probar que no se trata de una jerarquizacién por la “importancia” de las
funciones, sino simplemente porque “gobiernan”, lo que por otra parte
favorece también la dependencia externa, dado que a los poderes politicos
les es mucho mds sencillo controlar un pequefio grupo constitutivo del
érgano paupérrimo que controlar a la totalidad de la magistratura. De este
modo, los gobiernos en los supremos no sélo afectan la independencia
interna, sino que medianamente favorecen la dependencia externa.

Para materializar esta idea, la primera premisa es que el gobierno judi-
cial debe estar a cargo de un organismo judicial diferente de los 6rganos
supremos o de Ultimas o extraordinarias instancias. Este organismo, como
es natural, debe estar prioritariamente compuesto por jueces, pero aqui es
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donde debe imperar el criterio democrdtico: si la magistratura no es un
ejército, cada juez debe tener un voto para elegir su representante al conse-
jo y el sistema mds democrdtico es el de lista completa y cociente electoral
u otro que garantice la representacion proporcional de los diferentes grupos
de magistrados. De este modo, los jueces se asociardn de acuerdo con sus
percepciones de la realidad o sus comprensiones del mundo y estardn re-
presentados proporcionalmente mediante comicios en los que voten todos
los jueces del pais.

¢Y las “camarillas” ;No habrd jueces que se enquisten y se dediquen
exclusivamente a ser “consejeros”? La solucién es simple y estd consagrada en
los sistemas comparados: se prohibe la reeleccién de los consejeros jueces,
salvo que haya uno o dos periodos intermedios, lo que fuerza a la rotacion.

¢Y la representacién popular? ;Los diputados, como representantes del
pueblo no tienen nada que hacer en el gobierno judicial? La respuesta nega-
tiva no serfa correcta. Lo correcto serfa pensar que el drgano de gobierno
judicial debe componerse de jueces en forma mayoritaria, pero en su seno
deben oirse las voces de las diferentes corrientes politicas por las que vota el
pueblo. De alli que sea importante que una minoria del consejo se integre
con juristas extrafios a la jurisdiccién. Esto es lo que hacen los consejos
europeos, en los que una minoria (tercera parte) se compone de destacados
juristas nombrados por el Parlamento en proporcién a las respectivas repre-
sentaciones parlamentarias. De este modo, los partidos con representacién
parlamentaria tienen sus representantes en el 6rgano de gobierno de la ma-
gistratura, pero en proporcién razonable y por medio de técnicos que com-
parten su filiacién politica.

Este 6rgano de gobierno equilibrado, deberia tener a su cargo las si-
guientes funciones:

a) Las generales de administracién y superintendencia que hoy, por lo ge-
neral, tienen los tribunales o cortes supremos.

b) Las funciones disciplinarias que no impliquen remocién ni suspension
de magistrados.

¢) Las necesarias para elaborar y ejecutar su propio presupuesto (autarquia
financiera) conforme a un porcentaje razonable del presupuesto
nacional que se le asigne anualmente.
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d)

e)

£)

Las de convocar a los concursos para proveer las vacantes.

Las leyes deberdn regular la materia en forma que garantice que los jura-
dos de los concursos publicos de antecedentes y oposicién estén inte-
grados por los mejores especialistas y catedrdticos del pais en la materia
de que se trate.

La de desestimar in limite las denuncias infundadas contra magistrados,
como también la de sancionar a los denunciantes irresponsables.

La de convocar al jurado de enjuiciamiento de magistrados en caso de
denuncias fundadas que puedan dar lugar a remocién o suspension. El
jurado deberia estar cuidadosa y detalladamente reglamentado por ley y
su integracién consagrada constitucionalmente, garantizado que sea
pluralista y amplia (jueces con diferentes competencias, juristas inde-
pendientes, parlamentarios, jueces y magistrados retirados, etc.), como
también con amplia garantia de prueba y defensa.

La inamovilidad de los magistrados implica varias condiciones que

deben ser garantizadas y preservadas de la autoridad del gobierno judicial:

a)
b)

c)

d)

Los jueces no pueden ser trasladados sin su consentimiento.

No se deben permitir alteraciones a su competencia ni distribuciones
arbitrarias de causas, salvo por reformas legales generales.

No se deben permitir la disminucién de su remuneracién, ni nominal-
mente ni por privacién de aumentos compensatorios en caso de
inflacién monetaria.

Los jueces deben ser vitalicios o nombrados por periodos suficiente-
mente prolongados con alguna garantia previsional para el supuesto de
no ser reconfirmados al término del mismo. De este modo quedaria
neutralizada una de las mds frecuentes y razonables fuentes de depen-
dencia, provocada por la angustia ante la proximidad del mandato.

XIX. Los consejos “engafiosos”

Es necesario tener en cuenta que, con frecuencia, se disfraza una designa-

cién politica, una co-optacién o un sistema mixto de designacién, con el
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nombre de “consejo de la magistratura”, lo que es bien comin en América
Latina. Debe quedar claro que los consejos a que nos referimos aqui, como
caracteristicos de las magistraturas de modelo democrdtico de derecho son:

1) Organos independientes del gobierno del poder judicial;

2) presuponen que el acceso a la funcién judicial y la promocién se reali-
zan por concurso publico de antecedentes y oposicién;

3) no estin dominados ni integrados en representacién de los cuerpos
politicos (serfan formas encubiertas de nominacién politica);

4) no estdin dominados ni integrados en representacién de los érganos
supremos judiciales (serfan formas encubiertas de nominacién por co-
optacién):

5) no se reparten el dominio entre cuerpos politicos y érganos judiciales
supremos (serfan formas encubiertas de nominacién mixta);

6. no admiten representacién jerarquizada de érganos judiciales supremos
(serfan un regreso al modelo tecno-burocritico).

En sintesis:

Es necesario que quede claro que el bautismo de cualquier cuerpo orgdnico
como “consejo”, sea para encubrir o para facilitar las formas de gobierno o
de nominacién propias de los modelos empiricos-primitivos o tecno-buro-
crdticos, no es mds que la simulacién o apariencia de un modelo democrti-
co de derecho.

XX. Los argumentos “folcloristas”

No ignoramos que cualquier reforma progresista en las estructuras judi-
ciales de la regién implica un cambio de poder, una democratizacién del
mismo, que generard las resistencias propias de cualquier reforma de este
género. Lo importante, a nuestro juicio, no son las resistencias que las
descontamos sino la confusién que pueden sembrar los argumentos falaces.
Nos hemos hecho cargo de algunos y para redondear nuestro pensamiento
sintetizamos lo medular de nuestra tesis del siguiente modo:
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1) Existen tres modelos estructurales de magistratura que corresponden a
tres estadios de su evolucién politica a escala mundial dentro de los
paises de tradicién juridica continental europea.

2) La mayoria de las magistraturas latinoamericanas se halla en el estadio
empirico-primitivo, que es el més atrasado y que Europa super6 en el
siglo pasado.

3) Ese estadio no se superard hasta que no se introduzca la seleccién y pro-
mocién por medio de concurso piblico de antecedentes y oposicion
(sistema de seleccién técnica fuerte).

4) La seleccién técnica fuerte garantizard un modelo tecno-burocritico de
magistratura que no debe confundirse con el estadio mds avanzado, que
es el de la magistratura democritica de derecho de la posguerra euro-
pea, que sélo se alcanza cuando la seleccién técnica fuerte va acompana-
da por un gobierno independiente mediante un organismo representa-
tivo de la magistratura y de la opinién juridico-politica, adecuadamente
equilibrado y reglamentado.

Esta perspectiva quizd sea criticable por ser demasiado lineal y requiera
de alguna matizacién, que no tenemos tiempo para desarrollar aqui, pero lo
que nos resulta penoso es que se pretenda negarla frontalmente con argu-
mentos “folcloristas”. En tanto que por “folclérico” entendemos algo suma-
mente respetable, por “folclorista” entendemos una caricatura de folclore y
bajo este acdpite caricaturesco colocamos ese género de argumentos con que,
en toda ocasion y materia, se pretenden rechazar las reformas que impulsan
a la democracia y que, en nuestro caso, serian los siguientes: a)que nuestros
paises “no estdn preparados’;b)que no tenemos juristas; c)que se trata de
instituciones fordneas que se oponen a nuestras “tradiciones nacionales”.

a) Nunca se define en estas ocasiones al “pais preparado” para algo. Se
trata de una frase hecha que oculta los mayores autoritarismos. Si de
“preparacién” se trata, las largas guerras civiles que ocurrieron en todos
nuestros paises después de la independencia, no harfan mds que probar
que no estadbamos “preparados” para ellas.

En consecuencia, los que sostienen esta posicidn, si fuesen coherentes,
hubiesen sido realistas y combatido a Bolivar, Sucre, San Martin, etc.
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Por otra parte, con demasiada frecuencia hemos oido que nuestros pai-
ses “no estdn preparados para la democracia’, y omitimos calificar a
quienes asi se expresaron por obvias razones de etilo académico. Nadie
estd “preparado” para la democracia ni para las reformas democraticas;
la “preparacién” resulta de la propia dindmica de la reforma.

No lo estaba la Italia de la posguerra, saliendo del fascismo y derrotada
en una guerra; no lo estaba la Francia que salia de la ocupacién y de
Vichy; no lo estaba la Espana que salia del franquismo ni Portugal que
salfa del salazarismo. Y ello es lgico, porque no se puede poner el carro
delante de los bueyes.

Si en alguno de nuestros paises el nivel juridico no es muy elevado, no
creemos que pueda lograrse la elevacién del mismo con una magistratu-
ra empirico-primitiva en que para ingresar y promocionar o para litigar
frente a ella, sea titulo suficiente el compadrazgo con el politico o el juez
supremo de turno.

El nivel técnico y de independencia de una magistratura marcard el paso del

c)

nivel juridico de un pais y no puede aspirarse a un nivel juridico alto
con magistraturas deterioradas, empiricas y dependientes. Volvemos a
colocar el carro delante de los bueyes.

El tercer argumento es, en cierto sentido, el mds curioso, pero al mismo
tiempo, el que nos resulta més irritable; es menester confesarlo porque
mezcla las nacionalidades y nuestras culturas con lo antidemocritico,
con lo degradado y, en ocasiones, con lo corrupto.

¢Cuiles son nuestras tradiciones? ;Los jueces deteriorados y las magis-
traturas dependientes? ;Las designaciones arbitrarias de los amigos?
¢Acaso la corrupcién es nuestra tradicién? Y en cuanto a que las insti-
tuciones del modelo democritico de derecho son fordneas: jacaso
nosotros inventamos las reptblicas? ;No son “fordneas” las instituciones
en que se inspiraron todas nuestras constituyentes? ;Somos los autores
de la Carta de Virginia o de la Declaracién de 17892 ;Nuestras consti-
tuciones no adoptan acaso instituciones europeas y norteamericanas?
:Hemos inventado el unitarismo y el federalismo?

Creemos que el argumento no resiste el menor andlisis racional, pero lo
grave es que su falacia ensucia las mejores tradiciones de nuestros pue-
blos con la pretensién de que instituciones deterioradas y antidemocré-
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ticas enraizan con nuestras culturas. No sélo se trata de argumentos
antidemocrdticos, sino también gravemente ofensivos para nuestras cul-
turas latinoamericanas y para las largas luchas de nuestros pueblos.

XXI. La racionalidad del poder republicano

La republica es un ideal que procura racionalizar el poder; la democracia es
otro ideal que procura encontrar en el pueblo la dnica fuente de poder te-
rreno. Estos ideales se van concretando histéricamente en diferentes grados
y medidas.

La jurisdiccién debe progresar en ese ritmo, acompanando el avance de
la materializacién de los ideales republicanos y democrdticos. No habra pro-
greso republicano y democrdtico sin una jurisdiccién que lo garantice me-
diante su organizacién y funciones. El efectivo control de constitucionali-
dad y el gobierno auténomo del poder judicial son los pilares en que se
asientan las democracias avanzadas surgidas en la posguerra, en medio de las
ruinas dejadas por los descaminos anteriores.
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Las carreras de la Funcién Judicial:
hacia un nuevo modelo de gestién
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I. Introduccién

Uno de los fundamentos o pilares del nuevo modelo de gestién judicial que
propugna el recientemente promulgado Cddigo Orgdnico de la Funcién
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Judicial (COFJ)!, radica en el establecimiento de un verdadero sistema de
carrera para sus servidoras y servidores, en los diversos estamentos que hoy
son parte de dicho poder.

Es necesario reiterar en que los cambios propuestos en el COFJ tienen
un eje central: la justicia debe ser vista —y no es simple redundancia— como
un verdadero servicio publico, cuyo objetivo final es satisfacer las necesi-
dades de las y los usuarios, sea en el ¢jercicio de la judicatura, en la fiscalia
o en la defensoria piblica. Y una de las primeras medidas a tomar, como en
cualquier organizacién medianamente eficiente, es una verdadera reorgani-
zacion del sistema de gestion y administracion del personal, que vaya cre-
ando ademds una conciencia de pertenencia y compromiso entre la servido-
ra o el servidor judicial y la institucién?, tnico camino hacia una perma-
nente superacion.

Debe recordarse, en primer lugar, que la Constitucién ha transformado
radicalmente la estructura de la Funcién Judicial. Asf, mientras la antigua
Carta Fundamental consideraba tinicamente a las cortes, tribunales, juzga-
dos y al Consejo Nacional de la Judicatura como 6rganos de este poder
(articulo 198), la vigente integra a la Defensoria Puablica, la Fiscalia General
del Estado (como 6rganos auténomos), y expresamente a los érganos auxi-
liares (servicio notarial, martilladoras y martilladores judiciales, depositarias
y depositarios judiciales y los demds que determine la ley), aunque éstos
tltimos no son amparados por la carrera®.

En todo caso, el COFJ adopta el término “carreras de la Funcién
Judicial”, considerdndolas como un sistema. De esta manera, resulta insufi-
ciente referirse Gnicamente al término carrera judicial —que se ha utilizado

1 Suplemento al R. O. 544: de 9-mar.-2009.

2 Cfr. David E Varela, “El Banco Mundial y la reforma judicial en América Latina”, en Reforma del
Estado y Derechos Humanos, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1999, p. 131.

3 Aunque la antigua legislacién hacfa ya referencia a los érganos auxiliares de la Funcién Judicial. V.
gr., el “Reglamento de Carrera Judicial”, dictado por la ex Corte Suprema de Justicia (R. O. 564:
16-nov.-1990) sefialaba que el término servidor judicial y la normativa de la carrera judicial com-
prenden a los notarios y registradores de la propiedad y mercantiles, sindicos, liquidadores de
costas, depositarios judiciales y martilladores publicos, con las limitaciones sefialadas en dicho
Reglamento. En el Cédigo, éstos no son servidores judiciales, por lo cual no rige para ellos las pre-
visiones de la carrera, excepto en lo que tiene que ver con la exigencia del concurso publico de

oposicién y méritos para ocupar el cargo.
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comunmente—, pues como se verd mds adelante, aunque el sistema es dife-
renciado, integra perfectamente a todos los estamentos judiciales bajo prin-
cipios que son comunes a un servicio pablico probo y eficaz.

Es evidente que el poder judicial, como parte de la administracion
publica, no es ajeno a ese propésito y requiere de funcionarias y funciona-
rios profesionales y capacitados, que presten un servicio eminentemente #éc-
nico®. La efectiva implementacién de un verdadero sistema de carrera busca,
precisamente, que ingresen a la judicatura, a la Defensoria y a la Fiscalia
aquellas y aquellos profesionales cuyo contingente contribuya de mejor
manera a estas finalidades.

Resalta en el COF]J la introduccién de los principios que deben regir el
sistema de carrera de servidoras y servidores de la Funcién Judicial. Cabe
recordar que la antigua Ley Orgdnica de la Funcién Judicial (LOF]) no
ofrecia un panorama sistemdtico, ya que si bien dedicaba un titulo (el IV)
a la “carrera judicial”, en otros acdpites podian encontrarse disposiciones
relativas a escalafones, forma de nombramiento, ascensos y sanciones. La
falta de una visién unitaria incidié para que, en la prictica, se instaurasen
verdaderos regimenes paralelos entre los grupos profesionales que hasta
antes del 2008 integraban la Funcién Judicial, perjudicando a unos y be-
neficiando a otros servidores, o bien se incluyese en la carrera a quien, por
la naturaleza de las labores desempefiadas, no podia ser considerado estric-
tamente como servidor judicial. Y la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de
la Judicatura (LOCN]J)® tampoco introdujo regulaciones precisas sobre la
materia, por lo cual se hacfa necesario proponer un cambio radical, que
defienda los derechos de servidoras y servidores, pero al mismo tiempo
estableciera verdaderos principios y mecanismos rectores que posibilitasen
el ingreso, evaluacién, ascenso y separacién de quienes integran la Funcién
Judicial.

Lo propio cabe senalar respecto a la Fiscalia General del Estado: la dero-
gada Ley Orgénica del Ministerio Pablico® tampoco establecfa en forma
metddica disposiciones sobre la carrera fiscal, y remitié al reglamento

4 Cfr. Eugenio Zaffaroni, Dimensidn politica de un poder judicial democritico, Quito, Corporacién
Latinoamericana para el Desarrollo, 1992, p. 23.

5 R O.279: 19-mar.-1998.

6 Codificacién publicada en el R. O. 250: 13-abr.-2006.
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orgdnico funcional” la regulacién de esta materia; y aunque este cuerpo con-
tiene normas bastante precisas, sin embargo nada dice de las faltas adminis-
trativas o de los criterios para sancionarlas. Lo propio cabe decir del
“Reglamento que regula el estatus juridico de la Direccién Nacional de
Defensorfa Ptblica y de derechos y garantias constitucionales®, en el que
no se contemplan cuestiones inherentes a un sistema de carrera, quizd
debido a la transitoriedad de la institucién.

Desde luego, el problema no radica en que existan diversas regula-
ciones, sino en que no estén integradas bajo unos mismos principios o
guias, y que no contemplen todos los elementos que deberfan estar presen-
ten en un verdadero sistema de carrera. Por ejemplo, quedé al arbitrio de la
autoridad que dicta un reglamento la determinacién de cuestiones tan
importantes como las faltas y sanciones que merecen quienes las cometan,
con quebranto del principio de legalidad. Asi, la idea de unificar regimenes
finalmente tiene como objetivo proteger a los servidores judiciales y garan-
tizarles, en los términos senalados por la Constitucidn, una verdadera ca-
rrera en la Funcién Judicial. Debe recordarse que las politicas de justicia
establecidas en el COF]J buscan “garantizar el acceso a la justicia, el debido
proceso, la independencia judicial y los demds principios establecidos en la
Constitucién y este Cédigo” y, dentro de esas politicas, las de recursos
humanos tienen por finalidad —siempre relacionadas con “los grandes linea-
mientos del Plan Nacional de Desarrollo’— consolidar “la carrera judicial,
fiscal y de defensoria publica”, fortalecer la Escuela de la Funcién Judicial,
y erradicar la corrupcién (articulo 3).

Se trata, por lo tanto, de que la organizacién y administracién del per-
sonal permita no solamente contar con los mejores elementos y que fun-
cionarias y funcionarios judiciales se vean permanentemente incentivados
hacia la excelencia en el servicio publico-judicial —lo que inevitablemente
representard beneficio y garantia para el justiciable de un acceso a un sis-
tema verdaderamente profesional—, sino de garantizar a servidoras y servi-
dores judiciales un sistema de carrera que contemple elementos minimos,
como los que se verdn enseguida.

7 Acuerdo 001-A-2001-MFG, R. O. 289: 21-mar.-2001, modificado por el Acuerdo 016-MFG-

2007, publicado en el R. O. 93: 29-may.-2007.
8 Resolucién 024-D-DP-2007, R. O. 174: 20-sep.-2007.
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En definitiva, las voces que han expresado tanto temor ante un sistema
que, dicen, resta autonomia o promete ineficacia por el posible entram-
pamiento que representaria el traslado de competencias —totalmente—
administrativas a un érgano como es el Consejo de la Judicatura, concreta-
mente en lo relativo al manejo del personal, olvidan un principio basico de
administracién eficaz: juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores deben
dedicarse a sus tareas especificas, y no deben conservar potestades en aspec-
tos administrativos, financieros o de manejo de personal, que restan tiem-
po y energfas para el desarrollo de las labores propias’.

II. Los “componentes” de las carreras de la Funcién Judicial
2.1. A quiénes se aplican las previsiones de la carrera

La Constitucion se refiere a las carreras judicial, de la defensoria y fiscal en
los articulos 170, 191 inciso tercero y 197, respectivamente. Pero los prin-
cipios aplicables a los componentes que integran la carrera son los mismos,
como se verd enseguida, por lo cual no existe razén para sostener que cada
estamento deba regirse por reglas particulares, salvo en lo concerniente a la
formulacién de los perfiles de la formacién de cada funcionaria o fun-
cionario, o la denominacién de los cargos en cada carrera.

Es preciso advertir que el Cédigo utiliza el término servidora/servidor de
la Funcién Judicial de forma general'® para denominar a todos quienes, de

9 Este es un punto en el que debe insistirse con fuerza: ninguna reforma rendir4 frutos si no se
implementa ez la prdctica una medida tan simple de “buena administracion”. Asi, debe coincidirse
plenamente con quienes sefialan: “El éxito en la gestién judicial depende, en buena medida, de la
existencia de estructuras adecuadas y funcionales. No existe razén alguna para hacer coincidir las
instancias jurisdiccionales con las administrativas. Lo pertinente es que ambas tengan canales pro-
pios, cauteldndose el cardcter instrumental de las segundas”, Ivin Lavados Montes y Juan Enrique
Vargas Viancos, “Gestién judicial”, en Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe,
Washington D.C., Banco Interamericano de Desarrollo, 1993, p. 25. La discusion, en todo caso,
estd claramente superada porque la Constitucién senala que el Consejo de la Judicatura serd el
érgano de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial (art. 178).

10 Art. 38.- CONFORMACION DE LA FUNCION JUDICIAL.- Integran la Funcién Judicial y

se denominan, en general, servidores de la Funcién Judicial:
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una u otra forma, prestan su contingente a ella, exceptudndose expresa-
mente a quienes desarrollan labores en las que prima el trabajo fisico sobre
el intelectual y estdn sometidos al Cédigo del Trabajo.

Aunque el término “servidora/servidor judicial” sea utilizado de esa
manera, esto no equivale a decir que todas las servidoras o todos los servi-
dores judiciales pertenecen a la carrera judicial. EI Cédigo distingue en su
articulo 42 dos estamentos: uno integrado por quienes ejercen las labores
propias de la judicatura, la fiscalia y la defensoria, y otro integrado por
quienes colaboran directamente con esas funciones. Es necesario distinguir
entre ambas esferas para profesionalizar la actividad de los érganos judi-
ciales.

Segtin el articulo 43, a quienes pertenecen a las carreras judicial, fiscal
y administrativa, les es aplicable el COF], el Estatuto Orgédnico
Administrativo de la Funcién Judicial y los reglamentos respectivos; quienes
pertenecen a la carrera administrativa, es decir, quienes no desempenan fun-
ciones como juezas, jueces, fiscales, defensoras piblicas o defensores piiblicos,
estdn sujetas y sujetos al COFJ y subsidiariamente a la Ley Orgdnica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa, debido a la naturaleza awuxiliar de
sus funciones.

Nétese que el concepto “carrera administrativa’ se vincula en todo
momento con las servidoras y los servidores que brindan su contingente ez
los despachos judicial, fiscal o defensorial. Ni en el articulo 42 ni en el articu-
lo 43 se incluye como parte de la carrera judicial o administrativa a quienes

1. Las juezas y jueces; las conjuezas y los conjueces, y demds servidoras y servidores de la Funcién
Judicial que prestan sus servicios en la Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales, tribunales y
juzgados de primer nivel;

2. Las juezas y jueces temporales, mientras estén encargados de la unidad;

3. Las vocales y los vocales, y los demds servidoras y servidores de la Funcién Judicial que prestan
sus servicios en el Consejo de la Judicatura;

4. La Fiscal o el Fiscal General del Estado, la Defensora o Defensor Ptblico General, y los demds
servidoras y servidores de la Funcién Judicial que prestan sus servicios en la Fiscalfa General del
Estado y en la Defensorfa Piblica;

5. Las notarias y los notarios y los demds servidoras y servidores de la Funcién Judicial que prestan
sus servicios en los érganos auxiliares de la Funcién Judicial; y,

Quienes sean designados servidoras y servidores judiciales provisionales para prestar servicios en

los 6rganos de la Funcién Judicial.
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laboran en el Consejo de la Judicatura, por la simple razén de que estas fun-
cionarias y funcionarios no desempefian tarea alguna en juzgados, fiscalias
o despachos defensoriales, sino en el manejo, organizacién y evaluacién del
personal como en cuestiones financieras o de administracién de recursos. Su
labor es, por lo tanto, instrumental. Ello no significa, desde luego, que no
tengan derecho a un sistema que es comtn a todo el servicio publico; por
ello, a las servidoras y los servidores del Consejo de la Judicatura y demds
dependencias administrativas les es aplicable, como a cualquier otro servi-
dor del Estado, la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, y esto es
de légica: los regimenes de quienes laboran en el sector estatal instrumental
se deben unificar, conforme manda la propia Constitucién (articulo 229)!!.
Las disposiciones del Cédigo les serdn aplicables en lo pertinente: por ejem-
plo, la exigencia del concurso para el ingreso a la Funcién Judicial; el deber
de realizar evaluaciones periddicas; no interferir a titulo de supervisién en
los juzgados o fiscalias, etc.

Por tltimo, el COFJ expresamente sefiala'? que quienes desempefien
labores en las que predomine el esfuerzo fisico, se rigen por las disposiciones
del Cédigo del Trabajo, de conformidad con lo senalado por el articulo 229
de la Carta Fundamental ya citado.

Las y los vocales del Consejo de la Judicatura y sus suplentes, las juezas
y los jueces de la Corte Nacional de Justicia y las conjuezas y los conjueces,
la Fiscal o el Fiscal General del Estado, la Defensora Piablica o el Defensor
Puablico General, las notarias y los notarios y quienes prestan sus servicios
en las notarias, asi como las servidoras y los servidores que desempenan
labores en que prima el esfuerzo fisico sobre el intelectual, no pertenecen a

11 “Serdn servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.
Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el organis-
mo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regu-
lard el ingreso, ascenso, promocidn, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracién y cesacién de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estardn sujetos al Cédigo de Trabajo.
La remuneracién de las servidoras y servidores publicos serd justa y equitativa, con relacién a sus
funciones, y valorar la profesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y experiencia”

12 Art. 44. Cabe sefalar también que los trabajadores que laboran en las notarfas se someten, igual-

mente, al Cddigo del Trabajo y no pertenecen a ninguna de las carreras.
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ninguna de las carreras de la Funcién Judicial'®. Para su designacién, sin
embargo, rige la exigencia general del concurso de oposicién y méritos con
impugnacién y control social'4. Tampoco pertenecen a la carrera deposi-
tarias y depositarios judiciales, sindicas y sindicos, martilladoras y mar-
tilladores, liquidadoras y liquidadores, quienes forman parte de los 6rganos
auxiliares de la Funcién Judicial; aun asi, para integrar las listas de personas
idéneas para desempenarse como tales, las candidatas y los candidatos
deben ser seleccionadas y seleccionados mediante concurso de méritos y

oposicién!’.
2.2.  El ingreso a la Funcién Judicial
2.2.1. Principios y reglas aplicables al concurso de oposicién y méritos

El articulo 36 del COFJ senala que en los concursos de ingreso a la Funcién
Judicial y en la promocién de las servidoras y servidores judiciales, “se obser-
vardn los principios de igualdad, probidad, no discriminacién, publicidad,
oposicién y méritos”. La fase de oposicidn, a la que se habrd accedido una
vez que se verifiquen requisitos fundamentales de idoneidad'®, comprende
la rendicién de pruebas tedricas, pricticas y psicoldgicas; mientras que los
méritos sustanciales de cada concursante se valorardn con criterios obje-
tivos, de conformidad con el reglamento que debera dictar el Consejo de la
Judicatura. La norma establece que estos concursos se realizardn con parti-
cipacién ciudadana y control social, de conformidad con el reglamento que
debe dictar el érgano rector de la Funcién Judicial.

La implementacién y regulacién de los procesos de ingreso es el primer
paso hacia la consecucién de un servicio publico mds o menos profesional.

En el d4mbito de la judicatura, bien recuerda Zaffaroni!”

que en
Latinoamérica los procesos de reforma judicial estdn intentando recorrer el

camino desde un modelo empirico-primitivo (donde predomina la nomi-

13 Art. 42.

14 Art. 52..

15 Art. 308.

16 Especificados en los arts. 55 y 56 del COF]J.
17 Eugenio Raul Zaffaroni, Op. cit., pp. 27-29.
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nacién sin control o posibilidad de impugnacién), hacia —al menos— un
modelo tecno-burocrdtico (donde el sistema de escalafén por méritos,
aunque garantiza un nivel técnico minimo, tiende a burocratizar el
desempefo del servidor y le resta dnimo creativo). Desde luego, la meta
ideal serd llegar hacia un “modelo democritico de magistratura”® vy, apli-
cando este concepto a todos los sectores que hoy integran la Funcién
Judicial, lograr tanto un minimo nivel técnico y juridico que ademds
garantice el ingreso de personal independiente y con iniciativa, como el
ascenso de quienes estdn verdaderamente comprometidos con institu-
cionalizacién de la justicia.

Desde luego, no hay sistema de eleccion o de ingreso perfecto; pero la
constante discusién —y trdnsito de un sistema a otro— sobre cudl es el mode-
lo que debe elegirse ha sido replanteada en innumerables ocasiones, debido
a la cada vez mayor relevancia politica del poder judicial en la organizacién
del Estado!. Y el Cédigo ha procurado transitar hacia un sistema mds
transparente, con reglas muy claras.

Hay algunos principios que deben considerarse, tales como los de igual-
dad de oportunidades, de formacion, de seleccion por la idoneidad, de indepen-
dencia de quienes resulten elegidos, y de acceso al cargo “por derecho pro-

18 En el que se asegura tanto el nivel técnico-juridico indispensable para ejercer estas funciones,
mediante el concurso publico de merecimientos y oposicién, asi como la independencia de los
seleccionados, mediante la transferencia del gobierno del poder judicial a un 6rgano distinto del
Ejecutivo y del méximo tribunal de justicia, que deberia estar integrado “[...] en forma equilibra-
da por una mayorfa de jueces que representan a todos sus colegas y una minoria de juristas inde-
pendientes designados por la representacién popular” (Eugenio Ratl Zaffaroni, op. cit., p. 29).

19 Cfr. Carlo Guarnieri, “El acceso a la magistratura: problemas tedricos y andlisis comparado”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial espanol, 2001, pp. 19-39. En
este sentido, precisa, Cuadernos para la reforma de la justicia. Las escuelas judiciales, México D.E,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1979, p. 17, Néstor Pedro Sagiiés, que “Los proce-
dimientos de seleccién y de designacién de jueces no constituyen instancias neutras o politica-
mente esterilizadas; detrds de cada sistema, en efecto, aparecen con mayor o menor nitidez
planteamientos doctrinarios o ideoldgicos. Elegir y nombrar a un juez importa integrar un sector
del Poder Judicial; y esto, obviamente, es cuestién de suma importancia para el desenvolvimiento
de la vida de cualquier Estado”. Se puede encontrar una completa revisién de los sistemas de elec-
cién en los paises latinoamericanos en Luis Salas y José Ma. Rico, Carrera Judicial en América
Latina, San José, Costa Rica, Centro para la Administracién de Justicia de la Florida Internacional

University, 1990, pp. 9-15.
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pio”. En todo caso, asf lo ha recogido el COFJ, siguiendo desde luego los
preceptos constitucionales contenidos en los articulos 170 y 176.

El ingreso mediante concurso publico, caracteristica que resulta ser bas-
tante obvia si se quiere transparentar el proceso, garantiza, por una parte,
que no baste el titulo profesional como unico requisito para el ejercicio de
cualquier funcién judicial?!, y por otra, como tan ilustrativamente advierte
Zaffaroni, excluye en teorfa a los peores de la funcién judicial.?? Por ello, las
tltimas corrientes —recogidas por el COFJ- propugnan, ademis, la
inclusién de pruebas psicoldgicas y pricticas que evalien condiciones que
un examen teérico nunca podria detectar.

La posibilidad de impugnar a los candidatos ha sido también prolija-
mente regulada en el COFJ??, aunque en el reglamento que deberd dictar
el Consejo de la Judicatura se deberd detallar el procedimiento, buscindose
como finalidad primigenia el que no se presenten cargos —como ha sucedi-
do con relativa frecuencia— con la sola finalidad de entorpecer el proceso u
ocasionar dafios a las y los postulantes.

El “perfil” de la nueva servidora o nuevo servidor judicial exigido por el

20 Cfr. Néstor Pedro Sagiiés, op. cit., pp. 30-32.

21 Eugenio Zaffaroni, op. cit., p. 23.

22 Ibid, p. 24.

23 Art. 66: “PROCEDIMIENTO PARA LA IMPUGNACION.- En virtud del principio de parti-
cipacion ciudadana, control social, transparencia y acceso a la informacién publica, todo proceso
de ingreso a la Funcién Judicial, o promocién de categorfa tendrd una etapa de impugnacién en
la que cualquier persona podra observar al candidato. La Comisién podrd investigar de oficio si es
de conocimiento publico la existencia de hechos que podrfan descalificar al aspirante.

La impugnacién podrd deducirse dentro del término que se sefialard en cada caso, que serd no
menor a tres ni mayor a ocho dias a contarse desde que se haga publico el listado de elegibles.

La impugnacién se presentard por escrito, con firma de responsabilidad y deberd estar necesaria-
mente acompanada de los medios de prueba correspondientes. Al impugnado se le notificard con
la impugnacién.

El impugnante y el impugnado tendrdn derecho a comparecer ante la Comisién de Adminis-
tracién de Recursos Humanos para explicar los argumentos que les asisten. Esta comparecencia no
serd conjunta.

La Comisién de Administracién de Recursos Humanos resolverd motivadamente sobre la impug-
nacién presentada, lo que serd puesto en conocimiento de los interesados.

Esta resolucién no serd susceptible de recurso alguno.

Las denuncias infundadas dardn derecho al afectado para que inicie la correspondiente accién

penal o civil”.
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Cédigo es harto exigente. Dice el articulo 37 que

deberd ser el de un profesional del Derecho con una sélida formacién
académica; con capacidad para interpretar y razonar juridicamente, con
trayectoria personal éticamente irreprochable, dedicado al servicio de la jus-
ticia, con vocacién de servicio publico, iniciativa, capacidad innovadora,
creatividad y compromiso con el cambio institucional de la justicia.

Estas capacidades, valores o aptitudes pueden evaluarse, en teoria, en la
rendicién y evaluacién imparcial de los exdmenes ya mencionados. Pero
esto implica que quienes realicen esas evaluaciones no deban ser abogadas o
abogados, sino profesionales debidamente entrenados en administracién y
manejo de recursos humanos como de apreciacién de determinadas apti-
tudes. Este perfil de especializacién es enfatizado en el COFJ en todo
momento®4,

Otro de los grandes cambios introducidos por el Cédigo radica en la
obligatoriedad de los resultados de la fase de oposicién?>, ddndoles el caric-
ter de vinculantes para la autoridad nominadora, excluyéndose de esta ma-
nera la posibilidad de fraude y motivdndose a los participantes a que rindan
su mejor esfuerzo.

El Cédigo, aunque reconoce la importancia de los méritos, no otorga
una importancia gravitante al tema, y por una simple consideracién: se ha
querido evitar la presentacién de titulos sin valor, o de publicaciones que no
representan aporte. Han sido frecuentes las ocasiones en las que se ha pri-
vilegiado volumen frente a calidad; y, en realidad, la experiencia indica que
a un buen nivel de desempefio en las pruebas de oposicién no debe corres-
ponder necesariamente una cantidad elevada de titulaciones u obras. Al
menos no en el Ecuador, donde ha sido una practica muy lamentable pre-
sentar a concurso titulos obtenidos en centros universitarios severamente
cuestionados, o publicaciones que no son mds que recopilaciones de infor-

24 Asi puede desprenderse, por ejemplo, de la nueva conformacién del Consejo de la Judicatura: tres
vocales que serdn abogados; tres que ademds de ser profesionales en Derecho, deberdn tener for-
macién en dreas de administracién, economia, gestion y otras afines, y los tres restantes, con for-
macion especifica en estas materias.

25 Art. 65 (obligatoriedad de los resultados de las pruebas).
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macién. En todo caso, por regla general, el nivel de titulacién deberia co-
rresponderse con la calidad profesional del aspirante. Pero, reitérase, no es
indicador « priori o garantia irrebatible de dicha calidad.

Se ha buscado implementar la perspectiva de género en el ingreso a la
Funcién Judicial; como dice el articulo 36 ya citado, debe observarse tanto
en el ingreso como en la promocién criterios de igualdad y no discrimi-
nacién. Serd el Consejo de la Judicatura el que deberd establecer los meca-
nismos para hacer efectivos estos principios; pero constituye un gran ade-
lanto, sin duda, el que la legislacién secundaria insista en el principio con-
tenido en el articulo 170, inciso primero, de la Constitucién®®.

Puede afirmarse, sin temor alguno, que no existe razén alguna para
mantener regimenes diferenciados para el ingreso a la judicatura, a la
Fiscalia o a la Defensorfa, excepto en lo que concierne a la elaboracién de
los perfiles que deben formularse para el curso de formacién inicial, por
obvias razones. Como se observd, lo que se busca es el ingreso de profesio-
nales altamente comprometidos con la mejora del sector justicia y con la
prestacién de un servicio excelente, en todos sus dmbitos. El Consejo de la
Judicatura serd el encargado de velar porque asi sea en la préctica.

2.2.2. La designaci6n de juezas y jueces, conjuezas y conjueces de
Corte Nacional, la Fiscal o el Fiscal General del Estado, la
Defensora Publica o Defensor Piblico General

Cabe recordar que para el ingreso a la Corte Nacional de Justicia no rigen las
previsiones de la carrera judicial en lo que concierne a la exigencia de la
aprobacién del curso de formacién inicial. Las capacidades que determinan
idoneidad y probidad para el ejercicio de estas altas funciones son valoradas
por un comité de expertos designados por el Consejo de la Judicatura
(articulo 177), que considera criterios tales como —y dependiendo de la clase
de experiencia que se desee acreditar— la calidad de los fallos emitidos por las
o los postulantes; la calidad de su intervencién profesional como abogadas y
abogados en libre ejercicio; evaluaciones que hubiera merecido en caso de

26 Véase en esta obra, Elizabeth Garcia Alarcon, “Pricticas judiciales, garantia de derechos y Carrera

Judicial”.
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acreditar docencia universitaria en Derecho; y, calidad de las obras en cien-
cias juridicas, estudios de especializacién, evaluaciones de desempefio judi-
cial y demds indicadores de excelencia. Este informe no tiene cardcter vincu-
lante, pero otorgard pautas importantes al Consejo de la Judicatura al
momento de realizar las designaciones. Desde luego, conforme manda el
articulo 183 de la Constitucién, se debe prever un proceso de impugnacién
y participacion social, y asi se establece en el COF]J (articulo 177 in fine).
Las y los titulares de la Fiscalia General del Estado y de la Defensoria
Publica, como las y los vocales del Consejo de la Judicatura, son designadas y
designados por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (articu-
lo 208 numerales 11 y 12 de la Constitucién); para los dos primeros érganos,
rigen las previsiones contenidas en los articulos 209 y 210 ibid, y en todos los
casos, se exige concurso con la participacion ciudadana en la fase de impug-
nacién, lo cual, sin duda, contribuye a democratizar el proceso de designacion.
El ingreso para estos niveles “mdximos”, como para la designacién de
juezas y jueces en las cortes provinciales que no provienen de la carrera judi-
cial, plantea ciertamente otra clase de desafios: la previsién del concurso, ses
garantia, per se, del ingreso de los mejores? Es claro que sélo la forma en la
que una persona se desempena en el cargo para que es designado podrd con-
testar esta pregunta. A lo largo de los afnos, se han implementado diversos
mecanismos de seleccidn, pasando por el nombramiento directo por autori-
dades y érganos ajenos a la Funcién Judicial, la cooptacién y el concurso
publico. La tnica conclusién es que ninglin sistema de eleccién —ni siquiera
la votacién popular— garantiza per se (a niveles de Corte Nacional, Fiscalia
General y Defensoria Publica, como de ingreso a cortes provinciales de pro-
fesionales que no provengan de la carrera judicial) la excelencia de la candi-
data o del candidato ni su capacidad. Su legitimacién, por lo tanto, es fun-
cional. Y quien no cumpla con las expectativas que demanda el ejercicio de
tan altas funciones, debe ser separado de la institucién sin contemplaciones.

2.2.3. El curso de formacién inicial
Insistiendo en el perfil profesional, el COF]J incluye como otra de las fases

previas al ingreso la realizacién de un curso de formacion inicial, a cargo de
la Escuela de la Funcién Judicial, que busca dotar a las y los aspirantes de
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destrezas especificas para cada perfil. Es necesario reconocer que la forma-
cién otorgada en las facultades de derecho no brinda, de primera mano,
capacitacién para desempefiar estas labores que son bastante definidas, por
la simple razén de que no se suelen contemplar a nivel de pregrado cursos
de este estilo. Si bien puede argumentarse que un egresado de Derecho
deberia estar en capacidad para asumir un cargo en la Funcién Judicial,
también hay que mostrarse de acuerdo con varios especialistas en reforma
judicial en que la inexperiencia suele traer aparejadas vacilaciones, errores
u omisiones que inciden directamente en la lesién de los derechos de los
justiciables, y que es mejor —inclusive para reforzar el sistema de ingreso de
los mds capacitados y comprometidos con el cambio— capacitar a los
futuras juezas, fiscales y defensoras, y futuros jueces, fiscales y defensores,
para que adopten las decisiones mds correctas y ajustadas a derecho?’.

Para garantizar una dedicacién a tiempo completo, el Cédigo ha previs-
to la entrega de una beca; el aspirante favorecido deberd rendir una garan-
tia de reembolso en caso de que el curso no fuere aprobado por negligencia,
o lo abandone o desista de él sin justa causa?®.

El curso comprende tres etapas: una de formacién general, otra de for-
macién de perfil especifico y una tercera de practica. La determinacién del
perfil se verifica una vez concluida la etapa de formacién inicial; en todo
caso, la o el aspirante que desee ingresar a un perfil distinto al inicialmente
escogido, deberd cubrir con los gastos que represente la etapa de formacién
especifica. Para incentivar la excelencia en el rendimiento, se prevé que
quienes hayan obtenido las mds altas calificaciones, tengan preferencia para

27 Cfr. Germdn Hermosilla Arriagada, “Capacitacion y carrera de los jueces”, en Justicia y desarrollo
en América Latina, Washington, D.C., Banco Interamericano de Desarrollo, 1993, pp. 96-97. En
el mismo sentido, expresa: “Con todo, en la hora presente, el mayor problema parece radicar en la
idoneidad profesional del aspirante y del actual juez. En palabras del argentino Néstor Pedro
Sagiiés, debe asumirse, por ejemplo, ‘el hecho de que un diploma universitario de abogado no
garantiza de por si las calidades necesarias para ser juez o miembro del Ministerio Publico.
Nuestros egresados de Derecho carecen por la mera tenencia del titulo de las condiciones nece-
sarias para cumplir roles judiciales o fiscales; aquel titulo es, por supuesto, indispensable, pero debe

complementarse con los cursos tedrico-practicos de formacidn, entrenamiento y capacitacién espe-

cializados...’...”, Ratl Tavolari Oliveros, Tribunales, jurisdiccion y proceso, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, primera edicién, 1994, p. 215.
28 Art. 68.
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escoger la unidad a la que serdn asignados para realizar la etapa de practica;
desde luego, esta posibilidad deberd tomar en cuenta la disponibilidad de
vacantes para practicantes y las conveniencias del servicio o de la formacién
de la o el aspirante.

Es evidente que la capacitacién que requiere un juez dista de la que pre-
cisa un fiscal o un defensor. La diferenciacién en la formacién radica
entonces en los perfiles de cada servidora o servidor judicial: los programas
de la Escuela deberdn considerar cudles son las capacidades que requiere una
jueza o un juez (por ejemplo, aprender a motivar una sentencia comprende
una serie de razonamientos que revisten cierta complejidad), las habilidades
que debe desarrollar una fiscal o un fiscal (verbi gracia, habilidad para
sostener una acusacién sobre la base de una investigacién medianamente
documentada) o las destrezas que una defensora o defensor publico requiere
para defender determinada posicién (como capacidad de argumentacién y
aptitud para mantener el deber de parcialidad a favor de su defendido).

2.3. Las carreras judicial, fiscal de la defensoria y las carreras
administrativas. La razén de la introduccién de categorias

en el COF]J.

Como se habia sefalado, el COF] propugna un sistema de organizacién
légica del trabajo, al distinguir entre las servidoras y los servidores que
desarrollan la labor propiamente dicha de administrar justicia (para el
caso de juezas y jueces), el impulso de las acciones penales (fiscales) o el
patrocinio en las causas (defensoras y defensores publicos); las fun-
cionarias y los funcionarios que prestan su contingente en labores auxi-
liares y de gestién de cada despacho, y quienes prestan servicios en los
que prima la actividad fisica, material o manual sobre la intelectual?.
Esta distincién es fundamental para profesionalizar la actividad judicial
y retomar el eje del que se hablaba en un comienzo: el usuario es el “com-
» . . , .,
ponente” principal y al que debe entregdrsele toda la atencién. De hecho,
algunos expertos en procesos de reforma consideran la distincién de labores
como un elemento fundamental de la gestién judicial eficaz, porque el sis-

29 Arts. 42-44..

169



VANESA AGUIRRE GUZMAN

tema de manejo de personal debe estar “orientado a las finalidades que [lo]
singularizan™°.

Pero la realidad ecuatoriana ha presentado un panorama completa-
mente diferente: bien sea por el manido argumento de que faltan sufi-
cientes juezas, jueces, fiscales, defensoras o defensores, o porque no hay
recursos financieros para cubrir vacantes, lo cierto es que atenta contra
toda légica y vulnera el real derecho de acceso a la justicia®!, el que las fun-
cionarias y funcionarios cuyas atribuciones son de indole auxiliar terminen
realizando el trabajo que incumbe a juezas, jueces, fiscales, defensoras y
defensores. Los inconvenientes son multiples. Para resumir, unos cuantos:
un mal juez, fiscal o defensor se descargard de responsabilidad y de faena
en el funcionario administrativo y cobrard emolumentos por un trabajo
que no ha realizado, lo que desde todo punto de vista es injusto y carente
de ética. O bien, los funcionarios administrativos realizan labores por las
cuales no perciben una remuneracién acorde con la responsabilidad que
estdn asumiendo, medie o no su consentimiento. Se confunde y desconoce
una de las finalidades de la carrera judicial, que es permitir el ascenso por
categorias sin que se deba necesariamente cambiar de estamento. Se da una
falsa expectativa a funcionarias y funcionarios auxiliares de que si asumen
atribuciones que no les incumbe, “subirdn” de categoria o tendrd la posi-
bilidad de acceder al otro estamento de la carrera; finalmente, no permite
a usuarias y usuarios del servicio “acceder” al verdadero responsable por el
resultado final, sea una sentencia, un dictamen fiscal o la defensa en
juicio®?.

Desde luego, una de las primeras —y urgentes— medidas a tomar serd el
aumento de la planta de funcionarias y funcionarios, tanto de juezas, jue-
ces, fiscales, defensoras y defensores, como del personal administrativo. De
otra manera, todos los cambios introducidos o que se pretende implantar

30 Cfr. Ivan Lavados Montes y Juan Enrique Vargas Viancos, op. cit., p. 27.

31 Si, por ejemplo, la etapa de prueba es sustanciada integramente por un auxiliar, sin participacién
del juez, ;podrd asegurarse el principio de inmediacién que, finalmente, le permitird al juzgador
dictar una sentencia debidamente motivada, si se ha desvinculado de una actividad tan principal
y ni siquiera la ha dirigido?

32 Véase en esta obra, Alberto Binder, “Los oficios del jurista: la fragmentacién de la profesién judi-

cial y la uniformidad de la Carrera Judicial”.
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en la legislacién procesal (en especial, la sustanciacién de los juicios me-
diante audiencias orales) estardn condenados a un seguro fracaso.

El funcionario que conforma el cuerpo auxiliar administrativo colabo-
ra, y en forma importantisima —esto jamds se puede desconocer—, con los
diversos 6rganos que integran la Funcién Judicial. Pero ello no puede com-
portar de ninguna manera el que este papel se confunda con el que
concierne a juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores, precisamente
porque las responsabilidades que atafien a éstos son muy especificas y, debe
decirse, bastante mds agravadas. Una servidora o servidor administrativo no
debe jamds redactar sentencias, dictimenes o alegatos; sus labores, de mane-
ra general, comprenden la atencién al publico y la tramitacién de los pro-
cesos, diligencias o expedientes del 6rgano al que prestan su contingente.
Como su denominacién indica, su misién es la de ayudar a quien desem-
pena la funcién propiamente dicha, no sustituirle. Por ello, el COFJ
excluye, tajantemente, tal situacién®.

La inexistencia de un verdadero sistema de categorias ha sido muy per-
judicial, tanto para las y los funcionarios administrativos, como para
quienes tienen a su cargo la labor judicial, fiscal y de defensoria propia-
mente dicha. En la prictica, una servidora o servidor judicial podia conser-
var un mismo nivel jerdrquico o remunerativo por largo tiempo, sin que
tenga una expectativa certera de ascenso>4. Por una parte, la falta de incen-
tivo y de un sistema de promocién con reglas claras (en donde ademads sue-
len primar intereses ilegitimos que introducen ad hoc reglas para “cada” con-
curso), conduce necesariamente a la desidia o al despecho, y muchos ele-
mentos valiosos terminan marchdndose al sector privado porque conside-
ran que su potencial no ha sido debidamente valorado, o porque los con-
cursos son manipulados y sus esfuerzos vapuleados. Por otra, se “premia” a
aquellos que por tnico objetivo tienen asistir al lugar de trabajo para “hacer
presencia’. Casos asi, en el sector publico ecuatoriano, son innumerables y

33 Asi, el art. 43 in fine dice: “A estas servidoras y servidores les estd prohibido, atn por delegacion,
ejecutar funciones de cardcter jurisdiccional, o aquellas exclusivas de fiscales y defensores”.

34 Aun cuando en el Reglamento de Carrera Judicial, por ejemplo, se establecia la obligacion de
incorporar a los servidores judiciales en categorfas escalafonarias, con derecho a una remuneracién
complementaria (art. 17), sistema que no fue explicito o por lo menos explicado a los interesados

para exigir, por ejemplo, un aumento en la remuneracién a percibir.
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son una muestra plausible del porqué de la burocratizacién del despacho
judicial o fiscal, sobre todo en los grandes centros urbanos del pais.

Entonces, ni la antigiiedad ni la “acumulacién” de méritos son los tni-
cos indicadores de que una funcionaria o funcionario judicial merece, per
se, ascender. Por ello, es necesario implementar, siguiendo el mandato cons-
titucional, un verdadero sistema de carrera que contemple no solamente
posibilidad de ascenso, sino un régimen de categorias que premie el esfuer-
zo y la constancia®® sobre la base de indicadores que deben ser elaborados
de antemano por el Consejo de la Judicatura, que contemplen, ademds, sis-
temas de evaluacién predeterminados y transparentes.

El COFJ crea dos cuerpos (carreras) con perfiles perfectamente definidos.
En cada carrera judicial (judicatura, fiscalfa y defensorfa) existen diez cate-
gorfas, que se gradian en orden ascendente del nimero uno al diez. Todo
ingreso a la carrera judicial es a la categorfa uno, salvo los casos en que la
Constitucién y la ley permiten el ingreso a distinta categoria (articulo 52);
verbigracia: al estamento respectivo se ingresa como jueza o juez de primera
instancia, agente fiscal o fiscal de adolescentes infractores y defensora o defen-
sor cantonal®®. En la carrera administrativa, donde también existen diez ca-
tegorias, el ingreso se verifica a la primera, con la excepcién ya anotada.

Los requisitos para los ascensos y cambios de categoria han sido proli-
jamente regulados®’. Se ha buscado evitar al mdximo la discrecionalidad de
la autoridad que organiza los concursos y realiza las nominaciones, para
garantizar la transparencia en los criterios de ingreso y de ascenso de cate-
gorfa. En todo caso, la permanencia en cada categoria es de tres afos; y el
funcionario tiene derecho para que su expediente sea revisado de oficio o a
peticién de parte; serd el Consejo —a través de la instancia respectiva— el que
determine si la funcionaria o el funcionario debe permanecer en la misma

35 Bien recuerda que la nueva Constitucién busca la implementacién de un régimen meritocrético,
como uno de los mecanismos necesarios para eliminar la intromisién de sectores interesados en la
conformacién de los érganos judiciales, que tanto dafio ha provocado a la ya frgil institucionali-
dad en el pais, Luis Fernando Avila Linzdn, “La constitucionalizacién de la administracién de jus-
ticia en la Constitucién de 2008”, en Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la
doctrina y el derecho comparado, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp.
236-237.

36 Arts. 46, 47 y 48 del COFJ.

37 Art. 50, de manera general.
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categoria (lo cual supone que no ha merecido una evaluacién positiva), o
bien ser ascendida o ascendido a la siguiente categoria, lo que supone tam-
bién un aumento en la remuneracién.

2.4. La garantia de estabilidad: concomitancia con la evaluacién
periédica. El régimen disciplinario y las sanciones
administrativas

La Constitucién ha garantizado la estabilidad de las servidoras y servidores
judiciales, pero la sujeta a dos condiciones fundamentales: la formacién
continua y la evaluacién periédica (articulo 170). En realidad —y vale
aclararlo— el derecho a recibir una formacién continua no es sino una
derivacién de la permanencia en la carrera, para asegurar la profesiona-
lizacién de la servidora o servidor judicial; por ello, cabe sostener que el
derecho a la estabilidad tiene dos puntales: 1) la servidora o el servidor judi-
cial no puede ser removido, suspendido o destituido de sus funciones sino
tnicamente con arreglo a la ley; 2) la permanencia en el cargo se sujeta a la
obtencién de una evaluacién positiva, que necesariamente debe sustentarse
en criterios predeterminados y estar a cargo de un érgano profesional (aqui
el Consejo de la Judicatura encuentra entonces su razén de ser como drgano
de vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial).

Respecto al primer tema, es evidente su importancia para garantizar a
la servidora o al servidor judicial un procedimiento que evite cualquier viso
de discrecionalidad por parte de la autoridad de gobierno. Asi, —y en estric-
to cumplimiento del principio de legalidad—, las faltas y las sanciones a
imponer deben estar detalladas en la ley.

Sabido que el principio de legalidad impone la reserva de ley, en todos
los dmbito; en la prictica, esto implicarfa, en principio, que no solamente la
tipificacién y sancién de infracciones penales debe constar en la ley, sino
también aquellas que son impuestas en ejercicio de las potestades discipli-
naria y de policfa de la administracién®®. Desde luego, parece tarea compli-
cada tipificar absolutamente todas las faltas administrativas en las que

38 Alberto Wray, “El debido proceso en la Constitucion”, en Juris Dictio, Revista del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, enero de 2000, vol. 1, N°. 1, p. 43.
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podria incurrir un servidor puablico, y aunque podria tomarse el principio
de legalidad contrario sensu (en el sentido de que la autoridad administrati-
va no podrd imponer sanciones de indole penal®), resulta mis seguro preci-
sar en la ley cudles son las faltas y las penas concomitantes, para evitar dejar
resquicios a la potestad disciplinaria a través de, por ejemplo, un reglamen-
to. El COFJ detalla las faltas y sanciones correspondientes, adoptando un
sistema de graduacién de la infraccién®® desde las leves (por ejemplo,
desempenar actividades extranas a las funciones propias en horario de tra-
bajo), pasando por las graves (como acudir a laborar en estado de
embriaguez) hasta llegar a las gravisimas (verbi gracia, violar la independen-
cia interna de los funcionarios judiciales a titulo de “supervisién”), y sefa-
lando con toda claridad cudl es la sancién correspondiente, que puede va-
riar desde un llamado de atencidn hasta la destitucién. En todo caso, no se
deja abierta la posibilidad para que, a través de un cuerpo normativo de
rango inferior, puedan tipificarse otras inconductas, garantizando de esta
manera a servidoras y servidores judiciales un principio bésico del debido
proceso; ninguna sancién puede ser impuesta sino a través del correspon-
diente sumario disciplinario (articulo 114).

2.4.1. La evaluacién periddica. Factores a considerar

En lo concerniente a la evaluacién, y para iniciar cualquier proceso de examen
o auditorfa de personal que esté destinado a reubicar, promover o separar per-
sonal, sobre la base de este nuevo Cédigo, el érgano de administracién y vigi-
lancia judicial deberia partir de una pregunta (y considerando siempre las
necesidades del usuario del servicio-administracién de justicia): json suficientes
los funcionarios que atienden en determinada circunscripcion territorial? Si el

39 Ibid, p. 43. Véase en este sentido, la Resolucién del Tribunal Constitucional No. 033-2001-TP
dictada en el caso signado con el No. 1032-RA (Secaira y Berrazueta vs. Comisién de Recursos
Humanos del Consejo Nacional de la Judicatura), en Gaceta Constitucional, abril-junio del 2001,
No. 3, Quito, Edicién Registro Oficial - Editora Nacional). Cuando Wray sefiala que “Si lo que
se querfa era evitar abusos, bastaba, ademds de extender a las actuaciones administrativas los pre-
ceptos del debido proceso, establecer la prohibicién de que la administracién pueda imponer cier-
to tipo de sanciones”, se refiere sin duda alguna a sanciones de orden penal.

40 Arts. 107, 108 y 109.
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nimero es limitado —considerado sobre la base de una estadistica de causas o
casos ingresados—, deberia, en principio, contratarse mds personal. Ya se habfa
senalado la importancia de este aspecto para el proceso de reforma judicial.

Pero la cantidad no es el Gnico factor a considerar. Importa determinar,
con independencia de la suficiencia de ese “nimero”, cudles son las necesi-
dades bdsicas del usuario. Una auditoria seria del personal frente a este obje-
tivo deberd establecer cudles son las funciones que han de cumplir esas
servidoras y servidores, para poder precisar si quienes integran una unidad
judicial, fiscal o defensorial estin debidamente capacitadas o capacitados
para prestar el servicio requerido: puede suceder que el nimero de fun-
cionarias y funcionarios sea en apariencia suficiente y sin embargo algunos
no estén en aptitud de prestar determinado contingente frente a ciertos
requerimientos del justiciable. Analizado este segundo aspecto, se podrd
proceder a mantener el personal indispensable, reubicar al que no estd pres-
tando el servicio en forma adecuada o finalmente separarle en forma legal
si existe una base suficiente para ello. Serfa ideal contemplar este mismo sis-
tema para reorganizar el Consejo de la Judicatura, pues actualmente existen
muchas quejas respecto a la manera en la que se han venido desarrollando
algunas actividades. No obstante, no puede dejarse de reconocer que el
Consejo ha realizado una labor importantisima y que, ciertamente, la
administracién de justicia, al menos en lo que concierne a lo jurisdiccional,
mejoré mucho desde su implementacién.

El segundo paso, para que el objetivo del Cédigo por la mejora constante
del servicio judicial sea una realidad, es la realizacién de evaluaciones periédi-
cas del desempeno de todas las servidoras y los servidores judiciales. Tan grave
es esa labor, tan necesaria para la modernizacién y el mejoramiento de la jus-
ticia, que la falta de evaluacién oportuna se considera como falta disciplina-
ria grave del responsable de realizar la evaluacién®!. Adn cuando la necesidad
de una evaluacién continua puede resultar bastante obvia en cualquier sistema
administracién de recursos humanos, en Latinoamérica la realidad ha sido
otra y la evaluacién seria del funcionario ptiblico parece una utopfa®?.

41 Art. 50 dltimo inciso.
42 Cfr. Carlos Pena Gonzélez, “Modernizacién de la justicia’, en Reforma del Estado y derechos
humanos, op. cit., pp. 101-102. Continta este autor: “Los estados latinoamericanos han estructura-

do un 4rea publica donde la evaluacién por desempefio y el manejo mds flexible de los recursos
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Si se quiere ir hacia un modelo de gestién de personal que se sustente
en el mérito y empefio de las funcionarias y los funcionarios judiciales, la
primera medida es adoptar una legislacién adecuada. Este paso ya ha sido
dado con la expedicién del COF]J, pero no es suficiente. El componente
humano de la Funcién Judicial es gravitante y su sistema de gestién debe
ser lo suficientemente flexible como para poder irse adaptando a los desafios
que imponen el crecimiento de la sociedad y el consiguiente aumento de
conflictos de relevancia juridica. Asi, el s6lo cumplimiento de metas
numéricas no basta para evaluar a las funcionarias y los funcionarios.
Pardmetros como calidad en el servicio, amabilidad en la atencién a los
usuarios o capacidad de innovacién y de respuesta frente a determinados
problemas; resultados de las pruebas, cumplimiento de plazos, informes de
rendimiento académico, etc., pueden y deben ser considerados al momen-
to de la apreciacién.

2.5.  La Escuela de la Funcién Judicial y su rol en la formacién inicial
y en la capacitacién continua

Otro componente fundamental de la carrera constituye la formacién de
los servidores judiciales. Segtn el esquema previsto por el Cédigo, la capaci-
tacion tiene dos finalidades: por una parte, es un mecanismo de preselec-
cién de las y los postulantes a juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores
y de formacién para otorgarles conocimientos y destrezas necesarias para
desempenar la funcidn segiin perfiles de especializacién; por otra, y para
todas las servidoras y los servidores judiciales, instruirles en diversas mate-
rias y actualizar sus conocimientos segtin lo requiera el sistema, con la finali-
dad de atender de mejor manera al justiciable.

Estos roles incumben a la Escuela de la Funcién Judicial, 6rgano cuya
creacién corresponde a una concepcién estrictamente técnica. Desde ya es
preciso aprovechar la oportunidad para aclarar que la Escuela no se asimila

humanos es virtualmente inexistente. El resultado es conocido: la administracién puablica de
muchos paises es el refugio de las personas con alta aversién al riesgo, que ocultan su ineficiencia
bajo el reclamo de garantias. El sector estatal exhibe una cultura altamente ritualista que se esmera
en el cumplimiento de normas que contemplan detalles hasta la exasperacién y que descuidan el

logro de resultados. El sector justicia suele ser una muestra exasperante de esos defectos”.
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a una especie de “universidad” o “posgrado”, pues no se otorga al cursante
una titulacién de cuarto nivel ni mucho menos. Tampoco compite la Escuela
con las universidades, por el simple hecho de que pertenece a un poder del
Estado, y puede inclusive contar con el contingente académico de dichos
centros para la realizacién de los cursos. Ni los cursos de formacién tienen
cardcter remedial, porque no deberfan estar destinados a suplir conocimien-
tos bésicos en derecho que debieron ser adquiridos en la facultad.

Respecto a este dltimo punto, no deja de ser curioso el dato que apor-
tan Salas y Rico: aunque la mayoria de universidades no han previsto cur-
sos de formacién superior en derecho judicial o fiscal, se han opuesto en
algunas ocasiones a la implementacion de escuelas judiciales por el temor de
que este aspecto escapase de su control®?. Tal fue la razén para que, por
ejemplo, en Espana se postergase el funcionamiento efectivo de la escuela
judicial del Consejo General del Poder Judicial hasta 1950, aunque fue
instituida en 1944. En el Ecuador, la Universidad Central ha desarrollado
una maestria en ciencias judiciales (“Maestria Judicial”) y la Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, a través de su curso de
Especializacién Superior en Derecho Procesal y Maestria en la misma mate-
ria, ha orientado sus programas de estudios especialmente a la capacitacién
de jueces, fiscales, defensores y demds operadores del sector justicia. No se
conoce, sin embargo, de un programa universitario dedicado exclusiva-
mente a fiscales o defensores.

No puede desconocerse que desde hace algunos anos ha sido preocu-
pacion permanente, tanto del sector jurisdiccional como del fiscal, la imple-
mentacion de programas de capacitacién y de escuelas para sus funciona-
rios%4; pero la Escuela finalmente se ha institucionalizado como drgano de la
Funcion Judicial con la expedicién del COFJ. Desde luego, es evidente que
podrd contar con el contingente de universidades y otros centros de forma-
cién, en caso de ser necesaria su participacién con docentes y demds exper-

43 Luis Salas y José Ma. Rico, 9p. cit., p. 26.

44 Asi, el ex Consejo Nacional de la Judicatura expidié, mediante Resolucién de 23.09.2003, el
Reglamento Orgénico de la Escuela Judicial del Ecuador (publicado en el R. O. 189: 14-oct.-
2003). En el dmbito del ex Ministerio Ptblico, la sefiora Ministra Fiscal General dicté el Acuerdo
No. 018 MFG-99 de 02.18.1999, que creé la Escuela de Capacitacién de Fiscales, Funcionarios
y Empleados del Ministerio Publico.
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tas o expertos en temas judiciales, fiscales o defensoriales. Asi, la imple-
mentacién fisica de la Escuela no es necesaria para cumplir inmediatamente
con las finalidades que se describen en este acdpite, ya que puede tomar
alglin tiempo contar con ese espacio, y en todo caso, la capacitacién no debe
verse postergada por falta de recursos suficientes en lo que a este aspecto
concierne®.

Para Sagiiés, la escuela judicial debe cumplir con varias tareas: ser un
centro de perfeccionamiento de conocimientos, de formacién profesional y
de entrenamiento (por lo cual se deben impartir técnicas de manejo judicial
y de casos)#. Muchos paises han adoptado sistemas de cursos de formacion,
de diversa duracidn, a los cuales deben someterse quienes desean ingresar a
la funcién judicial?’.

Desde luego, retomando la idea sobre el “perfil” de la nueva servidora
o servidor judicial (articulo 37 del COF]J), la Escuela también debe ser pen-
sada como un espacio para consolidar la formacién ética de las y los postu-
lantes como de las servidoras y los servidores judiciales en capacitacién con-
tinua®®, como el compromiso con los valores que definen a la Funcién
Judicial como una instancia al servicio del justiciable.

La Escuela tiene un perfil técnico, y requiere estar conformada, en su
cuerpo directivo y docente, por profesionales del mds alto nivel. Sobre este
punto, debe destacarse que en el proyecto original del Cédigo®, se incor-
poraron requisitos mds exigentes para integrar el Consejo Directivo de la
Escuela, ya que es el 6rgano asesor encargado de elaborar los planes y con-
tenidos de los cursos de formacién inicial y continua, de seleccionar a las
y los docentes, capacitadoras y capacitadores, y de programar la investi-

45 Asi por ejemplo, un sistema que ya ha sido implementado por el Consejo de la Judicatura y que
suple la falta de espacio fisico, es el de aulas virtuales. Falta mucho por hacer y es claro que el
camino todavia estd por recorrerse.

46 Néstor Pedro Sagiiés, op. cit, pp. 27-29.

47 Véase lo que al respecto sefiala Marfa Josefina Haeussler, Experiencias comparadas de formacion judi-
cial, Proyecto de Capacitacién, Gestién y Politica Judicial-Corporacién de Promocién
Universitaria, Santiago, 1993, pp. 15 y ss.

48 Manuel Guzmdn, “Aspectos estructurales y orgdnicos de la escuela judicial”, en publicacién
Seminario Nacional sobre escuela judicial, Santiago de Chile, Corporacién de Promocién
Universitaria, 1993, p. 90.

49 En URL:http://www.minjusticia-ddhh.gov.ec/images/stories/POrgénicoFunciénJudicial. pdf.
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gacion cientifica y de procesamiento de datos estadisticos de la Funcién
Judicial conjuntamente con la Unidad de Estadistica y Archivo Central de
la misma®®. Pero el proyecto finalmente aprobado por la Comisién
Legislativa y de Fiscalizacién, prescindié del requerimiento, que constaba
inicialmente, de haber ejercido con probidad notoria la docencia universi-
taria por un lapso minimo de cinco afos o acreditar capacitacién superior
en docencia universitaria, relegdindose de esta manera el perfil profesional-
capacitador que, eminentemente, requiere la Escuela. No basta, pues, con
ser abogada o abogado, porque las funciones a desempefiar demandan
destrezas que corresponden precisamente a quien estd especializado en
docencia.

En el caso del ingreso, la escuela de la Funcién Judicial tiene un papel
estelar. Habiase anotado que el egreso de una facultad de derecho no es
garantia de adquisicién de ciertos conocimientos que son requeridos para
ejercer la judicatura, la fiscalia o la defensoria. La realizacién del curso de
formacidn inicial tiene precisamente como objetivo el dotar de las destrezas
que son precisas para ejercer esos cargos, las cuales normalmente no se
imparten a nivel de pregrado. Asi por ejemplo, normalmente no se ensefan
técnicas para motivar adecuadamente una sentencia o sostener un dictamen
fiscal.

El curso inicial tiene tres etapas. La primera, de formacién general,
busca capacitar sobre materias fundamentales como derechos humanos y
administracién de justicia, cuestiones de género, diversidad e interculturali-
dad. Superada esta fase, se efectia un diagndstico de perfil para la forma-
cién especifica de la candidata o el candidato como jueza, juez, fiscal, defen-
sora o defensor. La o el postulante puede escoger otro perfil, pero deberd
correr con los gastos que demande la realizacién de la etapa de formacién
especifica; lo mismo ocurrird si finalizada esta etapa, decide cambiar de per-
fil. Concluida esta etapa, viene una tercera de prdctica, que se realizard en
la unidad a la que fueren designados los cursantes (articulo 69).

La exigencia de aprobacién del curso ademds genera un compromiso
para la o el postulante: debe concluirlo con éxito y con una nota equivalente
a “notable” para poder aspirar a su designacion definitiva. Esta motivacién

50 Art. 82.

179



VANESA AGUIRRE GUZMAN

introducida por el COFJ apunta, sin lugar a dudas, hacia la excelencia, e
impulsa a los participantes a realizar su mejor desempefio’!.

El sistema adoptado por el COF] es novedoso en comparacién con
otros sistemas en los que la formacién inicial no suele contemplar a todos
los operadores del sistema de justicia, sino y por lo general, Gnicamente a
las y los aspirantes a la judicatura. En paises como Alemania y Japén, se
considera que la formacién inicial en su primera etapa debe comprender la
participacién simultdnea de las futuras juezas, jueces, fiscales, defensoras y
defensores, para enriquecer la experiencia de los cursantes que intercambian
criterios entre s{ y fomentan la discusién desde visiones diversas®2. Este
ejemplo demuestra que puede ser erréneo considerar a los tres estamentos
como completamente separados, cuando la aplicacién del derecho, atin
cuando precise de especializacién, a momentos requiere de una visién mds
global (sobre todo para una jueza o juez), que se nutra de diversas opi-
niones. Precisamente, debe concebirse a la administracién de justicia como
un verdadero sistema en el que intervienen diversos actores, cuyas actua-
ciones se complementan entre si. La diferenciacién vendrd, como ya se dijo
tantas veces, con el perfil de especializacién.

La formacién continua, destinada a todas las servidoras y los servidores
judiciales, deberd estar no s6lo orientada a la actualizacién de conocimien-
tos; ciertamente que es deseable experiencia y profesionalismo en el uso de
la norma, de la doctrina o de la jurisprudencia; pero es fundamental que
desarrollen su “razonar juridico”, para de esta manera, como tan categdrica-
mente afirma Tavolari, “escapar a las expropiaciones que imponen las modi-
ficaciones legales, y asegurar la permanente adecuacién del juez —anddase
también a fiscales, defensoras y defensores como a funcionarias y funciona-
rios auxiliares— a los tiempos y a los valores sociales”>?. Es obligacién y dere-
cho de la servidora y servidor, en cuanto los cursos permiten esa perma-
nente adecuacién con las necesidades del sistema, asi como su aprobacién

51 El art. 70 in fine dice: “En ningln caso, la nota minima para aprobar los cursos serd inferior al
ochenta por ciento”.

52 Cfr. Maria Josefina Haeussler, Experiencias comparadas de formacién inicial, Santiago de Chile,
Corporacién de Promocién Universitaria - Proyecto de Capacitacién, Gestién y Politica Judicial,
1993, p. 16.

53 Radl Tavolari, Op. cit., pp. 207-208.
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es valorada para los concursos de oposicién y méritos o bien para la promo-
cién de categoria (articulo 86).

III. A manera de conclusién

En general, las propuestas del nuevo Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial parecerian ser en un inicio bastante arriesgadas: mucho se ha dicho
que la expedicién de una ley, por moderna que sea, no bastard para arreglar
la situacién de la justicia en el Ecuador. Es preciso, en lo fundamental, un
cambio de actitud hacia lo que significa ser parte de la Funcién Judicial.
Como lo deberia ser para cualquier funcionaria o funcionario publico: un
honor y una responsabilidad muy grave.

Sabido que este es uno de los sectores més problemdticos del Estado, es
menester reconocer que ningin cambio podia implementarse con una ley
que databa del ano 1974, producto de un gobierno dictatorial y que, obvia-
mente, estaba desfasada con la nueva Constitucién. Esta ademds incluy6 a
la Fiscalia General del Estado y a la Defensoria Publica como érganos de la
Funcién Judicial.

Dado el primer paso —dictar una normativa acorde con los cambios de
la estructura de la Funcién Judicial conforme manda la Constitucién—, el
segundo serd que se implemente una visién real de cambio por parte de
quienes integran el poder judicial, y sin dudarlo, de un verdadero respeto
de su independencia por parte de los demds érganos del Estado.

En lo que concierne a las servidoras y servidores judiciales, el término
“carrera” no existia verdaderamente, aunque se hayan desarrollado algunos
esfuerzos por parte del ex Consejo Nacional de la Judicatura o del ex
Ministerio Pablico para intentar implementar el sistema. La falta de reglas
claras o de previsiones expresas ha generado los problemas que han sido
expuestos anteriormente, perjudicando en especial a las propias funciona-
rias y funcionarios.

Es evidente que la responsabilidad que ahora asume el Consejo de la
Judicatura es muy grave, al constituirse en la cabeza de la organizacién judi-
cial. Por ello, es preciso que asuma y lleve a cabo con toda entereza los cam-
bios que deban realizarse en la administracién de personal de la Funcién
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Judicial, pues de poco servird que el Cédigo contenga previsiones modernas
o técnicas para su manejo.

Si, como se dijo en un inicio, no se adoptan medidas para reorganizar
el sistema de gestién y administracién del personal judicial, fundamento de
la organizacién de este poder del Estado, toda reforma quedard en el papel.
Sélo cuando el funcionario judicial asuma un verdadero compromiso con
la justicia, con el servicio a la comunidad, la transformacién del sector judi-
cial podrd comenzar en serio.
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*  El ensayo titulado originalmente “Los oficios del jurista: la fragmentacién de la profesién judicial

y la uniformidad de la carrera judicial”, fue tomado del libro de Alberto Binder, Justicia Penal y
Estado de Derecho, (Buenos Aires, Ad-Hoc ediciones, 2004). Los editores agradecemos al profesor
Alberto Binder su generosa colaboracién para este libro..
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tema organizativo. XVII. El problema de mal juez: responsabilidad del sis-
tema judicial y control externo. XVIIL. Importancia y limites de la forma-
cién: la necesidad de una trama abierta y compleja.

I. Introduccién

La profesién juridica nutre diversos oficios que no siempre se reconocen
entre si como provenientes de un adiestramiento comdn o de una misma
carrera profesional. El ejercicio de la judicatura en distintos niveles, las fun-
ciones del fiscal, el ejercicio privado de la abogacia —ya sea como profesio-
nal independiente o integrado a la estructura empresarial—, los defensores
publicos, el asesoramiento a entidades oficiales, los funcionarios ptblicos de
los ministerios o los asesores parlamentarios, la ensefianza del derecho o la
investigacién juridica, son sélo diferentes formas de ser abogado, aunque
hoy aparezcan como actividades que no se relacionan mucho entre si, como
producto del fraccionamiento de la profesion juridica.

Esta fragmentacién produce una notable incomunicacién entre estos
distintos oficios, generando incomprensién acerca de las distintas funciones
del derecho. Ademds, la ensefianza universitaria no distingue entre los dis-
tintos oficios que deberd desempenar en el futuro el estudiante y con ello
ayuda a la incomprensién y a la incomunicacién.

Por otra parte, al interior de las instituciones judiciales se produce el
mismo fenémeno pero de un modo inverso. No se diferencian de un modo
claro los distintos oficios y todos ellos quedan englobados en una misma
“carrera judicial”. De este modo, quien actiia como secretario de un tribu-
nal, como fiscal, defensor de oficio —e, incluso, quienes cumplen funciones
de administracién en los tribunales— entienden que su actual oficio es s6lo
un paso para acceder a otro dentro de la judicatura, ya que ésta se encuen-
tra, finalmente, en las escalas superiores del prestigio y la remuneracién. De
este modo, ya por la fragmentacién o por la uniformidad de la carrera judi-
cial, la profesién juridica tiene una indeterminacion inicial que genera efec-
tos importantes tanto sobre la visién del sistema judicial, como sobre el
papel que se le exige a cada uno de esos oficios y sobre la cultura dominante
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dentro de las organizaciones. A la vez, su reflejo sobre la ensefianza univer-
sitaria provoca una desorientacién inicial en el joven profesional que lo lleva
a asumir con mayor rapidez y ansiedad las rutinas y los roles predetermina-
dos por las propias instituciones.

Esta realidad bésica —todavia muy poco estudiada— debe ser menciona-
da, ya que es un condicionante bdsico de los perfiles, las herramientas y las
actitudes de los hombres y mujeres del sistema judicial. Generalmente, ellos
han tenido que completar la formacién que les exige el oficio de un modo
autodidacta y esforzado, nutriéndose de las reglas que impone la organi-
zacién desde su propia cultura, sin direccién ni ayuda. Este factor inicial de
indeterminacién tendrd una gran influencia sobre la posterior seleccién de
los recursos humanos, el diseno de nuevas formas de capacitacién, las acti-
tudes de los operadores judiciales frente a ellos, la repercusién de las refor-
mas judiciales en los otros oficios “no judiciales”, etc. No obstante, poco se
ha tomado en cuenta esta base estructural de la profesion juridica, y cabria
preguntarse si ello no ha sido una de las causas de las enormes dificultades
que la reforma judicial ha encontrado en este campo especifico!.

II.  Laadaptacién al sistema judicial

Como ya hemos senalado, esto influye en la actitud bdsica de quien debe
ingresar a un oficio directamente vinculado al funcionamiento de las insti-
tuciones judiciales. Generalmente, el ingresante estd mds que dispuesto a
tirar por la borda todo lo que que pudo haber aprendido —mal o bien— den-
tro de las escuelas de derecho para absorber lo més pronto posible las ruti-
nas, los tramites y los “secretos” de la organizacién a la que ingresé. El
intuye —no sin razén— que su estabilidad laboral y su éxito dependerdn
mucho mds de ese conocimiento y de su capacidad de adaptarse a él y admi-
tirlo como la cultura oficial.

Una de las razones mids fuertes de la resistencia de los sistemas judiciales
al proceso de reforma judicial proviene de esta circunstancia. Un conjunto

1 Wase en esta obra, Ramiro Avila Santamaria, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién
Judicial”; Juan Pablo Morales, “;Asistencia juridica transformadora o consultorios juridicos para

pobres?; Wendy Reyes Chiriboga, “La funcién social en el ejercicio del Derecho”..
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de elementos tales como las formas de evaluacién, los compromisos adquiri-
dos al ingresar al sistema, la fuerte estandarizacion de las formas de trabajo,
la sobrecarga endémica de trabajo, etc., coadyuvan para que el reclamo de
adaptacion del sistema sobre el ingresante sea muy fuerte. Esta estructura
asegura no sélo una permanente reproduccién de las reglas informales de
funcionamiento de todo el sistema, sino una cuota importante de adhesién
interna que sélo en los tltimos tiempos comenzé a resquebrajarse, en gran
medida, por los reclamos externos de la reforma judicial.

De este modo, se produce una segunda degradacién de la formacién
juridica que profundiza, a veces irremediablemente, los defectos iniciales
de la formacién del abogado. Tradicionalmente, en las escuelas de leyes ya
se ha producido una primera degradacion de la formacidn juridica, ya que
la ensefianza del derecho ha quedado convertida en la transmisién de la
préctica forense. Esto se ve agravado por el hecho de que tal conocimien-
to no se presenta como un saber artesanal o prictico, sino como un discur-
so cientifico, aunque no pueda ocultar sus evidentes connotaciones mora-
les o politicas. Un punto importante dentro de ese tipo de formacién
juridica es el adiestramiento, formal o informal, de los modos de adapta-
cién al sistema judicial (como “ganar” un caso), con el mandato implicito
de hacerlo.

El abogado que defiende intereses particulares no tiene por qué sacrificar-
los por su actitud “critica” frente al sistema judicial, pero la indeterminacién
de la formacién juridica convierte esto en un patrén de todos los oficios
juridicos, que no tienen razén para seguir esa regla. El mandato de adaptacién
que introduce la ensefanza universitaria cumple una funcién importante en
las actitudes que se desarrollardn a lo largo de la carrera profesional.

De ese modo se completa el circulo: la fragmentacién-uniformidad de
los oficios juridicos —es decir, su indeterminacién— genera inseguridad y la
necesidad de aprender el oficio pricticamente sin tomar en cuenta la
ensefianza previa, obligando al rdpido e intenso aprendizaje de aquello que
asegure una insercién no traumdtica en las instituciones judiciales, a costa,
inclusive, de la formacién juridica. El mandato implicito de adaptacién
escondido tras el predominio cultural de la practica forense prepara al ingre-
sante para una insercién de ese tipo. Indeterminacién-inseguridad y
adaptacién-sumisién son los binomios que encuadran gran parte del desa-
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rrollo profesional. Frente a ello la pregunta qué derecho ensefar y para qué
ensefarlo sigue siendo un tema pendiente de la reforma judicial.

III.  Rigidez y cristalizacién de la formacién:
la tradicional ausencia de capacitacién

La situacién resefada se ve agravada por el hecho de que no ha podido
romper con la idea dominante en el interior de las organizaciones acerca de
los conocimientos necesarios para llevar adelante los distintos oficios juridi-
cos o judiciales. Al contrario, la proyeccién de las necesidades ya senaladas
convierte el juego de indeterminacién-adaptacién en toda una cultura do-
minante que sabe, con absoluta claridad, qué es lo que se necesita para ser
un buen juez, un buen fiscal o un buen defensor.

La cristalizacién de la dindmica de adaptacién y su conversién en un
saber que se transmite de generacion en generacidn, le otorgan una rigidez
muy grande a todo el sistema judicial.

En una primera etapa, que todavia se extiende en algunos paises, ello se
manifest6 no sélo en la ausencia de un programa de capacitacién sistemdti-
co, sino en la conviccién de que ello no era necesario, ya que el saber de
adaptacion se encontraba en la misma rutina del trabajo. Asimismo, los cri-
terios de seleccién y nombramiento, asi como las reglas de ascenso en las
distintas carreras, estaban totalmente imbuidos de esta filosoffa, de modo
que el peor estigma para el ingreso o el ascenso ha sido, en muchas oca-
siones, el hecho de no manejar bien el despacho o los tramites.

Afortunadamente, poco a poco, este conjunto de ideas (que conforman
una de las estructuras de la ideologfa judicial) se han ido debilitando. Pero
ello no significa que hayan perdido toda su fuerza e influencia. Al contrario,
comienza a reaparecer en dos instituciones cuyo destino es ain incierto en
el marco del proceso de reforma. Nos referimos a las escuelas judiciales y a
los consejos de la magistratura o judicatura.
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IV. Los consejos de la judicatura o magistratura

Nadie niega ya que las distintas instituciones judiciales deben tener un sistema
permanente y consistente de formacién y capacitacién. Sin embargo, el con-
senso que existe y la sencillez de esa idea no han rendido todavia sus frutos.
Sin duda, han existido y existen muchas circunstancias que han contribuido
a esta debilidad inexplicable de las escuelas judiciales: falta de presupuesto,
falta de profesores o de libros, etc. Sin embargo, creemos que uno de los fac-
tores principales es que todavia se descree, en un nivel profundo, que sea nece-
sario alglin otro tipo de capacitacién que no sea el conocer los trdmites y las
rutinas de los despachos. La persistencia de la falta de politicas de control de
la sobrecarga de trabajo, que hacen que el esfuerzo de capacitacién sea una
carga extra, no siempre reconocida por otros sectores del sistema judicial, ha
contribuido también a la falta de consolidacién de la idea de capacitacién.
Por tal razén, los planes de capacitacién suelen quedar atrapados en la
ratificacién de la cultura interna o en la ensefianza de un saber “externo”
que podrd ser apreciado pero es considerado un lujo que el sistema judicial,
por sus urgencias, no estd en condiciones de asumir. No estd claro atn,
inclusive, si ello no tiene una gran influencia en las formas organizativas que
se proponen. Por ejemplo, las formas autogestionarias de la capacitacién no
s6lo sirven para aprovechar los recursos de las propias instituciones judi-
ciales, sino como un sistema de capacitacién integral en distintos niveles.
Pero también se convierten en férmulas absolutas de preeminencia de la
cultura interna. Lo mismo ocurre con los planteles permanentes de profe-
sores o los modelos de administracién. Son pocas, en realidad, las experien-
cias de sistemas de capacitacién estructurados sobre tramas abiertas (v. gr.,
Chile). Las dificultades propias de la formacién en épocas de transiciéon
organizacional, la falta de una evaluacién compleja de este problema, el
excesivo énfasis en la discusién de modelos (basados en la primacia de algin
instrumento -cuando, en realidad, se deben utilizar todos e integrarlos de
un modo armdnico-), la utilizacién del problema de la falta de capacitacién
para esconder actitudes reaccionarias al cambio y, en especial, la ausencia de
un debate profundo sobre la funcién de las escuelas judiciales, que supere
lo obvio o ya aceptado, es uno de los modos como reaparece la vieja idea de
los sistemas judiciales: “no hace falta profundizar la formacién, la capac-
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itacién es un lujo insostenible en estas épocas, todo funcionaria mejor si
cada uno supiera hacer bien la parte del trdmite que le corresponde”.

Algo similar ocurre con los consejos de la judicatura en cuanto ellos fun-
cionan como instituciones de seleccién y nombramiento. Pensados como un
mecanismo que permitirfa superar los principales vicios del nombramiento
y seleccién de los operadores judiciales han ido demostrando que ellos no
s6lo no son inmunes a esos vicios, sino que los adoptan con llamativa facili-
dad. La adopcidn acritica del perfil tradicional de esos operadores, la ripida
incorporacién de la idea de que las instituciones judiciales requieren gente
que “conozca’ el oficio, mds cierto rechazo a la apertura de las carreras insti-
tucionales, abren un interrogante acerca de su funcién en el proceso de refor-
ma judicial, que requiere sin duda una profunda renovacién de los planteles
judiciales o una fuerte politica de capacitacién sobre bases nuevas.

No se puede desconocer, sin embargo, que también existen experiencias
del trabajo de estos consejos, que han producido una renovacién impor-
tante de los antiguos operadores, que han llamado la atencién sobre la defi-
ciencia de la formacién (y la han tenido en cuenta en sus nombramientos)
o han producido impacto en las necesidades de capacitacién al reclamar re-
quisitos de formacién mds estrictos. El debate sobre el funcionamiento de
estos consejos en el proceso de seleccién estd adn abierto, pero serd nece-
sario esperar para analizar si los nuevos planteles profesionales nombrados
con estos mecanismos realmente producen un cambio cualitativo en el per-
fil profesional y en el servicio que se presta al ciudadano.

V. Los empleados del sistema judicial: la delegacién
de funciones y la distorsién del oficio judicial

Sin embargo, existe otro fenémeno bdsico que se debe analizar si no se
quiere que la discusion sobre los recursos humanos en el sistema judicial
tenga una alta cuota de artificialidad. Se trata de la delegacién de funciones
en empleados subalternos, entendiendo por éste el desempefio de tareas
que, por ley, son indelegables o forman parte del nicleo central del oficio
de que se trate, por parte de empleados administrativos que realizan esta
tarea con mayor o menor autonomia. Se ha pretendido siempre ocultar este
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tema o considerar que se trata de una necesidad del sistema judicial de equi-
librar el trabajo ante una demanda que no tiene control y que, si no se uti-
lizara el mecanismo de la delegacién de funciones, llevaria a las instituciones
a una crisis sin solucién. Sin duda ello es asi, pero no debe ser aceptado ya
que se trata de unos de los principales y peores sintomas de las deficiencias
del sistema judicial?.

Esta delegacién de funciones adquiere en algunos paises caracteristicas
dramiticas. Por ejemplo, empleados administrativos se hacen cargo de los
principales actos de instruccién de las causas penales, toman decisiones
importantes vinculadas con la libertad de las personas, son apenas contro-
lados por los jueces, preparan proyectos de sentencias que esos mismos jue-
ces no tienen tiempo de revisar, seleccionan las actas que los jueces leerdn
para tomar sus decisiones, asisten casi con exclusividad a las audiencias de
testigos o declaraciones de imputados o de las partes, realizan audiencias de
conciliacién y otras muchas pricticas de similar importancia que varian
segun las caracteristicas de cada unos de los sistemas procesales. Esta dele-
gacién de funciones se realiza en todos los niveles. Incluso en muchos tri-
bunales superiores existe un elevado nivel de delegacién hasta el punto que
casos que tardaron afnos en llegar a esa mdxima instancia de resolucién, y
que buscan una decisién que muchas veces compromete interpretaciones
judiciales, se fallan sobre la base exclusiva de “anteproyectos realizados por
una legién de relatores, asistentes, etc.

No es posible seguir analizando el problema de los recursos humanos en
el sistema judicial sin considerar la delegacién de las funciones como un
problema central. En primer lugar, porque una distorsién tan bdsica afecta
a la totalidad del funcionamiento de cada una de las organizaciones y tam-
bién distorsiona profundamente el sistema de necesidades de capacitacion.
En segundo lugar, porque produce un dilema que se ha planteado en
numerosas ocasiones: si se capacita a los funcionarios en sus tareas especifi-
cas, en lugar de las distorsionadas por la delegacién de funciones vy, al
mismo tiempo, no se modifica el entorno organizacional o el sistema proce-
sal, se aumenta la disfuncién del sistema en su conjunto, por lo que la

2 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
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capacitacién no podria ser evaluada desde el punto de vista de mejoramien-
to de la eficiencia. Es decir, se revierte el proceso de adaptacién, lo que es
deseable desde el punto de vista de la reforma judicial, pero se debe asumir
que en el corto plazo puede aumentar la disfuncién del sistema, salvo que
este cambio vaya intimamente ligado a otros procesos de transformacién.
Por el contrario, si se asume como una constante la delegacién de funciones
y la distorsién de los roles internos, entonces esa capacitacién no estaria
ayudando al proceso de cambio. La busqueda de un equilibrio en el marco
de este problema ha sido mds bien una aspiracién que una realidad que pro-
dujera una metodologfa especifica.

Por otra parte, se produce otra distorsién en sentido inverso. La dele-
gacién de funciones ha sido uno de los principales obstdculos para la
creacién de una verdadera carrera administrativa dentro de las principales
instituciones judiciales, carrera que permita una genuina especializacién y
tecnificacién de los auxiliares de los tribunales. Ya sea porque no existe la
especificidad de ese conocimiento (diluido en la amplia gama de habili-
dades que debe tener un empleado judicial que van desde “coser” un expe-
diente a redactar una sentencia) o porque el empleado judicial tiene mayor
interés en prepararse para cargos judiciales futuros que en desarrollar una
carrera puramente administrativa.

De este modo, muchos programas de capacitacién han fluctuado entre
hacer de los empleados pequenos jueces, o especializarlos en las tareas
propias de un auxilio administrativo. Tampoco en este aspecto se ha encon-
trado un punto de equilibrio que permita avanzar en la transicién hacia
nuevos sistemas judiciales. Incluso el problema de la carrera administrativa
dentro de los sistemas judiciales no ha adquirido todavia un lugar relevante
en los procesos de reforma judicial, pese a que ha sido senalada como uno
de los problemas existentes.

VI Compromiso en la funcién judicial:
la idea de servicio al ciudadano

Para completar un conjunto de elementos que nos permitan considerar el
tema del sistema judicial en un contexto mds amplio, es necesario agregar
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dos dimensiones mds: la primera va del interior hacia el exterior del sistema
judicial y que tiene que ver con el trato al ciudadano. La segunda es la inver-
sa, es decir, la mirada externa sobre los operadores del sistema judicial.

Una critica que se repite a menudo y ha formado parte de los diagnds-
ticos, que en el contexto de la reforma judicial se han hecho sobre el com-
ponente humano, sefiala que no existe una consideracién adecuada dentro
del sistema judicial del trato al simple ciudadano, ni un compromiso claro
con la idea de que la administracién de justicia es un servicio para él.

Esta actitud general se expresa en acciones concretas. Por ejemplo, el
trato que se le da al testigo dentro de las instituciones judiciales. Existe
una prictica bastante arraigada de tratar de un modo descuidado -y, a
veces, hasta irrespetuoso— a quien concurre a los tribunales a prestar el
auxilio de brindar informacién. Ya sea porque se considera que el testigo
le presta un “servicio” a una de las partes, o por la prepotencia con que
muchas veces se llevan adelante las investigaciones penales, lo cierto es
que se lo hace concurrir varias veces sin motivo, se lo hace esperar, se toma
su declaracién haciéndole sentir que estd bajo sospecha. Jamds se agrade-
cen sus servicios, rara vez se compensan sus gastos y nunca se le comuni-
ca el resultado del pleito al que ayudé a definir. Esto se repite con las vic-
timas o con los jurados en aquellos paises donde existen, y mucho mds
atn con las personas que simplemente necesitan averiguar algo o realizar
alguna gestién.

Todo ello es indicativo de una visién muy particular al interior del sis-
tema judicial, marcada por la despersonalizacién y la pérdida del sentido de
las funciones judiciales. La falta de inmediacién en los procesos, el cardcter
sacramental de las actas y los expedientes ayudan, ademds, a que la idea de
prestar un servicio concreto a las personas y respetar a los litigantes como
los actores privilegiados del sistema judicial, no formen parte de la concien-
cia corriente de los operadores judiciales.

Asimismo, la ausencia de un compromiso con la idea del servicio judi-
cial refuerza el cardcter egocéntrico de las instituciones judiciales y con-
tribuye ain mds a la rigidez de sus pricticas y costumbres. Incluso la arqui-
tectura judicial refleja este proceso de deshumanizacion ya que el espacio se
organiza mds desde la légica del traslado de expedientes que desde la posi-
bilidad del encuentro humano.
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En consecuencia —y, por supuesto, con un grado de generalizacién
que no podemos eludir— el ambiente de los sistemas judiciales es deshu-
manizado. Desde el desarrollo de los programas de capacitacién también
se han debatido poco sobre todos los procesos de deshumanizacién inser-
tos en las organizaciones judiciales y su influencia sobre los perfiles de los
hombres y mujeres que trabajan en ellos. Mds bien, se ha pretendido
encarar este tema desde la ética, sin considerar los innumerables factores,
aparentemente menores pero de gran influencia, que fortalecen este pro-
ceso. Un contexto deshumanizado es, pues, una de las caracteristicas cen-
trales del medio ambiente en el que se desenvuelven los planes de forma-
cién y el desarrollo de la carrera profesional. La influencia de estos fac-
tores, tanto sobre cada una de las personas como sobre los procesos de
cambio, todavia no ha sido estudiada con profundidad desde un instru-
mental mds rico que las apelaciones morales o la expresién de finalidades
vagas o reclamos generales.

VII.  Prestigio y desprestigio de la funcién judicial:
la mirada externa

El reflejo de esta actitud interna, mds o menos generalizada, es el modo
como se estigmatiza a los funcionarios del sistema judicial desde el “exte-
rior” de ese sistema. Si la identidad se construye tanto desde la autopercep-
cién como desde la sefializacién externa, el problema de la identidad y el
perfil de los nuevos operadores judiciales estd marcado también por la
rigidez de esa consideracién externa. Por una parte, la figura del juez ha sido
y sigue siendo unos de los arquetipos en las tradiciones morales y por ello
conserva un valor, mezcla de respeto, miedo y sentido de lo sacro. Por la
otra, la memoria y la constatacién casi cotidiana de muchos de los defectos
del sistema judicial generan una imagen de insensibilidad, crueldad y co-
rrupcién que también se ha convertido en un patrén fuerte de nuestra cul-
tura, incluso a través de su utilizacién recurrente como personaje literario o
cinematogrifico. La indeterminacion de los oficios juridicos ayuda a que
este patrén —de un modo u otro, siempre rigido— se difunda hacia otros sec-
tores de la profesién juridica. Si le agregamos a ello las miradas (también
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complejas) del abogado particular, podemos concluir que los operadores del
sistema judicial deben enfrentarse a un proceso de estigmatizacion fuerte y
arraigado que, sin duda, dificulta su insercién en procesos de cambio.

El hecho de que estos patrones externos no sélo provengan del presente,
sino que estén influidos por elementos culturales de larga data, hace que no
sea fdcil enfrentarse a ellos porque su modificacién no tiene una relacién
inmediata (ni légica ni temporal) con la modificacién concreta de actitudes
y formas del trabajo. Esto se ha constituido en un factor de desaliento de no
poca importancia, que dificulta el protagonismo de los operadores del sis-
tema judicial en el proceso de cambio. Esta circunstancia se ha visto agrava-
da por la creciente preocupacién de los medios masivos de comunicacién
por el sistema judicial y la mayor difusién de juicios pablicos que permite
—afortunadamente— conocer el desempeno de muchos funcionarios judi-
ciales. Sin embargo, la imagen que pueda transmitir por esos medios un
funcionario judicial, en especial cuando ella es negativa, se extiende con una
rapidez y fuerza antes desconocida. De este modo, asistimos a un refuerzo
del factor de desaliento que influye de un modo determinante en la actitud
de muchos operadores judiciales hacia la redefinicién de sus propios perfiles
o los empuja irremediablemente hacia el interior del sistema judicial, cuya
cultura endogdmica le ofrece refugio y comprension, agravando uno de los
elementos mds nocivos del sistema judicial (la cultura del secreto) y ahon-
dando la incomunicacién con el resto de la sociedad.

Todos los factores sefialados que buscan sentar las bases de una com-
prensién mds compleja del conjunto de problemas que el proceso de refor-
ma judicial plantea respecto de los recursos humanos, muestran, a nuestro
juicio, que poco se ha avanzado en una nueva comprension de este tema. Al
contrario, la mayoria de las acciones que se desarrollan en este campo siguen
atrapadas en visiones reduccionistas, aparentemente mds “pragmdticas’,
pero ineficaces para integrar esta dimensién en el conjunto del proceso de
transformacién para hacer de ella un factor de cambio con mayor impacto
que el observando hasta el momento.
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VIII. La carrera judicial
8.1.  Clientelismo politico e inestabilidad

El marco de referencia desarrollado puede ser sintetizado del modo si-
guiente: la indeterminacién de la formacién profesional genera un grado de
inseguridad, producto de la incertidumbre que provoca en el ingresante un
grado de vulnerabilidad, ya que debe aprender las reglas del oficio con muy
poco apoyo en su aprendizaje anterior. Sin embargo, esa formacién ante-
rior bajo el predominio de la préctica forense si introduce un fuerte, aunque
implicito, mandato de adaptacién que en el contexto del tipo dominante de
organizacién de las instituciones judiciales, se convierte en una rdpida sumi-
sién a la cultura organizacional. Por otra parte, la rigidez de las imdgenes
interna y externa sumada a una practica generalmente insensible y distor-
sionada, terminan por conformar un cuadro de deshumanizacién del opera-
dor judicial que encuentra grandes dificultades para modificar sus roles y
para insertarse en los programas de reforma judicial. Esta plataforma no ha
sido tomada en cuenta en los programas de capacitacién, no sélo por falta
de profundidad en el disefio y en el debate, sino por la pervivencia de esa
misma cultura organizacional que arrastra a sus integrantes a un aprendiza-
je de la mano del desarrollo mismo de las rutinas y los trdmites. Las condi-
ciones adversas de trabajo y la falta de inversion en este campo agravan esta
situacién y llevan a que el problema de los recursos humanos gire en falso
o no avance lo suficiente, en especial respecto de las grandes expectativas
que se ponen en él.

Este marco de andlisis permite introducirnos en el problema de la “ca-
rrera judicial”. No utilizamos aqui el término en el sentido mds especifico
de la carrera de los jueces, ya que en muchos paises ella comprende formal-
mente también a fiscales, defensores, peritos, etc. Por lo tanto, entendere-
mos aqui “carrera judicial” como en conjunto de mecanismos institu-
cionales relacionados con el ingreso, promocién y control de distintos tipos
de funcionarios vinculados a las principales institucionales judiciales.

Por otra parte, tampoco utilizamos el concepto de “carrera judicial” en un
sentido exclusivamente formal. Es cierto que, en un sentido, ella significa
solamente la existencia de esos mecanismos institucionales, pero también es
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cierto que en muchos paises en los que no existe dicho funcionamiento, los
planteles de las principales instituciones judiciales son relativamente estables.

El primer elemento que se suele poner en consideracién es la inestabili-
dad de los funcionarios judiciales producto de la dependencia de su nom-
bramiento de los sectores politicos. “El amiguismo y el clientelismo politi-
co-senatorial han sido los elementos determinados en la conformacién de
nuestro aparato judicial, que ha perdido por ende su verdadera condicién
de servicio publico, alejando a los sectores de menores ingresos de su campo
de accién y creando la incertidumbre entre aquellos que pueden acceder a
é1”3. Esto se agrava en aquellos paises en los que el nombramiento judicial
se debe ratificar en un periodo relativamente corto (cuatro o seis anos), vin-
culando esos nombramientos de un modo mds directo atn al ritmo elec-
toral. Se ha sefialado que ello es uno de los factores esenciales de la depen-
dencia politica del sistema judicial y que por ello se debe buscar mecanis-
mos de nombramiento desvinculados totalmente de esos sectores politicos®.

Este fenémeno se repite sin duda en muchos paises y ha sido reconoci-
do ampliamente como un factor de dependencia muy visible. Sin embargo,
es necesario realizar algunas aclaraciones. En primer lugar, pese a estos rit-
mos de nombramientos periddicos no siempre se producen cambios muy
grandes entre las personas que ocupan esos cargos. Mds bien, el fenémeno
que ha provocado es el del acercamiento permanente de sectores profesiona-
les a los sectores politicos. Ademds, esta forma de clientelismo (que a veces
es muy estable) ha servido mds para impedir el ingreso de nuevos profesio-
nales que para dejar afuera a quienes ya estdn formando parte de las insti-
tuciones. La légica corporativa y el cardcter cerrado de las instituciones judi-
ciales lograron adaptarse a este mecanismo de inestabilidad convirtiéndolo
en un refuerzo de su cardcter excluyente.

Frente a la fuerte critica hacia esta realidad se buscan formas de nom-
bramiento desvinculadas totalmente de esos sectores politicos. Sin
embargo, aqui aparecen nuevos y no menores problemas. En primer

3 Milton May Guevara,, “Fundacién, institucionalidad y justicia’, apart. “La importancia de la jus-
ticia para la democracia y el desarrollo”, en Hacia el mejoramiento de la justicia, vol. 111, Santo
Domingo, Reptblica Dominicana, 1996. p. 69.

4 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
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lugar, la adopcién de criterios puramente técnicos (no politicos en senti-
do amplio) no siempre significa la desaparicion de la 1égica corporativa.
Al contrario, puede estar al servicio de su intensificacién y favorecer adn
mis las politicas de exclusién de otros profesionales. Por otra parte, una
desvinculacién tajante de los sistemas de nombramiento vuelve a poner
sobre la mesa el problema de la legitimidad de los funcionarios judiciales,
que ya ni siquiera son nombrados por quienes son representantes del
pueblo. Este debate se intensifica, por un lado, cuando el sistema politi-
co estd en crisis y toda la clase politica sospechada y, por el otro, cuando
se trata de jueces de alto nivel, vinculados a interpretaciones de tipo
constitucional.

Lo cierto es que la relacién entre el grave problema del clientelismo
politico que afecta el nombramiento y la independencia de los funcionarios
judiciales (no siempre su estabilidad, al contrario) y la adopcién de criterios
“técnicos” o “neutros” de nombramiento y promocién no son tan directos
ni tan claros. La relacién entre los hombres y mujeres del sistema judicial
que ejercen funciones de gobierno (a través de sus funciones especificas) y
el resto del sistema politico debe todavia ser explorada con mayor profun-
didad y, posiblemente, cuando se vayan superando las politicas de emergen-
cia fuertemente influidas por la crisis del sistema judicial, las ideas sobre el
tema adquirirdn nuevas dimensiones y una mayor profundidad.

8.2.  Arbitrariedad y control interno

La fragilidad de la carrera judicial (este concepto parece mucho més perti-
nente que el de “inestabilidad”) no sélo proviene de sus defectos iniciales,
vinculados a los modelos de seleccién y nombramiento, sino que se inten-
sifica a lo largo de su desarrollo y se agrava al llegar el funcionario a las
instancias superiores de las instituciones. Esto se logra mediante dos meca-
nismos que muchas veces se combinan: uno, la presién interna que produce
un control arbitrario y sin reglas claras, y otro, la presién externa que pro-
duce el vinculo entre los grupos de funcionarios (tribus o familias judiciales)
con sectores externos, generando otra fuerza de control arbitrario. Un fun-
cionario judicial estd generalmente sometido a ambos tipos de arbi-
trariedad, sin mayor (o ninguna) proteccién.
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El primer mecanismo se vincula a las formas de control disciplinario y
evaluacion del trabajo. En primer lugar, es bastante comuin que se pretenda
realizar politicas fuertes de evaluacién sin establecer con claridad cudles son
los criterios que se utilizardn. Tampoco se han desarrollado en general cri-
terios de evaluacién, que combinen las exigencias cualitativas y cuantitati-
vas de un modo arménico. De este modo, la evaluacién depende de crite-
rios difusos (por mds que estén formalizados en leyes o reglamentos) que se
vuelven mds difusos atin en manos del evaluador. Por dltimo, no suele
quedar claro el papel que cumplirdn tales evaluaciones en el desarrollo de la
carrera profesional del evaluado.

El proceso de reforma judicial, urgido en muchas ocasiones por las
fuertes criticas a la corrupcién o a la deficiencia en la formacién de los
recursos humanos, ha recurrido con demasiada facilidad al mecanismo de
sistemas de control altamente centralizados. Superintendencia de los tri-
bunales, oficinas de control interno, inspectores judiciales, etc., general-
mente con un vinculo muy fuerte con los tribunales superiores, han inten-
sificado este tipo de control interno, sin cambiar sustancialmente las
razones de la arbitrariedad. Los criterios siguen siendo difusos, las facultades
de esos inspectores muy amplias (llegan, incluso, a servir de modos indirec-
tos de vigilar el desarrollo del caso desde los tribunales superiores) y las
reglas de actuacién demasiado informales o fécilmente sustituibles por
actuaciones personales, que no respetan las reglas elementales de un proce-
so justo (p. €j., en las actuaciones disciplinarias).

Ello no quiere decir que no deban existir mecanismos de control muy
fuertes: pero el disefio de esos mecanismos no se puede realizar por fuera del
contexto general de la institucién y con una visién reduccionista o ingenua
que desconoce o cierra los ojos frente a las funciones reales que ese control
puede realizar. Otras veces se pretende justificarlo en algtin tipo de “despo-
tismo ilustrado”, muchas veces alentado por la cooperacién internacional,
entusiasmada con la existencia de algin funcionario bien intencionado o
claramente honesto que promete politicas de “depuracién” sin caer en la
cuenta (o sin querer hacerlo) que de ese modo se fortalece unos de los
mecanismos centrales de la fragilidad de la carrera judicial que, justamente,
se quiere remediar para hacerla independiente.
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8.3.  Las familias o tribus judiciales

Los jueces no sélo estdn sometidos a este tipo de disciplinamiento interno
sino que, para el desarrollo de su carrera profesional, es bastante comtin que
se integren mds o menos activamente a grupos internos de las instituciones
que por distintas razones (ideoldgicas, generacionales, religiosas, amistad,
etc.) se forman y mantienen con bastante duracién. Se los suele conocer
como “familias” o “tribus” judiciales y tienen un control importante en el
nombramiento o la promocién de sus propios miembros.

Estos grupos, que aparentemente brindan proteccién y ayuda a quienes
los integran, representan, en realidad, otra forma de dependencia y fragili-
dad. En primer lugar, porque ellos también ejercen alguna forma de control
interno, pero, antes que nada, porque tales grupos mantienen vinculos con
alglin sector externo que puede ser politico, empresarial o profesional.

Estas familias o tribus judiciales suelen ser mixtas, formadas por inte-
grantes que ahora se encuentran en el interior de algunas de las instituciones
judiciales y por otros que antes lo estuvieron pero ahora forman parte de
oficinas de abogados, de sectores profesionales dentro de algtin grupo empre-
sario o politico (muchas veces ambos) o de otras instituciones del Estado.

Estos grupos mixtos aprovechan deliberadamente esta situacién. Es
comun, inclusive, que muchas oficinas de abogados recluten deliberada-
mente a miembros de estos grupos para asegurarse un tipo de acceso a los
despachos de los funcionarios o un tratamiento privilegiado. También se
pueden llegar a dar estructuras mds complejas, en las que un mismo sector
ocupa, de un modo mds o menos consciente o articulado, espacios de diver-
so tipo (algunos son funcionarios judiciales, otros asesores politicos, otros
abogados privados) generando una circulacién de influencia, prestigio y
recursos econémicos que aseguran la estabilidad y el crecimiento de la tribu
judicial. El temprano ingreso a estos grupos, de estudiantes superiores o
jovenes graduados asegura un permanente reclutamiento y el perfec-
cionamiento cualitativo del grupo.

Un funcionario independiente que quiere desarrollar su carrera sin
compromisos o que quiere ingresar libremente a las instituciones judiciales,
se encuentra con obstdculos mds complejos y mds extendidos que el simple
y nefasto clientelismo politico. Los modos y formas de la dependencia de
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los funcionarios judiciales forman también una estructura compleja que el
proceso de reforma judicial no logré todavia afectar con profundidad.

8.4. Otras razones de debilidad (discriminacién, pauperizacién,
condiciones de trabajo, etc.)

Finalmente, un conjunto de factores, aparentemente menores, completan el
cuadro de fragilidad al que estdn sometidos la gran mayoria de los fun-
cionarios judiciales. El primero de ellos surge de las propias condiciones de
trabajo. La sobrecarga de trabajo no sélo produce una grave deficiencia en
el servicio, sino que pone a los funcionarios en un alto grado de vulnerabili-
dad. Ellos, por la misma presién del trabajo, no pueden cumplir siquiera
con muchas de las normas que regulan su labor. No pueden asistir a las
audiencias; no pueden cumplir con los plazos, aunque ellos sean perento-
rios; no pueden fundamentar precisamente las decisiones, aunque ello las
torne invdlidas; y no pueden dejar de delegar sus funciones esenciales,
aunque ello esté expresamente prohibido. Pricticamente, ningin fun-
cionario judicial en América Latina y el Caribe —inclusive los miembros de
los tribunales superiores— lograria superar positivamente una evaluacién
que tomara en cuenta el estricto cumplimiento de la ley. Ello genera debili-
dad, incertidumbre y temor; en definitiva, dependencia.

Un segundo factor de fragilidad proviene de las propias condiciones
econdmicas a las que estdn sometidas las instituciones judiciales. No s6lo
bajos salarios, sino falta de materiales elementales, carencia absoluta de recur-
sos para gastos extraordinarios, etc. Esto no s6lo genera problemas en el ser-
vicio, sino una cierta situacién ya estructural de resignacién que se manifies-
ta, incluso, en el escaso uso que muchas veces se hace del presupuesto exis-
tente. La debilidad econémica, en especial de los tribunales y funcionarios
de inferior jerarquia, es también un signo evidente de la falta de relevancia
de la funcién que se traslada ficilmente a la figura del funcionario.

Finalmente, fuertes corrientes de discriminacién dentro del sistema
judicial: hacia sectores con determinadas ideas, hacia sectores raciales (en
aquellos paises cuya poblacién tiene un fuerte componente de los pueblos
indigenas) e, incluso, religioso. Estos factores de discriminacién estdn inti-
mamente vinculados a la existencia de los grupos internos, cuyo predo-
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minio en épocas o sectores determinados, puede influir en las practicas de
discriminacién. Vemos, pues, que si un objetivo importante del proceso de
la reforma judicial es lograr que los funcionarios judiciales puedan ejercer
sus funciones con estabilidad, sin presiones externas, sin asumir compro-
misos espurios, sin manifestar debilidad sino fortaleza, de modo tal que
cada uno pueda desarrollar del mejor modo sus habilidades y conocimien-
tos, sin estar sometido a preocupaciones que nada tienen que ver con su
ejercicio profesional, el camino no sélo estd en sus etapas iniciales sino que
corre el riesgo de no ser recorrido jamds con profundidad. Para hacerlo no
basta con declamar la importancia de la independencia judicial y la necesi-
dad de una carrera judicial que asegure los beneficios de la estabilidad y la
promocién por mérito. Hace falta asumir la estructura compleja y fuerte-
mente arraigada de la dependencia y sumision judicial, y atacarlo con diver-
sas acciones, desde diversos dngulos. Pareciera, sin embargo, que la procla-
macién de la importancia de este tema no ha alcanzado atin una parigual
preocupacién por la profundidad de las acciones. Sin embargo, el desarro-
llo de ideas realizado hasta aqui estaria muy incompleto si no se diera cuen-
ta de algunos otros fenémenos que comienzan a influir de un modo decisi-
vo en el problema de los recursos humanos dentro del sistema judicial.

IX.  Mujeres en el sistema judicial: un equilibrio creciente

El primero de ellos tiene que ver con la modificacién de la tradicional
exclusién de las mujeres del sistema judicial. Progresivamente se fue modi-
ficando esta situacién, primero, admitiendo que las mujeres ocuparan
puestos de mayor importancia en dreas consideradas de su “natural” incum-
bencia como son las de familia 0 menores. Luego, en las defensorias ptbli-
cas, también por el cardcter tutelar de esa funcién. Sin embargo, el prota-
gonismo de las mujeres en todos los sectores del sistema judicial y, en los
tltimos afios, en puestos importantes dentro de las instituciones judiciales
estd en aumento. Asimismo la matricula de las escuelas de derecho muestra
un crecimiento notorio de las estudiantes mujeres. No es objeto de este
punto analizar las causas del cambio de tendencia, sino reflexionar si ello
produce algin impacto dentro del problema de los recursos humanos del
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sistema judicial y su conversién hacia nuevas pricticas, tal como pretende
la reforma judicial’.

Serfa muy dificil analizar, sin caer en lugares comunes, los efectos de la
creciente incorporacion de las mujeres en lugares de protagonismo dentro
de las instituciones judiciales. Ademds, ello llevaria a generalizaciones sobre
“las mujeres” que suelen ser falsas e irritantes. Lo que aqui interesa es que
esa incorporacion significa la aparicién dentro del sistema judicial de un
grupo nuevo y que como tal, por el hecho de ser nuevo, tiene mayores posi-
bilidades de incorporar los nuevos valores y actitudes que pretende el pro-
ceso de reforma judicial. Ademds de ser un grupo nuevo y masivo en
algunos sistemas judiciales, se trata de un sector mds permeable a compren-
der las situaciones de vulnerabilidad, ya que él mismo se encuentra en gran
medida en una situacién de ese tipo. Por lo tanto, los factores de deshuma-
nizacién pueden tener menor influencia, sin perjuicio de que las condi-
ciones de indeterminacién y sumisién estdn tan presentes en hombres como
en mujeres, ya que provienen del tipo de formacién profesional.

Mis alld de algunos estudios puntuales sobre este tema, no se ha inves-
tigado con profundidad —y, mucho menos atn, debatido— el papel que este
nuevo sector puede cumplir dentro de la reconversién de los recursos
humanos del sistema judicial. A su vez, la reforma judicial deberia
aprovechar en términos estratégicos su creciente incorporacién y desarrollar
mecanismos que mitiguen los reclamos de adaptacién hacia él. La adopcién
de férmulas de discriminacién positiva en algunos casos (v. gr., cupos reser-
vados en los tribunales colegiados) puede ser un mecanismo productivo. De
todos modos, lo que si debe quedar claro es que, como todo sector nuevo,
tiene potencialidad para ser un factor favorable al cambio, pero nada impi-
de que asuma rdpidamente los principios, valores y rutinas de la vieja orga-
nizacién y les dé también un renovado impulso que consolide las viejas
estructuras.

5 Véase en esta obra, Elizabeth Garcia Alarcén, “Practicas judiciales, garantia de derechos y carrera

judicial”..
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X. Rebeldia y sumisién: el movimiento asociacionista
y la carrera judicial

Tampoco estaria completo el cuadro si no se destacaran otras actitudes de
los operadores del sistema judicial, que dia a dia toman mayor importancia.
Se trata de aquellos funcionarios que asumen el costo de la ruptura con
muchos de los valores establecidos por las organizaciones, y llevan adelante
su trabajo con independencia de criterio y, muchas veces, con altas cuotas
de sacrificio y valentia personal. Estos casos no s6lo deben ser destacados
por su valor personal, sino porque cumplen un papel importante dentro del
proceso de cambio.

Por una parte, muchas veces ellos constituyen una muestra de que es posi-
ble realizar las tareas de un modo diferente (v. gr., cumpliendo estrictamente
las leyes fundamentales) y son un estimulo para sus colegas, en especial los
mds jovenes, que pueden entonces resistir mejor el reclamo de adaptacién.
Otras veces, sin embargo, ellos son mostrados o se muestran a si mismos
como una prueba de que no es necesario realizar reformas profundas dentro
del sistema judicial, ya que éste puede funcionar de un modo diferente. Es
decir, se olvida el cardcter excepcional y los costos de una actitud de este tipo.

Generalmente, estas actitudes han sido aisladas o asumidas por grupos
muy minoritarios dentro de las instituciones judiciales, carentes de mayor
apoyo. Sin embargo, ellas han nutrido formas asociativas de jueces muy
activos. El movimiento de asociacién de jueces, es decir, la formacién de
asociaciones profesionales que representan sus intereses y defienden a sus
miembros, se ha ido acrecentando en los tltimos afios. No sélo en cada uno
de los paises sino a nivel regional (la Federacién Latinoamericana de
Magistrados, p. ¢j) y mundial. Ello representa un cambio importante en la
estructura altamente jerarquizada de las instituciones judiciales.

No obstante estas asociaciones todavia enfrentan problemas. En primer
lugar, ellas generan en los algunos paises cierto rechazo en los tribunales
superiores, ya que se las ve como una merma del tradicional poder de éstos
frente a los jueces inferiores. Esto se ha intensificado cuando estas organiza-
ciones o un sector de ellas han reclamado una mayor democratizacién inter-
na del manejo de las instituciones judiciales. En segundo lugar, ha encon-
trado cierta resistencia entre los propios integrantes al asumir otros temas

205



ALBERTO BINDER

diferentes de los estrictamente gremiales (tales como salarios, etc.). De este
modo, ven mermada su capacidad de accién para luchar contra otras for-
mas de dependencia judicial, en especial cuando se trata de formas y estruc-
turas arraigadas. La existencia de sectores minoritarios, pero a veces muy
activos (Magistrados para la Democracia, p. ¢j.) ha servido para dinamizar
en su conjunto al movimiento asociacionista, que debe crecer, no obstante,
en un ambiente bastante generalizado de sumisién a las reglas del control
interno verticalizado.

El movimiento de reforma no ha prestado suficiente atencién a este fené-
meno. Resulta llamativo el hecho de que, si bien se proclama la impres-
cindible participacién de los operadores judiciales en el proceso de cambio,
rara vez se apoyan las iniciativas de ellos para mejorar su situacién concreta.
No sélo estas asociaciones suelen carecer de apoyo de parte de las propias
estructuras judiciales, sino que la misma cooperacién internacional ha presta-
do poca atencién al movimiento de jueces, mucho menos ain a los sectores
que son minoritarios pero adhieren con mayor fuerza al proceso de cambio.

Esta falta de atencién debe ser revisada porque se pierde la oportunidad
de fortalecer los canales de participacién que han surgido de la propia ini-
ciativa. El hecho determinante que hace que los programas de cooperacién
internacional no les presten atencién es que ellos prefieren establecer vincu-
los fuertes con los tribunales y autoridades superiores y no generar conflic-
tos con ellos. De este modo, en lugar de fortalecer la independencia judicial
y de otros funcionarios y la carrera judicial, se fortalece uno de los meca-
nismos mds fuertes de sometimiento que es el control interno a través de la
estructura verticalizada.

XI.  Los operadores del sistema judicial:
entre la pardlisis y el estupor

Este cuadro de conjunto genera una situacién compleja para los operadores
del sistema judicial, que hoy se encuentran tensionados por reclamos difi-
ciles de satisfacer, incongruencias en el disefio de los planes de reforma y
una crisis general que los deja con poco margen de maniobra o directa-
mente paralizados.
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Por un lado, existe un reclamo en crecimiento de independencia, capa-
citacion técnica, honestidad y dedicacién al trabajoG. Sin duda, todos ellos
son exigibles a los funcionarios y jueces. Sin embargo, existe también una
muy escasa disposicién de aceptar las consecuencias de una actuacién de
este tipo por parte de ellos. Por ejemplo, los medios de comunicacién vy, a
veces, el conjunto de la sociedad, reaccionan de un modo airado cuando un
juez sentencia de un modo diverso al de la opinién publica, aun cuando no
exista ninguna sospecha de venalidad. O se reclama que los funcionarios
tengan mayor contacto con la sociedad y luego se critica cuando tratan de
hacerlo de un modo masivo.

Por otra parte, las expectativas negativas también han adquirido rigidez
y existe poca disposicion a reconocer los cambios que se van realizando. Asi,
pese a los esfuerzos que puedan hacer muchos operadores del sistema judi-
cial sienten que no tienen forma de revertir la imagen negativa, mucho mds
aun cuando un solo caso de corrupcién o dependencia vuelve a ratificar esa
imagen para todos ellos.

Asimismo, las contradicciones no provienen de la sociedad, sino del
interior mismo de las organizaciones y sus autoridades. En muchas oca-
siones, por ejemplo, se les pide a los funcionarios una participacién directa
en los asuntos y que rechacen la delegacién de funciones, pero no se modi-
fican las condiciones de sobrecarga de trabajo. O se asumen cambios impor-
tantes en las estructuras procesales, pero luego no se hace nada para imple-
mentarlas.

Esta contradiccién estd instalada en los propios programas de coope-
racion y ayuda internacional que establecen como eje prioritario la indepen-
dencia judicial pero luego excluyen a los funcionarios de la verdadera
gestion de esos programas, que quedan instalados en el nivel de las capulas,
quienes asi ven reforzado su poder. Lo mismo se podria decir de la dirigen-
cia politica, que proclama la necesaria fortaleza del sistema judicial pero
luego no estd dispuesta a aceptar las consecuencias de esa fortaleza; o de los
académicos, que sostienen una visioén critica sobre el sistema judicial pero
luego mantienen la ensefanza o las estructuras universitarias en la misma

6 Véase en esta obra, Elizabeth Garcia Alarcon, “Précticas judiciales, garantia de derechos y Carrera

Judicial”.
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situacién anterior, sin asumir la influencia de ese sector sobre el fun-
cionamiento de todo el sistema judicial. En fin ;qué camino les queda,
entonces, a quienes quieren participar del proceso de cambio o, incluso, ser
actores relevantes de él? ;Qué es lo que, en realidad y sin hipocresias, se
espera de los operadores del sistema judicial?

Estos interrogantes han sumido a muchos funcionarios y jueces en una
situacion de pardlisis que los convierte en espectadores no muy entusiastas
del proceso de cambio. A otros los ha llevado a una situacién de estupor
que, poco a poco, se puede ir convirtiendo en un renovado rechazo a la
reforma judicial que ha tenido capacidad para desnudar sus deficiencias,
pero todavia no ha disehado una adecuada participacién de esos operadores
en los proyectos de reforma.

Todo esto no debe ser entendido como si ellos fueran las victimas de
todo este proceso. Las victimas son los ciudadanos que por décadas —inclu-
so siglos— no han contado con un sistema judicial eficiente, que resuelva sus
problemas mds bdsicos. Pareciera, entonces que no queda otro camino que
asumir estas incongruencias y modificar todas aquellas en que las exista
alguna posibilidad de hacerlo. La confianza de la sociedad y la normali-
zacién de sus expectativas, por el contrario, requerird tiempo y buenos
resultados del sistema judicial. Pero no debemos olvidar que los ciudadanos
siempre han tenido buenas razones para no creer -y hoy para dudar- respec-
to de sus sistemas judiciales.

XII.  Primer debate: ;es necesaria la carrera judicial?

Sobre las bases analizadas en este articulo nace el primer debate sobre este
tema. Si entendemos por “carrera judicial” la creacién de mecanismos que
fortalezcan la independencia, la idoneidad, la dedicacién y la honestidad de
los funcionarios del sistema judicial, ;es éste el momento de hacerlo? ;O ello
consolidarfa las burocracias mezquinas, poco dispuestas al cambio, con altos
grados de sumisién, que aprovecharian estos nuevos mecanismos para
encerrarse nuevamente sobre si mismas, sin modificar profundamente su
dependencia e ineficacia? ;No es preferible, durante la transicién hacia
nuevas estructuras judiciales, tener sistemas mds flexibles, que preparen
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mejor el ingreso de nuevos funcionarios, que cambien sustancialmente los
planteles y avances en el cambio de otras reglas de juego, y que debiliten los
reclamos de adaptacién?

Para algunos, consolidar a los actuales planteles de funcionarios del sis-
tema judicial equivale pricticamente a condenar a muerte al proceso de
reforma judicial, ya que ellos trasladardn las viejas prdcticas y rutinas a los
sectores que se hayan modificado y serdn el principal factor de recomposi-
cién del actual sistema. La carrera judicial es un objeto a construir, pero
antes es necesario provocar un cambio importante en las personas, incluso
generacional.

Por otra parte, se sostiene que esa posibilidad no sélo entrana graves pro-
blemas legales y constitucionales, sino que, en el fondo, tampoco existen en
la gran mayoria de los paises muchos profesionales de recambio. Ademds, al
conjunto de factores de inestabilidad se sumaria el de una burocracia nueva e
inexperta (para otros esto es una virtud no un defecto, ya que pueden asumir
con mayor libertad los nuevos valores del sistema) lo que generaria una
situacién de ineficiencia prolongada inadmisible para las expectativas a corto
plazo de la sociedad. Este debate ha influido de un modo muy concreto a la
hora de establecer los criterios de seleccién propios de los nuevos organismos
de nombramiento y seleccién de funcionarios, aunque no se puede decir
todavia que exista una tendencia clara en alguno de los dos sentidos.

Este debate se refleja en otro tema, que tiene mayores sustentos tedri-
cos y se ha dado ya en diversas circunstancias. Se trata de la conveniencia de
que los jueces sean vitalicios -es decir, conserven su puesto mientras dure su
buena conducta- o si ellos deben tener un plazo para el ejercicio de la fun-
cién. Quienes sostienen la conveniencia del cardcter vitalicio senalan que
ése es uno de los mecanismos mds concretos para que el juez pueda ser inde-
pendiente, ya que no tiene que establecer contactos con ningtin sector. Para
los contrarios, la situacién es inversa: ella consolida a jueces que ya pueden
tener compromisos y la estabilidad les permite cumplir con esos compro-
misos sin que los mecanismos de control puedan efectivamente llegar a evi-
tarlo. En una época donde el sector profesional no se halla preparado para
el funcionamiento de los nuevos sistemas, la falta de idoneidad puede ser
una hipoteca sobre toda una generacién. Existen, sin embargo, posiciones
intermedias que proclaman un cardcter vitalicio que se adquiere luego de un
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tiempo (ratificacién del parlamento, evaluacién del Consejo de la
Magistratura, etc.).

También ha aparecido algin debate, aunque sin mayor intensidad,
sobre la conveniencia de legitimar el nombramiento de algunos funciona-
rios del sistema judicial con elecciones populares. No tanto respecto de la
totalidad de ellos sino respecto, por ejemplo, de fiscales, jueces de paz, o
municipales. Este debate suele quedar atrapado en categorias generales y,
por lo tanto, encuentra argumentos ya agotados sobre la conveniencia de un
sistema u otro (como sucede, p. ¢j., con los jurados). No obstante, si se
diversifica el problema y se argumenta de un modo diferente cuando se
trata de la eleccién del fiscal general o de los funcionarios judiciales vincu-
lados al poder local o de algunos de los miembros de los consejos de la
Magistratura, la discusién adquiere una nueva riqueza. Este debate no ha
sido estimulado por el proceso de reforma judicial, que ha puesto mds énfa-
sis en los aspectos técnicos y éticos de las magistraturas. Sin embargo, con-
tiene una gran riqueza de matices y vuelve a introducir, sanamente, el pro-
blema de la legitimidad de las funciones judiciales.

XIII. Segundo debate: el papel de los operadores del sistema
judicial en los procesos de reforma

El segundo debate, cuya importancia y limites quedan mds claros en este
punto, se relaciona con la importancia de la variable de los recursos
humanos en el proceso de cambio. Para algunos, ella es la principal y deter-
minante, ya que todos los otros cambios serdn puestos en marcha por hom-
bres y mujeres concretos, que si no modifican sus patrones de conducta,
volverdn ilusorias las otras innovaciones. Por lo tanto, el problema y la solu-
cién es bdsicamente un problema de personas. Si ellas no cambian su “men-
talidad”, entonces no habrd reforma judicial.

Desde otros sectores se contesta sosteniendo que nadie desconoce la
importancia de esta dimensidn, pero las personas actiian en organizaciones
complejas y deben cumplir reglas, rutinas y adoptar valores que no son
emanacion de su propia y exclusiva personalidad. El proclamado cambio de
“mentalidad” -que es una realidad netamente subjetiva- no se dard por una
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reconversion de estilo religioso a los valores de la reforma judicial. Lo que
debe cambiar son los modos de interaccién entre los sujetos y las reglas que
regulan o influyen de muchas maneras en esa interaccién. A su vez, el con-
texto organizacional actia como la matriz basica del tipo cultural que cobi-
ja todas las interacciones personales dentro del sistema judicial. Por ello la
dimensidén de los recursos humanos es incapaz por si sola de producir algiin
cambio ya que resulta altamente dependiente de patrones culturales y orga-
nizacionales muy rigidos, que moldea la “mentalidad” en el proceso de
adaptacién’.

Se han buscado férmulas de armonizacién ya que existe consenso acer-
ca de que, de todos modos, la actuacién sobre el recurso humano es siem-
pre relevante. Sin embargo, a la hora de definir estrategias, que a su vez
influyen de un modo directo sobre las prioridades y sobre el uso de los
recursos, este debate reaparece en su version mds lineal. No se ha construi-
do todavia una férmula de consenso que permita integrar de un modo
arménico estas dos versiones y, mucho menos adn, se han logrado acuerdos
en el plano estratégico.

La falta de resolucién de este debate es otro de los factores que con-
tribuyen a dejar poco clara la expectativa de participacion de los operadores
del sistema judicial en los procesos de cambio. O se espera todo de ellos (y
esto se constituye en una pesada carga) o les corresponde una cuota en el
cambio que nadie ha logrado explicar con precisién. Dada la enorme
importancia que este punto tiene sobre el disefio de los planes de reforma y
las ambigiiedades que los propios programas de cooperacién tienen al
respecto, se hace necesario ahondar una discusién que desde hace tiempo ha
quedado anclada en sus términos originales.

XIV. Tercer debate: ;han funcionado las escuelas judiciales?

Pareciera que si se reconoce de un modo undnime la importancia de la va-
riable de los recursos humanos en el proceso de cambio y, ademds, se
recomienda generalmente una modificacién estructural y profunda del sis-

7 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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tema judicial, la rdpida creacién de los modelos intensivos de capacitacién
y su organizacién e institucionalizacion en escuelas judiciales, deberia haber
sido una prioridad del proceso de cambio o, por lo menos, ya deberian exis-
tir modelos y resultados concretos para evaluar con profundidad.

Lo importante es destacar que en el mundo actual, teniendo en cuenta la
experiencia de muchos paises, la escuela judicial surge como alternativa més
seria y de mayores posibilidades para ir en busca de un mds eficiente e idé-
neo servicio de justicia. Segtin Néstor Pedro Sagiiés, en un proceso de mejo-
ramiento de las técnicas sobre la materia, la escuela judicial estd llamada a
desempefiar un papel decisivo, casi imprescindible sea como mecanismo de
seleccién, centro formativo y de entrenamiento de los futuros jueces, o
como ente de perfeccionamiento profesional, su implementacién -en un
mundo juridico cada vez mds complejo y especializado-vendrd a ser nece-
saria”®. Contra estos argumentos hay quienes opinan que esta tarea que se
pretende encomendar a las ‘escuelas judiciales’ es una funcién que compete
a las universidades.

El tema de las escuelas judiciales ha estado presente desde el inicio de
los distintos procesos de reforma judicial. Se han invertido sumas conside-
rables, se han establecido contactos con otros paises que cuentan con sis-
temas probados, se han estudiado los distintos modelos, pero todavia las
expectativas puestas en las escuelas judiciales no se han satistecho, ni por su
adopcién masiva —como era de esperar— ni por su calidad —como es impres-
cindible—. No es éste el lugar para analizar las razones para ello, sino para
rescatar el debate que estos relativamente escasos resultados han reavivado.

De algiin modo, este debate es tributario del anterior, aunque tiene
algunos puntos especificos. En primer lugar, para algunos, las escuelas judi-
ciales no han dado el resultado esperado porque el problema central se halla
en la formacién profesional bdsica que imparten las escuelas de leyes y ellas
précticamente no han hecho modificaciones acordes con el proceso de
reforma judicial. Es mds, la necesidad de creacién de estas escuelas reside,
muchas veces, en la ausencia de cursos en las facultades de derecho rela-

8 Antonio Tellechea Solis, “Escuela judicial”, en Seminario sobre sistemas de nombramiento y
promocién de magistrados, judiciales y el Ministerio Publico; Asuncién del Paraguay, 1993.

pp. 23-24.
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cionados con la prictica y funcién judicial. De este modo se pretende espe-
cializar a quien no tiene elementos bésicos. Se busca construir el techo de la
casa antes que sus cimientos’. S6lo se deben utilizar los recursos en llevar
adelante programas de capacitacién de emergencia, para evitar la inmedia-
ta distorsién de las nuevas instituciones y concentrar esfuerzos en la refor-
ma de la ensenanza bdsica de la profesion, asumiéndola como un tema prio-
ritario del proceso de reforma.

Desde otras opiniones se contesta que, si bien es cierta la critica a la
ensenanza profesional bdsica-que en algunos paises se ve agravada por las
deficiencias de los otros niveles de la educacién- y se reconoce la necesidad
del cambio en las universidades, postergar el tema de la capacitacién perma-
nente o subordinar a ello la creacién de las escuelas judiciales, introduciria
unos plazos y otros problemas que finalmente paralizarian los cambios en
uno y en otro nivel. Lo que se debe hacer es asumir estas deficiencias, tratar
de repararlas mediante planes de nivelacién o buscar algtin tipo de inte-
gracion con las universidades (ya sea en el nivel de posgrados o en los tramos
finales de la carrera) que permita, si no solucionar el problema, paliarlo hasta
que la universidad reaccione y haga su propio proceso de cambio.

Una segunda dimensién de este debate sefiala que en realidad los resul-
tados, menores a los esperados, tienen que ver con el hecho de que se ha
puesto mds énfasis en la creacién de estructuras que en el desarrollo de
planes de capacitacién. La estructura de la escuela judicial podrd ser nece-
saria, pero lo importante en momentos de transicién es el desarrollo de
amplios y generosos planes de capacitacién, que rdpidamente les den a los
operadores judiciales herramientas para manejarse en las nuevas situaciones.
El pensamiento centrado en la estructura de la escuela judicial ha impedi-
do que se disefien planes de capacitacién mds creativos y diversificados, mds
amables para los operadores judiciales y con mayor capacidad para recoger
una rdpida experiencia del ensayo y el error.

Se contesta a esta posicién que lo peor que le podria suceder al proceso
de cambio es realizar planes de capacitacién intensos pero espasmddicos.
Ademds, la asimilacién de nuevos conocimientos, el desarrollo de nuevas

9 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién

Judicial”.
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actitudes y la maduracién de los nuevos roles, reclaman permanencia y esta-
bilidad en los planes de capacitacién. Ello se logra mediante la creacién de
instituciones que asuman esta tarea de un modo permanente, en especial
cuando las instituciones judiciales son todavia propensas a dejar de lado las
tareas de capacitacion o a realizarlas exclusivamente cuando tienen apoyo de
la cooperacién internacional.

XV.  Cuarto debate: evaluacién del trabajo
e independencia judicial

Otro conjunto de discusiones gira alrededor del problema del control y la
supervision del trabajo de los jueces y del modo de organizar a quienes
deben realizarlo.

Para algunos, el estado de corrupcién, falta de idoneidad y compromiso
con sectores politicos del sistema judicial es tan grande, que todos los cambios
podrian ser afectados si no se realiza una politica fuerte de control interno.
Mucho miés cuando el proceso de transicion los efectos de los casos de desho-
nestidad o idoneidad manifiesta producen efectos, tanto al exterior como al
interior. Al exterior, porque la sospecha se extiende a la totalidad de los fun-
cionarios y demora el aumento de credibilidad que necesita con urgencia el
sistema judicial, entre otras cosas para repotenciar y darle sustentabilidad al
propio proceso de cambio. Al interior, porque la impunidad genera en estos
casos un gran desaliento, mucho mds atin cuando se proclaman épocas fun-
dadas en nuevos valores o se exigen mayores sacrificios a los operadores judi-
ciales. La independencia judicial no puede ser un privilegio que ampare al
funcionario corrupto o incapaz.

Se contesta esta argumentacion sefialando que si bien es cierta la impor-
tancia de evitar estrictamente casos de ese tipo, las variables para controlar
esa situacién o provocar el efecto deseado son otras, muy distintas de una
politica de control interno fuerte. Por ejemplo, la publicidad de los juicios
y otras etapas del proceso, los cambios organizacionales que quiten las opor-
tunidades de corrupcién, el mayor rigor en el nombramiento, etc. Las
politicas de control interno fuerte suelen ser centralizadas y dependientes de
alguna de las autoridades superiores de la institucién, lo que aumenta la
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situacién de temor y dependencia, que es una de las causas de los proble-
mas que se quiere evitar.

Ademds, suele ocurrir con demasiada frecuencia que estos sistemas de
control interno son utilizados por los litigantes para extorsionar a los jueces
—muchas veces a los jueces mds independientes— o son manipulados por las
distintas familias o tribus judiciales para ganar espacios en las instituciones.
De una forma u otra, es una politica de dudosa eficacia, contradictoria y
siempre peligrosa.

Finalmente se discute, desde otra perspectiva, si el control debe ser el
resultado de la adopcién de determinados valores morales sin los cuales
todo mecanismo institucional fracasa irremediablemente. Se contesta que,
sin menospreciar la importancia de las reglas éticas que regulan los distin-
tos oficios juridicos y las necesidades de esclarecer su contenido y educar en
ellas, el problema del control de la corrupcién y la falta de idoneidad tienen
raices tan complejas que no pueden ser resueltas por la moral. No basta con
capacitar a nuestros funcionarios en el aspecto técnico. Debemos disefiar y
lograr un nuevo perfil para los custodios de los bienes y servicios de la
republica, agentes que trabajen y participen con una nueva mentalidad,
aplicando dos sistemas de valores complementarios: unos muy practicos,
que obliguen a trabajar de forma rdpida y diligente, y otros de amplia
responsabilidad social, que eviten el abuso del poder conferido por la
investidura de un cargo publico. En otras palabras, un primer nivel de exi-
gencias que prevengan atrasos en los servicios y propicien el desarrollo; y un
segundo nivel de exigencias que, utilizando diferentes mecanismos, permi-
tan al funcionario actuar correctamente evitando delitos o abusos que
generen desconfianza en él o en el sistema. No es posible dignificar la posi-
cién del burécrata judicial o ejecutivo sin darle seguridad, mediante un ser-
vicio civil o una carrera judicial adecuada y efectiva. Es necesario que el fun-
cionario se considere seguro para que pueda dar seguridad. El funcionario
debe ser capacitado, no en materia de moral, sino en cuanto al conocimien-
to de los reglamentos disciplinarios, al conocimiento de su sistema de pro-
mocién, conocimiento de las caracteristicas del trabajo dentro de un grupo,
dentro de una secuencia interdependiente, dentro de una sociedad. La
seguridad que se procura nunca se podrd conseguir sin un cambio en nues-
tro funcionario publico (y privado) en estas dos dimensiones. Se trata, antes
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bien, de un problema politico, institucional, organizacional y de base cul-
tural, que excede las posibilidades de la ética'®.

XVI. La relacién entre la capacidad personal
y el sistema organizativo

El conjunto de problemas, situaciones y debates que giran alrededor del
papel que deben desempenar los hombre y las mujeres del sistema judicial
nos muestra una estructura compleja, que todavia no ha sido estudiada en
profundidad y que se agrava de modo notorio en aquellos paises que adole-
cen de una mayor pobreza o debilidad institucional.

Asimismo, las expectativas que el proceso de reforma judicial en la
regién ha puesto en ese papel, con las variaciones que hemos resenado, son
siempre muy grandes, sin que ello haya significado mayor claridad, ni en el
plano conceptual ni en el estratégico ni, mucho menos adn, en las acciones
concretas que se han llevado a cabo hasta ahora.

Se suele senalar la existencia de muchas actividades de capacitacion
como un signo de avance del proceso de reforma. Sin embargo, pocas veces
se evalta el impacto real de esas actividades o su sustentabilidad.

Se debe llamar la atencién sobre los efectos negativos que un activismo
superficial y acritico, muy frecuente en este campo, puede tener sobre el
conjunto del proceso de cambio. Disenar planes de capacitacién sobre bases
mds firmes, provocar un debate profundo —especialmente al interior de las
instituciones judiciales— sobre el nuevo papel, las expectativas y las posibili-
dades concretas de aporte de los operadores judiciales es un camino que
todavia debe ser recorrido con mayor firmeza.

Ni siquiera se ha llegado a lo que podemos denominar el punto de
arranque de una verdadera redefinicién del papel de los operadores judi-
ciales en los nuevos sistemas. Es decir, lograr que las organizaciones no
s6lo sean claras en definir el perfil del buen funcionario, sino que lo ayuda
realmente a serlo. Todavia el contexto organizacional empuja con fuerza

10 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial

interna”.
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al funcionario a ser un operador mediocre —que pasa desapercibido— o
francamente malo —cuyos réditos suelen ser mds altos—. Poner a las orga-
nizaciones judiciales en ese punto de arranque no solucionard la gran
mayoria de los problemas, pero permitird construir una plataforma institu-
cional para realzar la variable personal y que ésta no quede atrapada por
estructuras y patrones que lo arrastran irremediablemente a la masifi-
cacién y el anonimato. Las instituciones judiciales han sido crueles con
sus propios miembros y han ahogado su capacidad personal (salvo, claro
estd, quienes tienen especiales condiciones de resistencia); por ello, la
tarea prioritaria es modificar ese funcionamiento institucional para que
desde alli comience a gestarse un nuevo papel para las mujeres y hombres
de esas instituciones.

Los planes de capacitacién que no asumen este contexto o las escuelas
judiciales que se integran a él —y, a veces, rdpidamente repotencian la voraci-
dad y crueldad de estas organizaciones— sin tomar en cuenta el apoyo per-
sonalizado que deben brindar a los buenos funcionarios, no sélo consolidan
uno de los peores males del sistema judicial, sino que nos dejan sin instru-
mentos imprescindibles para el desarrollo de la reforma judicial.

XVII. El problema del mal juez: responsabilidad del sistema
judicial y control externo

Pero asi como no se ha resuelto el problema de buen funcionario y de c6mo li-
berar y potenciar su participacién personal y su influencia en el sistema judicial,
tampoco se ha avanzado demasiado en la neutralizacién del mal funcionario.

En este sentido, las instituciones judiciales todavia conservan innume-
rables recovecos y pliegues que permiten al mal funcionario esconderse y pasar
desapercibido, mucho mds atn en el marco de organizaciones que, en lineas
generales, sospechan de quien sale de lo comin (reclamo de adaptacion).

Por ello, todavia es muy grande la responsabilidad de las estructuras orga-
nizativas en la existencia de funcionarios malos o francamente corruptos. Ellas
todavia los encubren, los protegen y les brindan casi “en bandeja”, las oportu-
nidades de sacar provecho de su actuacién y permanecer impunes. Por ello,
trabajar sobre ese contexto organizacional, volverlo transparente, abrir las
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puertas del sistema judicial a otros sectores, establecer una relacién no
traumadtica con los medios de comunicacién, etc., son caminos que todavia
no se han explorado suficientemente como formas de poner en evidencia al
mal funcionario. Se ha confiado excesivamente en los métodos de vigilancia
personal, sin tomar en cuenta que la organizacién compartia en gran medida
las responsabilidades por la mala actuacién de esos funcionarios.

Ello no significa que se deba prescindir de todo tipo de control interno.
Al contrario, en el marco de estas imprescindibles modificaciones estruc-
turales y de la apertura y transparencia del sistema judicial, se pueden poten-
ciar las formas de control interno. Pero para ello no sélo se necesita un buen
cuerpo de supervisores o inspectores, sino, antes que nada, el establecimiento
de reglas claras sobre los criterios de evaluacion y sobre las formas y procedi-
mientos para evaluar, con un especial cuidado en no convertir estos sistemas
en formas de extorsién o desencadenar politicas de terrorismo interno!’.

La creacién de instancias de evaluacién y control disciplinario auténomas
que no dependan de las autoridades superiores, aparece como un camino que
todavia debe ser explorado con mayor fuerza. Ademds, estas instancias
auténomas de control, evaluacién y disciplina deben estar al servicio del pro-
ceso interno de democratizacion del sistema judicial (segtin las caracteristicas
propias de cada una de las instituciones) que no sélo servird para evitar la
manipulacién de los sistemas centralizados, sino para generar un mayor com-
promiso de todos los niveles de la institucién con el control de gestién.

La rdpida y superficial adopcién de una politica fuerte de control inter-
no asegura sin mds que no existan jueces corruptos o ineptos, la persisten-
cia de politicas autoritarias que proclaman “mano dura” no sélo para toda
la sociedad, sino también al interior del sistema judicial, o la adopcién por
sectores proclives al cambio de férmulas de despotismo ilustrado con simi-
lares cuotas de concentracién de poder, son factores importantes que han
impedido resolver el problema de un adecuado control de la gestién de las
instituciones judiciales y debilitan la capacidad del proceso de reforma judi-
cial para detectar los defectos provenientes de la actuacién personal y ajus-
tar las nuevas instituciones.

11 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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XVIII. Importancia y limites de la formacién:
la necesidad de una trama abierta y compleja

El desarrollo de este articulo ha estado orientado a mostrar, por una parte, la
importancia que, en mds o menos, todos los sectores reconocen a la dimen-
sién de los recursos humanos en el proceso de cambio. Mucho mds atn en
una regién que parte de planteles de funcionarios con graves defectos de for-
macién y compromiso con los principales valores del sistema judicial.

Sin embargo, por otra parte, se ha senalado con insistencia que, pese a
este reconocimiento, los frutos que han dado hasta ahora los programas de
capacitacién en general y la creacién de escuelas judiciales no son tan
importantes como se esperaba o como necesita el proceso de cambio. Esto
suele quedar encubierto tras el activismo y el entusiasmo que genera el
hecho indudable de que se ha avanzado en este campo y hoy las institu-
ciones estdn dispuestas a realizar actividades que antes no admitfan.

Se ha destacado, asimismo, que esta importancia no puede significar que
la variable de los recursos humanos puede resolver por si misma los graves
problemas de los sistemas judiciales de la regién. Al contrario, sostener esa
forma de reduccionismo ha sido uno de los obstdculos importantes a vencer,
porque esa visién suele ir acompanada de una actitud escéptica sobre la posi-
bilidad del cambio de “mentalidad” de los operadores judiciales.

Por ultimo, hemos visto cémo los integrantes de las instituciones judi-
ciales se encuentran ante una situacién compleja, novedosa, atravesada por
grandes expectativas y viejas limitaciones, frases grandilocuentes y reali-
dades mezquinas, grandes esperanzas y frustraciones cotidianas, agravada
esta situacién por las ambigiiedades y contradicciones de los programas de
reforma y de la propia cooperacién internacional en este campo.

Frente a este cuadro es dificil sostener una sola idea o una sola estrate-
gia. Mds bien, se debe dar respuesta a esa complejidad con soluciones tam-
bién complejas y de trama abierta, que permitan diversificar e intensificar
acciones id6neas tanto para capacitar a los funcionarios judiciales como
para liberar las energfas de quienes tienen mucho que aportar al proceso de
cambio. Ademds, una trama abierta y compleja permite aprender del ensayo
y del error inevitable. El conceptualismo o una discusion cerrada de mode-
los puede ser en esta drea mucho mds contraproducente que en otras.
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Ello no significa abandonar una consideracién estratégica, olvidando
que los recursos son siempre escasos y las prioridades ineludibles. Desde esa
perspectiva, volver a pensar las escuelas judiciales no tanto como estructuras
rigidas, administradoras de la formacién en organizaciones estabilizadas,
sino como centros con capacidad estratégica, intimamente vinculadas al
proceso de cambio, administrando esta trama abierta de actividades y man-
teniendo la capacidad para aprender y darle sustentabilidad a estos progra-
mas para que no caigan en el olvido institucional, puede ser un camino mds
productivo que el recorrido hasta ahora. Lo cierto es que la gravedad del
problema y su influencia en todos los sectores de la reforma judicial obli-
gan a repensar lo hecho hasta el presente, analizar sus resultados y proyec-
tar acciones mds decididas hacia el futuro para lograr, finalmente, que los
sistemas judiciales cuenten con una nueva generacién de hombres y
mujeres, dispuestos no sélo a mejorar cualitativamente el servicio judicial,
sino a cargar sobre sus hombros una parte importante del mismo proceso
de transformacidn.
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L. Introduccién
El presente ensayo se fundamenta en el andlisis de los principales ha-

llazgos de la investigacién denominada “Diagnéstico de la aplicacién
de la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial'”, que se realizé bajo consul-

1 Entré en vigencia por el Decreto Supremo 891, R.O. 636: 11-sep.-1974 y fue derogada por el
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en el 2009.

221



ELIZABETH GARCIA ALARCON

torfa® contratada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, para
conocer sobre las percepciones que, sobre la aplicabilidad del mencionada
ley, tenian las servidoras y servidores judiciales, profesionales del derecho y
usuarias o usuarios del sistema. A partir de estas percepciones’, aunque no se
puedan hacer generalizaciones, se lograron identificar algunas buenas y otras
inadecuadas précticas en la justicia ecuatoriana que merecian ser conside-
radas a propdsito de la normativa secundaria que reforma al sistema judicial.

De este modo, los resultados de la investigacién ofrecieron también ele-
mentos vilidos para justificar la propuesta de reforma legal sobre la mate-
ria. El recientemente aprobado Cédigo Organico de la Funcién Judicial -
COFJ4, adecudndose a la Constitucién vigente, organiza el funcionamien-
to de la Funcién Judicial, dando, en gran medida, soluciones a las princi-
pales problemiticas identificadas en la investigacién y senalando el camino
para una adecuada formulacién y aplicacién de politicas judiciales que per-
mitan modificar las précticas que no garantizan derechos.

Argumentar la importancia de impulsar una profunda reforma sobre el
sistema de justicia es pricticamente innecesario, pues la generalizada
desconfianza en el mismo y la falta de satisfaccién por los servicios ofreci-
dos, determinaban por si solos que el sistema debia reorganizarse. Sin
embargo, el diagnosticar sobre la aplicabilidad de la ya derogada Ley
Orgénica de la Funcién Judicial permitié identificar algunas pricticas que
garantizan y varias otras que amenazan o que vulneran derechos en la
administracién de justicia®.

Estos hallazgos resultaron utiles para no perder de vista que, a pesar de
que se implemente cualquier reforma legislativa, por novedosa que fuera,

2 El equipo técnico que realizé la consultoria entre octubre y noviembre del 2008, estuvo confor-
mado por Patricia Calero, Danilo Sylva y Carlos Arroba, bajo la coordinacién de Elizabeth Garcia.
3 Conocimiento, idea o comprensién que se basa en la sensacién interior que resulta de una ima-
gen o impresién material externa hecha en nuestros sentidos, segtin el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola de 1992.
R. O. 544: 9-mar.-2009.
El diagnéstico no partié de un andlisis normativo ni teérico sino que se caracterizé por ser mds
bien un estudio socio-juridico, que desde la cotidianidad del funcionamiento del sistema judicial,
refleja la realidad a partir de la perspectiva de quienes trabajan en ¢l o de quienes acceden a éste
servicio. Se aplicé una metodologia de investigacion participativa que permite integrar en el pro-

ceso a los miembros de la comunidad en estudio, como investigadores activos.
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todo sistema judicial conserva procesos no formales, generalmente nega-
tivos y lesivos de derechos, que son dificiles de erradicar y, por tanto, termi-
nan desnaturalizando los objetivos de las reformas. De esta manera, cuando
se concentraron los esfuerzos de la investigacién en identificar las men-
cionadas pricticas dentro del servicio judicial pero desde las percepciones de
informantes calificados®, fue para confirmar aquellos aspectos que estin
arraigados en el sistema judicial ecuatoriano, como también lo aprecia Luis
Pésara al comentar sobre sistemas judiciales latinoamericanos:

...normas de nivel constitucional y normas de origen internacional, vigentes
internamente, que se contradicen con otras normas de menor jerarquia pero
mds conocidas, cuya vigencia se ha hecho sentido comun en la préctica. En
una medida importante [...] divulgar el contenido de las primeras con el
objeto de poner fin a la pervivencia viciosa de las segundas’.

Intentaré identificar las pricticas judiciales que lesionan derechos
humanos e impiden el acceso a la justicia de las personas y colectividades.
Sostengo que el régimen de carreras judiciales establecido en el COFJ con-
tiene normas que pueden ayudar al cambio de dichas pricticas. Estas nor-
mas responden a una adecuada lectura de las percepciones de las servidoras
y servidores judiciales encontradas en la investigacion cualitativa referida.

Este ensayo se divide en cuatro partes: la primera contextualiza lo rela-
tivo a los derechos humanos en la Funcién Judicial, la segunda aborda las
précticas que obstaculizan el acceso a la justicia, la tercera sobre las limita-
ciones en la independencia judicial y la cuarta sobre la importancia de una
carrera en el sistema.

6 Opiniones de 25 personas entrevistadas y un nimero similar de personas que participaron en
reuniones de validacion, quienes con enfoque critico describieron la situacién actual dentro del sis-
tema judicial, su quehacer cotidiano. Todas las opiniones son vélidas desde la experiencia y las per-
cepciones personales. La investigacion se desarrollé en el periodo de transicién a partir de la
aprobacién de la nueva Constitucién Politica del Ecuador, cuando el pais inicié un proceso de
reforma politica y juridica que trajo consigo a los actores del sistema incomodidades e incertidum-
bres propias de un proceso de cambio que inciden de manera especial en la Funcién Judicial.

7 Luis Pdsara, E/ uso de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la administracion de

Jjusticia, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 22.
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II. Derechos humanos y Funcién Judicial
2.1.  Los estdndares

El centro de este andlisis es el derecho a la justicia que, aunque de manera
aislada, ya fue reconocido en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en 1948 y en el mismo ano se comienza el desarrollo de sus ele-
mentos en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre®. Posteriormente, el contenido de los derechos relacionados con la
justicia lo desarrolla el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala
cudles son las garantias judiciales y lo que es el derecho a la proteccién judi-
cial. A partir de ahi, la obligacién de los estados es organizar sus sistemas
judiciales en base a los estdndares fijados por esta normativa internacional y
otros instrumentos legales que se conocen como soft law.

El estado ecuatoriano también tiene respecto de los titulares de dere-
chos las mismas obligaciones, que son positivas y negativas, pues estdn
dirigidas a facilitar y no impedir el acceso a la administracién de justicia
para solicitar proteccidon ante la amenaza o restitucién ante la vulneracién
de un derecho. Garantizado el acceso, por interdependencia de derechos, el
estado debe también asegurar un debido proceso que incluso le garantice
una defensa gratuita. En este mismo sentido, deben aplicarse otros estdn-
dares como la gratuidad de los servicios judiciales, la tutela efectiva, la inde-
pendencia judicial, entre otros.

Para profundizar en el anilisis sobre la manera en que se aplica una
norma juridica, se debe partir del reconocimiento que todo orde-
namiento juridico responde a una realidad social determinada. En
relacién al sistema juridico ecuatoriano, esto lo ha enfatizado Alberto
Wray, catedrdtico universitario y ex magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, al decir:

8 Art. XVIII: “Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asi mismo,
puede disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos
de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente”.
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...todo fenémeno juridico, aunque complejo, es Ginico y no se agota en la
legislacién: las formas normativas son inseparables de los valores que las
inspiran, de las conductas destinadas a regular y de la distinta significacion
que valores y conductas tienen en cada formacién social y en cada momen-

to histérico’.

Los derechos humanos, que se constituyen en derechos fundamentales
en la Constitucién ecuatoriana, son exigibles y justiciables precisamente en
el sistema de administracién de justicia. Los derechos humanos también
guian y orientan de manera obligatoria las politicas publicas y de esta mane-
ra contribuyen al fortalecimiento de las instituciones. En este sentido, se
debe garantizar su pleno ejercicio y goce en condiciones de igualdad y sin
discriminacidn.

2.2. Las normas internas

La legislacién que organiza el sistema judicial, su desarrollo y aplicacién,
debe atender con eficacia y eficiencia las necesidades de proteccion al ejer-
cicio de derechos, en casos de amenaza o vulneracién de los mismos. Sélo
el adecuado cumplimiento de esta condicién permite a todos los titulares de
derechos acceder al sistema de administracién de la justicia para exigirlos.

Es por ello indispensable revisar con frecuencia el funcionamiento del
sistema judicial desde una visién humana que, con base en sus valores y
conductas dan vida al derecho. Esta necesidad se relaciona con promover el
mejoramiento del sistema para lograr justicia en condiciones de igualdad y
equidad para todas y todos.

No se conocen estudios o andlisis de la produccién legislativa de la
época en que se expidié la LOFJ (1974) pero se presume que la misma no
obedeci6 a pardmetros de derechos humanos, sobre todo porque la teoria
aun no habia alcanzado los niveles de evolucién actual. Al respecto, es tam-
bién pertinente e ilustrativo el comentario de Alberto Wray en el estudio
introductorio sobre el Pensamiento Juridico Ecuatoriano:

9 Alberto Wray, “El sistema juridico ecuatoriano” en: La Nueva Historia del Ecuador, Vol. 13, Quito,
Corporacién Editora Nacional, Grijalvo, 1995, p. 173.
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Los cambios producidos en la realidad normativa y en la concepcién del
Derecho y del Estado, precisamente a raiz de los esfuerzos desarrollistas,
pasaron desapercibidos para la reflexién juridica. El formalismo logré levan-
tar cimientos s6lidos en la mentalidad de los juristas, de manera que, junto
a la separacién inconsciente entre “derecho” y “realidad”, como si el primero
no formara parte de ésta, se consolidé también un abierto desprecio por la
reflexién tedrica, reproducido y reforzado diariamente por el quehacer de
los abogados y de los jueces y por la estructura y la orientacién de la
ensefianza en las Facultades de Derecho!?.

Posteriormente, con la intencién de darle operatividad al sistema de jus-
ticia, la derogada LOF] fue permanentemente reformada'! y luego se expi-
dieron otras leyes, desarrollando la norma constitucional de 1998, que
provocaron en algunos casos contradicciones, como se aprecié entre los ha-
llazgos del diagnéstico mencionado.

La vigente Constitucién del 2008, en su primer articulo, define al
Estado ecuatoriano como constitucional de derechos y de justicia y en el
articulo 3 consagra como deber primordial del Estado garantizar, sin dis-
criminacién, el efectivo goce de los derechos humanos, refiriéndose a los
constitucionales y a los de instrumentos internacionales. En esta nueva
Carta Politica la administracién de justicia y la justicia se han constitu-
cionalizado'? y en el nuevo disefio del sistema judicial los jueces son
creadores de derecho y garantes de los derechos a través de una justicia

restaurativa y distributiva'?.

10 Alberto Wray, “Pensamiento Juridico Ecuatoriano”, Biblioteca Bisica del Pensamiento Ecuatoriano,
Quito, BCE y CEN, 1997, p. 46.

11 Luis Avila, Estdndares internacionales de Justicia y la Ley Orgidnica de la Funcién Judicial del Ecuador,
no editado (2008), que tuvo un total de 78 reformas, de las cuales, doce eran reformas de alta
intensidad, es decir, aquellas que mandan derogar, aumentar o modificar el texto de la LOFJ;
diecisiete reformas de intensidad media, pues operaban sobre otras leyes, pero modificaban algu-
nas disposiciones de la LOF]J, como las del Cédigo de Procedimiento Penal; y, las restantes
cuarenta y nueve reformas de baja intensidad, que interpretaban resoluciones de la Corte Suprema
de Justicia.

12 Cfr. Luis Avila “La constitucionalizacién de la administracién de justicia en la Constitucién de
20087, en Constitucién del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y derechos
Humanos, 2008, p. 229.

13 Ibid., p. 231.
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Este importante salto cualitativo en la norma constitucional, de alguna
manera, desplaza la necesidad de que los principios, normas y estdndares
internacionales deban estar desarrollados en una ley que organice a la
Funcién Judicial o en las otras que regulen aspectos relacionados con el sis-
tema de administracién de justicia. En este sentido, el COF] confirma la
obligacién de que las normas constitucionales y de derechos humanos sean
directa e inmediatamente aplicables (articulo 5) y ademds refleja y desarro-
lla los avances normativos que el Ecuador ha consagrado a nivel de jerarquia
constitucional, sobre la base del acceso sustancial a justicia, la centralidad de
las personas y las colectividades frente a la actividad judicial, los derechos
humanos y las garantias, la pluralidad juridica y el acento sobre el litigio
social ',

De esta manera, se restablece la confianza en que con la nueva norma-
tiva, la garantia de los derechos humanos estard siempre presente en el sis-
tema judicial, en todos los aspectos de las relaciones juridicas que lo
atraviesan, por ejemplo, en las relaciones laborales y en la calidad y calidez
de los servicios ofrecidos a las personas que lo requieren.

2.3.  Elacceso a la justicia y la independencia judicial
2.3.1. El acceso a la justicia

Contrario a la teorfa de derechos humanos, la percepcién general es que el
acceso a la justicia en el Ecuador es limitado. Entre las razones que se men-
cionaron principalmente estaban el costo, la carencia de profesionales del
derecho comprometidos con la defensa de derechos humanos y la distante
ubicacién geografica de las judicaturas.

Resulta que tener la posibilidad de exigir oportuna y adecuadamente la
restituciéon del derecho vulnerado o la proteccién del derecho amenazado
depende, en gran medida, de la aplicacién de los estidndares minimos. La
teorfa de los derechos humanos sostiene que no puede haber justicia sin que
los titulares de los derechos amenazados o vulnerados tengan la posibilidad

14 Carolina Silva, “Garantia de los derechos ;invencién o reconstruccién?”, en Ramiro Avila (ed.),

Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.
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de acudir al sistema judicial y obtener oportunamente su reconocimiento,
proteccién o reparacién. El éxito de esta misién depende de diversos fac-
tores, entre ellos, que las judicaturas y tribunales deban estar organizados y
distribuidos de tal manera que se constituyan en auténticos garantes de los
derechos y que el costo no limite a quienes carecen de recursos econémicos
para plantear una accién judicial. El acceso a la justicia tiene barreras que
no lo hacen posible. Voy a tratar sobre la barrera econémica y la barrera téc-
nica a partir de las percepciones de la investigacién realizada.

2.3.1.1 Barrera econémica

El principio de gratuidad para acceder a la administracién de justicia es
recogido en el articulo 168 numeral 4 de la Constitucién vigente, marcan-
do una diferencia con la norma prevista en la Constitucién de 1998, que
disponia que solamente se aplique la gratuidad en los casos penales, labo-
rales, de alimentos y de menores; y, que facultaba al Consejo Nacional de la
Judicatura a fijar montos de tasas por servicios judiciales'’.

En consecuencia, la normativa sobre tasas judiciales era inaplicable por
estar en franca contradiccién con lo previsto en la norma constitucional y
con el pronunciamiento que sobre este punto hizo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la sentencia del denominado caso Cantos, que
en la parte pertinente dice:

Esta disposicién de la Convencién [8.1] consagra el derecho de acceso a la
justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a
las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus dere-
chos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden
interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso
de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables
necesidades de la propia administracién de justicia, debe entenderse con-

traria al precitado articulo 8.1 de la Convencién...'®

15 Constitucién Politica de 1998, articulo 207.
16 Sentencia del 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, citada por Victor Abramovich, £/ acceso
a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estindares fija-

dos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2007, p. 15
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Lo anterior es mds complejo si se suma, como un elemento fundamen-
tal a considerar, los niveles de pobreza e indigencia de un gran segmento de
la poblacién ecuatoriana!’. No se diga, la incidencia que tiene en el costo
de acceso a la justicia que juzgados y tribunales estén localizados en lugares
distantes para los usuarios. El COFJ aborda esta problemdtica reorganizan-
do las judicaturas y estableciendo instancias como los juzgados de paz en
poblaciones rurales o alejadas de los polos de desarrollo.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe
sobre Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas fue enfdtica al decir que “observa atn una insuficiente presencia
de instancias judiciales y acompafamiento estatal disponible a las victimas
a lo largo del territorio nacional, lo que implica que las victimas tengan que
emplear significativos recursos econdémicos y logisticos propios para poder
interponer una denuncia y para participar posteriormente en el procedi-
miento judicial'® y recomienda especificamente crear instancias y recursos
judiciales idéneos y efectivos en zonas rurales, marginadas y en desventaja
econémica!®. No solo a propésito de los casos de violencia en contra de
mujeres, esta recomendacién ha sido incorporada en la nueva legislacion,
dada nuestra realidad social, en la que como ya se ha dicho, la pobreza se
estd incrementando y afecta principalmente a la poblacién indigena y
afrodescendiente en zonas rurales?.

2.3.1.2 Barrera técnica

No solo constitufan barreras al acceso a la administracién de justicia el texto
de la derogada norma constitucional y la ley sobre tasas, también lo era la
LOFJ que contemplaba que en los tribunales y juzgados no se admitird

17 Cfr. al respecto el estudio de Roberto Salazar, Disefio ex ante del programa de acceso a justicia y
equidad social, Projusticia 2008.

18 Citado por Victor Abramovich, gp cit, p. 17.

19 Ibid., p. 18.

20 Aunque el Boletin 08 del INEC de agosto de 2008 sefiala que la pobreza nacional rural calcula-
da por ingresos registra una disminucién pues en diciembre de 2006 alcanzé el 60,56 por ciento,
para diciembre de 2007 61,34 por ciento y en junio de 2008 se ubica en el 57,96 por ciento, las
proyecciones estiman que esta se incrementard. De todos modos, las cifras son reveladoras de la

condicién de pobreza en zonas rurales.
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escrito alguno que no esté firmado por un profesional inscrito en un colegio
de abogados, con su niimero de matricula. A este respecto, en el Informe
sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador, de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, del ano 2007 consta lo siguiente:

Las leyes del pais requieren que las personas estén representadas por un
abogado para poder tener acceso a la proteccién judicial. Segin el sistema
actual, los litigantes que no tienen los medios para contratar los servicios
de un abogado de su eleccién deben esperar hasta que haya un defensor
publico disponible. Esas personas tienen que esperar a menudo por largos
periodos para tener acceso a la justicia. Esto va claramente contra los dic-
tados de la Convencién Americana (...) la discriminacién en el ejercicio o
disponibilidad de las garantias judiciales por razones de situacién econémi-
ca estd prohibida segtin las disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24 de la
Convencién Americana (...) En vista de que los demandantes deben estar
representados por un abogado para poder presentar sus reclamos, debe
aumentarse el nimero de defensores pablicos disponibles para asesorarlos,
de manera tal que este servicio esté al alcance de toda persona que lo nece-
site para tener acceso a la proteccién judicial y para defender un derecho
protegido?!.

De alguna manera, la contratacién obligatoria de servicios profesionales
para acceder al sistema era también un obstdculo para el acceso a la justicia
pues no estaba organizado ni siquiera el sistema de Defensa Puablica. El
Estado tiene la obligacién de brindar asistencia juridica gratuita a las per-
sonas que no pueden costear servicios legales’”. En forma acertada, la
Asamblea constituyente ecuatoriana incorpord en la Constitucién normas
sumamente importantes para la proteccién de los derechos de quienes por
su estado de indefensién o condicién econdémica, social o cultural, no
pueden contratar los servicios de defensa legal.

Se ha dispuesto que la recientemente organizada Defensoria Publica
brinde patrocinio y asesoria juridica tanto a accionantes como a accionados
en todas las materias e instancias —recuérdese que hasta el momento solo se

21 Victor Abramovich, op.cit., p. 11.
22 Véase en esta obra, Ernesto Pazmifio Granizo, “Desafios y perspectivas para la defensorfa puiblica

en el Ecuador”.
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ha puesto énfasis en casos de penales—2. En la investigacién se conocié que
esto provocaba en algin funcionario de la defensoria publica, la percepcién
que de ser asi deberdn actuar en ciertos casos bajo un potencial conflicto de
intereses, y no solo en la defensa de quienes resultan acusados o demanda-
dos, segtin el caso. El ya vigente COFJ senala que la asesoria y patrocinio de
los accionantes la asumirdn los servicios legales de las universidades o los
egresados con el ano de préctica obligatorio (articulo 339)%4,

Si bien en la Constitucién se consagra el principio de que no se
requerird el patrocinio de un abogado para interponer acciones de protec-

2 es importante considerar que la Corte Interamericana de Derechos

cién
Humanos ha identificado ciertas acciones judiciales, para cuya interposi-
cién y seguimiento, si es indispensable la provisién de asistencia juridica y
de ser el caso gratuita, a fin de cumplir con el mandato de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Ademds que, en palabras de Abramo-
vich, la Corte considera el argumento de que las acciones de inconstitu-
cionalidad requieren arduas y complicadas cuestiones de derecho que hacen
necesaria la asistencia letrada?®.

La decisién politica para fortalecer la Defensoria Publica, no solo en lo
presupuestario, es consustancial a los esfuerzos que se realicen para mejorar
el acceso a la justicia, tomando en cuenta las bondades de las garantias juris-
diccionales y las acciones de proteccion y otras que se contemplan en las
normas constitucionales y, la necesidad de proteger los derechos de nifos,
nifias y adolescentes, mujeres, etnias, personas con discapacidad, entre
otras?’.

En suma, el COF]J contempla normas que posibilitan desarrollar los
derechos de la nueva Constitucién y su cumplimiento permitird en forma
real el acceso a la justicia. En particular, serd necesario determinar los casos

y situaciones para la procedencia de la asistencia juridica gratuita.

23 Constitucién del 2008, Arts. 191-193.

24 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarifa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién
Judicial”.

25 Ibid., art. 86 lit c).

26 Victor Abramovich, op.cit., p. 14.

27 Abramovich destaca la situacién de mujeres afrodescendientes e indigenas marginadas y sin acce-

so a la justicia, op.cit., pp. 39-41.
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a. La independencia judicial

La potestad de administrar justicia emana del pueblo?® y ha sido
encomendada a juezas y jueces. El Estado, que se organiza a través de
funciones, entre ellas, la Funcién Judicial, debe ofrecer un servicio de
justicia de calidad. Este servicio, que es un servicio puablico, se constituye
en un sistema que debe funcionar como tal??, en el que actdan varios
érganos con competencias distintas, pero vinculadas entre si, para
administrar justicia.

Una exigencia primordial constituye la independencia de todos los
érganos que conforman la Funcién Judicial, pues s6lo asi puede el Estado
ser garante de los derechos y estar al servicio de los sujetos de derechos. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que para la
separacion de los poderes publicos es un principio la garantia de la indepen-
dencia de los jueces que consiste en el derecho y la obligacién de éstos, de
resolver los casos bajo su jurisdiccién de acuerdo con el derecho, sin temor
a represalias de ningun tipo?°.

Desde hace muchos afios se ha intentado, con varias reformas legales
que en el Ecuador impere una verdadera independencia de la Funcién
Judicial. La percepcidn identificada en la investigacién permite decir que, a
pesar de los esfuerzos atin persisten rasgos de aquella caracterizacién que
hiciera Luis Paulino Mora al decir:

poderes judiciales débiles desde el punto de vista de su independencia fun-
cional y econémica; (con) ausencia de un auténtico control de constitu-
cionalidad; estructuras judiciales anacrdnicas y verticales; despachos judi-
ciales atomizados y autdrquicos; y carencia de politicas judiciales propia-

28 Constitucién del 2008, Arts. 191-193.

29 La existencia de un sistema, a pesar de ser creado formalmente, no garantiza la actuacion sistémi-
ca en la que cada organismo debe cumplir un rol determinado, en permanente coordinacién con
los otros, para lograr los objetivos conjuntos, pues las virtudes y falencias en la actuacién de uno,
favorece o perjudica la actuacién en los otros.

30 Carlos Ayala Carao, Intervencién sobre la independencia de la justicia y los procesos consti-
tuyentes en la Regién Andina, en Memorias del Encuentro Cortes Supremas de Justicia Region
Andina, Quito, Projusticia, 2007, pp. 50 y 51.
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mente dichas de cara a las exigencias democrdticas de los ciudadanos de la
época actual’!.

b. Independencia interna

La Constitucién de 1998 creé al Consejo Nacional de la Judicatura; en un
inicio se presenté como una oportunidad de romper las estructuras jerar-
quizadas existentes que tenfan simultdneamente funciones jurisdiccionales,
administrativas y disciplinarias®?. Lamentablemente, se generalizé la per-
cepcién que el Consejo Nacional de la Judicatura no consigui6 en su real
dimensidn el propdsito para el cual fue creado, pues las practicas de control
disciplinario no cumplieron principios de debido proceso y permitieron
desarrollar temores o sometimientos a injerencias de superiores®.

La Constitucién vigente establece que el Consejo de la Judicatura tiene
el gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de toda la Funcién
Judicial®®. Por otro lado, a la Corte Nacional de Justicia el articulo 184 le
asigna competencia solo para administrar justicia, por lo que se han supera-
do los problemas que surgieron a propésito de ciertas facultades atribuidas
a la ex Corte Suprema de Justicia.

Como otros juristas que han analizado la conformacién de sistemas judi-
ciales que no garantizaron independencia, Luis Paulino Mora, explica que:

Es el caso de las jerarquias estructuradas a lo interno de la Corte, que en tal
condicién disfrutan de una posicién privilegiada para interferir, de forma
directa o velada, en las cuestiones que se someten al 6rgano judicial. El sis-
tema estd construido para que un grupo pequefio de personas pueda impo-
ner sus criterios sobre las diferentes cuestiones que se abordan a lo interno

31 Luis Paulino Mora, La reorganizacién del poder judicial en Costa Rica, en Justicia y sociedad hacia
un mejor servicio priblico de justicia, PNUD, 1999, p. 37.

32 Segtin Luis Paulino Mora, con todo el poder que tenfan, los jueces logran realizar su voluntad a
modo de soberanos indiscutidos, no sélo de las causas que juzgan, sino también de la oficina que
administra. Véase Mora, op.cit., p. 40.

33 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial
interna”.

34 Constitucién del 2008, Art. 168.
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del poder Judicial (es revelador en tal sentido el uso de los términos
Supremo, Suprema o Superior, pues con ello se quiere significar indudable-
mente quién manda y quién debe obedecer. Esta estructura resulta ser com-
pletamente vertical y no admite dobleces, de modo que cualquier tentativa
para democratizar la toma de decisiones ¢ independizar la funcién de los
jueces, es vista directamente como una amenaza al statu qu035.

c. Independencia externa

A propésito de la independencia judicial, se debe considerar lo relativo a la
dependencia econémica que el sistema tiene respecto de las otras funciones
del estado. Segtin el ex magistrado de la ex Corte Suprema de Justicia,
Rubén Bravo Moreno, la independencia si depende de lo econémico:

La Constitucién y la Ley consagran la independencia de la Funcién Judicial,
pero jamds puede existir independencia si no existe independencia
econdmica, si el estado no le otorga un presupuesto adecuado a sus necesi-
dades para que lo maneje en forma auténoma. En otros paises el pre-
supuesto para la Funcién Judicial oscila entre el 3% y el 6%, lo cual les per-
mite brindar un mejor servicio a los usuarios. Es necesario que se tome con-
ciencia de que asi como el estado estd obligado a prestar a la colectividad los
servicios de educacion y de salud en forma eficiente, también debe prestar
el servicio de justicia que es fundamental para la paz y armonia social. Pero
mientras se asignen recursos tan exiguos no podrd cumplir esta obligacién

eficientemente®.

De esta manera, cabe tomar en cuenta las palabras de Mora, quien afir-
ma que para que una organizacién garantice calidad de la judicatura,
ademds de asegurar la independencia del juez, es indispensable que se tenga
en cuenta la adecuada seleccién de los funcionarios; la preparacién y cons-

tante refrescamiento y mejoramiento para el ejercicio de su labor®”. Por ello,
a continuacién se desarrolla sobre lo relativo a la carrera judicial.

35 Luis Paulino Mora, op.ciz., p. 42.

36 Rubén Dario Bravo, “Aspectos de la Funcién Judicial”, en Revista Institucional Corte Suprema de
Justicia, Quito, 2007, pp. 29-30.

37 Luis Paulino Mora, ap.cit,, p. 48.
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III.  Pricticas que obstaculizan el acceso a la justicia

Esta parte identifica las précticas judiciales que son lesivas a los derechos
humanos, especialmente, respecto del acceso a la justicia y la independen-
cia judicial, en perjuicio de las personas y grupos de personas.

3.1.  El deber ser de la administracién de justicia

La Constitucién Politica incorpora normas sobre los derechos que guardan
armonia con los instrumentos internacionales y estindares relacionados con
el acceso a la justicia y, fundamentalmente, para la exigibilidad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

El sistema para la administracién de justicia debe obedecer a principios
universales de derechos humanos, consagra el numeral 5 del articulo 11 de
la Carta Politica: “En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn
aplicar la norma y la interpretacién que més favorezca su efectiva vigencia”.

Debido a que la proteccién de los derechos de todo ser humano debe
ser la responsabilidad principal del Estado?®, la organizacién de la Funcién
Judicial, encargada de prestar un servicio ptblico*® de profunda trascenden-
cia en la vida democritica, debe garantizar a toda persona el acceso efectivo
a la justicia, para hacer exigibles sus derechos.

A continuacién vamos a analizar varias de las pricticas judiciales —no
todas— donde afectan gravemente los derechos humanos de las servidoras
y servidores judiciales, que resultaron los hallazgos mds importantes de la
investigacion realizada. En cada caso, vamos a comentar la normativa del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial como un elemento clave para
propiciar el cambio de esas précticas y promover la transformacién de la
justicia.

38 Antonio Manuel Pefia Freire, citado por Ramiro Avila en: “Las garantias de los derechos humanos
en tiempos de constitucionalismo”, Revista FORO, No. 7, Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar, Corporacién Editora Nacional, 2007.

39 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, RO 544: 9-mar-2009, Arts. 15 y 17.

235



ELIZABETH GARCIA ALARCON

3.2.  Trato discriminatorio por condicién econémica

Aunque los derechos humanos deben ejercerse plenamente, diversidad de
obstéculos impiden el acceso a la justicia. Entre los principales hallazgos de
la investigacién en el sistema ecuatoriano, se identificé que se da trato dis-
criminatorio y maltrato por parte de servidoras y servidores judiciales a las
y los usuarios, quienes si carecen de recursos econémicos dependen de ser-
vicios legales asistencialistas, de mala calidad con asesoria y patrocinio de
profesionales de bajo perfil.

El COF]J ya se adecua a la trascendencia de lo que constituye y signifi-
ca un “Estado Constitucional de Derechos”, en el cual predomina el respeto
de la persona, cuyo pardmetro es su dignidad. Es importante aqui el pro-
cedimiento de denuncia en favor de cualquier persona o colectividad por el
mal servicio prestado’. Esto desplaza la anterior normativa que tnicamente
se basaba en precautelar los formalismos y estructuras jerarquizadas que
impedian de hecho un real acceso a la justicia. Confirmando esta visién,
Victor Abramovich recuerda que:

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado estdn-

dares sobre el derecho a contar con recursos judiciales y de otra indole que

resulten idéneos y efectivos para reclamar por la vulneracién de los derechos

fundamentales. En tal sentido, la obligacién de los Estados no es solo ne-

gativa —de no impedir al acceso a esos recursos— sino fundamentalmente

positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los indi-

viduos puedan acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados deben

remover los obstdculos normativos, sociales 0 econémicos que impiden o
limitan la posibilidad de acceso a la justicia“!.

Estos criterios también los comparte la doctora Ana Abril, ex magistra-

da de la ex Corte Suprema de Justicia, en su reciente documento de rendi-

cién de cuentas*?. Aunque no se refiere exclusivamente al Ecuador, aunque

40 Cédigo Orgénico ... op. cit., articulo 22, 114.

41 Victor Abramovich, El acceso a la justicia..., gp ciz., 2007, p. 1.

42 Ana Abril, Rendicion de Cuentas Noviembre de 2005 a Octubre de 2008, Quito, Grificas Arboleda,
2008. Se aprecia favorablemente que se cont a la fecha de la investigacién con un documento de

Rendicién de Cuentas de una de las dos tinicas mujeres que estuvieron en la ex Corte Suprema de
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si a la regién, la ex magistrada cita al respecto a Natalia Gerardhi*?, quien
identifica como “nudos criticos” en el ejercicio de este derecho a los costos
financieros que demanda el servicio de justicia, la falta de informacién, el
miedo y la desconfianza, pasando naturalmente por la percepcion de co-
rrupcién judicial que demandard mayores esfuerzos econémicos.

Las politicas judiciales deben asumir la ineludible obligacién estatal de
remover todos los obstdculos para el acceso a la justicia que son consecuen-
cia de la condicién econdmica de las personas, como puntualiza Roberto
Salazar, “se torna insuficiente que la legislacién confiera un sinniimero de
derechos a las personas, si el Estado no se preocupa ademds porque esos
derechos sean reconocidos en la prictica y porque la pobreza no se consti-
tuya en una barrera que impida acceder al sistema de administracién de

justicia™#,

3.3.  Trato disciminatorio por género

Sobre otros obsticulos que tienen las usuarias para el acceso a la justicia,
Abril denuncié “haber enfrentado inequidades de género” y, al relatar sobre
el desafio que le implicé el compromiso de convertir a la equidad de género
en un eje transversal en la Funcién Judicial, textualmente refiere asi:

A partir de la posicién de los grupos de mujeres que expresan su incon-
formidad en la forma de atender las demandas, provocada, primero por la
imposibilidad de llegar a la instancia jurisdiccional y segundo por la inter-
pretacién que le dan algunos operadores de justicia al contenido del
Derecho. Manifiestan que al ser el Derecho una creacién social, responde a
la orientacién tradicional que cuida los intereses, principios y puntos de
vista de los hombres; y porque en la aplicacién del Derecho por parte de

Justicia; resalta porque rendir cuentas de esta manera no ha sido una prictica comun entre quienes
han ejercido la mds alta magistratura judicial. Es necesario mencionar que este aspecto se relaciona
también con el ejercicio al derecho a la informacion.

43 Natalia Gerardhi, “Acceso a la justicia y servicios juridicos gratuitos en experiencias comparadas”
en Acceso a la Justicia como garantia de Igualdad, editorial Biblos, 2006, pp. 133, 134, citada por
Ana Abril en Rendicién de Cuentas, op.cit.,, p. 52.

44 Roberto Salazar Cérdova, Diserio ex ante del programa de acceso a justicia y equidad social, Quito,
Projusticia 2008, p. 11.
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algunos jueces, trasciende la diferenciacién en los roles de hombre y
mujer®.

La adecuada aplicacién del COFJ debe terminar con la realidad expues-
ta por quienes confirmaron que estdn excluidos de acceder a la justicia no
solamente las mujeres, sino otros grupos que, de acuerdo a la norma consti-
tucional merecen atencién prioritaria, pues se discrimina a quienes “tienen
el denominador comtn de la vulnerabilidad, como son los nifios, nifas y
mayores adultos™. Si la prictica no se cambia se seguird cuestionando la
utilidad del sistema porque siendo estos grupos los que mds necesitan
ejercer su derecho de acceder a la justicia, no lo pueden hacer con “igual-

dad™?.
3.4. Sometimiento y obediencia por criterio de jerarquia

Los hallazgos de la investigacién sobre independencia judicial interna
pueden resumirse en que se la percibia limitada por un marco normativo
contradictorio, que érganos de la justicia como la Fiscalfa y la Defensoria
Publica no se sometian al Consejo de la Judicatura y que existian interfe-
rencias de grupos de poder, de los superiores e incluso amenazas de control
disciplinario del antes Consejo Nacional de la Judicatura y la ex Corte
Suprema sobre la actuacién jurisdiccional. No puede dejar de mencionarse
que se vefa también como una limitacién a esta independencia la presién
social de los medios de comunicacién.

Merece ser resaltado que los cambios en la norma constitucional
abonardn positivamente para que se contintie con el proceso de garantizar
la independencia interna de los jueces, porque se rompe la percepcién de
jerarquias que implicaban obediencia y sometimiento al criterio de los supe-
riores, como compartieron en confidencialidad algunos entrevistados. En
esta misma linea, el doctor Santiago Andrade ha reflexionado que:

45 Ana Abril, op.cit., pp. 51y 52.

46 Ibid.

47 Haydee Birgin y Beatriz Cohen, “Justicia y género: una experiencia en la ciudad de Buenos Aires”
en Acceso a la Justicia como garantia de igualdad, Biblos, 2006, pp. 234, citada por Ana Abril en
Rendicién de Cuentas, op.cit., p. 52.
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se debe ser muy claro: la Corte Suprema no es el érgano “méximo” de la
Funcién Judicial, en el sentido de ser el érgano supremo en sentido
jerdrquico vertical, ni que se ubique en los restantes 6rganos de la Funcién
Judicial. Todos los jueces son iguales, se diferencian Gnicamente en razén de
la materia, el territorio y los grados; todos estds sometidos tan solo a la
Constitucién, los tratados internacionales y la ley. Con este cambio de
denominacién posiblemente cesard uno de los mayores conflictos internos,
el de la violacién de la independencia judicial por quienes, sintiéndose supe-
riores o supremos, consideran que tienen derecho para presionar a los infe-
riores a que fallen en determinado sentido®®.

La percepcidn sobre qué tan limitada es la independencia judicial interna
fue dificil confirmar a través de la investigacién en cuestién. En realidad,
algunos informantes, bajo estrictas consideraciones de confidencialidad,
dieron a conocer ejemplos que demostraban la gravedad de la situacién®. Fue
un hallazgo que se confesé estar sometidos tanto a las presiones internas desde
los superiores como al temor de las acciones administrativas del Consejo de la
Judicatura, respecto del cual se percibia como que desnaturalizé su rol y dirigié
su accionar a controlar la actividad jurisdiccional sobre el contenido de resolu-
ciones®®. El COFJ desarrolla la norma constitucional y elimina este potencial

riesgo al eliminar las jerarquias y definir los procedimientos para sanciones’!.

3.5. Influencia de agentes externos

Respecto a la independencia externa, la percepcién mayoritaria hacia refe-
rencia a influencias politicas y de grupos de poder conectadas a que econé-

48 Santiago Andrade, La Funcién Judicial y la nueva Constitucién Politica de la Republica, Revista
FORO, No. 7, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, 2007,
pp. 58-59.

49 Pricticas aparentemente inocuas como llamadas telefénicas que aparentan ser saludos de cortesia,
pero que tienen una intencionalidad, la de injerir en las decisiones de las autoridades judiciales
inferiores

50 Se podria constatar esta percepcién en base a otros esfuerzos de investigacién que adelanta el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, como el de la auditoria a las resoluciones judiciales.

51 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo de
gestion de los recursos humanos del sector justicia’; y, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad

social e independencia judicial interna”.
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micamente se depende de la Funcién Ejecutiva, por ello se espera que la
politica presupuestaria permita una autonomia real como dispone la Cons-
titucién en el numeral 2 del articulo 168.

Se reconocieron que subsisten practicas de presién social a través de
diversas vias, especialmente los medios de comunicacién; que este aspecto
no solo afecta a los jueces al momento de decidir, sino también al mismo
acusado que pierde su derecho a la defensa cuando son “prejuzgados por la
sociedad”. Al respecto, el COF] no da una respuesta directa a la proble-
mdtica y constituye un reto para su implementacin.

IV. Las carreras judiciales: hacia el cambio
de las pricticas judiciales

Voy a visibilizar los cambios que trae el COF]J sobre carrera judicial que per-
mitirfa abrir el camino para el cambio de las pricticas judiciales. Me intere-
sa mostrar cémo lo implementado en el COF] coincide con las percep-
ciones de la investigacién realizada. La normativa no es suficiente. Las
politicas judiciales tienen un rol indispensable para asegurar un cambio sig-
nificativo de las précticas a largo plazo®2.

4.1.  Los pardmetros del cambio

La Constitucién, en el articulo 170, dispone que para el ingreso de personal
a la Funcién Judicial se apliquen criterios de igualdad, equidad, probidad,
oposicién, méritos, publicidad, impugnacién y participacién ciudadana.
Cada uno de estos principios, inspirados en la teoria de los derechos
humanos, tiene importanciay trascendencia, por lo que deben aplicarse con
rigurosidad y de manera conjunta. La norma suprema también consagra la
garantia de carrera judicial en justicia ordinaria y profesionalizacién (forma-
cién continua y evaluacién periédica). Quien fuera Ministro de Justicia

52 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
de gestién de los recursos humanos del sector justicia’; Alberto Binder, “La fragmentacién de la
profesién judicial y la uniformidad de la carrera judicial”; y, Luis P4sara, “Desafios de la transfor-

macion de la justicia en América Latina”.
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sobre este tema dijo que los procesos de seleccion o ascensos deben basarse
en criterios objetivos, como capacidad, integridad, experiencia, entre otros’>.
Merece recordarse que Popkin sefiala como factores para mejorar la admi-
nistracién de justicia: la meritocracia en la seleccién y la promocion de jue-
ces, el aumento presupuestario y el aporte del procedimiento oral®“.

Por lo tanto, el COF] ha establecido mecanismos de seleccién en base
a criterios objetivos que privilegian experiencia, cualificacién y especiali-
dad>. Esto permitird superar la percepcién generalizada que los reconoci-
mientos son simbdlicos pues en lo tnico que se aplicaba la “carrera judicial”
es en el reconocimiento que se daba por cumplir cierto nimero de afios
dentro en el servicio. Establecer nuevos pardmetros de seleccién y promo-
cién eliminard también la percepcién que se privilegiaba indebidamente en
los concursos a quienes estin dentro de la Funcién Judicial por una “mani-
pulacién politica” de sus dirigentes, sin valorar a las y los servidores judi-
ciales por su experiencia.

También se aprecia favorablemente que el COF] distinga las carreras
judiciales administrativas de las jurisdiccionales, fiscales o de defensoria
pues esto responde a que requerfan también estabilidad las juezas y jueces,
al punto que no vefan conveniente ascender por ejemplo de secretario a juez
porque perdian estabilidad’®.

4.2.  Los cambios particulares
4.2.1. La seleccién e ingreso

Sobre este tema, el hallazgo en la percepcién se relacionaba con que los pun-
tajes en concursos de merecimientos no garantizaban la seleccién, lo que

daba lugar a “palancas” o injerencias politicas, sobre todo a nivel interno.

El COFJ incorpora de manera vinculante los resultados de estos procesos®’.

53 Gustavo Jalkh, Memorias del Encuentro de Cortes Supremas de Justicia Region Andina, junio 2007,
p- 39.

54 Margaret Popkin, citada por Jalkh en su ponencia, op.ciz, p. 43.

55 Cédigo Orgdnico... gp.cit., Arts. 35, 36, 37 y 50.

56 Ibid., Art. 42.

57 Ibid., Art. 65.
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A propésito de criterios de seleccidn, se visibilizé en la investigacién
que para mejorar el servicio deberia pensarse en juezas, jueces y fiscales que
tengan formacién minima sobre garantias de derechos humanos y perspec-
tiva de género, pues se considera que actualmente la formacién universitaria
incluye estos temas obligatoriamente en los curriculos de estudio®®. Para
compensar esta situacién, en el COFJ se contienen algunos elementos que
incorporan en la formacién a cargo de la Escuela Judicial elementos de
género, diversidad e interculturalidad®.

4.2.2. La promocién

En cuanto a promocidn y ascensos, el criterio que se visibiliz6 es que no
habia reglamentacién suficiente ni clara que determine los requisitos para
ascensos y que eso ha provocado que funcionarios judiciales se queden
estancados en la posicidn a la que ingresaron. Se conecta esta situacién tam-
bién con las oportunidades formacién continua a las que no toda persona
tiene acceso por recursos econémicos limitados.

El COF]J desarrolla un sistema de ascensos que de aplicarse garantizard los
derechos de las y los servidores judiciales, ya que el ascenso estard vinculado a

la evaluacién pero también senala que se aplicardn acciones afirmativas®®.

4.2.3. La evaluacién

Entre los hallazgos en este tema se identificé que no se daban a conocer a
las servidoras y servidores judiciales los resultados de sus evaluaciones y que
éstas no consideraban elementos cualitativos. EI COF] sefiala que en ade-
lante se aplicardn evaluaciones periédicas, cuyos resultados servirdn para los
ascensos.

58 Esta percepcidn sobre estudios obligatorios en derechos humanos con perspectivas de género
puede cuestionarse, como lo refleja la investigacion que se realizé en la PUCE sobre la materia.
Véase Elizabeth Garcia, Entre cristales y sombras: Derechos Humanos y equidad de género en la
PUCE’, Quito, Publiasesores, 2008, Cédigo Orgénico..., gp.cit., articulo 69.

59 Véase en esta obra, Fernando Garcfa, “La Jurisdiccién Indigena: del monismo juridico a la inter-
legalidad”.

60 Cédigo Orgdnico...op.cit., Art. 173.
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Se ha evidencié que es muy importante que las evaluaciones sean
mucho mds profundas en contenidos. Para implementar una politica de
evaluacidn, se debe analizar si se toma en cuenta el trabajo diario y la cali-
dad del trabajo, en audiencias, en trato al usuario, por ejemplo. Sobre todo,
porque algunas autoridades judiciales explicaron que su labor no es compa-
rable con otras judicaturas en las que se resuelve en alzada, pues deben
analizar todo el expediente y de sus decisiones se sientan precedentes, en
estos casos, la evaluacién numérica de causas despachadas no es suficiente.

Asi también, se ha cuestionado el perfil profesional de quienes los
evaldan. Se exige que los evaluadores sean profesionales calificados y con
mucha experiencia, ademds de que éstos sean también estables para que den
continuidad al proceso. En definitiva, la evaluacién adecuada debe tener
intima relacién con los ascensos y la estabilidad de las carreras judiciales.
Serd fundamental medir el grado de competencia para el trabajo, los
conocimientos, la capacitacién, el trato a la gente, y, algo muy importante,
la calidad y oportunidad de los pronunciamientos, ademds, por supuesto

de la probidad.
4.2.3. La formacién

Mis alld de resaltar como un hecho positivo la creacion de la Escuela de
Jueces, hay criterios casi uniformes de que la capacitacién es escasa, antitécni-
ca y descontextualizada. No es permanente y es impuesta y no participativa.

La exigencia de capacitacién y de especializacién serd mucho mds pal-
pable en lo concerniente a los derechos humanos, por cuanto, todos los jue-
ces y juezas, por mandato de la Constitucién estdn llamados a conocer las
acciones de proteccién. Lo propio sobre que capacitar en perspectiva de
género se hace indispensable. La oferta de capacitacién debe obedecer a las
necesidades de mejoramiento para todas las dreas®’.

Tanto para la seleccién como para la promocién es indispensable que se
ponga énfasis en la especializacion. Hay evidencia de que eso no sucede y
por ello se puede afirmar abiertamente que no hay justicia especializada. En

61 Luis Mora se pregunta si resulta justificable seleccionar, preparar y estimular a un juez de modo
que sea un mejor profesional en leyes, para que se dedique a revisar la validez de pagares y letras

de cambio o hipotecas y haga las veces de cobrador incautando y rematando bienes, op.cit., p. 46.
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efecto, por ejemplo, para atender los asuntos relacionados con derechos de
la nifez y adolescencia la Corte Suprema de Justicia resolvié que sean cono-
cidos por las salas de lo civil, y lo relativo a los adolescentes infractores por
las salas de lo penal®2. A esto se suman otras resoluciones de la misma ex
Corte Suprema de Justicia que transformé o modificé competencia de juz-
gados fiscales y de trénsito en juzgados de nifiez y adolescencia®.

Esto tltimo merece una reflexion que va mds alld de dejar remarcado la
inconstitucionalidad de dichas acciones y que hace relacién a la respuesta
oportuna o inoportuna del Estado para proteger los derechos y que reitera
la necesidad de tomar acciones inmediatas no sélo en los normativo sino
también en politicas publicas sobre la justicia que redunden en el acceso a
la justicia que ya se comentd. En efecto, de las informaciones propor-
cionadas por el entonces Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Jaime
Velasco, en el seno de una de las mesas de la Asamblea Constituyente y por
Roberto Salazar se evidencia que la mayor demanda de justicia y de ingre-
sos de procesos reportados cada afno son asuntos relacionados con nifez y
adolescencia; sin embargo, las acciones emprendidas para afrontar esta
situacién han sido deficientes e ineficaces.

Se visibiliza como hallazgo de la investigacién que las servidoras y servi-
dores judiciales tienen la percepcién de que les hace falta dinero para capa-
citarse y el Consejo no da el tiempo suficiente para hacerlo, lo cual influye
en la calidad del servicio judicial. Para afrontar esta problemadtica, el nume-
ral 11 del articulo 97 del COF]J incorpora la licencia con remuneracién por
programas de capacitacién relacionados con sus funciones. Esto supone va-
rios retos: a) politicas de recursos humanos para dirigir la capacitacién a los
fines de la transformacién de la justicia; b) incluir a servidoras y servidores
judiciales en estos programas de manera participativa; y, c) establecer un sis-
tema de incentivos para que luego de capacitarse, decidan permanecer en la
Funcién Judicial.

62 Santiago Andrade, 9p.cit., p. 59.
63 Corte Suprema de Justicia del Ecuador, nforme Labores 2007.
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4.2.4. La disciplina judicial

os hallazgos sefialan que no se considera el debido proceso, que éstos han sido
Los hallazg alan q dera el debid que éstos han sid

persecutorios y versan sobre las actividades técnico-jurisdiccionales. Se exigfa
que las faltas deban estar previstas en la ley y diferenciarse para cada 6rgano de

la Funcién Judicial. El COFJ ha detallado el procedimiento para este régimen®.

4.2.5. Igualdad de oportunidades

El articulo 176 de la Constitucién, en materia de derechos con perspectiva
de género, avanza inclusive a definir que debe haber paridad entre mujeres
y hombres. Los entrevistados no identifican que éste sea un asunto que
amerite opinar, sin embargo, llama la atencién que en proporcién los jue-
ces son una mayoria frente a las mujeres, cuya diferencia era més evidente
entre ex magistrados de la ex Corte Suprema de Justicia.

La Constitucién también prohibe la discriminacién por discapacidad;
existe en el sistema juridico ecuatoriano una medida de accién afirmativa
para asegurar el pleno ejercicio del derecho al trabajo de las personas con
discapacidad. La Funcién Judicial debe tener una politica de contratacién
para dar cumplimiento a la ley. La investigacién no logré determinar si este
derecho se respeta.

V. Conclusiones

El sistema universal de los derechos humanos ha desarrollado en relacién a
la administracién de justicia una serie de estindares minimos que deben ser
considerados en el sistema judicial para garantizar a los seres humanos,
comunidades, pueblos y nacionalidades, la efectiva proteccién de sus dere-
chos. Esto cobra mayor trascendencia debido a que la Constitucién vigente
define al Estado ecuatoriano como estado constitucional de derechos y jus-
ticia. En gran medida, la efectividad de esta calidad dependerd de los meca-
nismos judiciales a través de los cuales los derechos son exigibles.

64 Cédigo Orgénico... op.cit., Art. 116.
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La vigencia de la Constitucién del 2008 determind, por un lado, la
obligacién de adecuar la legislacion secundaria y, por otro lado, la oportu-
nidad de revisar la prictica cotidiana en la aplicacién de las normas juridi-
cas. Asi, la reforma del sistema constituye precisamente esa oportunidad
respecto al funcionamiento de la Funcién Judicial.

Los hallazgos de la investigacién fueron reveladores, tanto para servido-
ras y servidores judiciales como para las y los usuarios a propésito de haber
identificado sus percepciones. Se confirmé la existencia de diversas practi-
cas reiteradas, algunas positivas y otras negativas, contrastando las visiones
de la realidad con los estindares de derechos humanos, lo que permite con-
cluir que la legislacién que organizaba al sistema de administracién de jus-
ticia debia ser reformada, pues al Estado ecuatoriano le corresponde asegu-
rar y garantizar el acceso a la justicia de las personas, comunidades, pueblos
o nacionalidades. La justiciabilidad de los derechos cobra mayor importan-
cia para los grupos de atencién prioritaria, que no han tenido un real acce-
so a la justicia.

El COF]J incorpora el enfoque de derechos y la perspectiva de género,
por ser una tarea indispensable para garantizar el ejercicio de los derechos
humanos.

Se ha logrado adoptar acertadas decisiones a propésito de la reforma
legal, se verifica que las propuestas garantizan a todas las personas, grupos
de personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, el pleno ejercicio del
derecho de acceder a la justicia, en un sistema que cuando la administre lo
haga enmarcado en los estindares internacionales de derechos humanos.
Queda por confirmar si quienes asumen la responsabilidad de la aplicacién
del nuevo marco constitucional y legal favorecen la potenciacion de las
mejores précticas judiciales que en el pais si existen, pero también, con la
debida firmeza, logran erradicar las malas précticas judiciales, pues de lo
contrario, se podria afectar el logro de los objetivos que se proponen con la
reforma legislativa.

Se ha organizado al sistema judicial de tal manera que garantice efectiva-
mente los derechos y permita a todas las personas el acceso a la administracién
de justicia, eliminando los obstdculos vinculados con costos o la carencia de
profesionales del derecho comprometidos con la defensa de derechos
humanos, ademds de considerar la reubicacion geografica de las judicaturas.

246



PRACTICAS JUDICIALES, GARANTIAS DE DERECHOS Y CARRERA JUDICIAL

Algunas pricticas judiciales reiteradas han marcado una percepcién
negativa sobre el sistema, no sélo por parte de los usuarios sino también de
quienes son sus servidores. Ellos exigen que se cuente con los mecanismos
adecuados para asegurar judicaturas independientes, eficientes y eficaces y
que despachen con celeridad.

La percepcién de la falta de independencia judicial, que se refleja en
practicas de intromisién en las actividades cotidianas y decisiones de los jue-
ces debe ser combatida con acciones integrales y sostenidas encaminadas a
dotar a la Funcién Judicial del grado de independencia interna y externa,
que deberd también caracterizarse por una auténtica autonomia econémica
y financiera.

La definicién de Carreras Judiciales diferenciadas facilitan alcanzar sus
objetivos, las y los servidores judiciales se beneficiardn en los procesos de
seleccién para ingreso, ascensos, evaluacién y en procesos disciplinarios. La
capacitacién continua y especializada que requieren los funcionarios judi-
ciales debe planificarse de acuerdo a necesidades especificas y contemplar lo
relativo a derechos humanos y enfoque de género. Esta debe cumplir
condiciones que garanticen iguales oportunidades de acceso.

Las practicas de acoso sexual y laboral deben erradicarse, caso contrario,
terminard contaminando el proceso de reformas y continuard amenazando
o violando derechos humanos.

La insatisfaccién que perciben los usuarios y usuarias del sistema,
debido a précticas que distan de un servicio publico de calidad, debe ser
contrarrestada con un desempefo eficiente, 4gil, transparente y profesional
de y los funcionarios de la administracién de justicia, de los auxiliares de la
misma y de los que laboran en los servicios de defensa legal.

En definitiva, la implementacién del régimen de carreras judiciales se
convierte en un instrumento esencial para cambiar las pricticas judiciales
que violan los derechos humanos e impiden el acceso a la justicia y la inde-
pendencia judicial. La incorporacién de estas normas en el COFJ responde
a las percepciones de las servidoras y servidores judiciales, lo cual represen-
ta un reto importante de establecer un proceso participativo de construc-
cién de las politicas judiciales.
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I. Introduccién

Para que un Estado pueda considerarse democritico, se debe tener presente
como una institucién fundamental al Poder Judicial; esta idea encarna el
principio de separacién de los poderes del Estado.

El principio de separacién de poderes invoca fundamentalmente un sistema
de pesos y contrapesos en que los diversos poderes reciprocamente deben
limitar sus facultades para impedir desbordes y arbitrariedades que lesionen

los derechos de las personas!

1 Ivén Lavados Montes y Juan Vargas Viancos, “Desarrollo social, politicas puablicas y el Sector justi-
cia’, Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe, Washington, Banco Interamericano de
Desarrollo,1993, p. 19.
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Sin embargo, no podemos entender al principio de separacién de
poderes del Estado, como que cada uno de ellos pueda actuar con absoluta
independencia de la estructura del estado y de los fines que éste persigue,
desde la dptica de buscar el bien comtin. De esta manera, para que el Poder
Judicial pueda cumplir con sus funciones requiere de la colaboracién de
otras instituciones que pueden encontrarse ligadas al Poder Ejecutivo, como
es el caso de la Policia Nacional, elemento que profesional y cientificamente
debe colaborar con el Poder Judicial en las investigaciones; y, requiere de la
colaboracién del Poder Legislativo que le va a proporcionar el marco nor-
mativo adecuado, para su normal funcionamiento.

Se justifica, entonces, la existencia de un poder independiente de los
otros poderes del Estado, que se encargue de la administracién de justicia,
debiendo incluirse en ésta a drganos jurisdiccionales, administrativos, auxi-
liares y auténomos; ya que, con esta perspectiva, se puede conseguir una
Funcién Judicial perfectamente establecida y sélida, que satisfaga y cumpla
las necesidades de la sociedad y que, ademds, justifique la existencia del esta-
do democritico.

Dentro de este dmbito conceptual, es preciso subrayar que el Sector
Justicia, debe ser entendido y analizado como un conjunto orgdnico, como
un sistema y no como un conglomerado, mds o menos atinado, de institu-
ciones y organismos, que suele ser la manera comun de encararlo.

La ausencia de una filosofia global que abarque y trascienda a las filo-
soffas particulares de cada uno de los sectores que lo conforman (Fiscalia,
Tribunales, Jueces, Defensorfa, Policia, Régimen Penitenciario, etc.), con-
sidero ha sido la principal causa de que no se haya abordado el sistema de
justicia, al Sector Justicia o a la Funcién Judicial como un conjunto!.

Desde este punto de vista, se justifica la existencia del Consejo de la Ju-
dicatura como un solo 6rgano que gobierne, administre, vigile y discipline a
la Funcién Judicial, que asuma y cumpla con el reto que le imponen la
Constitucién de la Reptblica y el Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
para conseguir una administracion de justicia 4gil y oportuna; y que, ademds,
se constituya en un instrumento para la realizacién de la justicia.

1 Véase en esta obra, Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judical y administracién de justicia en el
Ecuador de 2008”.
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IL. Sector Justicia
2.1. Naturaleza constitucional

Bajo el régimen normativo prescrito el la Constitucién de la Republica del
Ecuador, observamos que el articulo 177, sefiala que: “La Funcién Judicial
se compone de los drganos jurisdiccionales, 6rganos administrativos,
6rganos auxiliares y érganos auténomos...”; y, a continuacién, el articulo
178, determina cudles son los drganos jurisdiccionales, a los cuales les entre-
ga la potestad de administrar justicia; éstos son: a) La Corte Nacional de
Justicia, b) Las cortes provinciales de justicia; ¢) Los tribunales y Juzgados
que establezca la ley; y, d) Los Juzgados de paz. El Consejo de la Judicatura,
de conformidad con la norma constitucional ya referida, es el érgano de
gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial; y,
esta Funcién del Estado, tiene como organismos auxiliares el servicio nota-
rial, los martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los demds
que determine la ley. También se integran como érganos auténomos de
la Funcién Judicial, la Defensorfa Pablica y la Fiscalia General del Estado.

Podemos observar, entonces, que las normas constitucionales con-
tenidas en los articulos 177 y 178, integran a todo el Sector Justicia. Esta
relacién nos conduce a observar que, este sector es de absoluta necesidad en
la sociedad, viéndolo como un sistema integrado, en el que todos sus ele-
mentos se convierten en actores para el mejor desenvolvimiento de la admi-
nistracion de justicia; lo que obliga, ademds, a un trabajo conjunto entre las
diversas entidades —Organos jurisdiccionales, Defensorfa Publica y Fiscalia
General del Estado—, las cuales, tradicionalmente, no han tenido una ges-
tién comun, ya que cada una de ellas ha desempenando sus funciones a su
propia manera y de forma muy puntual®.

2.2. Eficiencia judicial

Para que funcione en forma arménica el sector justicia, solamente un orga-
nismo debe ser el encargado de su administracién; asi, el primer inciso del

2 Véase en esta obra, Jorge Vicente Paladines, “;Fiscal General o General Fiscal?”
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articulo 254 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, publicado en el
Registro Oficial 544 del 9 de marzo de 2009, establece que: “El Consejo de
la Judicatura es el érgano tnico de gobierno, administracién, vigilancia y
disciplina de la Funcién Judicial, que comprende: 6rganos jurisdiccionales,
6rganos administrativos, érganos auxiliares y érganos auténomos”; norma
que guarda absoluta concordancia con el mandato constitucional contenido
en los articulos 177 y 178 de la Carta Politica.

Observemos, entonces, a la luz de la norma de derecho invocada, que
la integracién del Sector Justicia, se evidencia a través de un solo 6rgano que
gobierna, administra, vigila y disciplina a la Funcién Judicial.

Con la integracién del Sector Justicia o de la Funcién Judicial, aparece
su importancia; ya que se le concede la estructura de un érgano unico e
indivisible; aunque sus érganos auténomos, como la Fiscalia General de la
Nacién o la Defensoria Publica, funcionen en forma desconcentrada y ten-
gan autonomfia administrativa, econémica y financiera; pero, ante todo, la
integracién sustenta con mucha fuerza el principio de separacion de poderes
del Estado, que se fundamenta, particularmente, en el principio de inde-
pendencia de la Funcién Judicial; ésta es importante razén de la necesidad
de existencia del Sector Justicia en el Estado Democritico.

En realidad, para que el sistema de justicia sea viable es necesario que un
solo organismo se haga cargo de manejar la carrera judicial, entendida esta
como de toda la Funcién Judicial, es decir, jueces, fiscales, defensores pabli-
cos, servidores judiciales y auxiliares. Este organismo debe ser el Consejo de

la Judicatura3.

2.3.  Independencia judicial

No obstante que el Consejo de la Judicatura es el 6rgano administrativo de la
Funcién Judicial, no puede tener un poder absoluto y, consecuentemente, se
encuentran limitaciones en el ejercicio de sus funciones; asi, el segundo inciso
del articulo 254 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial establece que:

3 Luis Fernando Avila Linzén, “La constitucionalizacién de la administracién de justicia en la
Constitucién del 2008, Constitucién del 2008 en el contexto andino, Serie Justicia y Derechos
Humanos, Quito - Ecuador, Ministerio de Justicia, 2008, p. 235.
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El Consejo de la Judicatura es un 6rgano instrumental para asegurar el co-
rrecto, eficiente y coordinado funcionamiento de los érganos jurisdiccio-
nales, auténomos y auxiliares. En ningt’ln caso, el Consejo de la ]udicatura
se considerard jerdrquicamente superior ni podrd atentar contra la indepen-
dencia para ejercer las funciones especificas de las jueces y juezas, de las y los
fiscales y de las defensoras y defensores publicos.

Desde este concepto, el Consejo de la Judicatura se encuentra en la
obligacién constitucional y legal de poner en marcha a todo un nuevo sis-
tema de justicia, a un nuevo modelo, que debe responder a las necesidades
de la sociedad, a efecto de que la administracién de justicia recupere credi-
bilidad y que el ciudadano confie en las resoluciones de los jueces.

Para que el Consejo de la Judicatura asegure el correcto funcionamien-
to de los drganos jurisdiccionales, auténomos y auxiliares de la Funcién
Judicial, serd su meta el conseguir una absoluta coordinacién entre éstos;
asi, el nuevo Consejo de la Judicatura, de conformidad con la Novena
Transitoria del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, se encuentra en la
obligacién legal de dictar todos los reglamentos que sean necesarios para la
plena vigencia del Cédigo; y, que, consecuentemente, éstos guarden total
armonia para lograr un trabajo eficiente y coordinado de los érganos juris-
diccionales, auxiliares y auténomos de la Funcién Judicial.

Por otro lado, el mismo inciso segundo del articulo 254 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial establece que el Consejo de la Judicatura
no es un érgano jerdrquicamente superior, respecto a las resoluciones de los
jueces; en consecuencia, se consagra el principio de independencia; y los
jueces, solo estdn sometidos en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a la
Constitucién, a los instrumentos internacionales de los derechos humanos
y ala ley. Al ejercerla, son independientes incluso frente a los demds drganos
de la Funcién Judicial. Ninguna Funcién, érgano o autoridad del Estado
podrd interferir en el ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcién
Judicial. Toda violacién a este principio conllevard responsabilidad admi-
nistrativa, civil y/o penal, de acuerdo con la ley.

La independencia judicial es un derecho humano constitucionalizado en la
mayorfa de los paises, como uno de los pilares fundamentales sobre el cual des-
cansan la justicia y la democracia misma, por lo cual trasciende la simple técni-
ca juridica. La existencia de tribunales independientes e imparciales constituye
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el nicleo central de un sistema judicial garante de los derechos humanos en
plena conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos. La
Constitucion, las leyes y las politicas de un pais deben asegurar que el sistema
judicial sea verdaderamente independiente de los demds poderes del Estado?.

III.  El gobierno judicial
3.1.  Naturaleza constitucional

No olvidemos que el Consejo de la Judicatura, desde la visién constitu-
cional, es el érgano de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina de
la Funcién Judicial, y que tiene funciones especificas que las encontramos,
fundamentalmente, en el articulo 181 de la Constitucion de la Republica,
desarrolladas en el Titulo IV del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial.

Como 6rgano de gobierno le corresponde la direccién vy el control
de todo el Sector Justicia, de toda la Funcién Judicial, y como tal debe
definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacién del sis-
tema judicial.

Partiendo de la premisa de que los érganos que integran el Sector
Justicia —Organos Jurisdiccionales, Defensoria Pablica y Fiscalia General del
Estado- han venido actuando, hasta antes de la promulgacién del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, en forma individualista y separada, se hace
urgente que el Consejo de la Judicatura, defina y ejecute politicas para el
mejoramiento del sistema judicial en su integridad; asi, por ejemplo, se pre-
cisa que, como Gnico érgano, que tiene la direccién del Sector Justicia, efec-
tie con regularidad periédica sondeos de opinién ciudadana, para explorar
las actitudes y valoraciones de los ciudadanos, respecto de la administracién
de justicia; claro estd que esta valoracién ya no debe estar dirigida exclusi-
vamente a los érganos jurisdiccionales, sino que se requiere un diagndstico
integro del funcionamiento del sector justicia.

Desde este punto de vista, es incuestionable la existencia de un solo
érgano que dirija y gobierne la administracion de justicia; recalcando que el

4 Luis Fernando Avila Linzdn, op.cit., p. 252.
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nuevo Consejo de la Judicatura, en el Ecuador, tiene la responsabilidad
histérica de conducir un sistema de justicia nuevo e integral, que a mds de
ser operativo, sea confiable, transparente y eficiente; con una “administra-
cién de justicia rdpida y oportuna, tanto en la tramitacién y resolucién de
la causa, como en la ejecucion de lo decidido”, conforme lo prescribe el
articulo 20 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial; siendo misién sus-
tancial de la Funcién Judicial, “conservar y recuperar la paz social”, lo cual
se sefiala en el articulo 21 del indicado cuerpo normativo..

Ademis, la existencia del sector justicia, como un organismo tnico e
integrado, obliga a que se comparta la responsabilidad entre sus érganos; lo
cual conduce a que, en términos del deber ser, cada uno se convierta en el
protagonista de su gestién, lo que obligatoriamente contribuye al mejora-
miento de la administracion de justicia.

3.2.  Funciones de gobierno

Al Consejo de la Judicatura le corresponde también la administracién de la
Funcién Judicial y para este efecto debe ejercer sus funciones a través de los
componentes estructurales que se determinan en el articulo 261 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial.

No obstante que el Consejo de la Judicatura es el érgano tnico de go-
bierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial, entre
sus componentes estructurales aparece el Consejo Consultivo, que se encuen-
tra integrado, segin el articulo 265 del Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial, por “la Presidenta o Presidente del Consejo de la Judicatura, la
Presidenta o Presidente de la Corte Nacional de Justicia, la Fiscal o el Fiscal
General del Estado y la Defensora o el Defensor Publico General, o quienes
les subroguen”.

La integracién del Consejo Consultivo del Consejo de la Judicatura es
la combinacidén perfecta para que el Sector Justicia funcione en forma coor-
dinada; téngase presente que entre sus funciones se encuentran, acorde con
el articulo 267 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial las siguientes:

1. Disefiar las politicas que regirdn a la Funcién Judicial y sus diversos
érganos; 2. Coordinar las politicas de los rganos de la Funcién Judicial; 3.
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Mantener coordinacién con las otras funciones del Estado; y, 4. Disefiar las
politicas de cooperacién con organismos y personas juridicas nacionales e
internacionales que presten asistencia a la Funcién Judicial.

Hemos dicho que al Consejo Consultivo le corresponde disefiar las
politicas que regirdn a la Funcién Judicial y a sus diversos 6rganos; pero el
Consejo de la Judicatura es el érgano obligado a dirigir las politicas dise-
fiadas; de esta manera también se justifica la existencia de un solo organis-
mo que abarque a todos los servidores de la justicia, quienes, en definitiva,
son los llamados a aplicar y cumplir las politicas, a objeto de conseguir la
correcta y eficaz administracién de la justicia; por otro lado, es importante
sefalar que ningtin érgano de los que componen la Funcién Judicial o el
Sector Justicia, podria incumplir con las politicas que se generen y disefien
en el Consejo Consultivo; en razén de que en él se han originado, no pu-
diendo alegar su desconocimiento o imposibilidad de cumplirlas.

Pero también al Consejo Consultivo, como componente estructural, le
corresponde coordinar las politicas de los 6rganos de la Funcién Judicial, la
coordinacién con las otras funciones del Estado y el diseno de las politicas
de cooperacién con organismos y personas juridicas nacionales e interna-
cionales que presten asistencia a la Funcién Judicial; sin embargo, siendo el
Consejo de la Judicatura el érgano de gobierno, aprobard y dirigird las
politicas; esto se evidencia cuando el numeral 11 del articulo 264 del
Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial sefala que al Pleno del Consejo de
la Judicatura, le corresponde: “Aprobar los acuerdos de cooperacién y asis-
tencia relacionados con la Funcién Judicial, con organismos nacionales o
extranjeros, siempre que estos Ultimos no contemplen asuntos que tengan
el caricter de tratados o instrumentos internacionales”; de la misma ma-
nera, el numeral 22 del mencionado articulo 11, prescribe que también le
corresponde: “Coordinar con los érganos jurisdiccionales y auténomos de
la Funcién Judicial la realizacién de las pricticas pre profesionales previas a
la habilitacién profesional”. Observamos, entonces, que resulta 16gico que
sea un solo organismo el que abarque a todos los servidores del sector justi-
cia, lo cual impedird que se dicten y apliquen politicas contradictorias entre
sus componentes.
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3.2.1. Representacion

El articulo 268 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial prescribe que:
“La Presidenta o Presidente del Consejo de la Judicatura es la méxima
autoridad ejecutiva de la Funcién Judicial” y el numeral 4 del mismo cuer-
po normativo establece que a la Presidenta o Presidente le corresponde: “Sin
perjuicio de la representacién de la Funcién Judicial que le corresponde a la
Presidenta o Presidente de la Corte Nacional de Justicia, ejercer la repre-
sentacion legal, judicial y extrajudicial de la Funcién Judicial, para ejercer
las funciones de gobierno y administracién”.

Resulta necesario que un 6rgano como el Consejo de la Judicatura, que
tiene la obligacién y el deber de ejercer el gobierno y la administracién de todo
el Sector Justicia, tenga alguien que lo represente; precisamente el Cédigo Or-
gdnico de la Funcién Judicial otorga la representacion a la Presidenta o al Presi-
dente del 6rgano.

Sin embargo, debe tenerse presente que la representacion que se le otor-
ga se encuentra entre otras funciones de la Presidenta o Presidente; y, sin
entrar a hacer mayor andlisis de las funciones, es de sefialar que la primera
obligacién es la de cumplir y hacer cumplir, dentro de los érganos de la
Funcién Judicial, la Constitucidn, la ley y los reglamentos generales; el Esta-
tuto Orgdnico Administrativo de la Funcién Judicial, los reglamentos, ma-
nuales, instructivos y resoluciones del Pleno, y las resoluciones de las comi-
siones especializadas del Consejo.

De lo sefialado se desprende que, en todo caso, la Presidenta o Presiden-
te deberd sujetarse al marco normativo ya existente y al que dicte el nuevo
Consejo de la Judicatura, para representar a la Funcién Judicial.

3.2.2. Administracion de carreras judiciales

El Consejo de la Judicatura, siendo el érgano de gobierno o direccién de la

Funcién Judicial, tiene el derecho y la obligacién de administrar las carreras
y g

dentro de la Funcién Judicial; en este sentido, es necesario tomar en cuenta la

prescripcién del articulo 42 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial, en

el cual encontramos que “Las servidoras y servidores de la Funcién Judicial

pertenecen a la carrera judicial, de acuerdo a la siguiente clasificacién:
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1. Quienes presten sus servicios como juezas y jueces pertenecen a la
carrera judicial jurisdiccional;

2. Las demds servidoras y servidores judiciales pertenecen a la carrera
judicial administrativa;

3. Quienes presten sus servicios como fiscales pertenecen a la carrera
fiscal;

4. Las demds servidoras y servidores de la Fiscalia pertenecen a la ca-
rrera fiscal administrativa;

5. Quienes presten sus servicios como defensores ptblicos pertenecen
a la carrera de la defensoria; y,

6. Las demds servidoras y servidores de la Defensoria Pablica pertene-
cen a la carrera defensorial administrativa.

Ademds, los funcionarios de las carreras judicial, fiscal o de la defensoria,
para efectos de control y de administracién de las carreras por parte del
Consejo de la Judicatura, se encuentran sometidos a las normas del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, al Estatuto Orgdnico Administrativo de la
Funcién Judicial y a los respectivos reglamentos.

Los funcionarios que colaboran administrativamente con los jueces, fis-
cales y defensores publicos, se encuentran sometidos, en el cumplimiento
de sus funciones, al Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial y en forma
subsidiaria a la Ley Orgdnica de Servicio Civil y de Carrera Administrativa;
prohibiéndose expresamente a esta clase de servidores del Sector Justicia,
ejercer funciones jurisdiccionales o las que son exclusivas para los fiscales y
defensores publicos.

Se establece, de la misma manera, un régimen juridico especifico para
los funcionarios del Sector Justicia, que son fundamentalmente obreros y
para los cuales, en su trabajo, sobresale la actividad fisica, material o ma-
nual sobre la intelectual, y se prescribe que estos trabajadores del sector jus-
ticia estardn sujetos al Cédigo del Trabajo’.

Es importante anotar varias situaciones en cuanto al establecimiento de
los regimenes de trabajo a los que se someten quienes presten sus servicios

5 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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en el Sector Justicia, el cual ademds se encarga a un solo érgano; en primer
lugar, se establece un modelo de especialidad para cada sector de traba-
jadores, en este caso, debemos tomar en cuenta de que no todo trabajador
tiene las adecuadas aptitudes para desempefiar determinada funcidn; asi,
resulta relevante el establecimiento de perfiles profesionales y de traba-
jadores, lo cual va a permitir un mejor desenvolvimiento en la actividad la-
boral, que va a redundar en una mejor administracién de justicia; en segun-
do lugar, el establecimiento de especialidades de trabajo va a permitir un
mejor modelo de capacitacion de los funcionarios y trabajadores del Sector
Justicia; asi, no habrd un desperdicio de recursos capacitando, por ejemplo
a los jueces y secretarios de los juzgados en las mismas destrezas, en razén
de que cada funcidn requiere de habilidades diferentes y ese debe ser el sen-
tido y la orientacién que se le dé al modelo de formacién y capacitacién de
los funcionarios judiciales; en tercer lugar, este modelo de especializacién
laboral, va a permitir que se preparen programas de capacitacién dirigidos
a todos los funcionarios y trabajadores del sector justicia, pero relacionados
con su propia actividad de trabajo; en cuarto lugar, los procesos de evalua-
cién de los trabajadores y funcionarios judiciales van a tener que ser distin-
tos para cada drea, ya que el modelo ha cambiado y las evaluaciones del
desempeno en las funciones, deberdn hacerse de acuerdo al perfil de activi-
dad; para esto las evaluaciones tienen que ser muy profesionales y evitar
cualquier sesgo que pudiera perjudicar al evaluado; es decir, la evaluacién
debe ser objetiva, incluso para no poner en riesgo la credibilidad del proce-
so evaluatorio; en quinto lugar, el acceso al Sector Justicia se hard de acuer-
do a criterios o principios de mérito y capacidad de los funcionarios de este
sector, va a permitir un modelo de funcién judicial con jueces, fiscales y
defensores publicos profesionales, y la posibilidad de ascensos y promo-
ciones, serdn inherentes a la carrera, considerando que deben primar crite-
rios de antigiiedad, mérito, capacitacién, evaluaciones, etc.; en sexto lugar,
se da la posibilidad de que exista un solo érgano de control o de inspeccién
de los funcionarios judiciales, a fin de que se compruebe el funcionamien-
to de los servicios de la administracién de justicia, con el fin de corregir las
deficiencias estructurales y coyunturales que puedan producirse, debiendo
cuidarse, que el control no interfiera con la actividad jurisdiccional e inde-
pendencia de los jueces en el ejercicio de sus funciones.
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IV. Conclusiones

La gran actividad y la administracién de las carreras de la Funcién Judicial,
encargadas especialmente al Consejo de la Judicatura, van a impedir que se
produzca desperdicio de recursos, en virtud de que todos los procesos se
encontrardn orientados y no van a ser varias instituciones las que realicen
proyectos y programas de capacitacion o procesos de evaluacién; siendo sola-
mente una se evitard que éstos se repitan, debiendo hacerse un seguimiento
de las actividades realizadas, pero a través de un solo érgano encargado.

No obstante el encargo legal que se hace al Consejo de la Judicatura
para la unificacién del Sector Justicia, ésto no significa que no se produzca
coordinacién entre sus integrantes; ésta, por el contrario, se hace necesaria
precisamente para lograr el cumplimiento del fin primordial de la Funcién
Judicial, que es la mds correcta, expedita y eficaz administracién de justicia.

En nuestro nuevo modelo, contenido en el Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial, no es posible concebir un acertado, confiable y respetable
sistema de administracién de justicia, si no solo dentro del andamiaje que
puede brindarle un solo érgano administrador; consecuentemente conside-
ramos que se ha encontrado un mecanismo de carreras judicial, fiscal y
defensorfa publica, formalmente establecido y materialmente operativo.

El cardcter formal de un esquema de carreras judicial, fiscal y de defen-
sorfa publica, implica la adscripcién a un marco de legalidad que no sélo las
legitima, cuanto que ademds cumple el doble propésito de garantizar a la
ciudadania, por una parte, que la sagrada misién de administrar justicia estd
en manos de los més aptos -expertos en este arte-; y, por otra, que, al mismo
tiempo, los jueces, los defensores publicos y los fiscales, obtienen la con-
traprestacion de estar amparados y protegidos por un régimen profesional
que los reconoce como profesionales especializados, con todas las garantias
laborales que de ello se derivan.

Como consecuencia de lo anterior, el aspecto material del Juez, fiscal o
defensor publico de carrera, vistos desde la ciudadania y de la opinién
publica, constituyen un verdadero honor, que debe renovarse cada dia, en
razén de la responsabilidad que significa el trabajar con absoluta indepen-
dencia, cuanto por el prestigio del mismo equipo humano que trabaja en
apoyo del Juez. Lo indicado daria la posibilidad de que quienes integran las

264



SECTOR JUSTICIA Y GOBIERNO JUDICIAL

carreras judicial, fiscal y de defensoria publica, incluso estén desprovistos de
censuras y supervisiones; ya que su conciencia seria el motor de su conduc-
ta personal y el leal desarrollo de sus deberes.

Se justifica la existencia del Sector Justicia, ya que éste garantiza la exis-
tencia del Estado democrdtico, cuya idea fundamental radica en la sepa-
racién de poderes; por lo que se concluye que la Funcién Judicial es inde-
pendiente en el ¢jercicio de sus funciones.

Ademds, se justifica que el Consejo de la Judicatura, como 6rgano de
gobierno, debe abarcar a todos los servidores de la justicia, por cuanto esta
unidad permite la mds légica y correcta profesionalizacién de los funciona-
rios y trabajadores del Sector Justicia, producida precisamente por la crea-
cién de las carreras dentro de la Funcién Judicial, tendremos jueces, fiscales
y defensores publicos, con formacién especifica para cada una de estas dreas
de trabajo.

En cuanto a la capacitacidn, ésta se dirigird de acuerdo a perfiles profe-
sionales (jueces, fiscales y defensores), todos dirigidos por el Consejo de la
Judicatura, evitando el desperdicio de recursos, como en los casos que aque-
lla provenga -o provenia-, en forma indiscriminada, de cualquiera de los
drganos que integran el Sector Justicia.

Por otro lado, el modelo de evaluacién del desempeno a los funcionarios
judiciales provendrd de un solo érgano administrador, no obstante que la
evaluacidn se realizard en relacién a los perfiles profesionales de cada fun-
cionario judicial, el hecho de que la evaluacién proceda de un solo 6rgano,
que por cierto debe contar con una unidad muy especializada, permitird
que no se den falsos positivos o negativos, de manera que los funcionarios
judiciales puedan tener la posibilidad de ascensos si la evaluacién coadyuva
a que esto se produzca.

La existencia de un solo érgano que abarque a todos los servidores del
Sector Justicia, va a permitir detectar oportunamente sus deficiencias
coyunturales y estructurales, para corregirlas oportunamente, lo que permi-
tird dotar de la infraestructura necesaria al sector, asi como las mejores he-
rramientas a los funcionarios y trabajadores para lograr la mds eficaz admin-
istracién de justicia.

Por dltimo, quienes integren el nuevo Consejo de la Judicatura, deben
tener como primordial misién la integracién de todo el Sector Justicia, para
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lo cual es necesario que retinan no solamente los requisitos que establecen
la Constitucién ylaLeya fin de integrar este 6rgano; sino que, ademis, ten-
drdn un amplio conocimiento administrativo de los elementos que integran
al Sector Justicia; teniendo presente que el marco normativo propuesto en
el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial les otorga amplias facultades que
no deben ser abusadas y que, sobre todo, debe primar la absoluta indepen-
dencia de la Funcién Judicial y de sus funcionarios para el correcto desem-
peno de sus actividades.
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I. Consideraciones preliminares

No solo como un problema procesal penal, sino también como un proble-
ma institucional, la Fiscalia General del Estado ha concentrado expectativas
para la contencién de la criminalidad en el Ecuador. De hecho, la apertura
que le brindan los medios de comunicacién es de tal magnitud, que cuan-
do de fendémeno criminal se trata, no hay voz mds autorizada que la del
Fiscal General del Estado. Su funcién es dirigir la procesualidad de los pro-
blemas o conflictos que emergen de la sociedad a través de acciones que,
una vez ingresadas en la investigacion y acusacién penal, deberdn optimizar
la garantia de vivir en una sociedad segura.

A través del presente trabajo proponemos entrever dos problemas por
los que atraviesa la Fiscalia. El primero, consiste en analizar el dilema de si
la agencia fiscal se inscribe en la busqueda de la verdad procesal o reproduce
la 16gica autoritaria de la investigacién y acusacion en el proceso penal.
Veremos si el diseno normativo permite la composicién, o por el contrario,
le niega a las victimas la posibilidad de solucionar su conflicto. Esto nos
lanza hacia la repotenciacién de los conflictos particulares mediante la pro-
teccién de bienes juridicos penales, cuya ambigiiedad en su definicién dog-
mitica podria implementar una excesiva penalizacién del espacio publico.
Ambos fenémenos a la luz de la estructura jerdrquica y centralizada que se
maneja en el seno institucional del principal érgano del ius puniend;.

El segundo, trata de explicar la legitimacién de la agencia fiscal, cuan-
do deviene de la ponderacién entre un proceso penal eficiente y un proce-
so penal garantista. No es cuestién de menospreciar el axioma de un pro-
cedimiento penal eficiente, sino, de observar cudn perjudicial puede ser
sobreponer s6lo esta via, y de descubrir los emergentes beneficios institu-
cionales en los 6rganos administradores de la justicia penal. No se podrd
pasar por alto cuestiones que aparentemente son de forma, pero de las que
cierto uso de herramientas procesales podria lesionar la separacién de
poderes. Aquello también repercute en el instituto del plazo razonable,
reafirmado por unos y renegado por otros. Descubriremos cudn perjudicial
puede resultar el aval fiscal de las perspectivas periodisticas; asi como si se
cumple con el nicleo del modelo acusatorio: la realizacién del contradicto-
rio en igualdad de armas.
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Estos dos grandes problemas se constituirdn en nuestros pilares de
investigacién. En ellos cotejaremos la institucionalidad de la principal agen-
cia en la persecucion del delito, tanto como un fenémeno penal como tam-
bién politico, lo cual nos permita conocer si: ses la Fiscalia General una
institucién autoritaria?. Sin duda, se trata de generar un debate en el marco
de las reformas judiciales que involucran a esta institucién, sobreponiendo
los valores democrdticos y garantistas de la nueva Constitucién de la
Republica.

En consecuencia, usaremos los detalles del sistema legal y las grietas del
ius puniendi para promover una discusién que, indudablemente, atafie a
una de las mds polémicas manifestaciones del poder, tanto en lo formal
como en lo material. Por ende, nos introduciremos en la institucionalidad
de la Fiscalfa General del Estado para esbozar reflexiones en la difusién
democrdtica del sentido comtn de los Derechos Humanos.

II. ¢Veritas o autoritas?

Uno de los episodios mds significativos en la memoria cristiana de nuestros
pueblos fue, sin lugar a duda, la presentacién del detenido Jests de Nazareth
ante el procurador romano Poncio Pilato, comparecencia que llevé mds tarde
al controvertido juicio donde se decidié, pablicamente, la liberacién de
Barrabds y la concomitante crucifixién de Jests'. Este pequefio pasaje nos
coloca en el debate de si el proceso penal responde a la légica de la autori-
dad, o a la basqueda de la verdad. Aunque parezca que la modernidad haya
adoptado la segunda via, la internalizacién de todo aquello que implemente
la magistratura en la solucién de incriminacién no significa, necesariamente,
que la verdad prime en la praxis del subsistema penal —para el caso fiscal.
La actividad —ejecutiva y judicial- de Pilato pareceria reproducir el
orden autoritario del Imperio Romano por sobre las personas; sin embargo,
el solo hecho de someter el “juicio” a la muchedumbre —picota publica para

1 Luego de ser llevado ante Caif4s, a la manana siguiente, Jests fue presentado ante el procurador
Romano Poncio Pilato, quien no lo hallé culpable después de interrogarlo. No obstante, debido a
la presién de los sacerdotes del Sanedrin, éste convocé a la muchedumbre para que decidiera, pre-
firiendo lavarse las manos. Ver Mt 27: 11-26; Mc 15:1-15; Lc 23: 1-25; y, Jn 18: 28-19:6.
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otros—, convertiria su actividad en cazadora de opiniones ajenas a su magis-
tratura, es decir, en buscadora de la verdad. No por una cuestién de méto-
do —muy aberrante por cierto ante los ojos nuestra “civilizacién’—, sino, por
el axioma que se implementaba entre una autoridad y esta especie de pro-
ceso penal, la diferencia de 2000 anos dejard entrever que, en la realidad
procesal penal ecuatoriano, atn persiste el debate entre autoridad y verdad.

2.1. Sustraccién del conflicto

En el ano 2000 se reformé nuestro procedimiento penal, inscribiendo al
Ecuador dentro de los Estados que aplican, en su administracién de justicia
penal, el sistema acusatorio oral piiblico, implementdndose asi los principios de
oralidad y celeridad en los procesos®. Y aunque en la praxis se adopté una
mixtura con el sistema inquisitivo, la adopcién del acusatorio —traido del
mundo anglosajén’~ fortalecié la actividad del entonces Ministerio Publico
~hoy Fiscalia General del Estado—, ampliando procesalmente su radio de
accién. Su funcién es fundamentalmente dual: por un lado, los agentes fis-
cales dirigen la investigacion —o persecucién— del delito; y, por otro, compare-
cen en el proceso penal como acusadores, solicitando sanciones sobre quienes
se determine o considere culpables —pretensién punitiva—, sin posibilidad de
regreso cuando se llegue a la etapa del juicio, como expresién del principio de
irretractabilidad. Se separd entonces la relacién entre juez e investigacién, por
ende, entre juez y acusacién, promoviendo el desarrollo del consradictorio,
principio que le permite a las partes debatir los hechos para que en derecho la
incriminacién se resuelva por la razén del juez o tribunal.

La adopcién garantista del principio del contradictorio trajo consigo el
recogimiento de la investigacién y acusacidn en una sola institucién y suje-

2 La Constitucién Politica del Estado de 1998 en su disposicién transitoria vigésima séptima estable-
cié que: “La implantacion del sistema oral se llevard a efecto en el plazo de cuatro arios, para lo cual el
Congreso Nacional reformard las leyes necesarias y la Funcidn Judicial adecuard las dependencias e
instalaciones para adaptarlas al nuevo sistema’.

3 Sobre la influencia de la cooperacién estadounidense (USAID) en la reforma procesal penal del
Ecuador ver Margaret Sarles, “USAID’s Support of Justice Reform in Latin America”, en Pilar
Domingo y Rachel Seider (ed.), Rule of Law in Latin America: The International Promotion of Judicial
Reform, Londres, Institute of Latin America Studies and University of London, 2001, p. 75-76.
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to procesal. El tercer titulo del libro primero del Cédigo de Procedimiento
Penal (CPP) instituye como sujetos procesales a: la defensa, el imputado, el
ofendido y el Ministerio Ptblico*. Durante muchos afos, la relacién de
fuerzas entre las “partes” ha sido asimétrica, como el caso de la defensa y el
imputado, que veremos mds adelante. Empero, la situacién no es menos
grave dentro de la relacién de fuerzas acusadoras, donde el ofendido o vic-
tima sencillamente ha dejado de existir.

Esto nos incita a reflexionar sobre la naturaleza del acusatorio bajo la
estructura triangular de agente fiscal-agente distrital-fiscal general. El ius
puniendi y la persecucion penal del Estado se encuentra instituido en la
Fiscalfa General como entidad guardiana de la legalidad®. Defender
entonces el principio de legalidad resulta hoy en dia de la sustraccién del
conflicto ciudadano envuelto ahora bajo el principio de oportunidad —emer-
gente del principio de autoridad—, que faculta a la agencia fiscal a decidir
qué introducir o no en el sistema penal. Las partes que en realidad partici-
pan en el conflicto no son tomadas en cuenta en el proceso penal ecuato-
riano, como parte de la entelequizacion de la ciudadania por parte del
Estado®. La victima u ofendido es relegada simplemente al papel de testigo,
es decir, instrumentalizada para una colaboracién eficaz con la justicia —ius
puniendi—, operando de esta manera la confiscacién del Estado a los pro-
blemas que naturalmente emergen de la sociedad’. Analicemos, en los si-

4 La reforma procesal penal de marzo de 2009 prefiere asignar la nomenclatura defensor, procesado,
ofendido y actualizar la acusacién en la institucién de la Fiscalia General del Estado —antes
Ministerio Pablico.

5 Roxin reflexiona sobre la institucién de la Fiscalia en Berlin como conmemoracién de su 150
aniversario, enfatizando en los aportes de gestores como von Savigny y von Miihler. Ver Claus
Roxin, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal, coleccion Autores de Derecho Penal,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2007, p. 13.

6 Lasociedad sede su realidad al Estado, mientras que éste —la ficcién— ocupa su lugar. Jorge Vicente
Paladines, “Razén juridica o barbarie, sobre la jurisdiccién en la ejecucién penal”, en Carolina
Silva (ed.), Ejecucion penal y derechos humanos: una mirada critica a la privacién de la libertad, serie
neoconstitucionalismo y sociedad, volumen 5, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, pp. 165-169.

7 Esto lo denunci6 hace muchos afos el recién desaparecido Louk Hulsman. Ver Louk Hulsman,
“El enfoque abolicionista: Politicas criminales alternativas”, en Criminologia Critica y Control
Social: El poder punitivo del Estado, No. 1, Editorial Juris, Rosario, 1993, p. 79. Aunque sin citar
a Hulsman, Alberto Binder también estudia el conflicto, la violencia y el poder como presupuestos
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guientes ejemplos, como el ofendido o la victima tiene que someter la

arménica resolucién de su conflicto a la autoridad del fiscal:

a)

b)

Articulo 37 CPP: Las acciones por delitos de accién penal publica
pueden ser transformadas en acciones privadas, a pedido del ofendido
o de su representante, siempre que el Fiscal lo autorice, cuando considere
que no existe un interés ptblico gravemente comprometido... (Cursiva
es mia).

Articulo 62 CPP: En los procesos de accién publica en caso de desis-
timiento de la acusacién, se seguird sustanciando con intervencion del
Ministerio Publico (Cursiva es mia).

La participacién de la victima y el Estado en el proceso penal no se yux-

taponen contra el imputado. No se trata de la aparicién de un nuevo ene-

migo del procesado, sino, de uno que desplaza al real enemigo del sujeto

pasivo del proceso penal, pues aunque la victima decida voluntariamente
perdonar, convertir o desistir de la accién penal —que legitimamente le co-

rresponde—, el Estado seguird procesando penalmente el conflicto a pesar

que las partes hayan decidido componerlo. Esto deviene en gran medida del

lenguaje prohibitivo del “no” en las leyes penales y procesales penales.

Foucault decia en este sentido que:

Cuando se definen los efectos del poder por la represion se da una concepcién
puramente juridica del poder; se identifica el poder a una ley que dice no; se
privilegiard sobre todo la fuerza de la prohibicién. Ahora bien, pienso que esta
es una concepcién negativa, estrecha, esquelética del poder que ha sido curiosa-
mente compartida. Si el poder no fuera més que represivo, sin no hiciera més

del ejercicio del ius puniends, al sostener que: “El derecho penal, como disciplina normativa, debe ser
muy cuidadoso a la hora de ocultar el fendmeno de esa violencia, tanto social como estatal”. Ver Alberto
Binder, Introduccién al Derecho Penal, Buenos Aires, Ad-hoc, 2004, p. 19. Arturo Donoso también
observé este “detalle” en el nuevo proceso penal ecuatoriano, cuando senala sencillamente que la
victima estd ausente. Arturo Javier Donoso Castellén, “Sistema procesal penal acusatorio”, en
Antonio José Cancino Moreno (comp.), Derecho Penal y Sistema Acusatorio en Iberoamérica.
Homenaje a Fernando Hinestrosa: 40 afios de rectoria 1963-2003, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2003, p. 142.
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que otra cosa que decir no, ;pensdis realmente que se le obedecerfa?... es pre-
ciso consideratlo como una red productiva que atraviesa todo el cuerpo social

mds que como una instancia negativa que tiene como funcién reprimir®.

2.2. Defensa de falsos bienes juridicos

El problema de la falta de devolucién del conflicto a sus reales participes no
solo deviene de las grietas de la instrumentacién procesal, sino, de la misma
tipificacién juridico-penal, es decir, de su “fase” dogmadtica. Los tipos
penales consagran la proteccién de bienes juridicos, que en palabras de
Bovino, no son otra cosa que la “victima objetivada en el proceso penal”. De
esta forma, continuando con la misma reflexién, la funcién del Estado
frente a la victima serfa doblemente perversa:

El primero de ellos es hacerla callar cuando la victima desea hablar. El
segundo —y mds terrible— es hacerla hablar cuando desea callar!®.

Un claro ejemplo lo encontramos en la reserva de investigacién en la fase
de indagacién previa, momento donde se exacerba el silencio del ofendido y se
somete al imputado a la autoridad de la verdad procesal. Es un momento de
mucha utilidad para construir la acusacién por parte del Estado, la que se lleva
a cabo de manera reservada para “salvaguardar” el principio de presuncién de
inocencia'l. Se realiza nada mds que una investigacién secreta y a espaldas del
imputado, lo que revela una vez mids la falta o ausencia de control judicial en
la fase investigativa fiscal'2. Al respecto, Vaca Andrade sefiala que:

8 Michel Foucault, Microfisica del poder, 3ra. ed., Madrid, Las Ediciones de La Piqueta, 1992, p. 182.

9 Alberto Bovino, Problemas del derecho procesal penal contempordneo, lera. reimp., Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2006, p. 82.

10 7bid.

11 El oficio del agente fiscal no serd del todo imparcial, pues no podré reducir su violencia simbdlica
frente al sospechado o imputado, a quien no dejard de aplicarle un derecho penal de autor. Sobre
los recaudos que debe tomar el investigador se encuentran en las obras de Bourdieu. Ver Pierre
Bourdieu, “Comprender”, en Pierre Bourdieu y otros, Las Miserias del Mundo, 1ra reimp., Buenos
Aires, Fondo de la Cultura Econémica, 2000, p. 528 en adelante.

12 Frente a este desfase, algunos paises de Europa como Alemania han instituido los jueces de investi-

gacién, precisamente para evitar la violacién de derechos fundamentales.
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...Nos asalta el temor de que haciendo uso de esta disposicién legal y facul-
tad reconocida al Ministerio Pablico, eventualmente, los Fiscales reciban,
recojan y utilicen en procesos penales “elementos” de prueba enviados de
manera anénima y no siempre obtenidos siguiendo los procedimientos
legales y respetando derechos constitucionales, como por ejemplo, cartas o
denuncias “reservadas”, sin firmas de responsabilidad o con nombres falsos,
o grabaciones de video o magnetofdnicas, o conversaciones telefénicas, para
lo cual no se obtuvo la autorizacién previa del Juez Penal...13.

La victima es doblemente olvidada por la semdntica del Derecho penal.
Se la relega cuando el fiscal actda en nombre del “interés o seguridad publi-
ca’; recurrida expresién penal que alude a la proteccién normativa de bienes
juridicos que dificilmente se los podria encontrar en el ordenamiento juridi-
co nacional, pero que sin duda constituirdn a toda la sociedad como victi-
ma. Bajo esta “categoria” se apresaron y condenaron a muerte a millones de
seres humanos, tanto en el Medio Evo como en la Segunda Guerra
Mundial, pues la fuerza de estas palabras se manifiestan por la razén del
Estado. Asi lo encontramos incluso en el reformado articulo 37.a (CPP)
donde no se podrd convertir una accién penal publica en privada si el deli-
to afecta al “interés social”!4.

Los bienes juridicos penales serian entonces como los conceptos tedricos
que usamos en las matemdticas, como el valor cero que nadie puede
explicar, pero que sirve, programdticamente, para la realizacién de otros
conceptos como el uno o el tres. Su diferencia radicaria si el cero se encuen-
tra ubicado a la izquierda o a la derecha del nimero. Paradéjicamente, si lo
comparamos con la politica, del lado derecho servirfa mds para la reproduc-
cién del orden estatal y sus fines hegeménicosls, es decir, como categoria
instrumentalizable del poder.

13 Ricardo Vaca Andrade, Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, 2da. ed., Quito,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, coleccién cétedra, No. 5, 2000, p. 75.

14 Similar situacién la encontramos con categorfas como “interés publico”, o lo que es peor, “intere-
ses del Estado”. Nétense los agregados a los articulos 39.1 y 370 (CPP).

15 Para un mejor estudio del concepto de hegemonia ver Antonio Gramsci, “Notas breves sobre la
politica de Maquiavelo”, cuaderno 13 (XXX) 1932-1934, en Antonio Gramsci, Cuadernos de la
cdreel, México D.E, edicién critica del Instituto Gramsci a cargo de Valentino Gerratana, Tomo 5,

Ediciones Era y Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 1999, p. 36.
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Se cree entonces que si los bienes juridicos penales son vulnerados por
comportamientos reprochables'®, tipicamente establecidos, serdn reprimi-
dos gracias al auxilio de la conciencia normativa social'’, defendida desde la
Fiscalia General del Estado. Bajo este paradigma pareceria que toda la
sociedad estd interesada, a través de la agencia fiscal, en proteger los bienes
juridicos establecidos por el legislador, mds atin, cuando su aparente vio-
lacién resulte a la vista de todos, es decir, se constituya de manera in fragan-
ti. Inmediatamente, el visible trasgresor del bien juridico —o el que desafec-
to con su conducta la norma para ponerlo en términos jakobinos o fun-
cionalistas— es aprehendido para que sea procesado por el sistema penal.

Sin embargo, cuando se reprocha la comision de delitos flagrantes no se
lo hace por preservar la convivencia o custodiar el interés publico, sino, por
defender los intereses de los ciudadanos considerados individualmente. Con
ello, decimos que la percepcién de flagrancia es vista desde la individualidad,
es decir, desde lo privado!8. Esta es la naturaleza que ha llevado a la dogmdti-
ca penal a tipificar conductas bajo la sombra del republicanismo, aquella
filosofia que posiblemente esconda en su seno una cruda y palpable forma de
tipificar la exclusién social a través de la “creacién” de bienes juridicos por
medio del Cédigo Penal, cuando a éste solamente le atafie brindar de tutela
penal a los consagrados en la Constitucién de la Republica. Por un lado, bajo
el republicanismo se plantea el ideal de promocién de la libertad; mientras
por otro, se la autolimita con efectos negativos, convirtiendo a la detencién
masiva de personas en una vélvula de escape del sistema politico y econémi-
co dominante. De ahi que la agencia fiscal actiia en nombre de todos, pero
del lado del poder ejecutivo —con independencia o no— para garantizar la
coercion de la Ley sin la cual el monopolio de la violencia serfa inefectivo.

16 Una disgregacion al respecto serfa el debate sobre los “bienes juridicos colectivos” como fundamen-
to material de la realidad individual en sociedad. Ver Dino Carlos Caro Coria, "Sociedades de ries-
go” y bienes juridicos colectivos”, en Estudios de Derecho Penal, Lima, Ara Editores, 2005, pp 31-56.

17 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal parte general, Lima, Ara editores, 2004, p. 38.

18 No es por demds reflexionar sobre las estadisticas que determinan las causas tipicas de los delitos
flagrantes; salta a la vista que la mayoria de ellos se suscitan por delitos contra la propiedad. Claro
estd que, las mencionadas estadisticas, s6lo forman parte de la denominada “criminalidad conoci-
da”. Aqui es menester sefalar que la “criminalidad desconocida” se esconde en el espacio privado
—como la violencia intrafamiliar. Ver Elena Larrauri, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica,
Editorial B de F, Argentina, 2008, p. 41.
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2.3. Delegaci6n ejecutiva

Mientras al procesado se le brinda de tutela juridica, uno de los sujetos
procesales adopta el rol de representacién politica, que ubica al Estado tam-
bién como garante de la legalidad —como dirfa Roxin: “brazo prolongado del
ejecutivo™’—, pero a través de medidas procesales como las facultades de
detener en delitos flagrantes (articulo. 216.6 CPP). Por esta razdn, la
Fiscalia General acta como directora de la policia (articulos. 216 CPPy 3.g
LOMP), quienes en la dura realidad de los casos se ven obligados a realizar
mayoritariamente las investigaciones que les corresponden a sus directores.
Esto es, que en la praxis del proceso penal, las investigaciones estdn cada vez
mds a cargo de la policfa judicial®®.

Tanto en la investigacién como en la acusacién, el procedimiento penal
se cohesiona como régimen disciplinario. Los guardianes de la legalidad,
que dirigen y coordinan a su vez con la policia la investigacién del delito,
son controlados por el Fiscal General del Estado, con unidad de mando y
control jerdrquico?!. La garantfa del orden se traduce a una sola persona.
Aquello no es mds que la reproduccién del sistema inquisitivo dentro del
acusatorio, caracterizado por ser fuertemente centralizado. El panoptismo
legal e institucional le brinda al Fiscal General la facultad de designar, de-
legar, sancionar, reglamentar, etc. la actividad de los agentes fiscales encar-
gados de introducir o no en el sistema penal a las personas®?. As{ por ejem-
plo, un agente fiscal cuya actividad se desarrolle en el cantén Guayaquil
fcilmente podria ser removido, o en el mejor de los casos re-ubicado al can-
ton El Empalme, sin mayor motivacién o argumentacion, retirindosele su

19 Op. cit, Claus Roxin, Pasado,..., p. 26.
20 Esta impresién también la comparte Roxin en la praxis del proceso penal alemdn. Ver Claus Roxin,
Derecho Procesal Penal, 3ra. Reimp., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 70.

21 Uprimny en el caso colombiano sostuvo que: “Mientras que la doctrina internacional ve en el sis-

—

tema acusatorio ante todo un mecanismo de proteccion de garantias procesales, incluso a riesgo de una
cierta ineficacia, en Colombia el pretendido sistema acusatorio era considerado sindnimo de con-
sagracion de la fiscalia general de la nacién”. Ver Rodrigo Uprimny, “;Fiscal General o General
Fiscal? Nuevo procedimiento penal y derechos humanos en Colombia”, cortesfa del autor. Existen
versiones: en Bogotd, Comisién Andina de Juristas, 1992; y, en Cali: Colegio de Abogados
Penalistas del Valle, Revista No. 20.

22 Articulo 8 de la Ley Orgdnica del Ministerio Piblico (LOMP).
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competencia en la investigacién penal ex ante al traslado. Los agentes fis-
cales actiian en representacién de la Fiscalia General, esto es, a 6rdenes de
un superior jerdrquico a nivel nacional: el Fiscal General del Estado.

La determinacién de las potestades fiscales estd mds arraigada hacia el
principio de autoridad que hacia la busqueda de la verdad procesal. La
investigacién pre procesal y procesal de la Fiscalia se caracteriza por la fuerte
preeminencia de la autoridad, como parte de la mdxima hobbesiana auctori-
tas, non veritas facit legem (es la autoridad y no la verdad la que hace la Ley),
que trajo consigo muchos dolores de cabeza en la Segunda Guerra Mundial,
pues el decisionismo o voluntarismo en una institucién —que se presume
garante del ius puniendi—, se relega mds hacia la logica del ejecutivo que
hacia la légica ciudadana. Este decisionismo institucional fue defendido por
Carl Schmitt??, quien asocié la defensa del orden al ejercicio sumario y eje-
cutivo de funcionarios del Estado alemdn que trabajaron en forma de comi-
sionados, cuyo papel serfa la devolucién de la tranquilidad social para evitar
la perturbacién putblica®. De esta manera, si el delito es la negacién de la
paz social, la actividad de la Fiscalia General serifa la negacién del delito.

Queda lejos el ejercicio de un verdadero razonamiento juridico en la
investigacién criminal si, administrativamente, se puede ser removido,
violando la independencia cognoscitiva que debe primar en los operadores
de justicia penal. Ademds, si no se devuelve la verdad a sus actores, dificil-
mente el conflicto tendrd solucidn, pues la incesante bisqueda de la verdad
procesal no se determina, ni por la introduccién y prisionizacién de las per-
sonas al ius puniendi, ni por culminacién del conflicto en una sentencia
judicial condenatoria ejecutoriada. Por el contrario, si es la verdad y no la

autoridad la que hace el juicio —veritas, non auctoritas facit iudicium*—

23 Recordemos que Carl Schmitt fué jurista y asesor politico de Adolf Hitler.

24 En una versién escalofriante, Schmitt propone que el Estado de derecho se mantendrd gracias a la
dictadura comisarial. Ver Carl Schmitt, La dictadura, lera. reimp., Madrid, Alianza editorial,
2003, p. 221 en adelante.

25 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del Garantismo Penal, Sta. ed., Madrid, Editorial Trotta,
2001 pp. 33-90. La Zéoria de la Verdad, que sirve a Ferrajoli de fundamento para construir el
cognoscitivismo jurisdiccional en su Teorfa General del Garantismo Penal, ha sido desarrollada
primariamente por el polaco Alfred Tarski, quien después de destruir la rigidez de la perfeccién de
ciencias exactas como las matemdticas, invita a una interesante reflexién sobre la posibilidad de

dudar sobre su “exactitud”, generando ejercicios de razonamiento que determinan la posibilidad
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habremos superado las barreras de un sistema penal que aporta mayor con-
flictividad y coloca a los aparatos judiciales, fiscales y policiales no del lado
de la democracia, sino de su antitesis, lo que conduciria a la préctica recur-
siva de la administracién de justicia penal de lavarse las manos frente a la
ciudadania.

II.  ;Eficientismo o garantismo?

Durante afios se ha tratado de asociar a la justicia con el tiempo. La orali-
dad y celeridad en los procesos son principios que atizan muchas veces la
confianza en la administracién de justicia y la seguridad jurl’dicaZG, como
principios plenamente efectivos para la construccion y el ejercicio de ciu-
dadania en el fortalecimiento de las democracias?’. Sin embargo, interpre-
tar estas férmulas a la luz de un Estado constitucional de derechos (articu-
lo 1 Constitucién de la Republica) genera un debate complicado para el
subsistema judicial, fiscal y policial, debido a que la demora, el retro-
traimiento y la dilacién indebida de los procesos —y en ella la cosificacion del
detenido a una celda y a un expediente?®— son pricticas muy comunes en
la realidad del poder punitivo.

de descubrir la verdad por otros medios. Por ejemplo, no siempre uno mds uno es igual a dos. Otro
filésofo que contribuyé en el mundo de la epistemologia al estudio de la verdad fue el austriaco
Karl Popper.

26 La celeridad debe evitar el dano en la vida de los justiciables y procurar la seguridad juridica.
Mariano R. La Rosa, Exencién de prision y excarcelacién, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2006,
p. 372.

27 Hay que resaltar el histérico papel que jugaron Beccaria, Howard y Marat en la humanizacién del
derecho penal, determinando que la justicia es tal si se logra a tiempo: el primero, en el siglo XVIII
con Dei delitti e delle pene, una entrega que confluyé los sentimientos més profundos de reforma
penal europea; el segundo, que recorrié y vivié la realidad carcelaria en su obra State of prisions; y,
el tercero, que proclams la ilegitimidad de la legislacién penal incitando a los pobres a recobrar sus
derechos desconociendo lo arbitrario, tal como lo dijera en su obra Plan de legislation criminelle.
Luis Jiménez de Asta, Lecciones de Derecho Penal, México, Oxford University Press, volumen 3,
colecciones, 2003, pp. 14-16.

28 Cuando los sujetos son reificados o cosificados, la percepcion sobre el otro estd disminuida, al punto
de no importar el dolor o sufrimiento que padeciere. Axel Honneth, Reificacién, Buenos Aires,
Katz Editores, 2007, p. 96.
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Los funcionarios del sistema penal han inyectado en la comunidad el

discurso de un “eficiente proceso penal”?’

, garantizado por los principios de
oralidad y celeridad, como criterios rectores que conducirian los conflictos
sociales hacia una solucién justa y oportuna. El principio de oralidad procu-
ra la frescura y transparencia de las diligencias y actuaciones procesales
como el interrogatorio, la produccién de la prueba y la misma sentencia. El
principio de celeridad vehiculiza la administracién de justicia penal me-
diante trdmites sencillos y rdpidos. Pero, “no por mucho madrugar amanece
mds temprano”. Ambos criterios que informan al Derecho procesal penal
tienen que realizarse en el marco del garantismo constitucional, esto es, bajo
los principios del debido proceso.

El positivismo eficientista, no obstante, actiia como la filosofia prepon-
derante en los aparatos de administracién de justicia penal. Pareceria que la
oralidad y celeridad son los tnicos principios que encaminan al proceso
penal, tal como lo han hecho creer las doctrinas que exaltan el modelo
acusatorio.

3.1.  Evasidén del proceso ordinario

Si se considera a la Fiscalia como guardiana de la legalidad, también a ella le
corresponderd colocarse en especial posicién de garante frente al procesado.
Su rol no solo serd esgrimir los fundamentos de cargo, sino ademds de
descargo, que traducen la eficacia e imparcialidad de la investigacién en el
marco del respeto al principio de presuncién de inocencia. Por lo tanto, en
un Estado garantista es deber de la acusacién —Fiscalia— descubrir sustancial-
mente los fundamentos que postula en su accién a través de los hechos que
pretenda hacer valer como pruebas dentro del juicio. Lamentablemente, el
sistema acusatorio anglosajén —modelo irreflexivo del ecuatoriano— imple-
ment6 otro sendero al principio del juicio previo y a la obligacién de probar
la acusacién en el proceso penal, mediante la institucidn del plea bargaining,
conocida también como procedimiento abreviado o proceso alternativo al
ordinario.

29 Asi lo ha manifestado el Fiscal General del Estado cuando sostiene que: “La esencia del Cédigo es
hacer un procedimiento dgil...” Diario El Comercio, “El cuello de botella estd en la E Judicial”,

Quito, domingo 22 de marzo de 2009, cuaderno 1, p. 5.
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El procedimiento abreviado, por un lado, promueve el discurso de bus-
car la verdad con celeridad —¢ficientismo puro—; mientras por otro, genera el
mecanismo y la prdctica de hacer un atajo a la instruccién fiscal, esto es, de
llegar a la meta de la “verdad” procesal por encima de la garantia del juicio
previo a través del generoso “acuerdo” —plea agreement— de rebaja o benefi-
cencia de penas, determinado a cambio de una declaracién de culpabilidad.
Es la facultad que tiene el Estado para saltar a la funcién judicial y poner en
manos de la Fiscalia la anhelada sentencia. Empero, la proclamada igualdad
de armas con este procedimiento puede convertirse en un mito, debido a la
fuerte presencia y ventajas que posee la acusacién frente a la defensa del
imputado, volviendo al sistema en no contradictorio, y estructurando un
pacto de real desigualdad.

Con el procedimiento abreviado la obligatoriedad del juicio y de la
accién penal no siguen su curso garantista. El contradictorio entre acusacién
y defensa es negado, pues no hay ni carga de la prueba, ni refutacién respec-
tivamente. Lo peor puede suceder cuando producto de la “negociacién” de
la pena el sospechoso o imputado tenga que decidir involuntariamente
admitir una culpa, como ha ocurrido varias veces en la historia procesal penal
de los Estados Unidos, pais “modelo” donde mds del noventa y siete por
ciento de los casos penales se resuelven por este procedimiento®. Vale recor-
dar entonces las palabras que pronuncié un sentenciado en el afamado caso

North Carolina v. Alford:

Me he declarado culpable de un homicidio en segundo grado porque me
dijeron que habia mucha prueba en mi contra, pero yo no le he disparado a
nadie...yo solo admiti mi culpabilidad porque me dijeron que si no lo hacia
me enviarin a la cimara de gas...no soy culpable, pero me declaré culpable®'.

Este instituto seduce la praxis de la administracién de justicia penal vy,
especialmente, de la acusacién. Los agentes fiscales se ven tentados por ter-
minar con celeridad la investigacién penal que realizan, o mejor dicho, la
carga de trabajo que tienen en sus manos. El procedimiento abreviado

30 Ver John H. Langbein, “Tortura y Plea Bargaining”, en Julio B. J. Maier y Alberto Bovino (comp.),
El Procedimiento Abreviado, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, p. 12.
31 Ibid., p. 19. Caso North Carolina v. Alford, 1970, Corte Suprema de los Estados Unidos.
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(articulo. 369 del CPP) necesariamente tiene que pasar por la esfera de la
voluntad y conciencia del imputado. Si éste no admite su culpa el agente
fiscal tendrd que ponerse a trabajar para construir los elementos de convic-
cién y producir la prueba para el juicio. Por el contrario, la reforma proce-
sal penal creé un instituto mds polémico que el anterior, denominado como
procedimiento simplificado (agregado al articulo. 370 CPP)?2. A diferencia
del abreviado, en el simplificado el agente fiscal conduce al imputado,
involuntariamente, a la etapa del juicio para que se lo declare culpable. Si
usted fuera fiscal, con una carga de trabajo que ahoga su tiempo, ;por cudl
de estos dos institutos preferiria terminar la cuasi-investigacién penal? La
respuesta es sencilla, el procedimiento simplificado se constituird en la mds
recurrente forma de procurar el eficientismo penal, aunque se haya creado un
“Frankestein” para el debido proceso y el garantismo constitucional.

3.2.  Estorbo del plazo razonable

El eficientismo que propugna la Fiscalia General choca con dispositivos
constitucionales como el plazo razonable. Asi lo han declarado agentes de
esta dependencia al decir que:

Se debe reformar la Constitucién, porque todos los dias es violada en nues-
tro pafs, en veinticuatro horas es imposible que a una persona se la inves-
tigue y se determine si se va a dictar una instruccién fiscal en su contra.

Debe ser un plazo real, de setenta y dos horas....

La férmula del plazo razonable —que toma forma de principio— reviste
mayor envergadura cuando del proceso se desprende la privacién de la li-
bertad de una persona, como un bien juridico que debe ponderarse sélo de
manera excepcional —ultima ratio efectiva—; de lo contrario, la detencién
revestirfa una naturaleza incierta, atavismo muy comtn dentro de la evolu-
cién histérica del derecho penal. Cada vez que se prolongue una detencién,

32 Las recientes reformas al procedimiento penal ecuatoriano datan del 24 de marzo de 2009, publi-
cadas en el Registro Oficial 555.

33 USAID y Fundacién Esquel, La Evaluacién del Sistema Procesal Penal en el Ecuador, Quito, Fondo
Justicia y Sociedad, Impresora Flores, 2003, p. 100.
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sea policial o judicial, se estardn desnaturalizando e invirtiendo los princi-
pios de dignidad humana y presuncién de inocencia. Asi mismo, el detenido
creerd que la justicia lo estd considerando como culpable, sin todavia existir
una sentencia condenatoria que asi lo declare, pues como decia Kaufmann:

...un detenido en tal condicién serd atormentado dia tras dia por la duda
acerca de si serd condenado y de cudn elevada serd la pena que se le aplique.
La psicologfa explica actualmente con claridad que la incertidumbre sobre
algo amenazante corresponde a uno de los dafios mds graves que humana-
mente pueden inferirse, y es tan perjudicial como la certeza respecto del
comienzo de un mal determinado...’.

En materia penal el plazo razonable comienza a computarse: a) desde el
momento de la captura, tratindose de delitos flagrantes; b) desde la notifi-
cacién del inicio de la instruccién o acusacién con la que se procesé a una
persona; ¢) desde la iniciacién de los incidentes preeliminares; y, d) desde la
notificacién de la orden de detencién para promover una prisién preventi-
va. Todos, momentos donde se activan las garantias constitucionales.

Lo importante es destacar que sobre este principio se han construido las
garantias suficientes para impedir, entre otras circunstancias, que la deten-
cién policial en nuestro caso viole su razonable duracién, pues el dafio que
le puede ocasionar a una persona su encarcelamiento se da sobre todo por
la incertidumbre en el tiempo. A pesar de ello, algunos juristas consideran
que el plazo —razonable— es una medida de tiempo perentoria para que la
administracién de justicia evite la impunidad en la comisién de delitos. Asi
lo ha sostenido Zavala Baquerizo al decir que:

La investigacién de la verdad no puede estar condicionada a un tiempo
especial; la demora en su investigacién es perjudicial para el descubrimien-
to de la verdad; mientras mds dias se dilata mayor es el peligro de la
impunidad. Dia y noche debe luchar el juez instructor contra el tiempo,

que es el principal aliado del delincuente. ...

34 Una prolongada detencién impone severos dafios psicoldgicos al detenido. Ver Kaufmann en
Carlos A. Tozzini y Marfa de las Mercedes Anqueros, Los Procesos y la efectividad de las penas de
encierro, Buenos Aires, Depalma, 1978, prélogo.

35 Jorge Zavala Baquerizo, E/ Proceso Penal, Tomo 111, 3ra. ed., Bogotd, Ediciones Edino, 1990, p. 117.
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Con ello se creeria que el plazo razonable es un “derecho del Estado” y
no una garantia penal. Al contrario, esta férmula estd dirigida para garanti-
zar el principio de presuncién de inocencia de los procesados, se encuentren
o no privados de su libertad. La Constitucién de la Republica (CR)
establece —como plazo razonable— que la detencién no durard mis de vein-
ticuatro horas®®. La detencién en nuestro pafs se reduce a un tiempo menor

37 creando un

en comparacién con otras legislaciones de América Latina
estatus mds garantista, a pesar que las condiciones de encierro provisional
reproducen las mismas légicas de hacinamiento, precariedad y corrupcién,
como parte de una realidad sobrediagnosticada —pero poco considerada— en
los estudios politico-criminales de la regién.

El plazo razonable en una detencién es parte de una medida cautelar en
la que se pretende investigar —en el marco del esclarecimiento de la verdad—a
una persona implicada, o que se la haya implicado, en la comisién de delitos
flagrantes. Se trata de arrestos o capturas cuyo “reproche” genera el deseo de
evitar la fuga o impunidad de quien a la vista —“con las manos en la masa’™—
lesiond bienes juridicos. Sin embargo, este plazo puede ser aprovechado por
la Fiscalia para exacerbar la vergiienza y empujar a una persona, en el marco
de un espectdculo informativo, hacia una impune degradacién de su ser por
estar sujeta a una investigacién penal.

3.3.  Investigacién penal medidtica

La Fiscalia General, que en algunas veces ha compartido la visién de los
medios de comunicacién para la determinacién de la politica criminal del
pais, agravé la presentacién de los rostros y cuerpos de las personas aprehen-

didas en delitos flagrantes para la defensa de las victimas —por supuesto, en

138_

el marco del eficientismo penal’®—; de forma tal que, en nombre de las vic-

36 Este es el plazo razonable del Art. 24.6 de la Constitucién Politica de 1998. La mencionada dis-
posicion se encuentra ahora en el Art. 77.1 de la Constitucién de la Republica, vigente desde el
20 de octubre de 2008.

37 En Colombia la detencién puede durar hasta 36 horas, en Venezuela 48, mientras que en Argentina
y Espafa hasta 72. Paradéjicamente en el Perd, como consecuencia de los estatutos antiterroristas
de inicios de los 90's, la detencién puede prolongarse hasta por 15 dfas.

38 A partir del 12 de agosto de 2008, el Ministerio de Gobierno y Policia emitié un decreto donde
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timas, se podria legitimar una especie de autoritarismo cool’®. La prensa
—con el eco institucional de la Fiscalia— ha influido en el sistema penal bajo
formas que conducen a la sociedad a manejarse con légicas aparentemente
opuestas: ciudadanos vs. delincuentes. La légica de entender que la politica
—y también la Politica Criminal— se construye de amigos y enemigos es
reproducida para criminalizar la pobreza40, pues el ejército de detenidos ge-
neralmente proviene de las esferas mds abandonadas del Estado, a la que
ciertos sectores de la sociedad las catalogan como “marginales™!.

La relacién del eficientismo penal —a cargo de la Fiscalia— con el eficien-
tismo periodistico, ha desbordado en la hipétesis de asociar criminalidad
con inmigracién. Hoy en dia se culpa a las personas de nacionalidad colom-
biana sobre el aumento de estos “indices”. La Politica Criminal del Ecuador
ha encontrado en la nacionalidad colombiana el sujeto activo determinado
de los delitos suscitados dentro el pais. Esto nos recuerda a la metéfora del
“buen pescador”, aquel que un dia decide salir al mar a pescar atunes para
al final de la jornada darse cuenta que sélo encontré sardinas, culpando
inmediatamente de su fracaso al mar. Si aplicamos la mencionada metdfora
a esta forma de traslapar el problema de la inseguridad ciudadana a la inmi-
gracién colombiana, percibiremos que la Fiscalia General del Estado (el “buen
pescador”) culp6 a su vecino el mar (Colombia). ;Serd entonces culpa del mar
o del “buen pescador” que éste sélo haya encontrado sardinas? La respuesta es
simple, no merece detalles.

se prohibian la publicacién de imdgenes violentas —contentivas en accidentes, crimenes o muertes.
Olvidé incorporar en un inicio la prohibicién de publicacién de imdgenes de personas aprehendi-
das o procesadas penalmente, prohibicién que posteriormente se extendi6 para estos casos. Sin
embargo, el entonces Ministerio Publico objetd esta medida justificindose en los altos indices de
criminalidad, que para la segunda semana de octubre de 2008 habian ocupado las primeras planas
de los principales medios de comunicacién del pais. Como consecuencia, el 23 de octubre de 2008
el Ministerio de Gobierno y Policia recul6 sobre su decreto emitido meses atrds, autorizando nue-
vamente a la policfa judicial la presentacién, ante los medios de comunicacién, de las personas
detenidas —aprehendidas— en delito flagrante.

39 Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia, Manual de Derecho Penal. Parte
General, 2da. ed. y 1ra. reimp., Buenos Aires, Ediar, 2007, p. 775.

40 Carl Schmitt, £/ concepto de lo politico, México, Folios, 1985, p. 23.

41 Eugenio Raul Zaftaroni, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal,
Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 170.
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Frente al flagelo de dos ciudadanos colombianos en la provincia de
Manabi, el Fiscal General del Estado dedujo que la criminalidad en el
Ecuador deviene de la falta de restricciones migratorias a los ciudadanos de
nacionalidad colombiana®?. A partir de ese momento se restituy6 el deno-
minado “pasado judicial” para el ingreso de colombianos al Ecuador®3. Sin
embargo, exigir este requisito serfa como presumir que todas las personas de
nacionalidad colombiana son delincuentes, excepto las que ingresen legal-
mente al pais. Aquello operaria como una especie de incriminacién colecti-
va por el hecho de nacer y vivir en Colombia®. Se refleja entonces una
sociedad mediatizada por el “miedo al otro”; y, se construye seguridad en el
marco de politicas publicas que racializan al extranjero como el enemigo de
la sociedad ecuatoriana®>. Consecuentemente, la Politica Criminal en el
Ecuador ha encontrado la siguiente ruta:

1) Medios de comunicacién que construyen el problema y plantean
soluciones frente a la criminalidad;

2) Instituciones estatales que entran en dilema o contradiccién en la
toma de politicas publicas penales;

3) Fiscalia General que recibe las formulaciones de los mass media
como suyas para presionar al resto del poder ejecutivo;

4) Ministerio de Gobierno y Policia acorralado por el discurso securi-
tizador y eficientista vs. garantismo.

42 http://www.mmrree.gov.ec/mre/documentos/novedades/extracto/ano2008/agosto/ext013.htm,
16/03/09.

43 A partir del 11 de diciembre de 2008 se restituy6 el “Pasado Judicial” por decreto presidencial
1471, consistente en la requisicion de antecedentes penales sobre las personas de nacionalidad
colombiana para el ingreso migratorio al territorio del Ecuador. Esta figura es inconstitucional
porque la vigente Constitucién de la Republica profesa como principio la ciudadania universal
(Art. 416.6 CR). Ademds, contradice la aplicacién de instrumentos internacionales como la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas Discriminacién Racial.

44 Daniel Pécaut, Violencia y politica en Colombia. Elementos de Reflexién, Medellin, Hombre Nuevo
Editores, 2003, p. 95.

45 El racialismo es una categorfa con la que podemos explicar el menosprecio al ozro por razones dis-
tintas de la “raza”, por ejemplo: la nacionalidad. Recordemos en este sentido que Durkhiem decia
que: “Cuando la sociedad sufre, experimenta la necesidad de encontrar a alguien a quien imputar el mal,
y sobre él se venga de su decepcion” Citado de Yves Chevalier por Wieviorka. Ver Michel Wieviorka,
El espacio del racismo, Barcelona, Paidds, 1992, p. 36.
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5) Politica Criminal de “buen pescador”, basada en la complacencia a
los mensajes emitidos desde la “prensa penal” y canalizados como
propios por la Fiscalfa General®.

En este sentido, las politicas publicas en materia de seguridad —Politica
Criminal- se han considerado, preponderantemente, desde la 6ptica de la
Fiscalfa General, gracias a lo cual goza de una gran popularidad®’. Aquello
también es una forma de decisionismo que rebasa su propia esfera institu-
cional y, por ende, engendra la toma de decisiones de otras instituciones del
Estado —como el Ministerio de Gobierno y Policia—, corporativizando al sis-

48, como un instrumento politico y como un mecanismo de

control social y biopolitico®.

tema punitivo

3.4. Desigualdad de armas

Es de “interés puiblico” sancionar a una persona que ha delinquido. También
es de interés publico el no condenar a un inocente; por ende, el debate sobre
la inocencia de una persona tiene que desarrollarse en el marco de una leal y
equilibrada participacién de los sujetos procesales para la obtencién de la
verdad procesal, impidiendo el impulso del proceso en disparidad de condi-

ciones. Aqui se levanta la garantia que permite ejecutar el contradictorio en el

marco del debido proceso: la igualdad de armas —audiatur et altera pars™.

46 Jorge Vicente Paladines, Periodismo sin garantismo ;La reaparicién de la picota publica?, en
Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Toledo, Universidad Castilla La Mancha,
noviembre de 2008, pp. 21-22.
heep://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/periodismo%20sin%20garantismo. pdf

47 En similar andlisis Uprimny explica la popularidad de Gustavo de Greiff, primer Fiscal General en Colombia,
proclamado como hombre del afio en 1992. Ver Rodrigo Uprimny, “Impunidad, Fiscalia y Garantias Procesales
en Colombia”. Cortesfa del autor. Existe version publicada en Corporacién Viva La Ciudadania, Crisis politica,
impunidad y pobreza en Colombia, Bogotd, 1997.

48 La corporativizacion del sistema penal se manifiesta por la aplicacién de politicas publicas penales
disefiadas desde la perspectiva de una sola agencia.

49 La biopolitica es la administracién de las poblaciones, ver Michel Foucault, “La gubernamentali-
dad”, en Gabriel Gyorg y Fermin Rodriguez (comp.), Ensayos sobre biopolitica. Excesos de vida,
Buenos Aires, Paidés, 2007, p. 212.

50 El Art. 6.1. de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos consagra el derecho de igualdad

de armas.
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Para limitar o contener el ius puniendi en el contradictorio se tiene que
observar, con mayor énfasis, la efectividad de la garantia del derecho a la
defensa, que opera desde el momento en que el Estado sospecha de una per-
sona en el dmbito de la criminalidad. Esto implica el derecho a acceder a
una jurisdiccién sin discriminacién —tutela judicial efectiva—, es decir, a que
se diriman las controversias judicialmente por medio del respeto al derecho
de las partes. Este principio es mds amplio y considerado cuando tiene que
aplicarse al campo penal, donde converge con la prohibicion de indefension
para la “parte mds débil” de la investigacién penal’!.

El ser defendido también consiste en el cumplimiento de los derechos a
guardar silencio y no autoincriminarse. Empero, la no autoincriminacién
puede ser vulnerada no sélo por una precipitada declaracién de culpabilidad
por parte del detenido. También puede trasgredirse por la falta de obser-
vacién en el tratamiento del Estado frente al detenido, como cuando no se
garantiza la realizacién de un interrogatorio transparente y en asistencia de
un abogado para su defensa. Asi, aunque la confesién sea la “reina de las
pruebas”, el hecho de guardar silencio no quiere decir que se convierta en un
indicio de mala fé para una colaboracién eficaz con la justicia, pues si ha de
obtenerse una confesién, ésta tiene que ser por sobre todo voluntaria®.

Es sustancial garantizar la defensa técnica o asistencia letrada en derecho
al procesado, de lo contrario, se desnaturalizarfa el principio de que nadie
puede ser juzgado sin que se oiga su defensa y de que nadie puede ser condenado
sin ser antes otdo y vencido en juicio. Esta es una forma de desarrollar también
el principio del contradictorio, otorgindole al juez —o a los 6rganos jurisdic-
cionales— la obligacién de brindar iguales oportunidades de actuacién para las

51 Para Maier, esta garantia data desde la Declaracién de Derechos del Estado de Virginia de 1776.
Sostiene que, si se concibiera el ser defendido como ser oido, entonces bastase con solo vertir —fa-
cultad— unas cuantas palabras. Para este autor lo importante es que a esta garantia de sebe sumar
la confrontacién —contradictorio— con la otra parte, por ello define al derecho a la defensa como:
“...la facultad de intervenir en el procedimiento penal abierto...”. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal
Penal, Tomo I (Fundamentos), 2da. ed. y 3ra. reimp., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004,
pp. 539-552.

52 La tortura o el tormento —muy usado en la Inquisicién— no solo fue una forma de auxiliar la inves-
tigacion de la verdad, sino ademds, fue una pena y una forma de hacer retractar o abjurar la vo-
luntad y la expresién de las personas. Ibid., pp. 675-676. Claro estd, que en un sistema procesal

garantista, la confesién del acusado no puede tomarse en cuenta como prueba.
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partes; y, a las partes, iguales oportunidades de defensa en el proceso, como
intervenir y tener uso de la palabra, presentar, preguntar y repreguntar a tes-
tigos y peritos, posibilitando el rechazo de cada una de las versiones, etc.

La capacidad econémica del detenido incide en la construccién de con-
fianza dentro de la relacién defendido-defensor debido a que, general-
mente, las personas detenidas que gozan de una situacién econémica mds
alta pueden contratar a su libre albedrio a su defensor —defensor privado.
Todo lo contrario ocurre con quienes no pueden pagar un abogado de su
elecciéon para litigar53, en virtud de lo cual, la garantia del derecho a la
defensa impone a los Estados a organizarse de la mejor manera posible para
promover la realizacién plena de este derecho, sea a través de defensores
publicos o de defensores de oficio.

En cualquier caso, la actividad de los sujetos procesales debe ser propor-
cional, tanto en lo formal como lo material, para evitar el aventajamiento
de cualquiera de los sujetos procesales. Lamentablemente en la actualidad,
la Fiscalia General de Estado cuenta con 1.378 servidores putblicos a nivel
nacional (entre agentes fiscales, fiscales distritales, asesores, auxiliares, secre-
tarios, etc.)>%; mientras que la Unidad Transitoria de Gestién de Defensoria
Publica Penal, adscrita a la Subsecretarfa de Derechos Humanos y Coordi-
nacién de la Defensa Publica del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, cuenta con apenas 200 servidores publicos®. Esto quiere decir que

53 El Art. 8, numeral 2, letra €) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala: “..e/
derecho irrenunciable a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segiin
la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley...”. De igual forma, el numeral 2 del principio 17 del Conjunto de
Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o
Prisién reza que: “..La persona detenida que no disponga de asistencia de un abogado de su eleccién
tendrd derecho a que un juez u otra autoridad le designe un abogado en todos los casos en que el interés
de la justicia asi lo requiera y sin costo para él si careciere de medios suficientes para pagarlo...”

54 Fuente: http://www.fiscalia.gov.ec/index.php?option=com_docman&Itemid=4, 16/03/09. No
obstante, la citada cifra se va incrementar con mds de 320 funcionarios, lo cual nos darfa una can-
tidad minima de 1.600 funcionarios para la Fiscalia General del Estado. Op. cir., Diario El
Comercio, “El cuello de botella...”, p. 5. También ver Diario La Hora, “Destacan trabajo de la
Fiscalfa”, Quito, sdbado 21 de marzo de 2009, Pais, B4.

55 Fuente: Director Unidad Transitoria de Gestién de Defensorfa Pablica Penal, 23/03/09. La referi-
da cifra fue estimada a su techo, debido al robo de los computadores en esta dependencia, por lo

que en la realidad ésta puede ser menor.
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menos del 15 % de los recursos que invierte la Fiscalia son empleados por
la Defensoria Pablica Penal para el ejercicio de la defensa de las personas
privadas de la libertad que no puedan costearse un abogado para litigar>°.

Fiscalia General del Estado Defensoria Pablica Penal
Personal a su servicio Personal a su servicio
1.378 200

No ha existido un sistema de pesos y contrapesos —check and balance—
para el desarrollo del contradictorio en igualdad de armas. La fuerte presen-
cia institucional de la acusacién ha guiado la légica del proceso penal ecua-
toriano hacia la absorcién prisionizante de los procesados. Ni siquiera cabe
hablar de choque de fuerzas porque el debate entre los sujetos procesales no
es juridicamente igual, convirtiéndose las audiencias en momentos inope-
rantes frente a los derechos fundamentales. Mientras por un lado se reforzé
el rol de la acusacién, por otro, se debilit6 a la defensa como institucién
juridica. Esta es la consecuencia a la falta durante anos de una Ley de
Defensoria Publica que contribuya a la solucién del hacinamiento e inde-
fensién tolerada®’, evitando de esta forma la creciente ola de administra-
tivizacién del derecho penal®®. A pesar de esto, las evaluaciones al sistema
procesal penal ecuatoriano consideran que la falta de personal en la Fiscalia
“Ocasiona un daio severo al sistema acusatorio oral™.

Sin lugar a duda, el eficientismo —que procura de la noche a la mafiana
castigar a los culpables— no puede estar por encima del garantismo penal, a
pesar de ser la forma discursiva de la Fiscalia. En este sentido, habria que

56 Sobre la igualdad de armas y el rol de la defensoria publica penal véase el articulo de Ernesto
Pazmifio en esta obra.

57 Albén en el 2003 establecié la falta de la Defensorfa Pablica en la adopcién del modelo acusatorio.
Ernesto Albdn Gémez, “La fiscalfa en el proceso penal ecuatoriano”, en Antonio José Cancino
Moreno (comp.), Derecho Penal y Sistema Acusatorio en Iberoamérica. Homenaje a Fernando Hinestrosa:
40 anios de rectoria 1963-2003, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 156.

58 La administrativizacion del derecho penal se puede presentar por falta de efectividad de las garan-
tfas constitucionales o crisis de la razén juridica. Op. cit., Luigi Ferrajoli, Derecho y..., pp. 807-84.

59 USAID y Fundacién Esquel, Segunda Evaluacién del Sistema Procesal Penal en el Ecuador, Quito,
Fondo Justicia y Sociedad, Impresién Mandala, 2006, p. 47.
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preguntarse si desde la adopcién del sistema acusatorio y la consecuente
desigualdad de armas: ;se han reducido las cifras de presos sin sentencia?®’.
Es posible que las cifras determinen lo contrario, y que no solo responsabili-
cemos a los jueces por el retardo de los procesos, sino también, a los agentes
fiscales. De ser asi, sencillamente se habria convertido a la actividad juris-
diccional en ventrilocua de la fiscal.

El poder punitivo del Fiscal tiene que ser controlado por los jueces de
garantias penales, impidiendo que la légica de éste desconstituya al proceso
penal y al debido proceso. La Fiscalia General no sélo interviene con venta-
jas en el proceso penal, sino ademds, condiciona las politicas publicas que
afectan al resto de la ciudadania no-procesada penalmente. La Gnica garan-
tia de contener el discurso eficientista —que puede reproducir graves riesgos
de autoritarismo— es inyectar de mds dispositivos garantistas al sistema
juridico, como parte de su reconfiguracién democrdtica y humanista, evitan-
do asi que la Fiscalia se estructure como un poderoso aparato de detencidn.

IV. Excursus: Respuesta judicial

Indudablemente, la discusién que salta de las paginas precedentes se centra
en el poder que maneja la Fiscalia General, como institucién y como jefatu-
ra. Existe una gran dificultad nacional para poner en cuestién esto, debido
a la fuerte presencia en el sistema penal de la agencia fiscal. No obstante, a
raiz del nuevo proceso politico que vive la nacidn, se ha colocado en tela de
duda la institucionalidad de la justicia en abstracto. En consecuencia, la
Asamblea Nacional Constituyente impregné en la primera disposicion tran-
sitoria la necesidad de reformar la normatividad que organice la Funcién
Judicial y el Consejo de la Judicatura.

Ciertamente, a la luz de una lectura ligera del Art.194 del la CR%, la
Fiscalia General aparece auténoma y excluyente de la Funcién Judicia. En

60 Segtin el Consejo de la Judicatura, serd imposible que hasta agosto de 2009 las cdrceles del Ecuador
se encuentren totalmente libres de presos sin sentencias. Diario £/ Universo, “Presos sin sentencias,
tarea dificil para la Corte”, Guayaquil, sdbado 21 de marzo de 2009, El Gran Guayaquil, p. 6.

61 El articulo dice: “La Fiscalfa General del Estado es un 6rgano auténomo de la Funcién Judicial,

tnico e indivisible, funcionard de forma desconcentrada y tendrd autonomia administrativa,
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una posicién mixta, la doctrina separaria sus funciones entre el poder eje-
cutivo y el poder judicial, como cuando Roxin sefala que:

La fiscalfa es una autoridad de la justicia que no puede ser atribuida ni al
ejecutivo ni al tercer poder, sino que se trata de un érgano independiente de
la administracién de justicia que estd entre ambos®.

Mis adelante, lo que trata de decir Roxin es que las funciones del Fiscal
no pueden equipararse a las del juez, enfatizando que la Fiscalfa no debe ser
6rgano administrativo®®. Nadie duda en pleno Siglo XXI sobre la necesidad
de tener una Fiscalia independiente —sobre todo del poder ejecutivo.
Empero, con el fin de garantizar la imparcialidad en su actuacién y el ¢jerci-
cio de sus funciones —entendiendo que la Fiscalia es una institucién al servi-
cio a la ciudadanfa, es decir, de la verdad y no la autoridad—, ésta no debe
centralizar su administracién interna, precisamente para evitar que el Fiscal
General se convierta en un dictador. Asi lo comprendié el constituyente al
insertar en la Constitucién la seccidn referida a la Fiscalia dentro del sector
justicia —Capitulo cuarto: Funcion Judicial y justicia indigena—, porque actiia
en la conformacién o construccion del criterio penal, y porque su naturaleza
es orgdnica frente a la ciudadania. De esta forma, los articulos que subsumen
a la Fiscalia General como parte del servicio de justicia son los siguientes:

a) Articulo 177 CR: La Funcién Judicial se compone de 6rganos juris-
diccionales, 6rganos administrativos, érganos auxiliares y drganos
auténomos. La ley determinard su estructura, funciones, atribu-
ciones, competencias y todo lo necesario para la adecuada adminis-
tracién de justicia (Cursiva es mia).

b) Articulo 178 CR:...El Consejo de la Judicatura es el 6rgano de go-
bierno, administracién, vigilancia y disciplina de la Funcién Judi-

econdmica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su méxima autoridad y representante legal
y actuard con sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido proceso”
(Cusriva es mia). Cabe destacar que la preposicion “de”, de acuerdo con la estructura normativa
del capitulo constitucional, no serfa disyuntiva sino conjuntiva.

62 Op. cit., Claus Roxin, Derecho Procesal..., p. 53.

63 1bid.
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cial. La Funcién Judicial tendrd como érganos auxiliares el servicio
notarial, los martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los
demds que determine la ley. La Defensoria Piblica y la Fiscalia
General del Estado son drganos autdénomos de la Funcion Judicial. La
ley determinard la organizacion, el dmbito de competencia, el fun-
cionamiento de los drganos judiciales y todo lo necesario para la ade-
cuada administracion de justicia (Cursiva es mia)

¢) Articulo 181 CR: Serdn funciones del Consejo de la Judicatura,
ademds de las que determine la ley: 1. Definir y ejecutar las politi-
cas para el mejoramiento y modernizacién del sistema judicial. 2.
Conocer y aprobar la proforma presupuestaria de la Funcién
Judicial, con excepcién de los 6rganos auténomos. 3. Dirigir los
procesos de seleccién de jueces y demds servidores de la Funcién
Judicial, asi como su evaluacidn, ascensos y sancién. Todos los pro-
cesos serdn publicos y las decisiones motivadas. 4. Administrar la
carrera y la profesionalizacion judicial, y organizar y gestionar
escuelas de formacién y capacitacién judicial. 5. Velar por la trans-
parencia y eficiencia de la Funcién Judicial...

El Articulo 177 de la CR despeja la duda insertando a la Fiscalia como
6rgano auténomo de la Funcién Judicial. Aquello no repulsa de la
autonomia que necesita para manejarse con los demds érganos judiciales
dentro de un Estado constitucional de derechos. Por el contrario, la vincu-
la'y convoca a yuxtaponerse para servir a la ciudadania, como fin y no como
medio del servicio de justicia, invocando que los aparatos judiciales, fiscales
y policiales se alejen de sus magistraturas y antepongan sus funciones a la
comunidad. Esto gracias a la definicién del Estado como constitucional de
derechos, inscribiendo el garantismo en la esfera de los poderes publicos
—que de paso ha respondido a uno de los mds grandes debates de la so-
ciologfa juridica para definir la naturaleza del Estado®.

Enseguida, los Arts. 178 y 181 de la CR, para garantizar un sistema de
pesos y contrapesos en las instituciones operadoras de justicia, equiparar la

64 Para Locke el Estado resulta de una filosofia heteropoyética, es decir, como expresion de un medio
y no un fin; sin embargo, Hegel y Luhmann refutaron estas definiciones y se lanzaron por con-

siderar al Estado como parte de una filosoffa autopoyética, es decir, como un fin para la sociedad.
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igualdad de armas material en el proceso penal y fomentar la disciplini-
zacién administrativa de sus funcionarios —procurando evitar el decisionis-
mo interno—, renuevan la estructura de control judicial con el Consejo de
la Judicatura —antes Consejo Nacional de la Judicatura— e incorporan
administrativamente a los servidores de la Fiscalia General. Esto no signifi-
ca una invasién de poderes, pues la Fiscalia General tiene total autonomia
en el tecnicismo de sus roles como son la investigacién y acusacién penal.
Sin embargo, si no anteponemos el rol ciudadano de las funciones publicas
de los agentes fiscales, entenderemos que su aparato burocrdtico se ha con-
vertido en un para-Estado, con institucionalidad y regulaciones para conce-
bir a la ciudadanfa como el “ellos” y no estar a su servicio.

En consecuencia, la operativizacién del mandato constitucional, que evité
a tiempo adecuar una conducta omisiva constitucional, se plasmé en el Cédigo
Orgdnico de la Funcién Judicial como uno de los instrumentos juridicos més
novedosos de la reforma normativa nacional e internacional®. Asf, en sus
articulos 38.4 y 42. 3 y 4 se adecuan las citadas directrices constitucionales®®,
incluyendo en el sistema nacional de justicia a todos sus actores bajo una direc-
cién administrativa para el cumplimiento de su funcién social®”.

Estos debates fueron generados en el terreno de la discusién sobre el poder de quienes son partida-
rios, por una arte, en calificar al poder como “malo” y a la sociedad como “buena”, y de quienes,
por otra, ven al poder como “bueno” y a la sociedad como “mala”. Ver Diego Camafio, “Derecho
y Razén: Teorfa del Garantismo Penal”, en Juan Pegoraro (dir.), Delito y Sociedad, Revista de Cien-
cias Sociales, Afio 8, No. 13, Seccién Comentarios de Libros, Buenos Aires, Editorial La Colmena,
1999, pp. 189-193.

65 Asi se ha considerado en paises como Paraguay y Costa Rica. Agradezco los aportes y comentarios
que hiciera sobre la reforma judicial ecuatoriana el Dr. Francisco Dall’Anese Ruiz, Fiscal General
de la Republica de Costa Rica, San José 03/02/09. Cabe destacar que Costa Rica es el primer pais
en América Latina en subsumir el poder fiscal al poder judicial.

66 Art. 38.4 COFJ: “Integran la Funcién Judicial y se denominan, en general, servidores de la
Funcién Judicial:...La Fiscal o el Fiscal General del Estado, la Defensora o Defensor Pdablico
General, y los demds servidoras y servidores de la Funcién Judicial que presten sus servicios en la
Fiscalfa General del Estado y la Defensorfa Publica”. Art. 42. 3 y 4 COFJ: “Las servidoras y servi-
dores de la Funcién Judicial pertenecen a la carrera judicial, de acuerdo a la siguiente clasifi-
cacién:... Quienes prestan sus servicios como fiscales pertenecen a la carrera fiscal... Las demds
servidoras y servidores de la Fiscalia pertenecen a la carrera fiscal administrativa”.

67 La reforma judicial en el Ecuador tuvo una fuerte critica y oposicién por parte de la agencia fiscal.

Esto nos recuerda cuando se decfa que: “Las criticas autoritarias al poder judicial, amplificadas por
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V. Conclusiones inconclusas: una cuestién del poder

La constituciones politicas ademds de ser nuevos pactos sociales, son cartas
disenadas para que las autoridades no abusen de su poder. El poder politi-
co no sélo se ubica en el ejecutivo, legislativo o judicial. Estd en cada una
de las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, institucionalizadas o no. Cualquiera que sea su estatus, existird
una relacién de poder. Aparecerd entonces la autoridad del poder jurisdic-
cional (Corte Nacional de Justicia) o la autoridad del poder fiscal (Fiscal
General del Estado).

La cuestién se complejiza cuando se personaliza el poder. No serd raro
encontrar a autoridades —y no precisamente a las cabezas de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial- con imponentes despliegues de seguridad,
protocolos y medios de comunicacién a su disposicién. Aquello nos recuer-
da al cuerpo del rey que hablaba Foucault, el que no era una metéfora, sino
una realidad politica, pues con su sola presencia fisica ponia en fun-
cionamiento a toda la monarquia®. Podria colegirse entonces que el cuer-
po institucional de la investigacién y acusacién procesal penal se encarna en
una sola voluntad y persona, es decir, se materializa en quien representa a
su autoridad.

La naturaleza social para la resolucion del conflicto es arrebatada por la
autoridad, que tiene la potestad de incitar a la prisionizacién de la sociedad,
y ademds —en palabras de Foucault—, ‘de ponernos en vigilancia general conti-
nua, como una nueva forma del poder politico™. El conflicto no es reducido,
sino, judicializado sin jurisdiccionalidad, transformando el espacio ptiblico en
una comunidad politica construida al tenor del decisionismo penal.

los medios masivos de comunicacién social, suelen traducirse en pedidos o tramites de destitucion impul-
sado por politicos aportunistas”. Ver Eugenio Ratl Zaffaroni, Pablo Vega y Gabriela Gusis, “Los
Derechos Fundamentales en la Instruccién Penal en los paises de América Latina. Situacién
Regional”, en Eugenio Raul Zaffaroni y Elfas Carranza (coord.), Los Derechos Fundamentales en la
Instruccidn Penal en los paises de América Latina, México, ILANUD, ASDI y Raoul Wallemberg
Institute, Editorial Porrda, 2007, p. 60.

68 Op. cit., Michel Foucault, Microfisica..., p. 103.

69 Michel Foucault, Un didlogo sobre el poder y otras conversaciones, Madrid, Alianza Editorial, 2001,
p.77.

296



¢FIsCAL GENERAL O GENERAL FISCAL?

No existe mayor ambigiiedad en el Derecho penal que referirse —para
tutelar a los bienes juridicos individuales— al orden social. El orden es cons-
titutivo del momento politico, donde la normalidad se observa de con-
formidad a lo vulnerable que pueda ser el Estado. Esto romperia la con-
quista universal de ver al Estado como un instrumento al servicio de la
sociedad. Por el contrario, entendiendo que el “orden” o “interés publico”
es el discurso del establecimiento, la ciudadania pasard a un segundo plano.

Es innegable que la seguridad competa a quien monopolice la violen-
cia. De hecho, la ciudadania representa la complejidad o el entorno del
Estado en términos estructural-funcionalistas’?. Sin embargo, las mismas
instituciones del Estado reproducen esta complejidad endégenamente. Ello
es natural, porque se trata de ciudadanos —seres humanos— convertidos en
funcionarios publicos que, autopoyéticamente, deben reproducir sus fun-
ciones en ciudadanas. El problema pasa cuando no se da esta reproducciéon
y la actividad publica se contiene en el Estado —in put sin out pur—, generan-
do estructuras institucionales autoritarias. Por ende, la lucha contra la cri-
minalidad podria estar a cargo de un organismo que no cuente con un sis-
tema democrdtico interno y externo.

La Fiscalfa General tiene incentivos normativos para zafarse del princi-
pio del juicio previo. El eficientismo ha engendrado la naturaleza del pro-
ceso penal, desviando las miradas de los operadores de justicia del garan-
tismo constitucional. De esta forma, el sistema acusatorio atizard una
instrumentacién procesal para prisionizar a seres humanos de manera casi
inmediata, sin reflexividad ni juicio.

En contradiccién, mientras los administradores de justicia penal tratan
de optimizar el tiempo procesal, extienden los plazos razonables constitu-
cionales para holgar sus funciones y se oponen a la institucién del proceso
por audiencias. Esto nos da la impresién que, por un lado, se busca la orali-
dad, mientras por otro, se sigue escriturizando los procesos, cerrando el
paso al mismo axioma eficientista que propugnan.

En los hechos opera la opcién medidtica del ius puniendi para publici-
tar a los detenidos y relacionar criminalidad con inmigracién colombiana.

70 Para Luhmann, el sistema (Estado) tendrfa la funcién de impedir su contaminacién en el entorno
(sociedad). Niklas Luhmann, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general, Barcelona,

Anthropos, 1988, p. 173.
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Se cree que esto garantiza la presencia del Estado en la lucha contra la crimi-
nalidad, a pesar que se lo haga a costa de las personas sospechadas y de la
no-discriminacién por razones de nacionalidad. La publicacién de los ros-
tros y cuerpos de las personas detenidas en delito flagrante, y la atribucién
de la criminalidad a la ciudadania colombiana, es una forma de institu-
cionalizar la picota piiblica en pleno siglo XXI”!. Esto serfa una forma de
castigo, pues:

Es la idea de los castigos al nivel del escdndalo, la vergiienza, la humillacién
de quien cometié una infraccién. Se publica su falta, se muestra a la persona
publicamente, se suscita en el publico una reaccién de aversién, desprecio,
condena’?.

Al no existir igualdad de armas procesal, el debido proceso en el
Ecuador serd sencillamente indebido. El juicio se convertird en una burla,
puesto que las decisiones fiscales construidas determinantemente en el pro-
ceso se realizardn en violacién de los derechos fundamentales ;Este es el
costo del viaje de efectividad de las garantias constitucionales? La excusa del
eficientismo penal serdn los costos para la aplicacién de una estructura
penal garantista, donde la jurisdiccionalidad no ocupe un papel predomi-
nante para garantizar la verdad del juicio y la libertad del inocente.

El Ecuador ha decidido revelar que la Fiscalia General también admi-
nistra justicia, brinddndole el estatus de fiscalia judicial. La inclusién en el
ordenamiento juridico del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial permi-
tird poner en cuestion el desborde de la actividad fiscal. Es un avance en
comparacién con otras legislaciones de América Latina, en donde no se ha

71 La picota publica, consistente en la humillacién y avergonzonamiento de los acusados ante su
propia comunidad, se suprimié en 1789 en Francia y en 1837 en Inglaterra. Michel Foucault,
Vigilar y castigar, Madrid, Siglo XXI Editores, 1998, p. 16.

72 Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa editorial, 4ta. ed., 1995, p. 94.
Esto nos recuerda cuando Isafas Rodriguez —ex Fiscal General de la Republica Bolivariana de
Venezuela— decia que: “Los ciudadanos, y hablo en este momento, no como Fiscal General de la
Repiiblica, sino como simple ciudadano, somos responsables de que los medios nos hayan quitado “la
condicién de ciudadanos”y nos hayan colocado como “meros espectadores”, como “telespectadores” y como
unos simples “convidados de piedra’. Ver Isaias Rodriguez, El caso Anderson y la libertad de expresion
en Venezuela, Caracas, Ministerio de Comunicacién e informacién, 2006, pp. 19-20.
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repensado el modelo acusatorio, acusado sin reflexién alguna en el seno
de sus leyes penales. No obstante, el panorama no estd del todo resuelto.
La autoridad y el eficientismo siguen comulgando por encima de la verdad
y el garantismo, como cuando en el Art. 284.11 (COF]) se mantuvo lo
siguiente:

Compete al Fiscal General del Estado:...Preparar proyectos de estdndares de
calidad y eficiencia para los servicios institucionales prestados y ejecutarlos;
de ser necesario podrd crear, modificar o suprimir fiscalias, y determinar el
niimero de fiscales, lo que serd comunicado al Consejo de la Judicatura para
que realice el proceso de seleccién y la designacién de los funcionarios
requeridos (Cursiva es mia).

La interpretacién de este articulo puede ser dual. Por una parte, serfa el
Consejo de la Judicatura el encargado de “aprobar” la creacién, modifi-
cacién o supresion de fiscalias. Por otra —y es la predominante—, la Fiscalia
General sigue manteniendo la jerarquia para la designacién de cargos fis-
cales’?. Por ende, la asimetria en la igualdad de armas no va a cambiar, pues
la institucién de la acusacion seguird siendo superior a la de la defensa, sin
ningtin control ni equilibrio.

Es tdcito el poder del Fiscal General como determinador de la politicas
publicas procesales-penales y securitarias del pais. Mientras el debido pro-
ceso se debata entre un proceso penal ejecutivo y no un proceso penal judi-
cial, el decisionismo institucional estructurard una sociedad disciplinaria y
disciplinada por la autoridad. Si las estadisticas sobre la criminalidad en el
pais “justifican” salidas ejecutivas, entonces la constitucionalizacién de los
principios del debido proceso no servird para reducir los riesgos autorita-
rios, que en definitiva, terminarfan por quebrar el mismo Estado Constitu-
cional de Derechos al invertir la Politica Criminal en una criminal politica
de Estado...

73 Una salida serfa que el Fiscal General del Estado responda politicamente por la investigacién crimi-
nal del pafs, organizando también democrdticamente su Fiscalfa. Ver Rodrigo Uprimny, “;Un paso
adelante y dos atrds? Bondades, insuficiencias y contradicciones de la reforma constitucional de la

Fiscalia”, cortesfa del autor. Versién inédita de 2003.
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En este lugar maldito no se sanciona el deliro, se castiga la pobreza.
Grafiti en la Penitenciarfa

I. Introduccién

En dias anteriores, como feliz coincidencia, entré en vigencia el Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, que crea por primera vez en el Ecuador la
Defensoria Publica y le incorpora como un érgano auténomo de la Funcién
Judicial, en condiciones similares a la Fiscalia General del Estado. También
entraron en vigencia las reformas al Cédigo de Procedimiento Penal, que
contempla cambios sustanciales al proceso penal al regular y exigir el pro-
cedimiento oral para todo tipo de diligencias y actuaciones judiciales;
establecer procedimientos especiales y alternativos al proceso penal ordi-
nario tales como los acuerdos de reparacidn, la suspensién condicional del
procedimiento, la desestimacién, el archivo provisional y definitivo, la apli-
cacién del principio de oportunidad en la actuacién del fiscal y el procedi-
miento simplificado; incorporar una serie de medidas cautelares de cardcter
personal alternativas a la prisién preventiva que se convierte en la tltima
razén del sistema para ordenarla. Las reformas fortalecen, definitivamente,
el modelo adversarial, como un sistema garantista de los derechos de las
partes, abandonando algunas disposiciones y pricticas del viejo sistema
inquisitorial que atin se mantenian.

En nuestro pais, sin embargo, no puede existir ninguna discusidn seria
sobre el respeto de las garantias o el significado final del garantismo si no se
considera como un tema de vital importancia la implementacién, funciones
y el desarrollo de la Defensoria Pablica.

Es urgente, previamente, superar la concepcién tradicional que indica
que la defensa publica es subsidiaria del sistema de justicia, construido sobre
la base del defensor privado o de confianza, para reflexionar sobre una
visién realista asentada en el principio de que el sistema de defensa gira,
necesariamente, alrededor de la Defensoria Publica oficial.

El proceso de reforma del sistema de justicia, especialmente de la justi-
cia penal, que se viene implementando en América Latina en los tltimos
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anos ha significado un cambio profundo y de gran magnitud para la defensa
publica. Las reformas al sistema procesal penal para incorporar uno de corte
adversarial, conllevan el desafio de crear sistemas de defensa publica fuertes,
independientes, auténomos, capaces de asegurar efectivamente el ejercicio de
esta garantia a todos los ciudadanos, especialmente a los mds pobres, y sea
coherente con las exigencias de la ampliacién del acceso a la justicia y permi-
ta la modernizacién del funcionamiento de los servicios judiciales.

La nueva dindmica instalada a través de los cambios procesales, el fortale-
cimiento del Ministerio Publico, hoy Fiscalia General, y las expectativas socia-
les que tanto se preocupan por revertir la impunidad y generar condiciones de
seguridad, asi como evitar el tradicional abuso de poder por parte de las insti-
tuciones policiales y judiciales, van generado un clima propicio para la imple-
mentacidn técnica y adecuada de la Defensoria Pablica en el Ecuador. Hoy
estamos viviendo un régimen de “transicién”, hasta octubre del 2010, para
estructurar la base técnica sobre la cual se instalard la nueva institucién.

En este trabajo no nos cansaremos de repetir que, para que se instale un
verdadero proceso acusatorio, no sélo debemos contar con una Fiscalia o
Ministerio Puablico s6lido, que conozca e impulse las mejores estrategias de
acusacion, sino que es imperioso construir una Defensa Pablica consistente,
que pueda hacerse cargo de plantarse firmemente frente a los fiscales como
genuinos interlocutores, para desplegar ante los jueces, imparciales y garan-
tistas, el litigio'. Es mds, y no exagero al afirmarlo, el sistema adversarial no
puede funcionar si no existe una defensa publica técnicamente fortalecida.

No obstante, como nos advierte Silvina Ramirez del INECIP, esta
emergencia de la defensa pablica como un nuevo actor del sistema de jus-
ticia penal también ha puesto en el tapete nuevos problemas y nuevos desa-
fios. Adecuar los servicios de defensa publica a los contenidos en las leyes
nacionales y en los instrumentos internacionales, tales como la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, debe ser
mds que una expresién de voluntad. Existe la voluntad politica de moder-
nizar la justicia penal y eso nos tranquiliza y obliga a redoblar esfuerzos para
culminar con esta tarea.

1 Véase en esta obra, Jorge Vicente Paladines, “;Fiscal General o General Fiscal?”
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Sélo un gobierno democrdtico, sensible ante los problemas de las
grandes mayorias empobrecidas, pudo haber realizado tanto esfuerzo
para, en tan poco tiempo, crear la Defensoria Piblica como una institu-
cién con elevada fortaleza. Diremos claramente que para consolidar un
Estado de Derecho es imprescindible generar las condiciones para que
existan instituciones de defensa publica sélidas. Se dice que uno de los
segmentos del sistema de justicia a través del cual puede hacerse una eva-
luacién para evaluar hasta dénde se presta atencién a los sectores mds
desprotegidos sea el de la defensa publica. Asi, Eugenio Radl Zaffaroni
expresa:

...puede afirmarse que el indicador del grado de realizacién del Estado de
Derecho en nuestra regién estd dado por la autonomia y el poder de la
Defensoria Pablica en comparacién con las otras agencias del sistema penal.
Poco importan cédigos procesales acusatorios y jueces técnicamente forma-
dos, si carecen de defensa idénea quienes mds la necesitan... el Estado de
Derecho sélo podrd considerarse minimamente respetado cuando la defen-
sa publica —que se ocupa de los menos poderosos o de los directamente
desapoderados— tenga el mismo poder y la misma jerarquia que el ministe-
rio de la acusacidn, pero, por supuesto, a condicidén de que sobre ninguno
de ambos ponga su zarpa ninguna agencia ejecutiva®.

Hasta que no se tenga claro cudl es el modelo de defensa publica que
puede satisfacer en mayor medida las necesidades de un procedimiento
equitativo, que haga de la igualdad de las partes su basamento, poco se
habr4 avanzado en la lucha librada contra el sistema inquisitivo y el fortale-
cimiento del sistema acusatorio o adversarial.

II. Sin defensa publica se limita el acceso a la justicia

Quiero recordar lo que Bennet H. Brummer, Defensor Pablico de Florida,
decfa en una conferencia. Manifestaba que los defensores publicos, en

2 Raul Zaffaroni, en “Introduccién” de “Pena y Estado”, Revista N° 5, Buenos Aires, Ediciones del
Instituto INECIP, 2002, p. 20.
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cualquier jurisdiccién y lugar que trabajen, tienen mucho en comin espe-
cialmente en los propdsitos del trabajo. Insistia:

La policia siempre serd la policia, los jueces siempre serdn los jueces, los fis-
cales siempre serdn los fiscales y los Defensores Pablicos siempre seremos
los Defensores Pablicos. Generalmente, somos tratados como los hijos ilegi-
timos de la reunién familiar. Al principio de un juicio serfa realista esperar
que el juez pregunte: “Sefior Defensor, estd usted listo?” Y luego de tener
una respuesta afirmativa, preguntar: “Sefior Fiscal, estamos listos?”?. Si en
Miami existe ese temor, en América Latina ha sido permanente el criterio
de considerar al defensor publico la parte mds débil de la relacién procesal
y la “cenicienta de la familia judicial.

Ello, a mds de lo que en el siguiente punto expresaremos, explica la poca
importancia que en el Ecuador se dio a la creacién de un sistema de defen-
sa publica. Sin embargo por ventura las cosas van cambiando y el defensor,
ahora como lo concibe nuestra Constitucion, debe estar siempre motivado
para lograr y alcanzar, en su gestién, honor y dignidad para los propios
defensores, para sus clientes, para sus oficinas, para su institucién pablica y
para todo el sistema de justicia.

La reforma procesal penal, con la vigencia del Cédigo de Procedimiento
Penal en el ano 2001 y las amplias reformas a ese cédigo recientemente
aprobadas, que fortalecen el sistema acusatorio o adversarial, constituye un
cambio radical del sistema de justicia criminal en el Ecuador y es uno de los
esfuerzos mds significativos por mejorar la justicia penal y, sobre todo, por
acercarla a las personas, especialmente a los mds pobres. En Ecuador, la
mayoria de personas imputadas por delitos son pobres; la principal clientela
de nuestras cdrceles provienen de los barrios marginados; pobreza es sin6-
nimo de injusticia ya que aquellos que no pueden pagar un abogado que-
daban a merced del Estado y esto se evidencia en el alto porcentaje de pre-
sos sin sentencia que existen pese a que estdn detenidos 4, 8 y hasta diez
afios; el preso estd preso mds por pobre que por delincuente y esta margi-

3 Bennett H. Brummer, en “Defensa piiblica’, Revista de la Defensa Publica de Costa Rica, octubre
del 2003. Memoria del Primer Congreso Interamericano de Defensorfas Publicas. Tema: Un

Modelo Norteamericano: La Perspectiva de Miami, p. 13.
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nalidad tiene consecuencias gravosas tanto para los afectados como para el
Estado y la propia sociedad. Los elevados indices de pobreza en un pais,
obligan a establecer adecuados sistemas de defensa ptblica como un factor
indispensable para el éxito de modelos orales o adversariales construidos
bésicamente en torno a los principios de presuncién de inocencia y el dere-
cho a una defensa efectiva y de calidad, no de caridad.

Lamentablemente, en el Ecuador, la reforma procesal no vino acom-
panada de la necesidad de crear un adecuado sistema de defensa publica.
Nunca existié una defensa institucionalizada; se designaron 32 defensores
publicos dependientes de la funcién judicial para todo el pais, pero sin
ninguna organizacién, trabajan sin apoyo ni respaldo institucional, sin
estdndares de calidad ni capacitacién, no hay seguimiento de su gestién ni
especializacién por materias. El panorama ciertamente era bastante deso-
lador. Al no existir defensa publica en el Ecuador, el Estado no estaba garan-
tizando a los ciudadanos el acceso a la justicia, en especial a los de menos
recursos y, por lo tanto, se venia violando uno de sus derechos humanos
fundamentales. Este grave problema se evidencia cuando para agosto del
2007, mes en el que inicia sus actividades la Unidad Transitoria de Gestién
de Defensoria Pablica Penal por decision del Presidente de la Republica, la
Direccién Nacional de Rehabilitacién Social reportaba mds de 18 000 per-
sonas privadas de la libertad a nivel nacional, de las cuales el 69 por ciento
no tenfan sentencia y el 60 por ciento no tenfan abogado. En el censo peni-
tenciario realizado en mayo del 20084 por el Ministerio de Justicia a través
de la Unidad de Defensoria Pablica Penal, se establecié que existian 13 532
personas privadas de la libertad en los Centros de Rehabilitacién Social del
pais, de las cuales el 47 por ciento es decir 6 390 no tenfan abogado defen-
sor y el 45 por ciento, es decir 6 039 atin no tenfan sentencia. Las cifras dis-
minuyeron por la participacién de un “batallén” de defensores de la Unidad
Transitoria que inici6 un agresivo programa de defensa penal gratuita a
favor de los presos pobres.

Vemos que existe un excesivo niimero de presos en situacién de prision
preventiva, en espera de que su caso sea resuelto, viviendo en condiciones

4 CENSO social-demogrifico penitenciario, realizado por la Unidad Transitoria de Gestién de
Defensorfa Pablica Penal, informe final, junio del 2008.
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de hacinamiento extremo y expuestos a un ambiente que no favorece su
reincorporacion social y genera presiones para conductas peligrosas y anti-
sociales. Esta situacién se debe, fundamentalmente, a la alta proporcién de
imputados que, por sus condiciones de extrema pobreza, no contaban con
la ayuda de un defensor que impulse su proceso de manera continua, eficaz
y oportuna, a mds de una lenta administracién de justicia penal.

Por sentencia - Censo 2008 Tienen abogado

No inf s

215/ 2% N %
\ Ninguno / no informa 6.390 47

Sentencia Abogado particular pagado  4.979 37
3.458 | 25%

68?38;‘1/[?;30 Abogado piblico 1.724 13
ejsez:t;:,c:h Abogado particular gratuito 224 2
2.680 / 20%
Abogado CRS 94 1
Recurso Sobreseimiento Otro cual 69 1
de nulidad en consulta
34 1 0% 258 1 2% Abogado de fundacién 52 0
g Recurso Sentencia
© Tevision en apelacién TOTAL 13.532 100

247 1 2%

Sentencia 208 / 1%

en casacién

389 / 3%

* Dificil acceso a la justicia (a Octubre del 2007, 70% no tenia sentencia.).
* La justicia cuesta.
* Necesidad de una Defensa Publica (es una desda que hoy se estd pagando).

La imposibilidad de acceso a la justicia por no tener dinero para con-
tratar un abogado, era, entonces, la causa fundamental para el hacinamien-
to en las cdrceles y para que se mantenga el elevado niimero de “presos sin
sentencia’ lo que evidenciaba un fracaso total de la administracién de justi-
cia penal y de la calidad de la prisién preventiva. La situacién se agrava y
complica atin mds si consideramos tres elementos adicionales: (i) El sistema
de represién penal-policial, con el justificativo de punir las conductas rela-
tivas a los delitos a la propiedad y seguridad ciudadana, impone politicas
para garantizar la seguridad de los propietarios y comerciantes’; (ii) El

5  Luis Fernando Avila Linzdn, “El acceso a la justicia y la emancipacién de las personas excluidas en
el Ecuador”, en Neoconstitucionalismo y sociedad, Ramiro Avila Santamarifa (ed.),, tomo 1 de la

Serie Justicia y Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 186.
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encierro se convierte en un factor de criminalidad. Las penitenciarfas son el
lugar de destino de las clases marginales. Los detenidos son representantes
exclusivamente de los sectores empobrecidos, del analfabetismo y la desocu-
pacién. El sistema penitenciario ecuatoriano atin es primitivo y no cumple
los fines rehabilitadores de la pena. No hay politicas de rehabilitacién; las
cérceles son modernos campos de concentracién y centros avanzados del
crimen, creados como reaccién social para “estigmatizar” al delincuente. El
sistema penitenciario, en nuestro pafs, sigue siendo el instrumento cldsico
de represion. En palabras de advertencia el Dr. Ernesto Albdn Gémez decia:
“Ciertamente el problema penitenciario ha llegado en el Ecuador a una
situacién limite. Estdn puestas las condiciones para que, de aqui en ade-
lante, en cualquier momento, pueda producirse un estallido, una tragedia.
Y todos tendremos, por accién u omisién, alguna responsabilidad en su
génesis; y, (iii) Los procesos de criminalizacién primaria son otra causa
que genera indefensién y por ende sobrepoblacién carcelaria. Aunque aqui
no interviene la Funcién Judicial, si interviene otra funcién que participa
en el proceso de dominacién y que garantiza los intereses de los poderosos:
la Funcién Legislativa. La reaccién social comienza con la “creacién” de
delitos penales. Un andlisis de los procesos de criminalizacién evidencia que
son las clases empobrecidas y marginadas a las que van dirigidas las normas
penales. La criminalidad convencional traducida de manera especial en deli-
tos contra la propiedad como: hurtos, robos, estafas, etc., se mantienen inal-
terables en el Cédigo Penal y aumentan la creacién de tipos penales de con-
ductas que no merecen tratamiento punitivo y, al contrario, no se criminali-
za, pese a la exigencia de la sociedad, varios tipos de conducta propios de la
delincuencia econdmica, corporativa, financiera como los fraudes a los tra-
bajadores, los fraudes colectivos con las medicinas, alimentos, las evasiones
tributarias como la sub-facturacion y sobre facturacion, etc.; y no se lo hace
porque la “represién legislativa” obedecia a un criterio politico que refleja
las exigencias y los intereses de los grupos sociales y econémicos que forman
parte de una cultura dominante. ;Son detenidos y sentenciados los contra-
bandistas o quienes no pagan sus impuestos? Claro que NO. Bien decia

6 Ernesto Albidn Gémez, en la introduccién al libro “PRISIONES: Estado de la cuestién”, de Santiago
Arguello, Quito, editorial El Conejo, 1991, p. 13.
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Zambrano Pasquel, a quien seguiremos bastante en este punto, que “para
reafirmar el principio de igualdad ante la ley, deberian criminalizarse los
delitos de los poderosos™.

La Ley de Drogas, ejemplo de dependencia cultural pues se nos impu-
so desde los intereses norteamericanos y se lo aprobé como vino redactada
desde afuera, es la evidencia que nuestro sistema penal responde a intereses
externos poderosos y esta ley es la causa fundamental del hacinamiento o
sobrepoblacién en las cdrceles. Antes, el mayor niimero de internos corres-
pondia a los delitos contra la propiedad; sin embargo, desde la aprobacién
de aquella oprobiosa ley que debe ser derogada inmediatamente, las cdrce-
les estdn llenas de pequenos tenedores de droga y consumidores, caen las
“mulas” y se les condena a 16 afos pero los duenos de la droga siguen for-
mando parte de las oligarquias locales; el 34 por ciento de los detenidos son
por droga.

En el siguiente cuadro® podemos apreciar que el 63 por ciento de la
poblacién penitenciaria estd acusada por delitos contra la propiedad —hur-
tos y robos— y por el delito de drogas, lo que evidencia que las personas
cometen delitos que les generan algtin beneficio econémico —delinquen por
necesidad, por hambre—; pero no aparecen personas detenidas por delitos de
peculado, enriquecimiento ilicito, contrabando. Lamentablemente, esta
realidad nos lleva a concluir que existe una legislacién y una justicia que
criminaliza la pobreza y deja sin castigo a los “poderosos”. Cruel realidad.

7 Alfonso Zambrano Pasquel , 7émas de Derecho Penal y criminologia, Guayaquil, 1988, sin edito-
rial, en el prélogo de Rosa del Olmo, p. 4.

8 CENSO social-demogrifico penitenciario, realizado por la Unidad Transitoria de Gestién de
Defensorfa Pablica Penal, cuadro elaborado en base al informe final, junio del 2008.
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Personas privadas de la libertad por tipo de delito
(Censo demogrifico penitenciario de mayo del 2008)

C. garantias
C.laS. Reptiblica ~ Constitucionales
1781 1% 2241 1%

Otros No informa
333/ 2% 156/ 1% C. seguridad
del Estado

604 / 5%

Sexuales
1416/ 11%

Drogas
4.572 1 34%
C. las personas

2.0741 15%

Hurtos, robos
3.975/ 29%

* Consecuencia politica antidrogas y penas elevadas..

* Mayot frecuencia de delitos que generan beneficios econdmicos (hurtos, robos, drogas -mulas)
las personas delinquen para poder subsistir (63%).

* Es minima la cantidad de presos por peculado.

* Disminucién de delitos violentos (contra las personas).

* Existe una relacién pobreza-delincuencia-privacién de la libertad: los internos estdn presos mas
por pobres que por delincuentes.

Por lo anterior afirmo, sin temor a equivocarme y a riesgo de provocar
reacciones de quienes defienden el statu quo, que el sistema penal es el
instrumento coercitivo que a través del Estado utiliza la clase dominante
para la preservacién del orden social y econémico. Sobre esto William
Chambliss, en su estudio Economia politica del crimen, afirma: “... la apli-
cacién de la ley en el capitalismo no tiene por finalidad reducir el delito,
imponer la moralidad publica, sino que hay una organizacién para admi-
nistrar el delito colaborando con los grupos mds criminales y se aplica la ley
contra aquellos cuyos delitos constituyen una amenaza minima a la
sociedad”.

El andlisis de las personas privadas de la libertad, segtn la edad, que
consta en el censo penitenciario antes referido, es indicativo de lo anterior-
mente dicho. Vemos que el 69 por ciento de los internos estdn en el rango

314



DESAFIOS Y PERSPECTIVAS PARA LA DEFENSORIA PUBLICA EN EL ECUADOR

de 18 a 37 anos de edad, es decir que es la poblacién econémicamente acti-
va la que se encuentra en las cdrceles, lo que evidencia una relacién directa
entre delito y desempleo, consecuencia de las politicas neoliberales y de la
decisién adoptada por gobiernos oligdrquicos de solucionar los conflictos
sociales, producidos por los elevados indices de pobreza, mediante politicas
punitivas.

Personas privadas de la libertad clasificdas por edad

53 y més No informa Menores de 18 afos
833 / 6% 247 1 2% 26 / 0.2%

18 a 27 afios
38 a 52 afos 4.837 | 36%
3.126 / 23%

28 a 37 anos
4.463 | 33%

* Relacion delito con mercado laboral y el desempleo.
* Anos 80s gobicrnos deciden solucionar problemas sociales con politicas punitivas.

Por lo expuesto, bien se ha dicho que: el derecho al patrocinio letrado
en el proceso penal es de cumplimiento obligatorio e irrenunciable porque
abarca el cumplimiento de todos los demds derechos y garantias tanto
procesales, como los referidos a la correcta aplicacién de la ley sustantiva y
de los principios de politica criminal vigentes en el pais. Mds atn, la parti-
ci-pacién de un defensor técnico determina el verdadero acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, cuando este es un luchador incansable en pro
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de la aplicacién plena de los principios constitucionales y la normativa

internacional de los Derechos Humanos en cada una de sus actuaciones’.

III.  Necesidad de institucionalizar la
Defensa Piablica en el Ecuador

Ecuador, de manera particular, y Latinoamérica, como bloque, se encuen-
tran en la encrucijada de definir esquemas propios que le permitan alcanzar
adecuados modelos de justicia para una sociedad fragmentada por conflic-
tos, principalmente, de cardcter ideoldgico, politico y econémico que han
hecho dificiles los acuerdos para vivir en paz en un mundo regido por el
Derecho. Las politicas neoliberales implementadas en las tltimas décadas
casi en todos los paises de Latinoamérica, han profundizado la pobreza, la
exclusién, la desigualdad, la discriminacién, la desocupacién, la disolucién
familiar, la inequidad en educacién y salud, la corrupcién, entre otros
grandes problemas éticos del continente. Esto empuja a la marginalidad a
una poblacién que se encuentra en constante crecimiento demografico; esta
marginalidad se proyecta en la menor capacidad social de respuesta que
hace mds dificil incorporar a la gran poblacién de jévenes en los sectores de
produccién que los habiliten, tanto para alcanzar elementales niveles de
educacién como para conseguir minimos ingresos para subsistir. Esto le
llevé a afirmar a Amartya Sen, que “La Economia moderna ha sido sustan-
cialmente empobrecida por la creciente brecha entre economia y Etica™'°.
Ello trae conflictos sociales que generan inseguridad y la produccién de
delitos previamente tipificados en los catdlogos punibles por comisiones
legislativas para garantizar a ultranza, como ya dijimos, la propiedad y la
riqueza acumulada. Nunca debemos olvidar que la redaccién de los cédigos
penales, reitero, siempre ha estado a cargo de pequenias elites o minorfas que
formaban parte de las oligarquias locales, alejadas totalmente de los sectores
empobrecidos de la poblacién; y, que siempre ha operado un poder puniti-

9 Fundacién Esquel, Modelo Integral de Defensa Penal, Quito, con el apoyo de CHECCHI y
USAID, editorial Fraga, 2005, p. 16.

10 Amartya Sen, La agenda ética pendiente de América Latina, Argentina, Fondo de Cultura Econé-
mica, 2005, p. 35.
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vo dedicado, casi exclusivamente, al control social de masas miserables. Es
necesario ir hacia un derecho penal minimo que tipifique conductas abe-
rrantes y elimine del catdlogo de delitos decenas de conductas que pueden
regularse en el dmbito civil y que no deben ser objeto de persecucion penal
por la minima alarma social que producen.

En la implementacién de una justicia que criminalice la pobreza y
defienda la propiedad, la riqueza y el comercio, no tiene cabida la conforma-
cién de una institucién publica que con dineros del Estado garantice el acce-
so a la justicia y defienda a los imputados de un delito que, para las clases
dominantes, ponen en peligro inclusive el sistema econémico del que me-
dran. Para ellos el encierro, ojald de por vida, es el mejor instrumento de do-
minacién contra los pobres. Por ello se explica que, pese a lo dicho en el
punto anterior, el Ecuador era el tnico pais de la regién que no contaba con
una defensa publica institucionalizada y estaba muy alejado de los servicios
que brindan otros paises.

No debo dejar de decir que en la mayoria de paises de América Latina,
salvo contadas excepciones, los gobiernos se empefan en fortalecer los juz-
gados penales y fiscalias para que tengan éxito en el “combate al delito” en
representacién de la “sociedad” que exige seguridad, pero descuidan la crea-
cién de una defensa penal publica fuerte, con recursos similares al ministe-
rio publico que brinde un servicio oportuno y de calidad; la mayoria de
defensorfas publicas no gozan de autonomia, estdn subordinadas general-
mente al ejecutivo o a la propia funcién judicial; trabajan sin apoyo finan-
ciero suficiente, sin un modelo de organizacién moderno que garantice
eficiencia'l.

Como en Latinoamérica soplan vientos de cambio y, poco a poco, los
gobiernos oligdrquicos son desplazados del poder dando paso a propuestas
politicas renovadas que piensan en el bienestar colectivo, confiamos que se
implementardn adecuados modelos de justicia en los cuales la defensa
publica tenga el espacio preponderante que le corresponde en similitud de
armas con los otros érganos del poder judicial. Las mentes tradicionales
deben entender que el delito no se combate con el derecho penal sino con
politicas putblicas que conlleven a una verdadera justicia social. Es urgente

11 Véase en esta obra, Luis Pésara, “Desafios de la transformacién de la justicia en América Latina”.
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organizar sistemas de justicia que resistan las embestidas de fuertes sectores,
poderosos econémicamente, que no abandonan criterios vengativos o toda-
via asumen posiciones interesadas que atan a los paises al pasado e impiden
conformar sistemas de justicia que sean una garantia de respeto a los postu-
lados constitucionales democrdticos. Esto se debe a que estaban acostum-
brados a arrastrar a los aparatos jurisdiccionales y al Ministerio Publico a
adoptar actitudes alejadas de la justicia, equidad e igualdad. Estos sectores,
hoy van perdiendo espacio y las instituciones de justicia se estdn consolidan-
do como organismos independientes, auténomos, respetuosos de los dere-
chos humanos, de los Tratados Internacionales y de la Constitucion.

Ecuador en rojo en la regién

Pais Defensores Ne de defensores
publicos publicos por cada
100.000 habitantes
Costa Rica 223 5,73
El Salvador 278 426
Guatemala 471 3,92
Honduras 233 3,30
Chile 192 2,10
Paraguay 96 1,70
Bolivia 68 0,80
Ecuador 32 0,26

Frente al triste panorama planteado en el punto anterior, el gobierno
actual, mediante Decreto Ejecutivo 563 de fecha 17 de agosto del 2007,
cre6 la Unidad Transitoria de Gestién de la Defensoria Pablica Penal para
atender, de manera emergente, a esos miles de presos que por no tener de-
fensa atin no tienen sentencia e ir construyendo los cambios constitucio-
nales y legales necesarios para crear la defensa publica y sentando las bases
técnicas de lo que seria una futura institucién que brinde este servicio. Esta
Unidad es ahora la encargada de garantizar el derecho de los mds pobres a
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tener una defensa juridica, técnica, oportuna y de calidad. Esta era una
deuda pendiente con la sociedad que este Gobierno la estd pagando.

La inviolabilidad del derecho de defensa es la fundamental garantia con
que cuenta el ciudadano ya que es el tnico que, a la vez, permite que las
demds garantias y derechos del acusado, como el juicio previo, la seguridad
juridica, el principio de inocencia, la tipicidad, el debido proceso, el dere-
cho a guardar silencio, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, ten-
gan vigencia concreta dentro del proceso penal. Observamos pues, que el
derecho a defenderse es un complejo que integra una serie de garantias que
lo conocemos como el derecho a un juicio justo. “Pero la defensa no sélo
comprende o integra esas garantias, sino que ademds permite volverlas ope-
rativas mediante su ejercicio efectivo o el reclamo oportuno ante su incum-

plimiento”lz.

La consolidacién de la democracia y del estado de derecho
requiere la creacién de instituciones que logren el fortalecimiento de los
mecanismos que garanticen el respeto cotidiano de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

El papel de la Defensa Penal Puablica, en un modelo adversarial, es
garantizar el acceso a la defensa de toda persona que ha sido acusada por el
Estado. Es importante diferenciar de la tradicional “defensa de pobres”; en
primer lugar el ciudadano tenga o no recursos, al estar en juego su libertad,
tiene derecho a que se le otorgue el servicio de defensoria gratuita, aspecto
que difiere de la tradicional visién. En segundo lugar, por la naturaleza del
proceso penal, es un servicio distinto al general otorgado para todas las
dreas, la necesidad de alcanzar calidad y especializar el servicio, ha llevado a
que en el Derecho Comparado exista una fuerte tendencia a limitar este ser-
vicio gratuito universal a la materia penal, como en el caso chileno.

Es verdad que se reconoce el derecho del Estado a castigar a quienes
cometen un delito, pero ese derecho, sin embargo, no es absoluto ni puede
ser ejercido de manera arbitraria. Un detenido se enfrenta solo ante la
magquinaria investigativa y punitiva del Estado expresado inicialmente en la
actuacién de la policia y la fiscalia; pero ese mismo Estado tiene la
obligacién de no dejar desprovisto de proteccion a ese individuo de manera

12 Alberto Binder y otros, Manual de Defensoria Penal Priblica para América Latina y el Caribe, con
CEJA y PNUD, 2005, p. 20.
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que no se vea imposibilitado de defenderse. Por esta razén, como una li-
mitacién en el ejercicio del ius puniedi, el Estado garantiza el acceso a la
justicia de todo ciudadano proveyéndole de un defensor publico gratuito
si por sus condiciones econdmicas, sociales o culturales no puede procu-
rarse un abogado que defienda sus derechos y le asegure las garantias del
debido proceso.

Sobre esto, el profesor de Derecho Procesal Penal, Ratl Tavolari nos
dice:

El nivel de acceso a la justicia se ve reflejado en la creacién de un ente espe-
cializado de persecucién criminal que debe velar por los intereses de la
comunidad... El acceso también se expresa en la creacién de una Defensoria
Penal Publica que entrega asesoria juridica gratuita y de calidad a los impu-
tados que carecen de medios para proveerse de una defensa técnica por s
mismos. El financiamiento de esta defensa es aportada por el Estado y ha
permitido elevar considerablemente los esténdares de calidad en la presta-
cién de servicios de asistencia judicial en materia penal, motivando a los
abogados privados a postular a los llamados que la Defensoria periddica-
mente hard a la comunidad juridica a través de concursos ptblicos!?.

Dadas las distorsiones que la ausencia de una institucién de Defensa
Publica ha causado en nuestro pais, resulta de interés marcar una diferen-
ciacién clara con ciertos “modelos de defensor” que se han forjado fruto de
la violacién mids sistemdtica de los derechos fundamentales que ha cometi-
do nuestro pais.

En primer lugar, debe realizarse una clara distincién entre el servicio
publico que debe ofertar esta institucién y la tradicional visién caritativa y
voluntarista que ha primado en buena parte de instituciones de la sociedad
civil que, ante la ausencia de un servicio publico, han debido de alguna
manera llenar este vacio. Es importante destacar que la institucién ofrece un
servicio publico y como tal debe estar sometido a los mds exigentes niveles
de calidad; en este sentido no es admisible una labor conformista ni tole-
rante con niveles de ineficiencia, en especial porque en este caso el valor en

13 Raul Tavolari Oliveros, prologo al libro Litigacidn estratégica en el nuevo Proceso Penal, Chile,
Editorial Lexis Nexis, 2005, p. 3.
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juego es la libertad personal, con todos los costos individuales, familiares y
sociales que ello conlleva.

En segundo lugar, también se debe dejar explicita la distorsion existente
en buena parte del servicio residual que ha ofrecido el Estado. De cierta
manera, se ha forjado un papel que puede etiquetarse como “legalizador del
proceso”; el sistema inquisitivo en el que el juzgador concentraba, en la pric-
tica, todos los papeles —investigar, resolver y proteger los derechos del acusa-
do—, generalizé una conviccién por la cual el defensor era una figura acceso-
ria a la Funcién Judicial, cuyo fin bdsico era legitimar actuaciones y permi-
tir el desarrollo del proceso; esta cosmovisién explica, por ejemplo, por qué
la tendencia de que los defensores formaran parte de la Funcién Judicial. Un
sistemna acusatorio que se basa en la confrontacién de dos partes, debe garan-
tizar instituciones profundamente comprometidas con su misién, asi como
la Fiscalia General debe realizar de manera técnica la labor de ejercer la per-
secucién penal, la Defensa Pablica tiene un compromiso con los intereses del
defendido y debe poner toda su capacidad técnica en esta labor.

Actualmente se ha dado importancia prioritaria a la institucionalizacién
de la defensoria publica y, con la vigencia de la nueva Constitucién, su exis-
tencia se eleva a categoria de institucién reconocida, por primera vez, por la
Constitucién Politica y amplia su cobertura a todas las materias incorporan-
do a los mds pobres a los servicios que brinda el Estado.

Ahora ya no queda ninguna duda de que la posibilidad real de defenderse
de la persecucion penal constituye una garantia inherente al Estado de Derecho.

Por lo anterior, es necesario resaltar lo que el profesor Alberto Binder
nos ensena cuando afirma:

El derecho de defensa cumple, dentro del proceso penal, un papel particular:
por una parte, actda de forma conjunta con las demds garantias; por la otra,
es la garantia que torna operativas a todas las demds. Por ello el derecho de
defensa no puede ser puesto en el mismo plano que las otras garantias proce-
sales. La inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia fundamental con
la que cuenta el ciudadano, porque es el tinico que permite que las demds

garantfas tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal'4.

14 Alberto Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 2001, p. 151.
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IV.  La defensa piiblica y su papel estratégico

El punto anterior abre una perspectiva de andlisis importante, es relevante
tener en cuenta que el ejercicio de una defensa eficaz no sélo pasa por poner
un abogado al frente de cada fiscal y garantizar que todo imputado tenga
asesoria juridica en cada etapa del proceso; asi como el Ministerio Publico
es mds que la suma de los fiscales, la Defensa Pablica como institucién tiene
una labor que cumplir dentro del Sector Justicia que supera en mucho el li-
tigar casos concretos.

Dado el periodo de implantacién de un nuevo modelo procesal penal y
una cultura juridica marcada por la inexistencia real de una defensoria, en
este momento histdrico el reto mayor de la defensoria consiste en conseguir
lograr un peso especifico dentro del Sector Justicia y en general de la
sociedad ecuatoriana y en base a esta posicién, iniciar a transitar por un
camino de logros estratégicamente planificados. El fin de esta vision es el
detectar pricticas sistemdticas que violentan los derechos fundamentales de
los defendidos e iniciar, en base a distintas herramientas, la consecucién de
logros progresivos que tiendan a mejorar la posicién de los imputados como
un todo. Esta finalidad representa la necesidad de utilizar todas las herra-
mientas disponibles al fin de conseguir los objetivos previamente fijados.

Dentro de este escenario, resulta de interés al menos mencionar cier-
tos instrumentos que la Defensa Puablica dispone: en primer lugar, se
podria usar la representatividad politica de la Institucidn para generar espa-
cios de didlogo, donde se analicen problemas especialmente serios que
deslegitiman el funcionamiento institucional y llegar a acuerdos minimos
que permitan que el sistema de justicia penal vaya funcionando adecuada-
mente. La participacién del Defensor Pablico General en el Consejo
Consultivo del Consejo de la Judicatura es una buena oportunidad para
esta finalidad. Hay problemas que no requieren reformas legales para
superarlos, sélo hace falta didlogo sincero y voluntad para aceptar los
inconvenientes si queremos una mejor justicia penal. La idea consiste en
utilizar el acervo de legitimidad que otorga el desmontar practicas
impropias arraigadas por décadas en nuestro sistema penal. El ambiente de
dialogo generado hace que se vea a esta herramienta como la més fructifera
en este momento, porque hoy en dia entre los actores del Sector Justicia se
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ha evidenciado un sincero interés por mejorar la administracién de justicia
y avanzar en un régimen de garantias.

En caso de ser necesario, se podrd utilizar herramientas destinadas a
reforzar aquellas posturas en las que no existen acuerdos. La Defensa
Publica en razén de su mandato institucional y de la opcién que ha adop-
tado para funcionar —contratacién de servicios de centros legales—, tiene
ventajas comparativas relevantes, si maneja con legitimidad los temas a dis-
cutirse; no serfa dificil que estructure una alianza sélida capaz de otorgar
fortaleza a las posturas adoptadas

La ultima alternativa a citarse guarda relacién con el litigio estratégico.
Esta labor, en lo bisico, consiste en centrar toda la fortaleza institucional en
casos seleccionados estratégicamente para servir de precedentes y, de ser
necesario, explotar alternativas procesales poco ortodoxas para alcanzar fa-
llos emblemdticos; se hace referencia a vias tales como el litigio ante tri-
bunales internacionales o incluso presentacién de quejas o denuncias por
delitos como prevaricato, corrupcién, torturas, violaciones de derechos
humanos. La idea es obligar a los actores a revisar sus pricticas y romper
ciertos nudos problemdticos instaurados que, de manera generalizada, vul-
neran los derechos fundamentales.

Para terminar, basta anotar que estas posibilidades sefialadas, no hacen
mds que relevar la responsabilidad que hoy se tiene, en un momento en que
la institucién estd estructurdndose; y la responsabilidad es grande, porque
conocido es que mucho del futuro de las instituciones se juega en el perfil
que consigue crear el conjunto humano que lo conforma en esta atapa ini-
cial. Por ello es que se valora sobremanera elementos tales como: liderazgo,
formacién del personal, creacién de esquemas funcionales acordes al servi-
cio, revisién permanente de las estructuras funcionales, produccién de cifras
que permitan medir la calidad del servicio, entre otros factores.

Buenos sistemas de defensa publica en paises con elevados indices de
pobreza y exclusién, como el Ecuador a consecuencia de la larga noche
neoliberal, es una condicién indispensable para el éxito de sistemas proce-
sales penales construidos precisamente sobre la presuncién de inocencia y el
derecho a una defensa efectiva y de calidad. Pero, para tenerlos, no basta
simplemente con brindar el servicio y asegurar su cobertura y alcanzar un
presupuesto adecuado. Lo indispensable y necesario es organizar el servicio
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de defensorfa puiblica de forma eficiente, estableciendo perfiles claros para
los defensores, colocando estandares de calidad de la defensa, indicadores de
gestion, procesos de evaluacién constante del trabajo de los defensores, dis-
efando una arquitectura institucional que establezca un sistema de gestién
por procesos.

V. Consagracién constitucional y legal de la Defensoria
Publica y del derecho a la defensa

La Constitucién vigente, aprobada por el pueblo ecuatoriano en referén-
dum, por primera vez regula la creacién de la Defensorfa Publica, por lo
tanto ahora es una institucién publica reconocida por la Constitucién y es-
tablece que, conjuntamente con la Fiscalia General del Estado, son 6rganos
auténomos de la Funcién Judicial. Francamente, debo decir que el recono-
cimiento e institucionalizacién de la defensa publica es uno de los avances
mds significativos en nuestro pais, en el dmbito de la justicia, en los tltimos
50 anos. Varios intentos se realizaron en el Ecuador para contar con una ley
orgénica que disefe y regule el funcionamiento de la defensoria publica; las
mentes retrégradas e inquisitivas imperantes en nuestro pais se unfan para
impedir este empefo. En el afo 2004 la Fundacién Esquel, conjuntamente
con otras organizaciones de la sociedad civil, realizaron un gran esfuerzo
para preparar un proyecto de ley de la defensoria ptblica penal; en esos dias
cumplia funciones de diputado en el Congreso Nacional y apoyé decidida-
mente la propuesta liderando el debate en el pleno del Congreso y
preparando los informes para el primer y segundo debate. Luego de una
tenaz lucha contra las posiciones tradicionales, logramos que el Congreso
apruebe la ley pero, lamentablemente, fue vetada de manera total por el
Presidente de la Republica Alfredo Palacio que sucumbié ante las presiones
de quienes no les convenfa, por intereses particulares, que la defensa pabli-
ca funcione en nuestro pais y todo el esfuerzo y las buenas intenciones
quedaron truncas.

El actual gobierno priorizé, como politica, la necesidad de institucio-
nalizar el sistema de defensa publica como un mecanismo idéneo para
garantizar el acceso a la justicia y a la defensa de los sectores menos favore-
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cidos econémicamente, y se determiné la necesidad de incorporarla como
disposicién constitucional para asegurar su posterior implementacion. El
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, conjuntamente con la Unidad
Transitoria de Gestion de la Defensoria Publica Penal, presentaron a la
Asamblea Constituyente el texto relacionado con la Defensoria Publica,
participamos en varias reuniones y debates de la respectiva comisién y, final-
mente, nuestra propuesta fue incorporada en los articulos 191, 192 y 193
de la Constitucién.
El articulo 191 de la Constitucién dispone:

La Defensoria Piblica es un érgano autdnomo de la Funcién Judicial cuyo
fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por
su estado de indefensién o condicién econdémica, social o cultural, no
puedan contratar los servicios de defensa legal para la proteccién de sus
derechos.

La Defensorfa Publica prestard un servicio legal, técnico, oportuno, efi-
ciente, eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesoria juridica de los derechos de
las personas, en todas las materias e instancias.

La Defensorfa Publica es indivisible y funcionard de forma desconcentrada
con autonomia administrativa, econdémica y ﬁnantiem; estard representada
por la Defensora Publica o el Defensor Pablico General y contard con recur-
sos humanos, materiales y condiciones laborales equivalentes a las de la
Fiscalia General del Estado” (énfasis nuestro).

Adicionalmente, la Constitucién, en varias disposiciones del capitulo
octavo que regula los “Derechos de proteccién”, reconoce, de manera
amplia, el derecho al acceso a la justicia y el derecho de toda persona a la
defensa.

Asi, el articulo 75 dispone:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efecti-
va, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los prin-
cipios de inmediacién y celeridad; en ningiin caso quedard en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley.
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El articulo 76 que regula el derecho al debido proceso, en el numeral 7
dice:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird
las siguientes garantias bdsicas:

7.- El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:
a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de
su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
d) Los procedimientos serdn publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podrdn acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

¢) Nadie podrd ser interrogado, ni atin con fines de investigacién, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de
los recintos autorizados para el efecto.

£) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.
g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccién o por defensora o defensor ptblico; no podr restringirse el acce-
so ni la comunicacidn libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar prue-
bas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podrd ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberdn ser considerados
para este efecto.

j) Quienes actiien como testigos o peritos estardn obligados a comparecer
ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.
k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie serd juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridi-
cos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los
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antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servi-
doras o servidores responsables serdn sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos.

Adicionalmente, el numeral 7 del articulo 77 que establece las garantias
bésicas dentro del proceso penal en el que hubiere una persona privada de

la libertad, dispone:

7.- El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimiento formulados en su contra,
y de la identidad de la autoridad responsable de la accién o procedimiento.
b) Acogerse al silencio.

¢) Nadie podrd ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos
que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

De esta manera, la Constitucién elevé a la categoria de “garantia cons-
titucional” el derecho a la defensa, incorporando en sus normas las disposi-
ciones que sobre este derecho establecen los tratados internacionales como
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, que contemplan lo que denominan “garantias minimas” den-
tro del proceso.

El reconocimiento del derecho a la defensa como garantia constitu-
cional y el establecimiento de la Defensoria Piblica como una institucién
reconocida y regulada por la Constitucién para hacer efectivo ese derecho,
a mi juicio, constituye una de las mayores conquistas en el plano juridico
de que tenga memoria la historia ecuatoriana en la dltima etapa democrdti-
ca. Otras constituciones ya reconocian este derecho, sin embargo era letra
muerta e inaplicable porque no se establecia el mecanismo para hacer efec-
tivo ese derecho.

Como la actual es una Constitucién garantista, si bien por un lado
reconoce el derecho al acceso a la justicia y a la defensa, por otro lado
establece los mecanismos para hacer efectivos esos derechos, en este caso,
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exigiendo la creacién de la institucién publica que garantizard ese derecho
de las personas a acceder a la justicia y a tener una defensa publica oportu-
na, técnica y de calidad.

Se afirma que la defensa, como derecho, se encuentra en el plano del
derecho natural, traspasa los lindes del derecho positivo y procesal positivo,
les da sentido y los orienta, de manera tal que es justamente el elemento que
permite distinguir entre un genuino derecho procesal y un derecho adjeti-
vo o meramente formalista.

La falta de servicios eficaces y continuos de la defensa publica, genera
un permanente estado de indefension institucionalizado, eso es lo que sucedia
en el Ecuador en un supuesto Estado democrdtico y de derecho. Los go-
biernos anteriores nunca se preocuparon por evitar el estado de indefensiéon
al que estaban sometidos los ecuatorianos al no contar con una defensoria
publica que efectivice el derecho de defensa y de acceso a la justicia. La
defensa, como hemos dicho, no constituye un principio por si misma, sino
que a través de ella se garantizan los demds principio bdsicos que estruc-
turan el propio sistema procesal penal. Protege todo atributo de la persona
o los derechos que le corresponde, susceptibles de ser intervenidos o
menoscabados por una decisién judicial.

Como consecuencia de lo anterior y para viabilizar las disposiciones cons-
titucionales, la Comisién legislativa y de Fiscalizacién aprobé el Cédigo
Orgdnico de la Funcién Judicial en el cual se incorporé toda la normativa que
regula la Defensoria Pablica; en efecto, en el Capitulo II del Titulo V que re-
gula los érganos auténomos de la Funcién Judicial, hace efectiva y desarrolla
el mandato constitucional e incorpora lo que seria la “ley orgdnica de la
Defensoria Pablica”, que fue preparada por la Unidad Transitoria de Gestién
de la Defensoria Publica Penal e incorporada en su totalidad en este capitulo,
creando esta institucién como parte del “sistema de justicia” y establece en los
articulos 285 y 286 su naturaleza juridica, funciones y competencias. Asi:

Art. 285.- Naturaleza Juridica.- La Defensorfa Publica es un organismo
auténomo de la Funcién Judicial, con autonomia econémica, financiera y
administrativa. Tiene su sede en la capital de la Republica.

Art. 286.- Funciones de la Defensoria Piblica.- A la Defensoria Pablica

le corresponde:
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1. La prestacién gratuita y oportuna de servicios de orientacion, asistencia, asesoria
y representacion judicial, conforme lo previsto en este Cddigo, a las personas que
no puedan contar con ellos en razén de su situacion econdmica o social;

2. Garantizar el derecho a una defensa de calidad, integral, ininterrumpida,
técnica y competente;

3. La prestacion de la defensa penal a las personas que carezcan de abogada
o abogado, a peticién de parte interesada o por designacién del tribunal,
jueza o juez competente;

4. Instruir a la persona acusada, imputada o presunta infractora sobre su
derecho a elegir una defensa privada. En los demds casos, los servicios se
prestardn cuando, conforme a lo establecido en el reglamento respectivo, se
constate que la situacion econdmica o social de quien lo solicita justifica la
intervencién de la Defensorfa Pablica.

5. Garantizar que las personas que tengan a su cargo la defensa Pablica brinden
orientacidn, asistencia, asesorfa y representacién judicial a las personas cuyos
casos se les haya asignado, intervengan en las diligencias administrativas o judi-
ciales y velen por el respeto a los derechos de las personas a las que patrocine.
En todo caso primard la orientacion a los intereses de la persona defendida.

6. Garantizar la defensa piiblica especializada para las mujeres, nifios, nifas,
y adolescentes, victimas de violencia, nacionalidades, pueblos, comunidades
y comunas indigenas;

7. Garantizar la libertad de escoger la defensa de la persona interesada y soli-
citar, de ser necesario, una nueva designacion a la Defensoria Publica.

8. Contratar profesionales en derecho particulares para la atencién de asun-
tos que requieran patrocinio especializado, aplicando para el efecto el régi-
men especial previsto por la Ley del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, y el procedimiento que se establezca en el reglamento que dicte el
Defensor Pablico General;

9. Autorizar y supervisar el funcionamiento de los servicios juridicos prestados
en beneficio de personas de escasos recursos econémicos o grupos que
requieran atencién prioritaria por parte de personas o instituciones distin-
tas de la Defensoria Ptblica;

10. Establecer los estdndares de calidad y normas de funcionamiento para la
prestacién de servicios de defensa publica por personas o instituciones distintas
de la Defensorfa Piblica y realizar evaluaciones periddicas de los mismos. Las
observaciones que haga la Defensoria Pablica son de cumplimiento obligatorio.
11. Apoyar técnicamente a las personas que hacen sus pricticas pre profe-
sionales en la Defensorfa Publica; y,
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12. Las demds determinadas en la Constitucién y la Ley.

En estos dos articulos se establecen las atribuciones, modelo de servicio,
desafios y mds caracteristicas de lo que debe ser el servicio de defensoria
publica en el Ecuador. Por ahora, resaltemos que se determina la imple-
mentacion de un servicio publico, gratuito, de calidad, en todas las mate-
rias e instancias, desafios que luego analizaremos.

El derecho a la defensa tiene diversas manifestaciones concretas dentro del
derecho, en particular del derecho procesal, como: el derecho de conocer los car-
gos e imputaciones que le hacen al sindicado; oportunidad para efectuar descar-
gos; presentar prueba; confrontar la prueba desde el primer momento que se le
imputa un delito; el patrocinio y asesorfa legal gratuita; el derecho a audiencia;
impugnacién de las decisiones judiciales, etc. En intima relacién con lo dicho es
que se han desarrollado las garantias del debido proceso, instancias en las que la
defensa y los defensores publicos juegan el papel mds importante y decisivo.

El derecho natural de la defensa es un derivado del derecho de acceso a
la justicia, con la finalidad de evitar el estado de indefensién en que se halla
o se podria, lamentablemente, encontrar cualquier persona ante una impu-
tacién. Consideramos que la indefension es la negacién al resguardo del
derecho fundamental de la defensa y se origina en la imposibilidad de una
persona para hacer valer sus derechos fundamentales en el procedimiento
penal, en relacién con la actuacién de la pretensién punitiva. Esta situacién
es extensiva a las otras dreas y materias del derecho.

No me cansaré de decir que la intervencién de un defensor publico con-
tribuye a la transparencia del proceso, provoca mayor debate, genera juicios
mds técnicos y oportunos, disminuye la posibilidad de error judicial, y per-
mite construir y consolidar una sociedad mds justa y democrdtica en la que
la justicia, al generar un verdadero acceso, se hace mds creible.

Finalmente, el Cddigo de Procedimiento Penal garantiza también el dere-
cho a la defensa del imputado cuando dispone:

Art.11.- Inviolabilidad de la Defensa.- La defensa del imputado es invio-
lable. El imputado tiene derecho a intervenir en todos los actos del proceso
que incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y
observaciones que considere oportunas.
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Art.12.- Informacién de los derechos del imputado.- Toda autoridad que
intervenga en el proceso debe velar para que el imputado conozca, inme-
diatamente, los derechos que la Constitucién Politica de la Reptblica y este
Cédigo le reconocen. El imputado tiene derecho a designar un defensor. Si
no lo hace, el juez debe designarlo de oficio, antes de que se produzca su
primera declaracién. El juez o tribunal pueden autorizar que el imputado
se defienda por si mismo. En este caso el defensor se debe limitar a contro-
lar la eficacia de la defensa técnica.

VI.  Principales desafios para adoptar un “modelo
institucional” de la Defensoria Piblica en el Ecuador

Expresaremos algunos problemas y los desafios principales que debe enfren-
tar la Defensa Publica en su proceso de formacién:

6.1.  La persistencia de modelos burocratizados de defensa publica

Cuando no se desarrollan modelos de trabajo dentro de la defensa publica se
manifiestan altos niveles de burocratizacién. Defensores sin vocacién que no
trabajan en equipo, que no sienten que pertenecen a un misma organizacion,
que “no se ponen la camiseta”, que piensan su trabajo mds como un paso den-
tro de su carrera judicial que como un servicio especifico con su propia ca-
rrera, sin lealtad al sistema judicial, a la busqueda de la verdad, antes que a su
cliente, faltos de politicas de desarrollo organizacional e institucional, etc. Este
modelo de organizacién, que debemos atacar y terminar completamente, es
la funcién que cumplia la defensa publica dentro de los sistemas de tipo
inquisitorial en la cual el defensor era, fundamentalmente, un auxiliar de la
justicia. En algunos casos, los defensores oficiales han copiado el modelo de
organizacién jerdrquica y piramidal de los jueces, propios de un sistema
inquisitivo, que tiene por objetivo sujetarla a contribuir al esclarecimiento de
la verdad real, con la consecuencia necesaria —para cumplir dicho objetivo—
que los imputados confiesen, lo que distorsiona el derecho de defensa.
Frente a las defensas burocratizadas y los defensores mds preocupados
por defender sus cargos, su estabilidad y sus rutinas que por mejorar perma-
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nentemente el sistema, hay que oponerle un nuevo modelo de defensa
publica orientado a la lealtad a su cliente, al interés superior del imputado,
como mds adelante veremos, con una organizacién moderna, basada en
estructuras orgdnicas s6lidas, con capacidad critica frente al sistema judicial,
preparada para utilizar al mdximo los recursos que el sistema judicial pone
a su disposicién y que asuma la carrera judicial como una carrera en si
misma que reclama especializacién y tiempo®°.

6.2.  El papel de la defensa publica dentro
del sistema de justicia penal

La Constitucién reconoce a la Defensoria Publica como un 6rgano auté-
nomo de la Funcién Judicial; ademds, el Defensor Piblico General forma
parte del Consejo Consultivo del Consejo de la Judicatura. Por lo tanto,
debemos plantearnos seriamente el reto y el problema de la defensa pabli-
ca ahora como una nueva institucién y un nuevo actor dentro del sistema
de justicia, especialmente de la justicia penal. Ello implica tareas claves y
fundamentales para la defensa publica como: la denuncia de torturas, vio-
laciones de derechos humanos dentro del sistema, la recoleccién de datos
sobre malas prdcticas, las propuestas legislativas de cambios normativos, la
observacién permanente sobre el funcionamiento del sistema procesal, la
presentacién publica de los abusos de poder, el anilisis de la calidad de la
prisién preventiva como medida cautelar, la utilizacién de procedimientos
especiales y alternativos al proceso penal ordinario, la calidad de las resolu-
ciones, etc., son sélo algunas de las tareas que le impone a la nueva
Defensoria Puablica. Ello implica también un nuevo tipo de conduccién y
niveles dirigenciales y politicos preocupados por la eficacia de esta tarea,
por la proteccién de los defensores que se exponen por estas razones y con
capacidad de dialogar con otros actores del sistema judicial y del sistema
politico.

Sin embargo, lo que ahora le es exigible a la defensa también lo es para
el resto de los segmentos judiciales. Porque, nuevamente, estamos pensan-

15 Wéase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo
de gestién de los recursos humanos del sector justicia’; y, Eugenio Ratl Zaffaroni, “Dimensién

politica de un Poder Judicial democritico”.
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do en un disefio que equipare las funciones de quienes deben acusar y
quienes deben defender. Pero es notorio que los sistemas judiciales no se
han preocupado por contar con elementos empiricos que den cuenta de su
actuacién, y que permitan hacer las correcciones pertinentes para mejorar
sus modos de trabajo. Las Defensoria Ptblica debe apartarse de cumplir
roles estereotipados, convirtiéndose en aquellos que pueden disefar una
verdadera estrategia de defensa, exigiéndoles —a la manera de los abogados
privados— realizar una defensa técnica impecable que requiere no sélo de
remozar sus formas de trabajo, sino también de conocimiento juridico,
actualizacién permanente, y un verdadero compromiso —vinculo de con-
fianza— con el defendido.

Debemos implementar el servicio de defensa publica en un contexto
donde los ciudadanos, a causa de las politicas neoliberales e inhumanas que
los gobiernos de derecha aplicaron, conforman hogares con precariedades
alimenticias, necesidades bdsicas elementales insatisfechas, progenitores
generalmente alcohdlicos, elevado consumo de drogas, una mediocre o
ninguna educacién, incapacidad de los maestros, la grave situacién nutri-
cional con la que concurren los ninos a la escuela, lo cual sumado a la ele-
vada desercidn escolar provoca en nuestras sociedades el aumento de la
delincuencia a la cual son empujados estos ciudadanos desde sus primeros
afios de vida.

Otro factor que debemos tener en cuenta es la migracién del campo a
la ciudad y hacia otros paises. Se conforman tugurios en las periferias urba-
nas donde las personas carecen de lo necesario para sobrevivir con algo de
dignidad; se producen rupturas familiares que generan la proliferacién de
pandillas juveniles. Todo esto explica también el aumento de la criminali-
dad en nuestras sociedades que se pretende combatir inicamente con repre-
sién y con las leyes penales.

Estos son, precisamente, los clientes de la Defensoria Piblica. La ma-
yorfa de esos clientes son acusados por delitos contra la propiedad que, a
pesar de lo que se afirma que hay un incremento de ellos, tienen una curva
descendente en su produccidn; cosa similar ocurre con los delitos violentos,
es decir aquellos contra las personas, que también manifiestan una tenden-
cia a disminuir, por eso no es aventurado afirmar que sélo existe una per-
cepcién ciudadana del incremento del delito porque en realidad la tenden-
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cia es a disminuir o a mantenerse en niveles similares. De lo que s existe un
incremento es de los delitos sexuales. En los siguientes graficos'® ilustramos
el tipo y tendencia del delito y la ubicacién geogrifica del mismo en el
Ecuador.

Tipo y tendencia del delito

—— Propiedad =~ — Personas = Sexuales Estupefacientes Otros
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16 CENSO social-demogrifico penitenciario, realizado por la Unidad Transitoria de Gestidon de
Defensorfa Pablica Penal, cuadro elaborado en base al informe final, junio del 2008.
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6.3.  La Defensoria Piblica como un “servicio piblico”

El modelo que debe implementarse en el Ecuador es el de un servicio esta-
tal, pablico, gratuito, conformado por profesionales abogados que asumen
el cargo de defensores publicos y que son empleados publicos que perciben
un sueldo del Estado y estdn sujetos a una carrera defensorial; el beneficia-
do puede escoger el abogado de su confianza. Sobre el contenido se incluye
el derecho a los servicios de orientacién, asistencia, asesorfa y representacién
judicial en todas las materias y todas las instancias. El derecho es para todas
las personas, lo que incluye a ecuatorianos y extranjeros, especialmente en
materia penal. La Constitucién y el Cédigo Organico, al establecer las exi-
gencias que deberd afrontar el nuevo sistema de defensa publica, determi-
nan que el servicio debe ser prestado por un organismo publico llamado
Defensoria Publica, que se convierte en un nuevo érgano auténomo de la
Funcién Judicial, que también debe administrar el sistema y controlar la
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adecuacién de prestacién de la defensa por todos los defensores publicos,
que son abogados de planta con nombramiento y calidad de funcionarios
publicos. Claro que el Cédigo establece también la posibilidad de contratar
profesionales o instituciones especializados cuando las necesidades lo re-
quieran para brindar servicios que exijan esa experticia, como en el caso de
asuntos de nifiez y adolescencia o violencia familiar. El desafio es estable-
cer e implementar ese organismo publico.

Que sea un servicio publico significa, bdsicamente, que se ha constitui-
do como un organismo que forma parte de la administracion publica; en este
caso, de la administracién publica del poder judicial, encargado de satisfacer
una necesidad publica. Esta necesidad es la prestacién de defensa juridica a
las personas que carecen de abogado dentro de un proceso judicial o necesi-
tan el consejo u orientacién juridica de un abogado, que al beneficiar a un
gran niimero de personas, de acuerdo a la ley y a la Constitucion, ha sido ele-
vada actualmente al rango de un derecho constitucional y de una necesidad
publica que debe ser satisfecha por el Estado, para lo cual debe destinar fon-
dos ptblicos.

Esta es la necesidad publica que debe satisfacer y que constituye su
razén de ser.

El cardcter de servicio publico de la Defensoria Publica, determina una
serie de caracteristicas esenciales, algunas de las cuales son especificadas en
la misma ley, mientras que otras hay que desprenderles de reglas generales
aplicables a esta clase de rganos estatales, como aquellas de ser un organis-
mo auténomo, que prestard un servicio piblico desconcentrado funcional-
mente, con autonomia administrativa y financiera; no actia con la persona-
lidad juridica general del Estado, como lo hacen los servicios pertenecientes
a la administracién central, sino que cuenta con personalidad juridica
propia, su representante judicial y extrajudicial, por lo tanto, es el Defensor
Pablico General quien, actuando segtin la ley, podrd adquirir las obliga-
ciones y ejercer los derechos que le corresponden!’.

No obstante, el propio Cédigo Orgdnico sefala que se trata de un ser-
vicio desconcentrado, que en este caso deberd ser de cardcter territorial'8, lo

17 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 288.
18 Cédigo Orgdnico... gp.cit., Art. 291.
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que significa que se delegan funciones en empleados, dependencias u orga-
nismos situados a lo largo del pais. La manifestacién mds importante de esta
desconcentracién son las oficinas territoriales con competencias en regio-
nes, provincias, cantones o distritos metropolitanos, compuestas no sélo
por los defensores locales sino también por unidades administrativas.

Como consecuencia de su cardcter de servicio publico auténomo, la
misma Constitucién y el Cédigo Orgénico establecen que también cuenta
con patrimonio propio al gozar de autonomia financiera y econémica; es
decir, puede adquirir y administrar sus propios bienes, actuando a través de
su representante legal.

La consecuencia mds importante de haberle otorgado autonomia total
a la Defensoria Publica es que estd en similares condiciones de los otros
6rganos de la Funcién Judicial y nos estd sometida a la supervigilancia de
ninguna autoridad o institucién.

Sélo el tiempo y la capacidad de implementar adecuadamente la insti-
tucién nos podrd decir si estas manifestaciones son suficientes o deberdn in-
troducirse las modificaciones normativas, en el nivel que corresponda, para
que este organismo pueda satisfacer efectivamente la garantia de la defensa
en los términos que exigen la Constitucién y los Tratados Internacionales.

6.4. Prestar un servicio de calidad

El articulo 191 de la Constitucién exige que la Defensoria Publica preste un
“servicio legal, técnico, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito en el patro-
cinio...”, el Cddigo Orgdnico “garantiza el derecho a una defensa de cali-
dad”. La calidad y eficiencia en la prestacién del servicio de defensa publi-
ca es, entonces, una exigencia constitucional.

Las tltimas reformas al Cédigo de Procedimiento Penal aprobadas por
la Comisién Legislativa y de Fiscalizacién, en las que se recoge gran parte
de la propuesta enviada desde la Unidad de Gestién de la Defensoria
Publica Penal, modifica totalmente el sistema de juzgamiento criminal en el
Ecuador y se produce un transito definitivo al sistema adversarial al oralizar
todo el procedimiento mediante la implantacién de audiencias publicas
orales y contradictorias previas a toda decisién que el juez tome y que afecte
derechos de las partes. Esto tiene la indiscutible ventaja de generar para los
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sujetos procesales un espacio més efectivo e inmediato para presentar sus
solicitudes, actuar su prueba, y al juez para dictar con conocimiento direc-
to de causa sus decisiones.

La defensa, como garantia de intervencién en el proceso, tiene dos
modalidades: (i) lz autodefensa o defensa material que es la que realiza direc-
tamente la parte demandada, por voluntad o iniciativa propia, o por inte-
rrogatorios de autoridad competente, ofrece explicaciones del hecho, apor-
ta pruebas, contradice otras, participa activamente en audiencias. El dere-
cho de defensa material no es una obligacidn, es un derecho personal. (ii) la
que se realiza a través de un defensor que debe ser un profesional abogado,
que da lugar a la llamada defensa técnica cuya importancia es creciente en
todo tipo de procedimientos y materias, especialmente en los de cardcter
penal. El defensor asesora, patrocina y representa al enjuiciado.

Ahora bien, debemos estar claros que los sistemas adversariales plantean
mayores exigencias, sobre la necesidad de contar con una defensa técnica y
de calidad, que aquellas que existian en el anterior juzgamiento escrito,
inquisitivo, secreto y con investigacion de cardcter judicial, pues ése sistema
tradicional, escrito y sin publicidad, es ampliamente tolerante con la medio-
cridad, debido a que permite espacios para suplir el desconocimiento por
parte de todos los actores; no contiene estimulos para que el juez y las partes
sientan comprometido su prestigio por actuaciones mediocres, debido a la
poca visibilidad que tienen las actuaciones escritas. “El papel no se sonroja”
decimos quienes desde siempre hemos venido impulsando la implemen-
taciéon completa del sistema adversarial y la eliminacién definitiva de todo
resquicio del sistema inquisitivo escrito.

Sélo los abogados mudos, los que tienen terror a la palabra, se oponian
a la implementacién del sistema adversarial; muchas voces se alzaron en su
contra y hasta ahora reniegan del sistema oral que se basa en audiencias pu-
blicas y orales.

Como consecuencia, el sistema oral es mucho mds exigente con la cali-
dad profesional de todos los actores pues, en un sistema acusatorio o adver-
sarial, tanto la defensa como la fiscalia deben adelantar una investigacién.
Es verdad que la investigacién de la fiscalia es mucho mds intensa y profun-
da que aquella que realiza la defensa, pero el abogado defensor debe siem-
pre disponer de las destrezas para recopilar su propia informacién del caso,
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si es que quiere tener éxito en su gestién para desvirtuar la hipétesis que la
fiscalia le mostrard al tribunal. Por esto es que el Cédigo de Procedimiento
Penal exige la presencia personal del abogado defensor en las audiencias.

Por lo dicho, la principal destreza que debe reunir un abogado en un sis-
tema adversarial oral, indudablemente, es su habilidad para litigar. Para
brindar una defensa puablica de calidad debemos insistir en programas agre-
sivos de capacitacién en estas herramientas técnicas que exige un sistema oral.
La argumentaci6n oral es una herramienta técnica, muy alejada de las capaci-
dades histriénicas de ciertos abogados, cuyas destrezas se transmiten y se
aprenden a través de la capacitacién permanente y del responsable trabajo
profesional por parte de los abogados en la preparacion de sus casos. El defen-
sor debe estar en capacidad de transmitir al tribunal o juez los intereses rele-
vantes del imputado y demostrar su “teoria del caso” preparado con anterio-
ridad y sacarle el mdximo provecho durante las audiencias orales, contrarres-
tando las estrategias y acciones de la Fiscalia General. Las destrezas en liti-
gaci6n oral deben ser parte fundamental del entrenamiento de los defensores
publicos. Lamentablemente nuestras Universidades no se han preocupado de
preparar a los futuros abogados en estrategias y destrezas de litigacion oral y
el Estado se ve en la obligacién de suplir semejante deficiencia.

Para garantizar un servicio de calidad es indispensable establecer el perfil
técnico del defensor publico, indicadores de gestién, estindares minimos de ca-
lidad de la defensa para poder medir si la asistencia del defensor otorgé un valor
agregado en la tramitacién del proceso. Muchos factores deben considerarse y
tenerse en cuenta para garantizar la calidad del servicio publico de defensa, entre
los que se cuentan mantener cargas de trabajo racionales para los defensores,
otorgarles los instrumentos informdticos y técnicos adecuados, capacitacion téc-
nica permanente, consagraciéon de buenas pricticas de defensa, establecimiento
de mecanismos de monitoreo, seguimiento y evaluacién constante.

La defensa técnica, entonces, es la que realiza un abogado defensor en el
patrocinio de un juicio representando al ciudadano encausado. El defensor estd
dentro del proceso, en un juicio penal, para hacer valer la presuncién de
inocencia, para insistir en el caricter subsidiario y excepcional de la medida
cautelar de prisién preventiva, para exigir la objetividad e imparcialidad de los
jueces, para pelear por un juicio justo, para que se respeten las garantias del
debido proceso; en todos estos casos, el defensor publico debe actuar con
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capacidad, conocimiento y determinacion para hacer valer los derechos y ga-
rantias reconocidos por la legislacién. La defensa técnica es un trabajo intelec-
tual dirigido a aplicar los conocimientos, destrezas y herramientas para ayudar
a la parte mds débil dentro del proceso.

6.5.  El problema de la prisién preventiva y los “presos sin sentencia”

Los presos, ahora llamados personas privadas de la libertad, son la principal
clientela de la defensa penal publica. Es necesario hablar de ellos, las razones
por las cuales las cdrceles estdn llenas de ellos y los mecanismos para supe-
rar los graves problemas que causa el abuso de la prisién preventiva por
parte de jueces y fiscales. Una de las principales causas que provoca descon-
fianza en la administracién de justicia penal y genera la sobrepoblacién
carcelaria, es la penalidad pre-sentencia que somete a prolongados periodos
de detencién preventiva a las personas procesadas, violdndose sus elemen-
tales derechos humanos. La elevada cifra de presos sin sentencia que esto
genera provoca, ademds, el fracaso de cualquier politica de rehabilitacién
que se pretenda incorporar, por su imposibilidad de ejecucidn.

El uso arbitrario de fiscales y jueces de la prisién preventiva debe, defi-
nitivamente, ser cortado, usando para ello a la pena y al derecho penal como
protector y no como torturador, como habilitador y no como represivo. La
prisién preventiva en el Ecuador es el problema practico més grande y bo-
chornoso de nuestro sistema penal, por la forma arbitraria como lo mane-
jan los jueces y tribunales en los casos concretos. No se quiere entender que
la prisién preventiva es una medida de cardcter excepcional y tinicamente
en casos extraordinarios debe echarse mano de ella como recurso dltimo,
como dice el articulo 77 de la Constitucién. En un estado democritico, la
regla es la libertad, su privacién es un caso de excepcién. Y sélo por motivos
muy graves puede permitirse el régimen de excepcién.

La calidad de la prisién preventiva deja mucho que desear en el Ecuador.
En la gestién de la defensa penal que hemos realizado, hemos detectado que
Gnicamente un 19 por ciento de las personas por nosotros defendidas y que
soportan prisién preventiva han recibido sentencia condenatoria o fianza, los
demds, es decir el 81 por ciento han recuperado su libertad por otras deci-
siones judiciales como: revocatoria de la prisién, caducidad, sobreseimiento,
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dictamen abstentivo del fiscal, extincién de la accién, fianza, entre otras.
Esto demuestra que ni el fiscal ni el juez penal observaron los requisitos bési-
cos para que se emita una medida cautelar de prisién preventiva. Esto no
debe continuar y estamos proponiendo a los operadores de justicia penal lle-
gar a acuerdos minimos que revierta esta tendencia de liberalidad en ordenar
prisiones. Es necesario mejorar el servicio de justicia penal dosificando la
prision preventiva ya que los jueces de garantias penitenciarias tienen una
sobrecarga de procesos con personas privadas de la libertad que les impide
cumplir con los plazos que establece el Cédigo de Procedimiento Penal para
culminar normalmente un juicio penal. Buscaremos incorporar una justicia
penal que sea bdsicamente respetuosa de los derechos humanos.

Unidad de Gestién de Defensoria Puiblica
Resoluciones por motivo de cierre. Enero 2008 - febrero 2009

Resolucién por motivo de cierre NO % %
acumulado

Caducidad de la prisién preventiva 1.498 50,30 50,3
Sentencia condenatoria 367 12,30 49,7
Autos de sobreseimiento 261 8,80 37,4
Caucién 176 5,90 28,7
Revocatoria de prisién preventiva 159 5,30 22,8
Auto de prescripcién de la accidn 100 3,40 17,4
Sentencia absolutoria 97 3,30 14,1
Auto de extincién de la accién 64 2,10 10,8
Sustitucién de prisién preventiva 63 2,10 8,7
Sentencia en procedimiento abreviado 52 1,70 6,5
Auto de conversién de la accién 28 0,90 4,8
Habeas Corpus 28 0,90 3,9
Auto de resolucién de nulidad 27 0,90 2,9
Inhibicién de conocimiento 18 0,60 2,0
Caducidad del internamiento preventivo 15 0,50 1,4
Dictamen abstentivo del Fiscal 13 0,40 0,9
Auto de inicio de instruccién fiscal sin prisién 9 0,30 0,5
Muerte del imputado 4 0,13 0,2
Declaracién de inimputabilidad 1 0,03 0,0
Total 2.980 100
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Declaracién de inimputabilidad 1
Muerte del imputado 4

Auto de inicio de instruccién fiscal... 9
Dictamen abstentivo del Fiscal 13
Caducidad del internamiento... 15
Inhibicién de conocimiento 18

Auto de resolucién de nulidad 27
Habeas Corpus 28

Auto de conversién de la accién 28
Sentencia en procedimiento abreviado 52
Situacion de prision preventiva 63
Auto de extincién de la accién 64
Sentencia absolutoria 97

Auto de prescripcion de la accién 100
Revocatoria de prisién preventiva 159
Caucién 176

Autos de sobreseimiento 261

Sentencia condenatoria 367

Caducidad de la prision preventiva 1.498

Esto nos obliga a decir que mejor que crear leyes, es crear escuelas de
formacién de jueces. Con malas leyes un buen juez puede salvar los prin-
cipios de la justicia; y, a la inversa, una ley perfecta en manos de un mal
juez, producird resultados inicuos. Bien se ha dicho que mds vale un juez
con un centimetro de pulcritud que con un kilémetro de conocimientos.

No es el caso de pocas personas, el problema tiene matices de escinda-
lo; a septiembre del 2007, mes que inicié su trabajo la Unidad Transitoria
de Gestién de Defensoria Publica Penal, el 60 por ciento de las personas pri-
vadas de la libertad de las cdrceles del pais no tenfan sentencia, a mayo del
2008, ya con el trabajo y la gestién de la defensoria publica penal, a més de
otros factores, la cifra disminuyé al 47 por ciento y a diciembre del mismo
afio existia, aproximadamente, el 28 por ciento de presos que atin no tenian
sentencia, pero cumpliendo una orden de prisién preventiva permanecen
afos de encierro como se expresa en el siguiente gréfico.

342



DESAFIOS Y PERSPECTIVAS PARA LA DEFENSORIA PUBLICA EN EL ECUADOR

18.000
16.000
14.000
12.000
10.000
8.000
6.000
4.000
2.000

2007 2008 2009

W PPL Sin Sentencia

La aprobacién del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial y las reformas
aprobadas al Cédigo de Procedimiento Penal presentadas desde la Presidencia
de la Republica, ayudardn mucho en el empeno de modernizar la adminis-
tracién de justicia penal, agilitar el procedimiento penal y disminuir el por-
centaje de presos sin sentencia. Estamos empefiados en cumplir el anuncio del
Presidente de la Republica de que en agosto del 2009, al conmemorar el bicen-
tenario del Grito de Independencia, declarard al Ecuador pais libre de presos
sin sentencia; a esa fecha pretendemos que no habrd més del 10 por ciento de
“presos sin sentencia’ y el grueso de ese porcentaje corresponderd a las personas
que fueron encarceladas a partir de marzo de este afio y que, hasta agosto, no
culminardn los plazos para que termine normalmente un juicio penal.

Debemos buscar un control social alternativo que sea, bdsicamente, res-
petuoso de los derechos humanos. “El drama carcelario es un espejo del dra-
ma humano” sentenciaba Alessandro Baratta.

Estamos convencidos ahora que la privacién de la libertad no es el meca-
nismo adecuado, ni el dGnico, para evitar el aumento de la criminalidad y para
castigar a quien ha violado una norma penal. La prisién, como pena por
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infringir la ley, estd disenada para castigar, para hacer dafo, creando una vio-
lencia mayor que la que suponen terminar quienes lo utilizan, porque genera
estigmatizacién y pérdida de la dignidad en quien es sometido al sistema. Lo
inmediato es arbitrar las medidas que tiendan a desinstitucionalizar la prisién
preventiva como un medio de control social. La racionalidad de la prisién
preventiva debe ser regulada, las reformas al Cédigo de Procedimiento Penal
incorporan doce medidas cautelares de cardcter personal alternativas a la
prision preventiva que debe ordenarse tinicamente cuando las doce alternati-
vas no puedan garantizar la presencia del imputado en el juicio. La cdrcel es,
fundamentalmente, disocializadora y provoca agudos procesos de despersona-
lizacién. La cércel no acaba ni nunca acabard con la delincuencia mientras no
agotemos el empeno de acabar con las condiciones de injusticia en la sociedad. La
cércel, entiéndase, no resocializa. La pena de encierro es sélo y vinicamente cas-
1igo y, ademds, un castigo initil porque conlleva generalmente a la reincidencia.
Estd demostrado que quienes no reinciden después de la prisién es porque
tampoco hubieran reincidido sin ella; igualmente que muchos que no habrian
reincidido lo hacen sélo por haber estado en prision. La circel debe mantenerse,
exclusivamente, para delitos graves y atroces que conmocionan a la sociedad
y que exigen tratamientos prolongados a sus actores; para la delincuencia
organizada, para los fraudes colectivos, para los banqueros corruptos que
tanta pobreza, miseria y muerte provocaron. Para ellos si, no para el ladrén de
gallinas. Por ello trabajamos con mucho empefio para que se apruebe el indul-
to a favor de las mulas del narcotrifico.

Los motivos que explican esta situacién de constante utilizacién de la
prisién preventiva o la perdurabilidad de un alto indice de poblacién carce-
laria bajo el régimen o situacién procesal de prisién preventiva son de diver-
sa indole y diferentes en cada pais. Algunos de ellos se refieren a cuestiones
de disefio normativo, como por ejemplo, la existencia de delitos no excarce-
lables. En otros casos, se vinculan con cuestiones de operatividad del sistema,
por ejemplo, un escaso control judicial de los fundamentos y antecedentes
del fiscal para solicitarla o la posibilidad de que en las audiencias realizadas
en la etapa de instruccidén no se asegure la presencia del defensor. De otra
parte, también se explica por cuestiones de tradicién y cultura inquisitiva
que perviven en los sistemas reformados, entre otras multiples razones que es
posible identificar.

344



DESAFIOS Y PERSPECTIVAS PARA LA DEFENSORIA PUBLICA EN EL ECUADOR

Los criminélogos modernos coinciden en afirmar que la pena de
prision estd en crisis y los graves problemas que presenta no tienen solucién.
Corresponde recurrir a otro tipo de sanciones transformédndola en la z/tima
ratio del sistema como manda la Constitucién. La pena de prisién debe ser
excepcional. El brasileno Heleno Claudio Bragoso, decia:

Todo esfuerzo debe estar dirigido a disminuir la poblacién carcelaria, liberan-
do a los presos no peligrosos y ampliando la posibilidad de liberacién de los
demis, concediéndoles incentivos para disminuir sus penas. La prisién es inttil
para la victima y para la sociedad. El gravisimo problema de la criminalidad no
se resuelve con el derecho penal. El crimen es un fendmeno socio-politico que
deriva de los problemas estructurales de la sociedad. La prisién como solucién
punitiva, también refleja esos problemas. Ella da fuerza real y simbélica a la
desigualdad social, escandalosa en los paises del Tercer Mundo!.

Las prisiones no durardn mucho tiempo pues la corriente abolicionista, a
la que me Sumo con entusiasmo, toma terreno; sin embargo, quiero decir
frontalmente que la falacia del discurso “resocializador” es fécilmente obser-
vable con sélo una mirada a la prisién. El engafar y decir que en las cdrceles
se rehabilita y que la pena sirve para resocializar es una propuesta cruel, san-
grienta y absurda, principalmente si tenemos en cuenta que la mayor parte de
la clientela penal en Ecuador y América Latina proviene de los sectores mar-
ginados, miserables, depauperizados (guasmos, favelas, tugurios) y hacia los
cuales, hipotéticamente, se les debe reincorporar. Este gobierno, que es el
tnico que se ha preocupado de dar solucién a la terrible situacién del sistema
penitenciario, viene realizando esfuerzos denodados para superar semejante
bochorno que viola derechos humanos de las personas privadas de la libertad.

Considero, ademds, que resocializar no tiene ningtin sentido por dos
razones: porque la sociedad exterior no es ningtin modelo ético a seguir; por
las politicas aplicadas por los gobiernos neoliberales se ahonda el desem-
pleo, la falta de oportunidades, la riqueza se concentré en menos manos y
se socializd la pobreza y la miseria, la sociedad es cada vez mds criminali-
zante; y, segundo, el delincuente comun no es, como pretenden hacernos
creer “un desadaptado” pues, al contrario, lo que hace es justamente adap-

19 Heleno Claudio Fragoso, E/ derecho de los presos, Argentina, Depalma, 1981, p. 123.
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tarse y acomodarse a los valores subterrdneos del sistema, como nos ensefia
cientificamente Lolita Aniyar de Castro.

La duracién de los procesos penales mds alld de los plazos establecidos en
el Cédigo de Procedimiento Penal, es otro de los factores que provoca la exis-
tencia de presos sin sentencia. Es verdad que faltan tribunales penales porque
los existentes no abastecen la demanda, sin embargo hay evidencias que la
falta de gestion adecuada de ciertos juzgadores acumula los juicios sin despa-
cho oportuno. No es posible aceptar el elevado niimero de audiencias de
juzgamiento que terminan siendo fallidas, muchas veces por una inadecua-
da gestién administrativa que en otras judicaturas, como las de Cuenca y
Loja, han sido superadas. Muchos jueces atin no terminan de entender que
nos encontramos en un sistema procesal penal de corte adversarial o acusato-
rio y no dejan de “abrazar” el expediente como fuente tnica de sus resolu-
ciones. Es urgente un cambio cultural en este sentido.

6.6.  La gratuidad del servicio

La Constitucién y el Cdédigo Orgdnico exigen que el servicio de defensa
publica sea totalmente gratuito y no admite cobro por ningtin concepto.
Esto se explica porque la defensa técnica se concreta en el derecho de la parte
“... que, por su estado de indefensién o condicién econdmica, social o cul-
tural no puedan contratar los servicios de defensa legal para la proteccién de
sus derechos”. Como dispone el articulo 191 de la Constitucidn, el servicio
debe estar orientado a los que no tienen recursos econémicos, lo que se tra-
duce en el derecho a la asistencia judicial gratuita o a un defensor gratuito. Ya
hemos dicho que en nuestro caso se ha de entender por defensa publica,
especialmente en el drea penal, a la defensa letrada o técnica que debe pro-
porcionar el Estado al imputado o acusado cuando en el transcurso del pro-
ceso penal, por cualquier motivo, se encuentra sin abogado de confianza.
En cambio, la asistencia juridica gratuita, que establece la Constitucidn,
tiene un alcance mucho mds amplio, pues no se limita a la defensa en el pro-
ceso penal o de otra materia ni tampoco a una sola de sus partes. Y es que
entre la defensa publica y la asistencia gratuita existe una naturaleza juridi-
ca muy distinta, en efecto, la primera es en rigor un mecanismo para
proveer de defensa letrada o técnica al sujeto mds débil de la relacién proce-
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sal y su fundamento no es otro que evitar que pueda llevarse a cabo un pro-
ceso sin que la parte pueda realizar debidamente sus alegaciones, presentar
prueba en beneficio de sus intereses, condicién indispensable para que
pueda tener lugar un juicio justo y se respeten las garantias del debido pro-
ceso; mientras que la asesoria juridica o la asistencia juridica gratuita es un
mecanismo para proporcionar eso, es decir asistencia juridica, que es un
concepto mucho mds amplio ya que incluye asesorfa extrajudicial, orien-
tacion legal y toda clase de consejos legales, que puede también compren-
der, aunque no se agota en ella, defensa letrada y su fundamento se encuen-
tra en el deber de asistencia social que corresponde al Estado. Por ello es
necesario garantizar que el defensor publico sea un abogado de confianza
del cliente. Es decir que el abogado que se pague por el Estado, sea el elegi-
do por la persona que carece de recursos.

6.7.  Las relaciones entre la defensoria puiblica y el mercado privado
de servicios legales

La Defensoria Publica no puede ser indiferente al desarrollo de la calidad y
cantidad de los servicios legales, adicionales a la publica, disponibles para los
sectores de menores recursos, porque esto generarfa una demanda creciente
y de imposible cumplimiento para la defensa oficial. Actualmente existe en
el pais una fuerte crisis en el mercado de servicios legales que repercute sobre
las tareas que debe suplir la defensa publica. Una creciente cantidad de abo-
gados, una creciente cantidad de escuelas de Derecho, las crecientes dificul-
tades en ejercer de un modo rentable la abogacia —en especial por los jévenes
profesionales— y la creciente falta de asesoramiento adecuado para los sec-
tores mds vulnerables que deben interactuar en una sociedad cada vez mds
compleja, son indicativos de la gravedad y la profundidad del modo del ejer-
cicio de la abogacia en nuestros paises. La Defensoria Pablica en el Ecuador
no puede quedar indiferente y como mera espectadora de este fenémeno
porque entonces, o se sobrecarga de trabajo de un modo endémico —con
grave perjuicio para la calidad de sus servicios— o se desentiende realmente
del problema en términos de realidad social y no meramente institucional.
Consecuentes con esta realidad y luego de un interesante debate, se
decidié incluir en el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, con demasia-
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do acierto, disposiciones que permitan que otros organismos de la sociedad
civil, a més de las Universidades, generen servicios de defensa a favor de los
sectores mds empobrecidos adicionalmente al servicio ptblico oficial?’; y,
para que el servicio sea de calidad y eficiente, se manda que la Defensoria
Publica autorice el funcionamiento de estos consultorios juridicos gratuitos
y establezca estdndares de calidad y mecanismos de evaluacién para garan-
tizar esa calidad; en efecto se dispone:

Art. 292.- Servicios de defensa y asesorfa juridica gratuita.- Las facultades de
jurisprudencia, derecho o ciencias juridicas de las Universidades legalmente
reconocidas e inscritas ante el organismo publico técnico de acreditacién y
aseguramiento de la calidad de las instituciones de educacién superior, orga-
nizardn y mantendrdn servicios de patrocinio, defensa y asesorfa juridica a
personas de escasos recursos econémicos y grupos de atencién prioritaria, para
lo cual organizardn Consultorios Juridicos Gratuitos, de conformidad con lo
que dispone el articulo 193 de la Constitucién de la Republica.

Las facultades de jurisprudencia, derecho o ciencias juridicas que no cum-
plan con esta obligacién no podrin funcionar.

Art. 293.- Registro de los consultorios juridicos gratuitos.- Las Facultades de
Jurisprudencia, Derecho o Ciencias Juridicas de las Universidades legalmente
establecidas, los organismos seccionales, las organizaciones comunitarias y de
base y las asociaciones o fundaciones sin finalidad de lucro legalmente consti-
tuidas, para alcanzar la autorizacién del funcionamiento de los Consultorios
Juridicos Gratuitos a su cargo, comunicardn a la Defensorfa Pablica, el listado
de los profesionales del Derecho que lo integran, su organizacién y fun-
cionamiento que establezcan para brindar patrocinio en causa y asistencia legal
a las personas de escasos recursos econdmicos, y grupos de atencién prioritaria.
La Defensoria Pablica evaluard la documentacién presentada y autorizard el
funcionamiento de los Consultorios Juridicos Gratuitos; al efecto, expedird
un certificado que tendrd validez anual.

Art. 294.- Evaluacién de los Consultorios Juridicos Gratuitos.- Los Consul-
torios Juridicos Gratuitos a cargo de las Facultades de Jurisprudencia, Dere-

20 Véase en esta obra, Juan Pablo Morales, “;Asistencia juridica transformadora o consultorios juridi-

cos para pobres?
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cho o Ciencias Juridicas, organismos seccionatles, organizaciones comuni-
tarias y de base y asociaciones o fundaciones sin finalidad de lucro, serdn eva-
luados en forma permanente por la Defensorfa Pablica, la cual analizard la ca-
lidad de la defensa y los servicios prestados. De encontrarse graves anomalias
en su funcionamiento, se comunicard a la entidad responsable concediéndole
un plazo razonable que las subsanen; en caso de no hacerlo, se prohibird su
funcionamiento.

Vemos que estas disposiciones establecen un novedoso y necesario es-
quema de relacién entre la Defensoria Publica y las Universidades, asocia-
ciones profesionales, organizaciones de la sociedad civil, que presten servi-
cios de defensa social para asumir en comun este grave problema social. Lo
importante es encontrar un modelo adecuado y atendiendo las condiciones
propias de nuestra sociedad; es dificil llegar a un consenso sobre el mejor
mecanismo, mucho mds ain cuando por lo general las diferentes posturas
son tratadas despectivamente, atacindolas en un caso por “privatista’, y en
otros por “burocrdticos”. No obstante, estd claro que el nudo de la discusién
debe ser la eficiencia del servicio. Si no es posible garantizar que cada uno
de los imputados contard con una defensa técnica impecable, mal podremos
discutir cudl es el modelo mds conveniente. Y en muchas ocasiones el eje de
la discusién se distorsiona.

Sin embargo, es obvio que es urgente encontrar una via de salida a la
sobrecarga de trabajo que existird en la Defensoria Pablica cuando amplie su
cobertura a todas las materias e instancias, como dispone la Constitucién.
Caso contrario, nos encontraremos nuevamente frente a tensiones tantas veces
no resueltas. Donde contamos con un disefio institucional en lo tedrico pero
sin llegada a la realidad y sin posibilidad de que las carencias sean solventadas.
En definitiva, sostenemos la importancia de llevar adelante la integracién de
recursos disponibles en una sociedad. Desde esta perspectiva, fortalecer la
Defensa Publica Oficial es uno de los componentes a tener en cuenta pero
siempre partiendo de la premisa que existen, en la comunidad, una serie de
variables que pueden coadyuvar a brindar un servicio de defensa digno que sa-
tisfaga las demandas.
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6.8.  El servicio de Defensoria Pdblica
es para todas las materias e instancias

Asi lo dispone el inciso segundo del articulo 191 de la Constitucién y la Dis-
posicién Transitoria Décima establece que debe darse prioridad a la defensa
penal, la defensa de la ninez y adolescencia y los asuntos laborales. El numeral
6 del articulo 286 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial establece que le
corresponde a la Defensoria Publica garantizar la defensa publica especializada
para las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, victimas de violencia, nacionali-
dades, pueblos, comunidades y comunas indigenas.

El reto es inmenso. El Consejo que recibimos de los defensores publi-
cos de otros paises fue que fortalezcamos la prestacion del servicio en el drea
penal ya que ampliar desde un inicio a otras materias podia llevar al fraca-
so del sistema de defensa puablica. Mucho se debatié el tema. Una investi-
gacién realizada por el Ministerio de Justicia sobre el nivel de demanda de
defensa en otras materias como nifez y adolescencia, violencia intrafamiliar
y laboral, arrojaron cifras ciertamente preocupantes sobre el excesivo
numero de causas que se tramitan en las judicaturas del pais con relacién a
dichas materias; asi: en temas de nifiez y adolescencia existen 88 838 causas
en todo el pais; por violencia intrafamiliar existen 76 023 causas en el pais;
en asuntos laborales existen 21 574 causas en todo el pais.

Ante esta realidad y al considerar de que miles de madres de familia o tra-
bajadores, por sus condiciones de pobreza, no pueden presentar una accién
judicial, se decidi6é que el servicio de Defensoria Pablica que se crearfa, aten-
derd en todas las materias e instancias y que, en un perfodo de transicién de
dos anos, la Unidad Transitoria de Gestién de la Defensorfa Pablica contintie
brindando el servicio de defensa penal, fortalezca su gestidén en esta drea y,
segtin los recursos econémicos y humanos que disponga, vaya ampliando su
servicio de manera progresiva a otras materias y fortalezca su estructura técni-
ca sobre cuya base se organizard la Defensorfa Publica. El elevado nivel de
demanda de defensa en las materias referidas obliga a establecer una planifi-
cacién técnica adecuada para afrontar semejante reto. Esta es una de las ta-
reas de la Unidad Transitoria de Gestién de la Defensoria Publica Penal.

Debemos decir que en estos 18 meses de gestién de la Unidad Transitoria
se han alcanzado importantes logros que justifican, adicionalmente, la insti-
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tucionalizacién de la defensa publica. Se ha logrado cubrir alrededor de un 95
por ciento la demanda de defensa en materia penal; actualmente casi no existe
una sola persona privada de la libertad en el Ecuador que no cuente con el
patrocinio de un defensor publico. El niimero elevado de casos resueltos ha per-
mitido disminuir sustancialmente el porcentaje de “presos sin sentencia’ y
hemos contribuido a disminuir la sobrepoblacién carcelaria. Mds de 15.000
personas pobres se han incorporado a los servicios que brinda el Estado cuando
sus causas son gestionadas por los defensores publicos de la Unidad; de ellas, casi
6.000 causas han sido resueltas por diversos motivos. Esto demuestra que el
estado de indefensién en el que se encontraban los ecuatorianos era realmente
alarmante. En los siguientes cuadros y graficos resumimos la gestion realizada
con la finalidad de evidenciar la necesidad de emprender acciones emergentes
para institucionalizar definitivamente en el Ecuador la Defensoria Publica.

Cuadro condensado causas gestionadas y asesoradas por la UTGDPP

PERIODO
01-Dic- 07 A 10-MAR-09

1. Causas Asignadas a Centros Legales Quito, Guayaquil,
Manabi, Esmeraldas y Azuay 5078

2. Causas patrocinadas por abogados UTGDPP Quito y Provincias 885
3. Asistencia a Audiencias Orales por abogados UTGDPP

Quito y Provincias 3909
4. Indultos gestionados por abogados UTGDPP Quito y Provincias 1615
5. Prelibertades, deportaciones y otros 227
Subtotal 11714

CAUSAS GESTIONADAS DE OFICIO Y ASESORIAS LEGALES

6. Causas asignadas de oficio a abogados UTGDPP

y Centros Legales 2107
7. Asesorfas (acompafiamiento versiones

—primera declaracién en el proceso— y atencién al cliente) 1175
Subtotal 3282
TOTAL CAUSAS GESTIONADAS POR LA UNIDAD 14996
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1.615

1. Causas Asignadas a Centros
Legales Quito, Guayaquil,
Manabi, Esmeraldas y Azuay

[ 2. Causas patrocinadas por abogados
UTGDPP Quito y Provincias

M 3. Asistencia a Audiencias Orales por
abogados UTGDPP Quito y provincias

B 4. Indultos gestionados por abogados

885
UTGDPP Quito y provincias

8%

Cuadro condensado causas resueltas y gestionadas por la UTGDPP

PERIODO

01-Dic- 07 A 10-MAR-09

1. Causas resueltas por abogados Centros Legales Quito,

Guayaquil, Manabi, Esmeraldas y Azuay 3145

2. Causas resueltas por abogados UTGDPP Quito y Provincias 295

3.Libertades en Audiencias Orales 1214

4. Libertades por Indultos 1152

TOTAL CAUSAS RESUELTAS POR LA UNIDAD 5806
1.214

1. Causas Asignadas a Centros
Legales Quito, Guayaquil,
Manabi, Esmeraldas y Azuay

295

e B 2. Causas resueltas por abogados
0

UTGDPP Quito y Provincias

M 3. Libertad en audiencias orales

B 4. Libertades por indultos
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Consideramos que para el mes de agosto de este ano no habrd més del
15 por ciento de personas privadas de la libertad que atn no tengan senten-
cia y con eso solucionaremos el requerimiento de defensa penal y podremos
iniciar el plan de implementacién de la Defensoria Publica ampliando su
cobertura a otras materias e iniciaremos con nifez y adolescencia en el drea
de alimentos, para luego, en el mes de enero del 2010, hacerlo a materia
laboral y en agosto del 2010 a violencia intrafamiliar y las demds materias
que se requieran.

El Cédigo Orgénico establece que para ampliar la cobertura a otras
materias puede contratarse temporalmente con organizaciones especiali-
zadas que trabajan en estas dreas. En razén de que este cuerpo legal concede
a la Defensorfa Publica la potestad para acreditar y evaluar a los servicios de
defensa y asesoria juridica gratuita que organicen las Universidades del pais
y las organizaciones de la sociedad civil, creo que es una buena oportunidad
de disefiar con ellos un sistema adecuado y técnico para que, inicialmente,
esos centros juridicos brinden a la ciudadania pobre el servicio de defensoria
en otras materias y que el drea penal sea asumida, exclusivamente, por la
Unidad Transitoria y la futura Defensorfa Pablica. Con los egresados de
derecho que deben realizar las pricticas pre profesionales puede organizarse
programas de servicio comunitario que permita, sobre todo en los sectores
rurales, comunidades y barrios pobres, el acceso a patrocinio y asesoria legal
especializada y capacitada, que eleve el respeto a los derechos humanos y
derechos ciudadanos y al ejercicio efectivo de los mecanismo juridicos.

Adicionalmente, no debemos olvidar que los cambios sociales han puesto
sobre el tapete nuevos temas y nuevos sectores sociales con preocupaciones
distintas que, tradicionalmente, no han sido de la preocupacién principal de
las defensas publicas. Los casos de defensa del consumidor, las estrategias de
acciones colectivas, los discapacitados, el tema de las poblaciones indigenas, el
problema en general de las poblaciones migrantes, las nuevas exigencias de las
minorfas, las nuevas formas de violencia, la defensa del medio ambiente, los
recursos constitucionales por violacién de garantias fundamentales, etc.,
plantean nuevos problemas y nuevas tensiones, que sumadas a la necesidad de
no abandonar los temas principales y tradicionales de la defensa publica,
obligan a pensar en nuevas formas de asignacién de recursos y modelos orga-
nizacionales, asi como en una redefinicion del perfil tradicional del defensor.
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El servicio de defensa no debe concentrarse en las grandes ciudades, sino
que debe asumir la obligacién de desplegarse territorialmente, dotando de
recursos a las zonas rurales muchas veces olvidadas por el Estado y abandona-
das a su propia suerte. El Cédigo Orgdnico exige que el servicio debe prestarse
desconcentradamente mediante oficinas con competencia en regiones, pro-
vincias, cantones y distritos metropolitanos. En sintesis, los problemas resena-
dos precedentemente nos muestran no sélo los grandes desafios a los que debe
enfrentarse la Defensa Publica sino la importancia y la necesidad de construir
un modelo institucional que responda a estos desafios.

La complejidad de problemas que giran alrededor de la defensa ptblica
y la magnitud de las tareas que tiene por delante nos impone superar las
visiones moralistas o burocrdticas que podran ser tranquilizadoras para quie-
nes en lo individual ejercen sus cargos con responsabilidad pero que son
notoriamente insuficientes para construir nuevos sistemas de defensa publi-
ca que verdaderamente sean fundamentos de una politica eficaz de protec-
cién de los Derechos Humanos fundamentales.

Para poder responder a este reto es necesario asumir desafios de gestién que
permitan implementar un disefio orgdnico institucional moderno, que establez-
ca una estructura técnica por procesos y con una verdadera especializacién por
materias. Insistimos que el servicio tiene que ser de calidad no de caridad. El
concentrar en una misma institucién publica el servicio de defensa publica para
todas las materias e instancias es un caso inico en América Latina, con excep-
cién de Paraguay que conoce materia laboral y civil, y debemos responder con
capacidad y organizacién a semejante compromiso; voluntad politica existe,
debemos programar con suficiente orientacién y con informacién de linea base
claras, un proceso técnico de implementacién de la Defensoria Pablica y ser un
ejemplo de gestién y organizacién en América Latina.

6.9. Orientacién de la defensa a los intereses del defendido

El articulo 286 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial que establece las
funciones de la Defensoria Pablica, en el numeral 5 dice: “Garantizar que las
personas que tengan a su cargo la defensa publica... velen por el respeto a los
derechos de las personas a las que patrocinan. En todo caso primard la orien-
tacién a los intereses de la persona defendida” (Enfasis nuestro).
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Con esta disposicién se pretende solucionar un problema bastante
debatido al momento de organizar un sistema de defensa publica. Los
defensores de los modelos inquisitoriales han defendido el principio de que
debe propenderse por un ejercicio subordinado de la defensa a los intereses
de la justicia. Esta idea genera un modelo de defensor convencido que su
lealtad principal estd con la bisqueda de la verdad y con la justicia y no con
su defendido. El defensor es percibido, y asi él se considera, como un fun-
cionario judicial y no como un abogado litigante aunque sea pagado del
Estado. Nosotros coincidimos con aquellos que defienden el principio de
que para el defensor no existe otro interés superior que no sea el interés con-
creto de su defendido.

En el disefio del servicio de la Defensoria Publica debemos incorporar
un modelo que supere el tradicional criterio de un ejercicio meramente for-
mal de la defensa segtin el cual el defensor debe preocuparse exclusivamente
por cumplir con los trdmites y hacer “acto de presencia” en las diligencias y
audiencias para asegurar la marcha del proceso, pero no tienen una teorfa del
caso, no se esfuerzan por introducir pruebas, no extreman la atencién y
defensa de su defendido, no agilizan la causa ni interponen los recursos
respectivos ante las decisiones judiciales prestindose para cumplir el triste
papel de “auxiliares de la justicia’, empujando a sus defendidos a que se
declaren culpables, si cometieron el ilicito, bajo el errado criterio de que la
verdad y la justicia deben imponerse. Conozco varios casos en los que el
defensor ni siquiera conoce, durante todo el juicio, a su defendido o le entre-
vista unos minutos antes de una audiencia; creen que no deben esforzarse
demasiado ya que “como es gratis, qué mds quieren”. Esta detestable practi-
ca gener$ un defensor publico débil objetivamente, sin responsabilidades
claras, y, por lo tanto, poco dispuesto a hacerse respetar por los otros actores
del sistema.

Para evitar semejante despropésito es necesario implementar un mar-
co institucional que contemple una arquitectura organizacional por pro-
cesos, con modelos de gestion definidos y con una estructura orgdnica que
le otorgue elevada fortaleza al servicio de defensa publica, con fuertes
mecanismos de control de la gestién de los defensores y de la calidad de
la defensa técnica, con estdndares de calidad definidos, todo para que con-
lleve a brindar un servicio que preserve, de manera prioritaria, el princi-
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pio de respeto absoluto al interés superior del defendido y se proteja el
trabajo del defensor publico. Es indispensable, ademds, para superar este
inconveniente, crear una carrera dentro de la defensa publica que garan-
tice su estabilidad y estabilizacién y evitar que los defensores prefieran ser
jueces o fiscales?!.

Adicionalmente, debemos decir que, en un sistema adversarial, al
imputado se le considera como un sujeto de derechos al cual el defensor
debe representarlo y no sustituir, contrariamente a lo que sucede en los
modelos inquisitivos en los cuales el imputado es Gnicamente un sujeto
de investigacién donde la defensa del imputado suele sustituirlo a este
como tal.

El desafio que tenemos, al ser la defensa un servicio publico, consiste en
tratar al usuario como el centro de preocupacion, bajo pardmetros de efi-
ciencia y calidad y superar el tradicional criterio de que a quien se debe sa-
tisfacer es al Estado que es el que financia el servicio. Si bien es cierto que
esta vieja cultura de la defensa publica estd desapareciendo en casi todos los
paises, en el Ecuador todavia existen jueces, fiscales y defensores que
mantienen la visién y la idea de auxilio a la justicia y no al imputado.

Respetar el interés del defendido implica, entre otras cosas, un mayor
contacto y cercania con el defendido y una preocupacién que se manifiesta
en la atencién por el grado de satisfaccién que él tenga respecto del servicio
que se le presta. En este punto no debemos soslayar las dificultades pricti-
cas que puede presentarse el momento de la eleccién del defensor de con-
fianza por parte del imputado, asi como la generacién de todos los mecan-
ismos que conlleven a provocar una relacién estable, transparente y fluida
entre defensores e imputados, lo que se genera desde la primera entrevista,
pero de todos modos debe ser un principio general de la organizacién que
marque las lineas de su desarrollo posterior.

La orientacién al interés del imputado como principio rector de la organi-
zacién no impide que la defensa publica pueda llevar adelante acciones
institucionales que tienen una relacién directa con los intereses de sus

21 Véase en esta obra, Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judical y administracion de justicia en el
Ecuador de 2008”; y, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo mode-

lo de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.

356



DESAFIOS Y PERSPECTIVAS PARA LA DEFENSORIA PUBLICA EN EL ECUADOR

defendidos aunque excedan el caso o apunten a condiciones estructurales,
tales como la denuncia de torturas, condiciones carcelarias u otros intereses
que afectan a las condiciones generales vinculadas a la gran mayorfa de los
defendidos. De todos modos, en ningtin caso se podria sacrificar la eficacia
de una defensa particular por una accién de tipo institucional por mds
loable que ella sea porque nunca se debe olvidar que el objetivo central de
la institucién es defender imputados concretos y no realizar acciones insti-
tucionales®?.

6.10. El derecho a un defensor de confianza

Hemos dicho que si bien se reconoce el derecho que tiene el Estado a casti-
gar a quienes cometen un delito, ese derecho no puede ser absoluto ni arbi-
trario. Un detenido se enfrenta solo ante la maquinaria investigativa y puni-
tiva del Estado y ante la amenaza concreta de sufrir una pena de encierro y
verse sometido a la angustia de soportar un proceso penal.

La historia de la persecucién penal ha sido prédiga en arbitrariedades e
injusticias y por tal razén se fue consolidando el lugar del derecho a defen-
derse ante toda imputacién de un delito como uno de los derechos funda-
mentales en defensa de la libertad de todos los ciudadanos. La larga lucha
por la consolidacién de este derecho se materializa hoy en las fé6rmulas nor-
mativas que los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y las
Constituciones Politicas de todos los paises de la regién adoptan sin excep-
cién. Ya no quedan dudas de que la posibilidad real de defenderse de la per-
secucién penal constituye una garantfa inherente al Estado de Derecho?’.

La Convencién Americana de Derechos Humanos regula en la letra d)
del articulo 8.2 el derecho a defenderse personalmente, como la garantia
que se denomina intangibilidad de la estrategia de defensa, y el derecho
general a ser asistido por un defensor de la propia eleccién del imputado, lo
que comunmente se denomina el derecho a un defensor de confianza. Por
su lado el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 letra d)
establece que la persona tiene derecho a ser asistida por un defensor de su

22 Alberto Binder y otros, Manual de Defensoria Penal Piblica para América Latina y el Caribe, pu-
blicacién del PNUD y CEJA, p. 32.
23 Alberto Binder, Manual de Defensoria Penal Piiblica.... op. cit., p. 19.
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confianza, a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo.

En concordancia con estas disposiciones de los indicados instrumentos
internacionales, nuestra Constitucién al establecer las garantias del debido
proceso, dispone: “En procedimientos judiciales, ser asistido por una abo-
gada o abogado de su eleccién o por defensora o defensor publico...”**

Vemos pues, que el derecho a contar con un defensor de confianza es
un derecho humano fundamental y constituye una garantia inherente al
Estado de Derecho y, como ya dijimos, no solo una garantia constitucional,
sino también una condicién de legitimidad y validez de los procesos penales
en todas sus etapas. La presencia de una defensa técnica real disminuye el
margen de error en las intervenciones judiciales, otorgdndole mayores posi-
bilidades de acercarse en sus decisiones a la verdad por el litigio y la contro-
versia de las partes, en lugar de dejar librado todo el desarrollo del proceso
a la actividad unilateral del juez.

Al derecho a la defensa técnica le cabe un papel fundamental en tanto
motor de todas las restantes garantias del juicio justo. El progresivo desa-
rrollo del derecho a lo largo del tiempo hace que se trate de una disciplina
compleja, llena de tecnicismos y especificidades que obligan a manejar he-
rramientas técnicas para efectuar una adecuada defensa, que podrian con-
vertir en letra muerta a las garantias procesales de no existir una interven-
cién letrada capaz de hacerlas valer en beneficio de los imputados. Se afir-
ma que la exigencia de que la defensa sea prestada por un letrado se rela-
ciona con la efectividad de la misma, pues solo podrd realizarse una defen-
sa en igualdad de medios frente al Ministerio Puablico, si esta se presta con
calidad técnica, necesariamente por un especialista en el drea. La presencia
de la defensa letrada permite ejercer adecuada y técnicamente la defensa en
el proceso, no solo por la representacién de este en actos procesales concre-
tos, sino para definir una estrategia conjuntamente con el imputado para
afrontar adecuadamente el proceso.

24 Constitucién del 2008, Articulo 76, numeral 7, letra g).
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6.11. La Defensoria Pidblica incide en el funcionamiento
de la justicia penal

La defensorfa publica juega un papel fundamental en el funcionamiento glo-
bal de la justicia penal. Hemos dicho que en los modelos inquisitoriales recae
en la actividad unilateral del juez, para encontrar la verdad, el resultado del
juicio penal y la defensa publica cumple el papel de auxiliar del juez en su
tarea de encontrar la justicia del caso. En los modelos adversariales se deja que
cada una de las partes, fiscal y defensor, presenten su versién del caso, produz-
can y contradigan pruebas y debatan ante un juez imparcial, garantista, que
no representa a ninguno de los intereses en juego. Aqui, si queremos hacer
una representacion gréfica, podemos afirmar que la justicia es como un tridn-
gulo: en el dngulo superior estd el juez imparcial que sanciona el delito; en el
dngulo inferior estd el fiscal que, representando el interés de la sociedad, acusa
el delito y, en el otro dngulo estd la defensa que vela por el respeto a las garan-
tias del debido proceso y representa el interés del acusado. En otras materias,
que no sea la penal, también procede esta representacion.

En estos modelos la participacién de la defensa publica es indispensa-
ble para que el sistema funcione adecuadamente pues, mientras mejor re-
presentado estd el interés del imputado, mejor funciona la justicia penal.

La intervencién de una defensa técnica y especializada, equilibra la justicia
al permitir que el acusado intervenga en igualdad de armas con el fiscal, ge-
nera juicios mds técnicos porque eleva la calidad del debate, mejora la imagen
de la justicia al lograr juicios mds cortos y resoluciones mds justas y oportunas,
brinda un servicio a favor de los mds pobres y representa a la parte mds débil
de la relacién procesal, garantiza que se respeten los derechos fundamentales
del acusado y se observen las garantias del debido proceso. En fin, la defensa
incide enormemente en el adecuado funcionamiento de la justicia penal; por
esta razén no debemos cansarnos en insistir que en el Ecuador la defensoria
publica debe desarrollarse y fortalecerse para defender el interés concreto del
defendido como tarea central fundamental y excluyente de toda otra.

Por ello compartimos el criterio que expresa que

en el contexto real de la gran mayoria de los paises de la regi6n, el proble-
ma principal consiste en lograr que los Estados cumplan efectivamente su
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promesa de asegurar el derecho de defensa a todos los ciudadanos —en espe-
cial a quienes no tienen recursos— y que ese ineludible aporte estatal
adquiera condiciones de calidad y eficiencia en la defensa de los intereses

concretos de los imputados?®.
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Con lo dicho, vemos que la defensoria penal no solo constituye una
garantia constitucional, sino también una condicién de legitimidad y validez
de los procesos penales en todas sus etapas. La posibilidad de que exista una
defensa real y adecuada, vuelvo a decirlo, genera procesos més técnicos, equi-
libra la justicia, las resoluciones se producen en plazos mds cortos, disminuye
el margen de error en las intervenciones del sistema penal, otorgdndole ma-
yores posibilidades de acercarse en sus decisiones a la verdad por el litigio y la

25 Alberto Binder, Manual de Defensoria Penal Piiblica, op. cit., p. 24.
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controversia de las partes, en lugar de dejar librado todo el desarrollo del pro-
ceso a la actividad unilateral del juez o de los acusadores, por mds que ellos
sean funcionarios de la Funcién Judicial o del Ministerio Pablico.

Como queda visto, esa obligacién del Estado de garantizar el acceso a
la justicia y el derecho a la defensa, proviene de la propia Constitucién y
de nuestras leyes procesales que recogen lo consagrado en varios instrumen-
tos internacionales. El reto ahora es construir un verdadero sistema de de-
fensa publica que satisfaga las exigencias constitucionales y del Cédigo Or-
gdnico de la Funcién Judicial y que todos los operadores de justicia valoren
y respeten el trabajo del defensor piblico como parte solidaria de un mismo
objetivo: la modernizacién del servicio de justicia penal.

Al fortalecer el servicio de defensa publica se fortalece también el fun-
cionamiento de la justicia penal. Es impensable una condena si en el juicio
no existié defensa.

6.12. Actuar en igualdad de armas con la Fiscalia

No debemos olvidar que un sistema adversarial es un modelo de partes,
donde la préctica probatoria deja de ser una labor judicial para convertirse en
una atribucién confiada a las partes. En el momento que se adopté un sistema
acusatorio se optd por un disefio adversarial, en el que el conflicto pertenece
a los interesados, eso si con la precisién de que, al tratarse de materia penal y
en concreto en los delitos de accién publica, la sociedad se halla representada
por el Ministerio Publico, hoy Fiscalia General del Estado. Si tomamos en
cuenta, entonces, que un sistema adversarial se basa en una confrontacién
entre las partes, es necesario precisar que la produccién de informacién y con
ello la toma de la resolucién queda confiada a la labor de introduccién de
informacién y mutua depuracién entre los abogados que representan cada
una de las posiciones —fiscal y defensor—. Por ello, afirmamos que en un di-
sefo de esta naturaleza resulta simplemente inviable la administracién de jus-
ticia, si no se cuenta con una fiscalfa y una defensoria publica como institu-
ciones fuertes capaces de asumir la representacién de los intereses tanto de los
ciudadanos como de la sociedad pero que actiien en igualdad de armas y en
condiciones similares (La Constituciéon y el Cédigo aseguran esta igualdad:
autonomia, condiciones, etc.).
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El Estado debe garantizar una situacién de equilibrio entre los recursos
econémicos y de infraestructura asignados a la Fiscalia General para la per-
secucién penal y los recursos disponibles para la defensa en el juicio, de tal
manera que la igualdad de armas no sea una ficcién. Si consideramos que,
ademds de lo penal, la defensoria debe atender la defensa en otras materias,
el presupuesto que debe asignarse para la Defensoria Publica debe ser supe-
rior al establecido para la Fiscalia General.

La igualdad de armas se justifica, adicionalmente, por dos razones: pri-
mero, porque el procedimiento de cardcter acusatorio que se establece con
la Reforma, supone necesariamente que la sentencia sea producto de un de-
bate efectivo, fundamentado, en el que intervengan tanto el acusador como
el acusado, frente a un juez imparcial, que para no perder su cardcter de tal
no puede salir a buscar argumentos o pruebas a favor de ninguna de las
partes; la reforma al Cédigo de Procedimiento Penal prohibe que el juez de
garantias penales pueda introducir prueba; segundo, porque para que este
debate sea efectivo y productivo, debe tener lugar ante dos partes en abso-
luta igualdad de condiciones procesales, es decir, que ninguna tenga mds
medios o facultades que se traduzcan en una ventaja que haga mds proba-
ble que una obtenga una sentencia en su favor.

Como en nuestro nuevo sistema el acusador serd generalmente un fis-
cal, que estd dotado de los conocimientos, la preparacién, los medios y los
recursos necesarios para obtener una sentencia en su favor, es evidente que
la defensa también debe ser de alta calidad, al menos equivalente a la del
6rgano de persecucién penal.

Entonces, el principal fundamento para la instalacién de una institu-
cién fuerte, organizada a nivel nacional como serd la Defensoria Publica, es
que los abogados que prevea a los imputados sean capaces de hacer frente

en igualdad de condiciones a los fiscales de la Fiscalia General®.

26 Véase en esta obra, Jorge Vicente Paladines, “;Fiscal General o General Fiscal?”
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6.13. Un servicio basado en estdndares de calidad
y eficiencia y evaluaciones permanentes

La Constitucién y el Cdédigo Orgdnico exigen que el servicio de defensa
publica sea de calidad y de alta eficiencia. Con este objetivo el Cédigo en el
numeral 10 del articulo 286 obliga a la defensoria a “Establecer los estdn-
dares de calidad y normas de funcionamiento para la prestacion de servicios
de defensa publica por personas e instituciones distintas de la Defensoria
Publica y realizar evaluaciones periddicas de los mismos...”. Con esta disposi-
cién, se obliga que no sélo el servicio publico de defensa sea de calidad y efi-
ciente, también se exige que las Universidades, organizaciones no guberna-
mentales, organismos auténomos, organizaciones de la sociedad civil, y toda
persona natural que trate de brindar servicios de defensa publica, es decir gra-
tuita y de calidad, deben someterse a pardmetros de calidad previamente
establecidos y a evaluaciones permanentes por parte de la institucién publica.
Esta exigencia responde al principio que venimos pregonando de que no
porque el servicio de defensa publica es gratuito y va dirigido a los pobres debe
ser un servicio de caridad; al contrario, precisamente por ello y porque es paga-
do por el Estado, debe ser un servicio de calidad y eficiente.

Adicionalmente, el ndmero 11 del articulo 288 impone al Defensor
Publico General la obligacién de fijar “estindares de calidad y eficiencia para
los servicios institucionales prestados y ejecutarlos...”. Debemos aclarar que
las dos disposiciones mencionadas fueron parte del veto parcial que emitié el
sefor Presidente de la Republica al Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial
a la que se allan6 la Comisién Legislativa; es decir son propuestas que
establecen luego de un interesante debate que tenia como finalidad estable-
cer el nacimiento de una instituciéon publica regulada bajo pardmetros técni-
cos de calidad en el cumplimiento de su principal misién que es la de pro-
porcionar asesoria, defensa y patrocinio judicial a quien lo requiera.

Los estdndares de defensa publica son normas que imponen al defensor
publico pardmetros destinados a proporcionar a los beneficiarios del servi-
cio una defensa de calidad real, mediante la declaracién de resultados espe-
rados en las actividades concretas que debe realizar en todas y cada una de
las etapas del proceso, especialmente del proceso penal, en resguardo de los
derechos e intereses del defendido.
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La obligacién de trabajar bajo estdndares genera un modelo de gestion
moderna y técnica que obliga a la preparacion constante del defensor, lo que
se traduce en certeza de calidad del servicio prestado y en una forma ade-
cuada y eficiente de controlar la defensa para asegurar la permanente vigen-
cia de las garantias del imputado o defendido y la orientacién a los intere-
ses de ese imputado o defendido. La estructuracién de esos estdndares, en el
drea penal en esta primera etapa, es una de las obligaciones trascendentes de
la actual Unidad Transitoria de Gestién que debe preparar toda la base téc-
nica institucional sobre la cual se formard la Defensoria Publica. Estamos
avanzando en este empefio para lo cual hemos iniciado con identificar una
arquitectura orgdnica institucional por procesos que defina las tareas,
responsabilidades, indicadores de gestién, etc., en cada etapa del proceso
penal; con ello, posteriormente, realizaremos andlisis y esfuerzos para la
determinacién de los pardmetros a ser utilizados para la elaboracién e iden-
tificacién de los estdndares, asi como su metodologia de medicién y apli-
cacién que debe complementarse con un manual de procedimientos y, no
dejamos de ser optimistas, con la aplicacién de normas ISO.

En la confeccién de los estdndares es imprescindible la participacién de
Universidades, académicos y sectores profesionales asi como de los aboga-
dos y 6rganos de la Funcién Judicial, generdndose instancias de discusién y
de intercambio de experiencias.

Una defensa de calidad tiene que ver tanto con la idoneidad de los pro-
fesionales que la llevan a cabo, como con el nivel de las prestaciones. Una
defensa real y efectiva, especialmente en drea penal, se traduce en un con-
junto de acciones, judiciales y extrajudiciales, durante todas las etapas de la
persecucion penal dirigida en contra del imputado, destinadas a resguardar
los derechos e intereses del beneficiario.

En el establecimiento de los estdndares debemos orientar su contenido
al resguardo de los derechos, garantias e intereses el defendido, porque asi
lo establece el Cédigo Orgédnico que ordena que “en todo caso primard la
orientacién a los intereses de la persona defendida?’.

Sin embargo, para la evaluacién del desempefio de los defensores
penales publicos, es necesario implementar un sistema de medicién y con-

27 Cédigo Orgénico. gp. cit., articulo 286 numeral 5.
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trol del desempeno de los defensores, con indicadores de gestién de desem-
pefio que permita evaluar el estindar previamente fijado, todo lo cual debe
formar parte de todo un sistema de control estratégico que permita a mds
de controlar la calidad de la defensa y de la gestidn, establecer politicas,
concretar metas, rendir cuentas y tecnificar el servicio publico.

Con la experiencia adquirida, la defensorfa penal de Chile nos reco-
miendan que:

Establecer un sistema de control estratégico requiere la realizacién de cua-
tro etapas:

* Establecer esténdares y objetivos.

¢ Crear sistemas de medicién y monitoreo.

* Comparar el desempefio real frente a los objetivos establecidos.

* Evaluar el resultado y emprender medidas correctivas si es necesario®3.

Estos son los caminos que debemos recorrer en el Ecuador para lograr
que la Defensorfa Publica sea una institucién que, desde su nacimiento, se
convierta en una organizacién modelo de eficiencia, servicio y calidad.

Lo anterior nos evidencia la necesidad de mantener una evaluacién y
control permanente de la defensa publica, especialmente en el drea penal.

La vigencia de las reformas aprobadas al Cédigo de Procedimiento Penal
que incorporan la oralidad en todo el procedimiento y fortalecen el modelo
adversarial, como nos dice Carocca Pérez, “supone el empleo de altos estdn-
dares de litigacién, desconocidos hasta ahora en el derecho nacional, que
desde siempre ha operado de acuerdo a las facilidades que ofrece y los lentos
ritmos de trabajo que permiten los procedimientos escritos que eran los tini-
cos con los que habfamos contado™.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que algo muy innovador del
nuevo sistema es la entrega a las Universidades, entidades y personas exter-
nas de la responsabilidad de prestar una parte importante de la defensa
publica, por lo que un objetivo esencial de su regulacién es el de asegurar
un correcto otorgamiento del servicio y una legitima utilizacién de los fon-
dos publicos con los que se retribuiria a los prestadores.

28 Defensorfa Penal Piblica de Chile, Memoria Anual 2006, p. 52.
29 Alex Carocca Pérez, La Defensa Penal Piblica, Chile, Edit. Lexis Nexis, 2005, p. 239.
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Uno de los mecanismos en los que mds se confia para la evaluacién y
control de la defensa, es en el derecho que se concede a los propios benefi-
ciarios para solicitar el cambio del abogado, como derecho personal del
defendido; el nimero de personas que hagan uso de este derecho, podrd uti-
lizarse como un indicador objetivo del desempefio de un determinado abo-
gado que estd prestando defensa publica.

La exigencia de mecanismos de control sobre los defensores publicos
supone, por ende y como ya dejamos dicho, la definicién previa del nivel
de las prestaciones que se les van a exigir. Para este efecto, el Cédigo
Orgédnico ha incorporado el concepto de “estindares de calidad y eficien-
cia’, queriendo aludir a aquellos pardmetros que servirdn para calificar
como satisfactoria la defensa que preste un defensor a favor de un determi-
nado defendido. “Estos, como dice Carocca, son los que permitirdn deter-
minar la calidad de los servicios prestados, particularmente, el nivel profe-
sional de las actividades de defensa desarrolladas en el proceso, su prontitud
y, en definitiva, la atencién que reciban los beneficiarios de la defensa penal
ptiblica”.

Una duda que surge en este sentido es si estos “estindares de calidad y
eficiencia’, serdn los mismos a nivel nacional o si, por el contrario, podrian
establecerse a nivel regional o provincial ya que, por ejemplo, podrian pre-
sentarse diferencias significativas acerca de las exigencias de celeridad de las
actuaciones entre las diversa provincias del pais, por la diferencia de densi-
dad de la poblacidn, facilidades de desplazamiento entre las distintas ciu-
dades y localidades, niimero de casos que deberd atender cada defensor, efi-
ciencia de la administracién de justicia, etc., que se observan lamentable-
mente. No dejaré de resaltar la eficiencia con la que actda la administracién
de justicia penal en Azuay y Loja, por citar dos provincias y la lentitud con
la que se actda en Guayas y Esmeraldas, igualmente por citar tinicamente
dos provincias. La cantidad de los casos resueltos y la calidad de las resolu-
ciones son totalmente diferentes, considerando todos los pardmetros, entre
estas provincias. Sin embargo considero que los estindares deben ser simi-
lares para todo el pais porque debemos alcanzar el objetivo de una justicia
4gil, moderna, oportuna y eficaz en todo el Ecuador.

30 Alex Carocca Pérez, op. cit., p. 241.
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Otra duda que nos ha surgido, es si estos estidndares alcanzan sélo las
etapas propias del proceso penal, o si por el contrario, deben referirse tam-
bién a la atencidn que el defensor penal piblico debe prestar al imputado a
quien le corresponde asistir antes o fuera del proceso, que quizds a conse-
cuencia de esta actividad de defensa hasta podria no iniciarse, por ejemplo,
porque gracias a la gestion del defensor ante la Policia al momento de su
detencién por presunto delito flagrante, o en la audiencia de calificacion de
la legalidad de la detencién o de formulacién de cargos, inmediatamente se
demuestra que se trata de un error y el afectado es puesto en libertad.

A continuacién, enumeraremos un listado de actuaciones de los defen-
sores penales publicos que a criterio de Alex Carocca Pérez, les considera
como estdndares procesales bésicos, sin perjuicio de que se podrian agregar
otros de conformidad con la realidad de la justicia en el Ecuador. Caroca
recomienda los siguientes estindares:

a) Permanecer a disposicién del sistema para asumir la defensa del imputa-
do o acusado que los designe.

b) Tomar contacto inmediatamente con el imputado una vez designado.

¢) Elaborar una estrategia de defensa, a lo menos para las primeras actua-
ciones del procedimiento.

d) Asistir a todas las audiencias.

¢) Hacer valer todos los argumentos de defensa a favor del imputado.

f) Ser muy firme en la defensa frente al fiscal y frente al Juez o tribunal.

g) Explorar todas las posibilidades de soluciones que favorezcan al imputa-
do y eviten tener que llegar al juicio oral.

h) Obtener todos los antecedentes que puedan favorecer a su defendido.

i) Solicitar todas las diligencias de investigacién para obtener los
antecedentes que favorezcan a su defendido.

J) Presentar en el momento oportuno los antecedentes obtenidos para pro-
ducir prueba en el juicio oral.

k) Procurar asistir a las diligencias de investigacién practicadas por el
Ministerio Puablico.

I) Solicitar periédicamente la revisién de la medida cautelar de prisién pre-
ventiva.

m) Contestar la acusacién dentro de plazo.

n) Preparar debidamente el juicio oral.
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o) Intervenir activamente en el juicio oral.

p) Prepararse para cualquier vicisitud que se produzca durante el juicio oral.
@) Interponer los recursos que procedan contra las resoluciones que se
dicten durante la etapa de investigacién.

r) Entablar el recurso de nulidad contra la sentencia pronunciada en el
juicio oral.

s) Proporcionar informacién periédica al imputado sobre el desarrollo del caso.
t) Informar a la Defensoria Penal Publica cualquier novedad importante en
los casos que esté atendiendo.

u) Enviar oportunamente la informacién que le sea solicitada en forma
extraordinaria por la Defensorfa Penal Pablica’!.

El control efectivo del cumplimiento de la defensa penal, que satisfaga
estos estdndares procesales bésicos, es una de las tareas y responsabilidades
principales de la Defensoria Puablica.

6.14. Orientacidn asistencia y asesoria juridica

132 establecen

La Constitucién y el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicia
que el servicio de defensa putblica comprende las modalidades de orienta-
cién, asistencia, asesoria y representacién judicial. Entendamos: no sélo se
patrocinard las causas con la intervencién de un abogado defensor publico
que asuma la defensa en juicio; la finalidad es garantizar el completo acce-
so a la justicia a marginados, a desempleados que no tienen ingresos, a tra-
bajadores, jubilados, pensionistas, a victimas de violencia familiar, a madres
que requieren reclamar pensiones alimenticias, a pueblos y comunidades
indigenas; en fin, a todas las personas de bajos recursos y que requieran la
orientacién y asesorfa juridica para exigir sus derechos.

La orientacién tiene por objetivo canalizar al solicitante hacia las autori-
dades o instituciones que deben atender el asunto planteado, guiarle en la
forma de plantear el caso y aconsejarle los caminos que debe transitar.

Aunque desde el punto de vista juridico no implica sino la opinién téc-
nica del asesor, que parte de la determinacién de la competencia y culmina

31 Alex Carocca Pérez, op. cit., p. 248.
32 Constitucién del 2008, articulo 191, inciso segundo y 286 numeral 1 del Cédigo Orgénico.
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con el hacer saber al interesado a dénde encaminarse, desde el punto de
vista social, sin embargo, tiene una gran importancia, porque da la oportu-
nidad de servir a los mds necesitados que, generalmente, no encuentran eco
a sus palabras ni quien los oriente respecto a cémo proceder ante un pro-
blema legal.

De ahi que orientar, con sentido social, calidez humana y vocacién,
deba ser una caracteristica de esta modalidad del servicio que la Defensoria
Publica debe asumirla.

En cuanto a la asesorfa juridica, se hace saber al interesado la viabilidad
de la intervencién legal y los trdmites, recursos, juicios y medios de impug-
naciones ordinarias y extraordinarios que pueden hacerse valer.

Por dltimo, la representacién juridica consiste en el patrocinio legal que
se otorga al interesado, previo estudio socioeconédmico, con excepcién de la
materia penal, para dilucidar si se encuentra entre los destinatarios del ser-
vicio en cuanto se refiere a sus ingresos y condicién econémica, o cuando
se estime necesario.

Se debe contar, para este efecto, con un cuerpo de trabajadores sociales,
que serdn los encargados de realizar los estudios socioeconémicos corres-
pondientes. No obstante en casos de urgencia, se debe intervenir aun cuan-
do no esté dilucidada la condicién econémica del solicitante, y se otorga el
servicio, a fin de proteger sus intereses y evitar afectaciones irreparables.

VII. Reflexiones finales

El reto se ha lanzado, el debate estd abierto, no puede dejar de estarlo,
porque se trata de nuestro futuro comiin como pais y de nuestro presente
de seres humanos. Si no logramos una verdadera administracién de justicia
que haga eso, justicia, no seremos capaces de forjar un pais realmente
democritico. Estamos obligados a implementar un sistema de Defensoria
Publica eficaz como la mejor manera de proteger la libertad de nuestros ciu-
dadanos y el respeto a las garantias del debido proceso y, de esta forma, con-
tribuir para seguir en el empefo iniciado de construir un verdadero Estado
de Derecho eficaz que respete el principio de presuncién de inocencia y
aplique la pena en un proceso legitimo. El objetivo que nos planteamos es
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lograr una administracion de justicia moderna que concilie el poder punitivo
del Estado con el respeto pleno a las garantias individuales. Una administracion
de justicia penal que sea bdsicamente respetuosa de los derechos humanos.

Claro que esto implica muchos cambios culturales en los operadores de
justicia, en la Universidad, y como todo cambio da miedo, implica muchas
resistencias y, lo peor, resistencias disfrazadas detrds de discursos morales
muy estéticos pero poco eficaces, salvo para poder darnos buena conciencia
de modo barato. Sobre el Cédigo Orginico de la Funcién Judicial se levan-
tardn, hasta la ronquera, voces de supuesta defensa institucional, de la
autonomia universitaria, de incomprensibles llamamientos a defender la
dignidad del abogado privado para que nadie ose controlar su actividad que
se desenvuelve francamente en un ambiente ausente de ética. Quizds es por
eso que, a nosotros los burdcratas y docentes universitarios, nos vendria
bien una pequena crisis de mala conciencia, como para empezar a empren-
der el camino hacia la formacién de verdaderos servidores pablicos y profe-
sionales éticos comprometidos con el desarrollo de su pais.

Contamos ya con un marco constitucional y normativo que garantiza
la implementacién de una Defensoria Publica auténoma e independiente
de los organismos de persecucién penal y juzgamiento y en condiciones de
equilibrio con los recursos materiales, humanos y financieros con el que se
asigne a la persecucién penal, de tal manera que, en la préctica se garantice
la igualdad de armas en el litigio penal y en la organizacién moderna y efi-
ciente que evite la burocratizacién y la defensa meramente formal y de baja
calidad.

Insistiremos permanentemente que el proceso de reforma de la justicia
penal vigente en el Ecuador desde marzo del 2009, conducen a la implan-
tacién definitiva de un verdadero sistema adversarial eliminando rezagos
existentes del viejo sistema inquisitivo; no podrd funcionar adecuada y co-
rrectamente si no se construye un sistema de defensa publica moderna,
fuerte y eficiente, bajo un modelo organizacién estratégicamente planifica-
do para enfrentar técnicamente el crecimiento de la defensa oficial que
tenga como meta principal y objetivo irrenunciable el respeto a los interés
concretos del defendido con calidad y sin discriminacién alguna.

Pero no olvidemos que todo este proceso de reforma de la justicia que
se estd incorporando en el Ecuador, implica necesariamente un cambio cul-
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tural. No basta con la introduccién ideoldgica del nuevo sistema, no es sufi-
ciente la aprobacién de una normativa moderna si esto no se traduce en una
transformacién concreta de las pricticas de todos los operadores, de la
forma cémo ellos entienden su rol y cémo lo desarrollan cotidianamente.

El gran desafio final estd en el compromiso de realizar todos los esfuer-
zos necesarios dirigidos a convertir a la Defensoria Ptblica en protagonista
indispensable y esencial del cambio que debe darse en las formas y actitudes
de quienes administran la justicia en nuestro pais. Es preciso consolidar los
métodos orientados por las formas acusatorias, orales de efectuar los proce-
sos que den confianza y credibilidad a los ecuatorianos y recuperen la fe y
la esperanza en la justicia y el convencimiento que, solo dentro de un
Estado de Derecho Constitucional, pueden conseguirse los fines primor-
diales para los que se asocian los hombres, que al final de cuentas, no son
ni mds ni menos que lograr una convivencia pacifica, respetando los dere-
chos y garantias fundamentales, las diferencias y la diversidad, dentro del
marco exclusivo de la Constitucién y el Derecho. Ese, es el gran reto y
desafio. ;Estamos listos para ello? {Qué bueno, adelante!
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I. Introduccién

La desgracia de la Funcién Judicial es la desgracia de la universidad. Con
esta frase quiero comenzar este ensayo (después de haber pensado dias en
cémo hacerlo), y adelanto con que quiero terminar afirmando que “la
esperanza de la Funcién Judicial es la universidad”, a menos que, al llegar a
ese momento final, se me ocurra algo mds inteligente o interesante.

Me ha sorprendido mucho que varias cuestiones que planteo en este
ensayo ya fueron dichas en el contexto latinoamericano y nacional: “nada
nuevo bajo el sol”. Novoa Monreal (1975) denunciaba que el Derecho es
un obstdculo al cambio!, Alberto Wray (1973) cuestionaba integral-

1 Eduardo Novoa Monreal, E/ Derecho como obstdculo al cambio social, México, Décima edicién,
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mente el sistema de ensefianza legal?, Ernesto Albdn Gémez (1986) afir-
maba que “el Derecho se estd quedando rezagado, tal vez se ha convertido
en un factor opuesto a las transformaciones” y Miguel Carbonell (2004)
sostenia que la ensenanza del Derecho manifiesta graves carencias y que la
deficiente formacién juridica afecta a todos los dmbitos de ejercicio pro-
fesional del abogado4. Han pasado varios afos, la teorfa del derecho se ha
desarrollado considerablemente —nunca a la altura de las necesidades y
dignidad de la gente—, se ha vivido un proceso de reforma judicial en la
regién, se han creado nuevas facultades de derecho en el pais, se han re-
novado los programas de estudios de las facultades de derecho, y la cul-
tura juridica, las facultades de derecho y la Funcién Judicial siguen pric-
ticamente intactas y resistentes, obligindonos a repetir los mismos diag-
nésticos, las mismas criticas y hasta las mismas renovadas esperanzas.
Antes de seguir escribiendo —y lamentablemente mal de las facultades
de derecho— quiero, como dicen, “curarme en sano” y sostener que lo que
voy afirmar se sustenta en mi experiencia como docente. Conozco varias
facultades de derecho del pais, en las que, por fortuna, he tenido la oportu-
nidad de compartir conocimientos. Me siento una persona profundamente
comprometida con la ensefianza del derecho (a la que me he dedicado desde
el ano 1993). Amo el Derecho y tengo que admitir, con cierta vergiienza,
que puedo relajarme leyendo un buen libro de derecho (del tipo Etica y
Derechos Humanos, de C. S. Nino) con el mismo placer con el que leo una
buena novela (del tipo Memorias de Adriano, de Marguerite Yourcenar).
Tengo esperanza en las personas que estudian Derecho y creo honestamente
que tienen el potencial para usar el Derecho como instrumento de justicia.
La idea central que voy a sostener es que existe una cultura juridica’ for-
malista-inquisitiva que se mantiene y reproduce gracias a la universidad y

Siglo XXI editores, 1981.

2 Alberto Wray, Derecho y realidad: la enserianza legal en la sociedad subdesarrollada, Quito, Centro
de Publicaciones de la Asociacién Escuela de Derecho, 1983.

3 Ernesto Albin Gémez, “Hacia un nuevo Derecho penal”, en Estudios de Derecho Penal y Crimi-
nologia, Afo Jubilar cuadragésimo, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Quito, Offset
Vaca Jr., Ibarra, 1986, p.12.

4 Miguel Carbonell, La enserianza del Derecho, Tercera Edicién, México, Editorial Porrtia, Univer-
sidad Auténoma de México, 2008, p XIIT y XIX.
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que —esto es demasiado optimista, admito, pero quiero convencerme que
puede ser cierto— cambiando la cultura juridica se aporta al cambio de una
sociedad inequitativa, excluyente y pobre.

Por otro lado, la forma de escribir responde a una ruptura académica, con
el tnico objeto de acercarme mds a los destinatarios de este articulo. Ustedes
van a encontrar ciertas mezclas, que si habldramos de musica las denomi-
narfamos ﬁm’on, en la que se encuentran referencias doctrinarias, testimonios
personales y pedazos de literatura. Espero —y esto ya me dirdn ustedes— que
por la forma no se sacrifique el rigor académico de sustentar las afirmaciones
y de proponer cuestiones nuevas reverenciando a quienes las idearon®.

En este ensayo (I) analizaré la cultura formalista, que es la que predo-
mina en Ecuador, (II) sefalaré a los actores que la reproducen, (III) inten-
taré describir, con las mismas categorfas, una cultura alternativa y, final-
mente, (IV) relacionaré las instituciones del Cédigo orgdnico de la Funcién
Judicial que tienen que ver con la universidad y su potencial llamado a
transformar la cultura juridica.

Finalmente, cuando me refiero, en términos generales, a las facultades
de jurisprudencia, las exigencias y recomendaciones son dirigidas a las uni-
versidades publicas y a aquellas privadas que, por su misién (como las
catdlicas’), tienen la obligacién de transformar la realidad en contextos,
como los ecuatorianos, de exclusién, marginacién y pobreza.

5 Luis Pefiuelas, La docencia y el aprendizaje del derecho en Espana. Una perspectiva de derecho com-
parado, 2da edicién, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 27, citado por Miguel Carbonell, Lz
enserianza del Derecho, México, Editorial Porrta, Universidad Auténoma de México, Tercera
Edicién, 2008, p. 18. “La cultura juridica son las creencias, valores, ideas y expectativas de los
hombres respecto a cémo funciona o debe funcionar el sistema juridico al que estdn sometidos”.

6 Este estilo ya lo experimenté en un ensayo anterior, denominado “La rehabilitaciéon no rehabilita,
la ejecucién de penas en el garantismo penal”, en Carolina Silva Portero, Ejecucién penal y Derechos
humanos, una mirada critica a la privacién de la libertad, Serie Justicia y Derechos Humanos, No.
5, Quito, 2008; lo que me animé a seguir explorando formas distintas de comunicar el Derecho
€s que este ensayo, COmMo Pocos otros anteriores, provocé més de un comentario positivo y de mds
de una persona no abogada.

7 La Oficina Internacional de Educacién Catdlica en el Congreso de Bangkok (1982) determina que
“para educar en los valores para las sociedades del afio 2000, uno de los aspectos de la situacién
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II. La cultura formalista-inquisitiva

Hay una pregunta que siempre la hago a abogados de Ecuador y
Latinoamérica ;Cudntos libros de Derecho leiste en la Facultad de Derecho?
La respuesta es de lamentar. Con suerte, unos hemos leido el mismo texto
escrito por el profesor y transmitido textualmente en la clase. Me acuerdo,
por ejemplo, el mejor profesor magistral que he tenido, el Dr. Eduardo
Carrién Eguiguren, tenfa un libro que no sélo que no era obligatorio leerlo
sino que se molestaba cuando alguien lo abria mientras él hablaba (Eduardo
Carrién, Curso de Derecho Civil de los bienes). Afirmaba el Dr. Carrién algo
asi como “cierre el libro, Sefor, para que cree que estoy yo aqui’.
Efectivamente, palabras mds palabras menos, repetia lo que estaba en el libro.
En esas clases, por supuesto, no era necesario tomar apuntes y para el exa-
men lefamos y nos aprendiamos su libro. Con un poco mds de suerte, algiin
profesor, excepcionalmente, nos mandaba una lectura de algtin libro; me
acuerdo, por ejemplo, que en Introduccién al Derecho nos hicieron leer una
parte del libro del C.S. Nino (Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis
del Derecho), que por cierto, hasta muy tarde después de la Universidad algo
lo entendi. Y ya. El colmo de suerte era que nos manden un libro entero. Me
acuerdo haber leido un libro de penal, el cldsico de Beccaria (Cesar Beccaria,
De los delitos y las penas®) y otro libro de Galeano en Sociologfa juridica
(Eduardo Galeano, Las venas abiertas de América Latina). De ahi, pare de
contar. Lo que lefamos durante los seis afios eran los apuntes del mejor alum-
no o alumna, que se reproducia casi como un texto inédito y esclarecedor, y
un dia o dos antes de los exdmenes. O sea, en balance, en la Facultad de
Derecho leimos tres libros, un articulo y cientos de apuntes de clase.

histérica actual es la decadencia del respeto a los valores esenciales que deben seguir la vida
humana: la moral, la justicia y el amor”. Citado por Graciela Monesterolo Lencioni y Ernesto
Visconez Ribadeneira, Propuesta de un rediserio curricular y de una metodologia innovadora para la
Jformacién profesional en la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, Quito, PUCE, Cuadernos
académicos, PPL impresores, 2008, p. 33.

8 Beccaria, a pesar de las criticas profundas que le hace Foucault en Vigilar y castigar, no deja de ser
una de las obras cldsicas en el Derecho penal liberal, una joya que demuestra c6mo la doctrina
puede alterar la cultura juridica de la época, de la que ahora somos tributarios, y mandar a leerlo
en la Facultad fue un acierto del profesor, Dr. Ricardo Vaca Andrade. Véase Cesare Beccaria, De
los delitos y de las penas, 3ra reimpresién, Madrid, Alianza Editorial, 1986.
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Ahora quiero acordarme de una tipica clase de Derecho. El profesor
entraba el aula, muy solemne, y comenzaba a hablar, seguir hablando y ter-
minaba la sesién con el estruendoso sonido de una sirena, que interrumpia
su discurso; algunos profesores hasta se sentaban a leer y éstos si que nos
aburrian. En general, salvo —siempre excepciones— pocas materias, los estu-
diantes estdbamos sentaditos, no opindbamos (porque ademds teniamos
miedo a la reprimenda si era una pregunta que se podia considerar esttpi-
da) y mds de una vez sélo el cuerpo estaba presente’. La ensefianza legal se
basa “en términos generales en la transferencia de conocimientos por medio
de clases magistrales, con muy poca participacién de los estudiantes”!?. La
pregunta ahora es, durante cincuenta minutos, ;Qué es lo que tanto habla-
ban los profesores y profesoras?

Siempre me han impresionado las personas con buena memoria (;serd
porque tengo mala memoria y me ha costado aprender?) y, entre éstas, los
profesores de Derecho y, en particular, los de Derecho Civil. No sélo que se
sabfan, con puntos y comas, qué decia el articulo sino el niimero y exacto.
A veces, con un alarde de modestia, decian algo asi como “revise el articulo
1315, segundo inciso, o por ahi”. Y acertaban, preciso. Hay algunos articu-
los que todavia me acuerdo, por ejemplo, el de los requisitos de la prisién
preventiva en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983, que era el articu-
lo 177. Lo que tanto hablaban los profesores era el texto de la ley. “La argu-
mentacion no tiene tanta importancia cuando lo que domina es el método
memoristico... simplemente para aplicarlo (el ordenamiento) en los térmi-
nos en que esté establecido por el legislador...!!

Un profesor —al que yo siempre he admirado y que sufri su muerte—,
que ensefiaba Derecho Civil, Libro I, solfa extender los brazos hacia el cielo
y, como si hiciera una plegaria e invocara inspiracién divina, decia “el sabio

9 Cfr. descripciones de otra generacién sobre las clases de Derecho en Fernando Lugo, Veinte,
Alfaguara.

10 Farith Simon y Marco Navas, Diagndstico de la ensefianza legal de los Derechos Humanos en el
Ecuador, Quito, PUCE, American University y Red Académica de Derechos Humanos, V&M
Grificas, 2003, p. 33 y 61.

11 Miguel Carbonell, La enserianza del Derecho, Tercera Edicién, México, Editorial Porrtia, Univer-
sidad Auténoma de México, 2008, p. 21. Sobre la memorizacién, Carbonell sigue, desde la p. 74-
76, a Juan Antonio Pérez Lled6, “Teorfa y practica en la ensefianza del derecho”, Anuario de la

Facultad de Dercho de la Universidad Auténoma de Madrid, n. 6, Madrid, 2003.

381



RAMIRO AVILA SANTAMARIA

legislador lo que quiso decir...” La ley se iba replicando en nuestras cabezas
como si fuera en piedra. Las multiples ficciones del Derecho se iban asimi-
lando poquito a poquito, desde el primer dia de clases hasta que uno se
graduaba. La sabiduria del legislador (y esta era particularmente obvio en el
Derecho civil, cuando uno tenfa que hacer reverencia a don Andrés Bello),
lo incuestionable de la ley, los métodos de interpretacién que estaban dis-
efiados para entender la ley desde la ley, y las multiples referencias (concor-
dancias) con otras leyes, estructuraban nuestra mente juridica. Después aso-
ciarfa este fetichismo por la ley con la méxima kantiana “la ley es la ley” y
que no debe haber cuestionamientos ni otra motivacién que cumplirla.

El objeto de estudio del Derecho no podia ser otro que la ley. Un gran
jurista que ha sido reiteradamente citado para reforzar la idea de que la ley
es el centro del estudio y que nuestro estudio memoristico era una ciencia,
es Kelsen!2. A Kelsen tampoco lo lef en la universidad sino muchos afios
mids tarde, para darme cuenta que la fama de este jurista la tenfa muy mere-
cida y lamentarme de no haberlo leido antes. También suelo preguntar en
algunas clases sobre qué es lo que saben de Kelsen. Inmediatamente todos,
sin excepcién, me responden “la pirdmide de Kelsen”. Muy bien —prosigo—
Alguien ha leido a Kelsen? Entonces, nadie, también, sin excepcidn,
responde afirmativamente.

El Dr. Julio César Trujillo suele decir que hay que leer a Kelsen para
luego criticarlo. Y eso es lo que he venido haciendo estos anos en mis clases.
La Teoria Pura del Derecho, quizd sélo equiparable al Concepto del Derecho
de Hart, es uno de los libros mds importantes de la cultura juridica lati-
noamericana. Mejor dicho, lo que se cree que dijo Kelsen es uno de los
pilares que sostienen el formalismo juridico®3.

Siempre he dicho que a Hans Kelsen hay que contextualizarlo histéri-
camente para comprenderlo. Kelsen escribié su libro en 1934, en la misma
década en que tuvo que salir de Alemania y en la misma época en la que
Europa vivia el fascismo. En esta realidad, nada mejor que crear una teoria
para que los jueces procuren evitar la “contaminacién” politica en el ejerci-
cio de la judicatura. En efecto, H. Kelsen se propuso distinguir el Derecho

12 Hans Kelsen, La teoria pura del Derecho, traduccién Moisés Nilve, segunda reimpresién, Buenos
Aires, Eudeba, 4 edicién, 2003.
13 Cfr. sobre la recepcién de su teorfa en la regién, Diego Lopez, La teoria impura del Derecho.
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de la naturaleza, el Derecho de las ciencias sociales, el Derecho de la moral
y, con toda esta limpieza tedrica, afirmar que el Derecho es una ciencia
auténoma, que tiene un objeto de estudio propio y también su método.

Veamos muy sintéticamente estos postulados (esto, sin duda, es un atre-
vimiento teérico, pero imposible de saltdrmelo por dos razones: demostrar
que he leido y sintetizar la teoria para explicar los efectos en la cultura for-
malista). El Derecho no es una ciencia de la naturaleza porque no responde
a fenémenos causales, que pueden ser aprehendidos por métodos empiri-
cos. Siempre que hay calor, un metal se expande, pero no siempre que
alguien roba tiene una pena de cinco afos; el efecto en las ciencias de la na-
turaleza se produce espontdneamente sin la intervencién del ser humano; en
el Derecho, en cambio, el efecto sdlo se produce si una autoridad estatal
interviene (a este fenémeno lo denominé “imputacién”). Las ciencias
sociales, incluida la politica, de igual modo, responden también a la légica
causa-efecto. En relacién a la moral, que es el gran debate inacabado atin de
la filosofia del Derecho, Kelsen distingue las normas morales de las juridi-
cas a través del concepto de validez, a través del cual una norma sélo puede
ser expedida por autoridad competente y de acuerdo a un procedimiento
reglado por las mismas normas, que es lo que Dworkin denominarfa, un
tanto peyorativamente, el zest de pedigree'.

El principal efecto de la 7eoria pura del Derecho es que nos dejé a los
juristas literalmente solos y huérfanos. Solos porque rompimos fatalmente
con las ciencias sociales y huérfanos porque el avance de las otras ciencias,
particularmente en los métodos, que habia costado anos, dejard de ser refe-
rencia para el Derecho. De ahi en adelante el Derecho serd autoreferencial,
se bastard a s{ mismo, y su aplicacién es una mera operacién'®.

Cuando decimos que el Derecho es autoreferencial tenemos que pensar
en esas personas autosuficientes, que creen que no necesitan de nadie para
sobrevivir (hasta que su gato se queda colgado en un 4rbol y requieren de
los bomberos para bajarlo). ;Cémo resuelvo un problema juridico? ;Cémo
atiendo un caso dificil? ;Cémo aprendo Derecho? ;Cémo transmito el

14 Ronald Dworkin, Tomando los Derechos en serio, Sta. edicién, Barcelona, Editorial Ariel, 2005.
15 Carlos Morales de Setién Ravina, “La racionalidad juridica en crisis: Pierre Bourdieu y Gunther
Teubner”, en Bordieu y Gunter Teubner, La fuerza del Derecho, Nuevo pensamiento juridico,

segunda reimpresion, Bogotd, Ediciones Uniandes, 2005.
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Derecho? Toda respuesta la encuentro en el Derecho. Por eso Zagrebelsky!®
ha dicho que los juristas tenemos la cabeza en las nubes, forma elegante para
decir que vivimos en una burbuja. Toda realidad problemdtica en términos
juridicos debfa ser subsumida en una norma. Las famosas normas de inter-
pretacién, cuando la ley no era entendible de la sola lectura, nos remiten a la
ley. Algo asi como si nuestro mds respetable profesor ordenara: entienda la
ley letra por letra, si no puedes, ayddate de una norma parecida, si no
puedes, sirvete de otra ley, si no puedes, encuentra el espiritu de la ley, si no
puedes, busca otra ley aunque sea de otro pais, pero eso si, nunca de los nun-
cas dejes de observar la ley, y si no puedes, dndate a cultivar al campo. “La
estructura del curriculo se organiza en funcién de los textos legales, llegando
inclusive a llamarse las diferentes materias de acuerdo a los textos legales™!”.
Por esto es que, en una entrevista de radio (febrero, 2009), el Presidente de
la Federacién de Ministros de Justicia de Iberoamerica, Victor Moreno
Catena, afirmaba que, de su experiencia académica, cuando estudiantes ecua-
torianos solicitaban ingreso en universidades espanolas, habia podido apre-
ciar que nuestros programas de estudio de Derecho eran propios del siglo
XIXy, con suerte, de principios del siglo XX.

La aplicacién del derecho se redujo a una mera operacién, que en las
facultades de derecho lo referfan al famoso silogismo juridico, por el que
tenfamos una norma legal, con cardcter general y abstracto, a la que habia
que subsumir un hecho, que era personificado y concreto, y que nos daba
como resultado la consecuencia prevista en la ley. En este famoso silogismo,
el juez, el jurista, el litigante lo que tenfa que hacer era encontrar la norma
a la que debia adecuarse el caso. Una vez encontrada la norma, problema
resuelto. Por esto es que se dice que el juez es pasivo.

Ahora bien, el problema no es sélo que se ensea la ley como centro y
objeto del andlisis del derecho, sino que ademds esta ley estd vinculada con
el derecho privado. El Cédigo Civil y sus categorias siguen siendo la estruc-
tura de la carrera de derecho y de la forma de entenderlo. El derecho publi-
co es secundario y hasta funcional al derecho privado. No es casual que la
justicia contencioso administrativa y la doctrina haya tenido un desarrollo

16 Gustavo Zagrebelsky, £/ Derecho drictil, Madrid, Editorial Trotta, 4ta edicién, 2002.
17 Farith Simon y Marco Navas, op. cit., p. 24.
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tan limitado e incomparablemente inferior si lo relacionamos con el dere-
cho privado. Tampoco es casual que el derecho constitucional se haya foca-
lizado en la estructura y regulacién orgdnica del estado y que el derecho de
los derechos humanos sea, con suerte, un dato en las materias de derecho
constitucional o filosofia del derecho o una materia de cardcter electivo. El
desarrollo protagénico y exclusivo del derecho privado, como afirma A.
Wray, que protege “sin limitaciones la propiedad privada sobre toda clase
de bienes (lo concebiré) como una legislacién bdsicamente injusta”!8.
Demds estd decir, a estas alturas de la vida globalizada en que vivimos, que
el derecho constitucional y los derechos irradian a todo el sistema juridico,
y que no se puede concebir el derecho nacional sin el derecho interna-
cional®.

Entonces, resumiendo hasta ahora, la finalidad del Derecho es com-
prender y aplicar la ley, el contenido y el objeto de estudio es la ley y el
método para conocer el Derecho es el memoristico del texto legal, informar
y no formar?’, y el de aplicacién es el exegético. Todo en la ley, todo desde
la ley, todo para la ley, nada fuera de la ley: el Derecho —asi entendido— es
autoreferencial y fetichista. O, como lo decfa hace exactamente treinta afos
un jurista latinoamericano,

los sistemas de ensefianza en nuestra Facultad de Derecho reflejan en térmi-
nos generales los mismos vicios que observamos en todo el subsistema
educativo nacional. Es decir, énfasis en la ensefianza mds que en el apren-
dizaje, actuacién protagdnica del profesor y no del estudiante; contenidos
informativos desactualizados y ambiguos, evaluaciones arbitrarias y subjeti-
vas y, lo que es mds grave adn, asimilacién de aprendizaje a la idea de me-
morizacién, ritualista y acritica®.

18 Alberto Wray, Derecho y realidad: la ensenianza legal en la sociedad subdesarrollada, Quito, Centro
de Publicaciones de la Asociacién Escuela de Derecho, 1983, p. 7.

19 Cfr. sobre las interrelaciones del derecho publico con el privado y del derecho internacional con el
nacional: Miguel Carbonell, Lz ensefianza del Derecho, Tercera Edicion, México, Editorial Porria,
Universidad Auténoma de México, 2008, pp.52-55.

20 1bid., p29.

21 Néstor E. Colmenarez M., Modelo de docencia juridica, teoria y estructura, Venezuela, Universidad
de Carabobo, Editora Férmula, 1978, p.11.
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En palabras de un docente ecuatoriano, mds actuales y cercanas,

las Facultades de Derecho ecuatorianas han mantenido un tipo de ensefian-
za centrado en la informacién... se ha ensafiado “leyes”, no Derecho, sin que
los esfuerzos de reforma académica emprendidos en los tltimos veinte afos,
que nunca han tocado ni los contenidos ni los métodos, hayan cambiado
este objetivo implicito?2.

En relacién a la ensenanza en México, Carbonell manifiesta que

la idea del profesor que llega a la clase, sube al estrado y comienza un largo
mondlogo que puede durar una hora o més y que en todo caso consume casi
todo el tiempo de la clase, refuerza el componente memoristico de la
ensenanza del derecho. Si el alumno no tiene oportunidad alguna de inter-
venir y si el profesor se representa a s{ mismo como un simple “transmisor”
de conocimientos, es obvio que la capacidad que se puede llegar a desarro-

llar tiene que ver con la obtencién de contenidos informativos...>

A esta cultura formal hay que agregarle el ingrediente inquisitivo. Lo
inquisitivo suele asociarse a la época de los tribunales de la inquisicién (hay
que acordarse de peliculas como la del juicio a Galileo o El nombre de la
rosa, o los museos de la inquisicién que hay en Lima o en México D. F)
en que los jueces y tribunales eran juez y parte, que inspiraban algo mds

22 Alberto Wray, Diagndstico sobre el estado de la eserianza del Derecho en el Ecuador, Corporacién
Editora Nacional, Quito, 1999, p. 9. Este texto de A. Wray, escrito en los afios ochenta, impre-
siona porque su denuncia en relacion a la ensefianza del Derecho sigue siendo actual, aunque el
punto de partida es la critica marxista al Derecho y se nota una evidente ausencia de discurso de
Derechos (quiz4 por el punto de partida mismo; no hay que olvidar que Marx consideraba que los
Derechos son una manifestacién mds del Derecho burgués) y también en la ausencia de reflexién
sobre la praxis transformadora a través de los Consultorios Juridicos Gratuitos. En el afio 1999 A.
Wray vuelve a escribir sobre la ensefianza legal, para justificar la reforma al pensum, Diagndstico
sobre el estado de la enserianza del Derecho en el Ecuador, y, supongo por el paso del tiempo, la trans-
formacion de la realidad y la lucha contra la injusticia no es ya evidente. Parecerfa, en este ensayo,
que lo que prima es la realizacién critica del Derecho pero no necesariamente vinculada a la
alteracién de la realidad, tampoco hay discurso de Derechos ni énfasis en la pugna Derecho puabli-
co y privado.

23 Miguel Carbonell, Lz enserianza del Derecho, op.cit., p. 77.
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que miedo, todo era escrito y secreto, la principal prueba era la confesién,
ademds arrancada mediante tortura, las penas eran infamantes y despropor-
cionadas (basta leer la introduccién a De los delitos y las penas hecho por
Becaria o la descripcién del sistema penal realizado por Foucault en Vigilar
y castigar), por eso, alguien afirmaba que “pensamos en la inquisicién evo-
cando grilletes, hierros candentes, mazmorras y alaridos de dolor™4, y era
un aparato que se utilizaba para la persecucién politica. También la cultura
inquisitiva suele hacer referencia exclusivamente al sistema penal, como un
sistema ya superado por las reformas procesales de los anos noventa a través
de las cuales se establecié, al menos formalmente, el sistema acusatorio-
adversarial.

Lo inquisitivo no es, pues, sélo una época histérica y un procedimien-
to penal superado. Lo inquisitivo es parte de la cultura formal que estd
enraizada ahora y en todo procedimiento judicial y que no ha habido refor-
ma judicial que haya podido erradicarla®.

La cultura inquisitiva, para A. Binder, se manifiesta en el culto a la
forma, que es la “idea mdgica de que la preservacién de ciertas formas per-
mite solucionar el conflicto; o bien de que se puede acceder a la verdad
mediante la ritualizacién de ciertos actos™®. Y la forma va desde el cosido
de los expedientes que pasan al juez hasta las férmulas sacramentales que
constan en las actas de las audiencias y en las providencias. Me acuerdo una
vez que me inadmitieron una accién de amparo por no haber puesto un
juramento “de conformidad con la resolucién publicada en el Registro
Oficial N. 559 del 19 de abril del 2002 de la Corte Suprema de Justicia’;
en servicio a la rutina, que son “rituales superficiales que conforman la vida
del trdmite judicial”?’. Asimismo, en el uso del lenguaje oscuro que aleja a
las personas comunes y corrientes de la ley y la justicia y —esto es lo peor—
que hace que los abogados seamos indispensables; en la mentalidad buro-
crdtica, que hace que los funcionarios y hasta los usuarios insertos en el sis-

24 Jaime Malamud, “Prélogo” en Alberto Bovino, Problemas del Derecho procesal penal contempordneo,
1 reimpresién, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. I.

25 Alberto Binder, “Perspectivas de la reforma procesal penal en América Latina’, en Justicia Penal y
Estado de Derecho, 2004, p. 199.

26 Ibid., p. 200.

27 Ibid., p. 200.
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tema de justicia seamos ineficientes y desperdiciemos los recursos (incluido
el tiempo por supuesto); en la delegacién de funciones por la que quienes
realmente toman las decisiones son funcionarios que no tienen las compe-
tencias legales y el juez simplemente se convierte en un firma papeles?; un
juzgado es, “en ultima instancia, una gran maquinaria de producir expe-
dientes, certificaciones, notificaciones, etc., donde el juez es una suerte de
manager de tal oficina burocritica e ineficiente antes que un verdadero
juez”?; en el fortalecimiento de un aparato de justicia, incluyendo a los aboga-
dos, que controla las formas y sanciona su violacién, y entonces, la actitud de
las personas es de temor a no conocer y respetar las formas y a perder las
causas por omision de las formas.

Una manifestacion mds es la cultura patriarcal, entendida no sélo por la
prevalencia de lo masculino®, sino en las formas de manifestarse: la verticali-
dad y 1a sacralidad. La verticalidad es propia de sociedades autoritarias, en
las que existe una cabeza con poder de decisién y sancién, y las personas que
estdn sometidas a su poder, al mds puro estilo militar, escolar o mondrquico,
de los que hemos sido tributarios desde nuestra historia preincésica, acentua-
da en la colonia y reforzada por nuestros regimenes presidencialistas. La
sacralidad tiene que ver con la influencia religiosa y hasta con el Derecho
candnico, que no fue erradicada ni con las revoluciones liberales (si bien
quitaron las tierras a la Iglesia, el poder simbdlico en las conciencias de las
personas sigue en pie, y basta apreciar esa presencia de unos sumisos
pecadores y otros poderosos con poder de absolucién en todas nuestras fies-
tas populares: la peregrinacion al Quinche, la procesion del Jesus del Gran

Poder (Quito) o del Cristo del Consuelo (Guayaquil).

Se han ido desarrollando —y se conservan de manera subterrdnea— férmulas
que conforman una suerte de “religién laica’, acerca de lo que significa
administrar justicia y acerca de la Funcién del juez. Esta falsa sacralidad le
otorga a la persona y a la Funcién una legitimidad que no siempre proviene

28 Véase en esta obra, Alberto Binder, “La fragmentacién de la profesion judicial y la uniformidad de
la carrera judicial”.

29 Ibid, p. 201.

30 Ramiro Avila Santamaria, “Ciritica al Derecho y a la Facultad de Jurisprudencia”, Revista Ruptura

de la PUCE, 2006.
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de su Funcién o de su insercién social, sino del hecho de que constituye una

surte de delegacién del poder divino®!.

La consecuencia de la cultura formal-inquisitiva es que las personas,
abogadas, abogados, litigantes, juezas y jueces, profesoras y profesores del
Derecho vy juristas somos profundamente conservadores, pasivos y resistentes
al cambio.

Las personas conservadoras tenemos fijacién en el pasado (me reconoz-
co conservador y con conciencia hago un esfuerzo racional por intentar
alterar mi realidad) y, con esta actitud, las cosas no cambian y se mantiene,
como dicen, el stablishment. Creemos —como dice el refrin— que “cualquier
tiempo pasado fue mejor” (Jorge Manrique, Coplas a la muerte de su padre)
y nos resistimos al cambio por miedo a lo desconocido o por sospecha de
que es mds catastréfico que la realidad que se quiere cambiar. Siempre es
mds cémodo moverse por los caminos que uno ha recorrido, y esto no es
s6lo metdfora, por eso caemos ficilmente en la rutina en todos los dmbitos
de la vida y en los espacios donde nos desenvolvemos (casa, trabajo, univer-
sidad, diversién); por eso también los eventos que alteran nuestra rutina
son, al principio, rechazados. Siempre recuerdo, por ejemplo, lo que sig-
nificé el cambio de las mdquinas de escribir a las computadoras, y el cam-
bio de las cartas escritas con pufo y letra, enviadas por correo terrestre a las
cartas escritas en aparatos electrénicos y enviadas por el internet.
Caminamos con la cabeza mirando para atrds. Volviendo a los juristas, no
es casual que pensemos que los diputados de hace tiempo (distinguidos
aristocratas) eran dignos representantes del pais, grandes oradores y politi-
camente correctos, lo mismo para calificar a los jueces, a los juristas y que,
en el andlisis del Derecho, recurramos con frecuencia al “espiritu” del legis-
lador. Cuando he leido los libros de nuestros juristas, se puede confirmar
que lo que hemos hecho es reproducir las obras del pasado, actualizarlas,
difundirlas y mantener la realidad. En el peor de los casos, o sea cuando no
reproducimos o reforzamos la realidad, somos patéticamente pasivos. La
pasividad tiene que ver con el conformismo. Para qué intentar cambiar o
esforzarse si, primero, no depende de nosotros y, segundo, es tan complica-

31 Alberto Binder, “Perspectivas de la Reforma...”, op. cit., p. 203.
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do que cualquier esfuerzo es vano. Nos conformamos y nos adaptamos a la
realidad. Y el mundo va lui-méme.

Si preguntamos cudles son las caracteristicas de la ley, sin duda alguna, y
ademds con razén, nos dirfa un estudiante de Derecho, que la ley es general
y abstracta. La verdad es que estas caracteristicas son manifestaciones de la
seguridad juridica. Al ser general, la ley, a diferencia de los regimenes autori-
tarios, no estd destinada para favorecer o perjudicar a una persona o grupo
humano, entonces es una manifestacién de la igualdad ante la ley. Al ser
abstracta, establece condiciones de aplicacién que no tiene relacién con los
casos concretos que suceden en la vida; luego, las leyes tampoco tienen de-
dicatoria. El problema con la retérica de impersonalidad y neutralidad es que
se confunde la caracteristica de la ley con el quehacer juridico. Entonces, asi
como es la ley es el jurista, los jueces, las sentencias y, en general, la materia-
lizacién de la administracién de justicia. Nada mds alejado de la realidad. En
la préctica, y esto lo demuestra la escuela critica realista norteamericana
(Duncan Kennedy es uno de los que de forma convincente ha escrito sobre
este aspecto, de paso me permito reconocer que este autor escribe como me
gustarfa a mi: informal, profundo, directo; soy, como podrd apreciarse cuan-
do se lea a Kennedy, un mal émulo)?®?, las personas al interpretar y aplicar la
ley somos todo menos impersonales y neutros. Algunos somos ingenuos o
indiferentes y actuamos sin saber qué intereses protegemos, “nadie sabe para
quién juega’; otros, en cambio, incluidos los jueces, “jalan el agua a su moli-
no”. Al enfrentarse la ley, no sélo es el titulo preliminar del Cédigo Civil que
trata sobre la interpretacién lo que nos ayuda a comprenderla, sino todo el
bagaje de conocimientos y hasta prejuicios que tiene la persona y que, sin
duda, inciden en la aplicacién. Si los jueces estén “contaminados” con su cul-
tura juridica y valores morales, no se diga un abogado litigante que es paga-
do para que defienda un interés y que interpreta los hechos y la ley en fun-
cién de lo que le conviene a su cliente. En general, detrds de la neutralidad
—insistimos— las Facultades de Derecho han privilegiado “los enfoques y con-
tenidos del Derecho civil (privado) sobre uno de Derecho publico... en la
dicotomia entre Derecho publico y privado a partir del cual se construyen

32 Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial, Bogotd, Ediciones Uniandes, 2002.
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los estudios de Derecho, daria la impresién de que se han olvidado de las
necesidades (los Derechos) de las mujeres y los hombres, de carne y hueso”.

La docencia universitaria tampoco es neutra.

Se puede decir en general que la educacién, dada su propia naturaleza, no
es una actividad neutra y aséptica, sino que inevitablemente en ella inciden
factores de diverso tipo como lo ideoldgico, ético-moral, politico, cultural y
social. Todos estos factores se manifiestan en lo que técnicamente se conoce
como curriculo oculto®.

En relacién a la neutralidad y el efecto conservador, A. Wray sostiene que
el convencimiento de la ensefanza legal como neutra politicamente es una
forma de eludir el problema de las Facultades de Derecho de forma intencional.

Y digo intencionalmente porque considero que el neutralismo, tanto en las cien-
cias como en la politica, no es una simple casualidad, sino que, al contrario —y
no creo descubrir nada nuevo al afirmarlo—, es la més eficaz de las técticas uti-
lizadas por las tendencias conservadoras. Simplemente un ardid reaccionario.

Con palabras mds, palabras menos, A. Wray>® denominaba a esta cul-
tura como “Derecho tradicional” y lo caracterizéd como el Derecho neutro,
puro, resistente al cambio, en el que se conserva una realidad injusta y las
innovaciones (reforma) lo Unico que hacen es perfeccionar el sistema
vigente, y en el que los juristas hacemos una labor meramente exegética.

Uno de los autores que se me viene a la mente para reflejar la cultura
juridica formal e inquisitiva es, sin duda, Kafka. Quizd no haya mejor metd-

33 Farith Simon y otro, gp. cit., p. 71.

34 Graciela Monesterolo Lencioni y Ernesto Vdsconez Ribadeneira, Op.cit., este libro explica la refor-
ma que se estd implementando en la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE. Sin duda, existe un
avance muy notable en relacién a aspectos pedagdgicos y a la vinculacion de la praxis como parte
de la ensefianza del Derecho. Sin embargo, sorprende, cuando se trata sobre la teoria del Derecho,
que se utilice como libro eje la Merodologia del Derecho de Franceso Carnelutti, escrito en 1939.
En este punto, creo que la Teorfa del Derecho ha evolucionado considerablemente y que, siendo
imprescindible el método, el fin, también lo es el contenido.

35 Alberto Wray, op. cit., p. 8

36 Ibid., pp 11-20.
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fora que la descrita en E/ Proceso®”. A Joseph K., un difa, de esos de rutina,
de pronto le informan que se ha abierto un proceso en su contra; entra en
una pesadilla y tiene que soportar un trdmite que nunca lo entenderd, hasta
que al final sufrird una pena manifiestamente desproporcionada; en la nove-
la aparecerdn personajes que pintan nuestra realidad, por ejemplo, el abo-
gado Herr Huld que cuenta buenas anécdotas pero que no aporta en nada
a la defensa, y el pintor Titorrelli, que retrata a los jueces, y que su influen-
cia serfa importante para persuadir a los jueces para fallar a favor de K.
Alguna vez, cuando era profesor de Derecho Procesal Penal en la Univer-
sidad, mandé a leer este libro a mis alumnos. Algunas personas me recla-
maron porque no vefan relacién entre el libro y la clase. Otras com-
prendieron que lo que le pasé a Joseph K. es exactamente lo que le pasa a
cualquier procesado. Joseph K., en otras palabras, se enfrent6 a nuestra cul-
tura formal-inquisitiva.

II.  La reproduccién de la cultura juridica

La cultura juridica se reproduce a través de todos los actores que interveni-
mos en la justicia, incluido, por supuesto, con particular énfasis, la univer-
sidad. Voy a echar mano de la teorfa del campo juridico, de P. Bordieu®,
para explicar el circulo vicioso en el que nos encontramos para mantener al
Derecho. El campo social fue una categoria que creé P. Bourdieu para
explicar los espacios de actividad determinados por estructuras y reglas que
se desarrollan al interior del mismo. Uno de los campos sociales es el juridi-
co. En el campo juridico encontramos una division del trabajo identificable
que, en primer lugar, discierne a los profanos (la gente comun y corriente)
de los profesionales del Derecho (aunque no necesariamente tienen titulo
profesional), quienes son “el conjunto de agentes que se ganan la vida me-
diante la produccién y la venta de bienes y servicios juridicos”. En el cam-

37 E Kafka, E/ proceso, Bogotd, Seix Barral, Oveja Negra, 1983.

38 Pierrre Bourdieu, “Elementos para una sociologfa del campo juridico”, en Pierre Bordieu y Gunter
Teubner, La fuerza del Derecho, Nuevo pensamiento juridico, segunda reimpresién, Bogotd,
Ediciones Uniandes, 2005.

39 Pierre Bourdieu, op. cit., p. 167.
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po juridico existe una disputa simbélica por el capital juridico (conforma-
do por la capacidad que tiene un grupo para dominar a otro basado en las
influencias, el dinero o el prestigio), que es como “una reserva de autoridad
que garantiza, de forma similar a un banco central, la autoridad de los actos
juridicos singulares™.

Una primera divisidn del trabajo, en nuestro campo, es la de teéricos y
practicos. Entre los tedricos encontramos a los profesores, con un puesto
privilegiado, y a quienes elaboran doctrina. Entre los pricticos, a los jueces,
que valoran el Derecho a los casos particulares, a los productores de normas,
los expertos judiciales (abogados litigantes), que ponen toda su competen-
cia al servicio de los intereses de su clientela que, entre otras estrategias para
lograr sus metas, también son profesores, inciden en la produccién legal y
mueven influencias para anular los efectos de la ley. Como profesores crean
la doctrina, “que reproduce y refuerza la dominacién™! y, como litigantes y
jueces, tienen el monopolio de los instrumentos juridicos, que excluye a los
profanos, y con ellos “el poder de manipular las aspiraciones juridicas, de
crearlas en ciertos casos, de amplificarlas o de disuadirlas en otros 2.

Estamos diciendo, en otras palabras, que la cultura juridica es un sis-
tema compuesto por varios actores que cumplen funciones especificas para
mantenerla y reproducirla. Ahora bien, al decir que hay disputas simbdli-
cas, se afirma que podria haber otra direccionalidad del sistema. El proble-
ma no son los agentes que intervienen, y que pareceria no podrian dejar de
intervenir, sino la finalidad. La finalidad actualmente es instrumentalizar el
Derecho para “imponer una representacion oficial del mundo social que sea
conforme a su visién del mundo y favorable a sus intereses™#3. Pero la finali-
dad puede alterarse y esto significa que debe existir otro grupo de agentes
que desarrolle doctrina, jurisprudencia y alegatos distintos.

El circulo cerrado, que da vueltas, comenzarfa con la universidad, que
es el espacio privilegiado para “formar” personas. Ahi encontramos a los
profesores que hacen doctrina y a los que reproducen el conocimiento
juridico, algunos de ellos también son litigantes y se convierten en modelos

40 lbid., p. 172
41 Ibid, p. 170.
42 Ibid, p. 190.
43 Ibid., p. 213.
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de litigantes-exitosos. Progresivamente, los estudiantes se van formalizando,
incluso en sus formas de vestir (hasta uno se siente medio mal cuando al
final de la carrera no trabaja en un bufete juridico o en la institucién mode-
lo, que iba entre el Servicio de Rentas Internas y la Cancilleria) hasta en sus
formas de comportarse (las famosas poses que tenemos los abogados y que
capaz son hasta atractivas). Poco a poco los estudiantes y los abogados recién
graduados van adquiriendo, sin cuestionarse y hasta pensando que las nor-
mas son justas, las habilidades para interpretar la “letra colorada” (nunca
entendi el por qué de colorada, pero la idea de que habia un Cédigo ocul-
to que podia ser utilizado para exclusivo interés del abogado que lo necesi-
ta, se lo entendia a cabalidad), y nos vamos ubicando y llenando las plazas
para hacer proyectos de ley, para aprobarlas, para interpretarlas, para apli-
carlas, para usarlas y hasta para violarlas.

Los “profanos”, mientras tanto, deben estar tan lejos como se pueda, sir-
ven en tanto son ejemplos, casos, problemas juridicos, pruebas o clientes.
Conviene que no entiendan de las leyes y su interpretacién porque, no
democratizando el conocimiento, se garantiza la exclusién del poder y el uso
intencionado del Derecho por sectores minoritarios con intereses particulares.

Recapitulemos, para destacar el cambio de paradigma, sobre los ejes de
la cultura formal-inquisitiva: el fin es controlar y mantener el status quo; el
contenido es la ley abstraida de la realidad en la que se aplica y a la gente a
la que afecta; el método es el exegético y se transmite el conocimiento a
través de clases magistrales y estudiantes receptivos; la evaluacién es memo-
ristica; la cultura inquisitiva rinde culto a la forma, es burocrdtica, vertical,
rinde culto al trdmite, es secreta, escrita, basada en la delegacién de la fa-
cultad de decisién del juez a funcionarios administrativos, da apariencia de
impersonalidad y neutralidad.

IV.  Una cultura alternativa y comprometida
Puede existir una Facultad de Derecho distinta? ;Pueden los estudiantes
tener expectativas de formacion diferentes a la que estdn recibiendo? ;Pueden

existir en las Facultades otros fines, métodos, contenidos, evaluaciones y ac-
tores? ;Puede existir, en suma, una cultura alternativa y comprometida?
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Nunca podré olvidar mis primeros dias de clase en la universidad donde
estudié mi maestria, en New York (Columbia University). La primera gran
sorpresa fue que los trdmites administrativos eran realmente imperceptibles
(de hecho, la matricula, el pago, la inscripcién en los cursos, la asignacién
de aulas es electrénico) y que toda la programacién académica era minu-
ciosamente (neurdticamente) planificada. Antes del primer dia de clases
tenfamos los programas de estudio, la finalidad del curso, las lecturas asig-
nadas clase por clase, los libros, las formas de evaluacién. Las lecturas para
cada sesién de clase oscilaba entre 60 y 100 pdginas, si es que no era un libro
entero. La genialidad del maestro no estaba en la forma como se desarrolla-
ba la clase en el aula sino en las lecturas que escogfa. Por ejemplo, en una
clase que se llamaba Jurisprudencia sobre la Identidad, para la primera clase,
tuvimos que leer el Tomo I de la Historia de la Sexualidad de Foucault. No
podia creer, pasé de un sistema en el que no se lefa a otro en que se leia
toneladas de pdginas para cada clase. El aprendizaje se hacia, sin duda, fuera
de la clase. Se dormia con el libro junto, desayunaba con el libro, lefa en el
camino a clases y asi todo el dia. Todo el ambiente de la universidad estaba
pensado en espacios para leer. En la biblioteca uno encontraba espacios con
disenos clasicos, cubiculos individuales, mesas, asientos reclinables... todo
en funcién del humor que uno tenga para la lectura. Para una sesién de dos
horas habia que leer un promedio de diez.

Ahora la clase. Si uno estaba acostumbrado a sentarse y poder divagar
pensando en otras cosas mds urgentes de la cotidianidad, acd se debia estar
preparado para tener argumentos, compartirlos y defenderlos. Una pregun-
ta del profesor podia desatar una discusién que no termina sino por la hora
de cierre de la clase. El aula no es necesariamente la clase; algunas discu-
siones se hacfan en un bar, en el departamento del profesor o en las mesas
de trabajo. No cabia la idea de un estudiante pasivo y peor irreflexivo.
Alguna vez me expliqué, desde esta experiencia académica, el por qué los
Estados Unidos eran potencia mundial. La memoria no cuenta para nada,
sino la opinién informada y critica. La evaluacién, en consecuencia, no eran
preguntas con respuestas nicas y cerradas, sino que debian ser elaboradas
y contrastadas. El famoso ‘take home exam” también me chocd. Habia
exdmenes que decian que debian ser elaborados en dos horas, dentro de una
semana determinada y fuera del aula. Uno retiraba las preguntas y hacia su
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agenda en funcién de los otros exdmenes y del tiempo que uno debia estu-
diar. El miércoles a las 15h00, porque el estudiante lo ha decidido, comien-
za el examen, abre el sobre y lo termina, a las 17h00. Creo que a nadie se le
ocurre copiar/plagiar o dejar de consultar lo que cree pertinente. Por otro
lado, los profesores eran una eminencia en sus dreas de investigacién y se
caracterizaban —salvo excepciones— por ser sencillos, accesibles y generosos
con su tiempo y conocimientos. También los estereotipos se me rompieron.

Para mi fue esta experiencia un verdadero ssunami académico. De
hecho, me marcé la vida como profesor. Quienes han sido mis alumnos y
alumnas podrdn dar fe la programacién de clase minuciosa, de la lectura
previa y de la discusion en clase sobre la lectura. Esa sensacién de leer a los
autores que han escrito después de haber reflexionado tanto tiempo, discu-
tir con ellos, no tiene comparacién con la intermediacién, por brillante que
fuere, del profesor magistral. Para mi siempre la lectura tiene algo de magi-
co. Leer, por ejemplo, a H. Hart, que era un tipo excesivamente riguroso y
preciso con los textos que escribia, que seguramente estaba rodeado de
libros, que editaba sus textos después de haber escuchado a sus pares, y
comentarlos, traerlo a una clase a Ecuador, en contextos que nunca él se
imagind, y compartir sus ideas con un grupo de veinte personas, me parece
un deleite que pocas veces se puede repetir.

Hasta acd tenemos, sistematizando lo dicho de forma anecdética, un
sistema distinto, en cuanto al método y al contenido de la cultura formal,
que podriamos llamarlo critico pero de ninguna manera comprometido y
que es indiferente al fin. Me explico. El método no es el magistral ni tam-
poco, en el andlisis normativo, el exegético; se basa en la participacién acti-
va del estudiante y del jurista. En muchos casos el método es el estudio de
casos, con lo que la realidad es algo mds que una norma general y abstracta
y tiene sentido en los casos a los que se aplica; el contenido sale de la ley y
se traslada a los hechos problemdticos con dimensién juridica, aunque la
realidad no deja de ser un dato mds. Reconocemos, sin duda, que el con-
tenido se expande. Sin embargo, el fin es indiferente y hasta me atreveria a
sostener que es una refinacion del sistema de ensefianza para seguir mante-
niendo el szatu quo. Se es critico del Derecho, de la doctrina, de la jurispru-
dencia para corregir o mejorar el sistema. Por ejemplo, se podria conside-
rar que “en todas las dreas del Derecho la revolucién cientifica y social se
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hace presente... Los contratos de libre voluntad son reemplazados por los
contratos de adhesién y otros innominados; la vieja letra de cambio es
reemplazada por las Cartas de Crédito...”#%. De hecho, en los paises hege-
monicos se disefan, difunden y aplican las normativas que sostienen lo que
se ha venido llamando neoliberalismo juridico.

El fin que propongo, y que éticamente no puede ser otro en paises tan
inequitativos como el nuestro, tiene que ver con lo que B. Santos denomi-
na la emancipacién, por oposicién al control, y que, en sus palabras seria “la
contribucién especifica de la universidad en la definicién y solucién colec-
tiva de los problemas sociales, nacionales y globales™. De aqui, el fin al que
me refiero no es cualquier alternativo sino aquel que emancipe a las per-
sonas, estudiantes, juristas, jueces para transformar la realidad de exclusién,
indiferencia y discriminacién. De manera mds poética, Alfredo Pérez Gue-
rrero, sostiene que

hay que educar e instruir para la ruda, compleja y dificil batalla de todos los
dias contra la ignorancia, contra la tiranfa, contra la enfermedad y contra la
injusticia. Enemigos éstos que pueden destruir un pueblo mds seguramente
que la espada, el punal o las balas*.

La radicalidad de los cambios que se necesitan apuntan a un

modelo critico, propositivo, creativo y transformador de las estructuras
sociales; ello exige que los sujetos de este proceso se comprometan con la
realidad y no simplemente se conformen con asumir y aplicar mecénica-
mente un orden legal completo, definido y estdtico, como si éste fuera
auténomo, tuviera consistencia propia y se hallara por encima y fuese ajeno

a la dindmica social?’.

El compromiso es, pues, con la verdad y con la justicia“®.

44 Néstor Colmenarez, gp. cit., p.12.

45 Boaventura de Sousa Santos, La Universidad del Siglo XXI, para una reforma democritica y emanci-
padora de la universidad, México, Edit. CEIICH-UNAM, 2005.

46 Patricio Viteri y otro, gp. cit., p. 63.

47 Graciela Monesterolo y otro, 0p. cit., p. 135.

48 Miguel Carbonell, op. cit., p. 66y 68.
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La cultura emancipatoria, por oposicién a la inquisitiva, tendria otras
caracteristicas, que brevemente las describimos.

El culto es a la sustancia. Las formas procesales y de procedimiento, para
tomar decisiones, dirigir un juicio o elaborar una ley son una garantia para
el cumplimiento del fondo®. Las formas sélo tienen sentido si contribuyen
a la realizacién del fin. El fin no puede ser otro que la realizacién de los
Derechos humanos, luego atrds de cada norma, expediente, libro, lo que
encontramos es seres humanos de carne y hueso a quienes se les respeta o
no sus derechos. Desde esta perspectiva, siendo los destinatarios del
Derecho todas las personas que vivimos y nos interrelacionamos en
sociedad, el lenguaje del Derecho deberia ser sencillo y transparente. Los
abogados deberiamos dejar atrds nuestra mentalidad burocrdtica y ser
respetuosos con el tiempo y con las necesidades de la gente. El juez dejaria
de ser este gran manager de expedientes escritos y asumir sus funciones para
evitar la delegacién de competencias.

El conocimiento, transmision y aplicacién del Derecho deberia ser més
horizontal y democrditico. Me imagino que debe existir una ruptura parecida
a la que existi6 en el siglo XVI cuando se promovié la reforma protestante,
y, entre otras cosas, se afirmé que la Biblia no requeria, para su compren-
sién, de intermediarios y que se la podia leer directamente. Algo asi debe
pasar con la ley. Pensar que la ley puede y debe ser leida y entendida por las
personas y no sélo por los abogados. La delegacién divina, que habldbamos
antes, en un estado constitucional de derechos, debe ser, en el peor de los
casos, una delegacion de la soberania popular.

Los juristas, estudiantes y profesores deberiamos ser activos, promo-
tores de cambio y profundamente comprometidos. Esto, por supuesto, no se
debe generalizar. Siempre han existido, en el contexto liberal y neoliber-
al, personas activas, que estdn constantemente cambiando y actualizando
las regulaciones juridicas para promover y proteger los intereses privados;
tampoco podemos pedir que las universidades privadas dejen de tener las
especificidades y los fines que crean pertinentes. Lo que no debe ni pue-
de pasar es que las facultades de derecho de universidades publicas, y

49 Alberto Binder, £/ incumplimiento de las formas procesales, elementos para una critica a la teoria uni-
taria de las nulidades en el proceso penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000.
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hasta de universidades privadas que promocionan la dignidad del ser
humano como las catdlicas o la opcidn preferencial por los pobres, sean
indiferentes a un uso del Derecho que acumule poder o resuelva los
intereses relacionados exclusivamente con la propiedad o lo privado. El
compromiso no es con los problemas juridicos de las personas que tienen
un caso concreto, es a largo plazo y con los problemas nacionales que
tienen concrecidon con el caso particular. La actitud para el cambio es
propia de personas que no estin conformes con la realidad y que pre-
tenden alterarla. En este sentido, la impersonalidad y la neutralidad no
tienen cabida. Los estudiantes y los abogados estdn conscientes del uso
general del Derecho y también de la realidad en la que se aplica. L.
Ferrajoli ha sostenido que la mayoria de violaciones a los derechos de la
gente se produce no por la violacién a la ley sino precisamente por su
respeto. El abogado y estudiante no es una persona con la cabeza en las
nubes sino también con los pies en la tierra. Se revierte el principio de
que la realidad tiene que ser subsumida en la norma juridica, por el prin-
cipio de que la norma se adapta a la realidad. La metdfora, en el sistema
formal, es que la ley es como un molde y la realidad es como la masa de
pan que se adecua a ese molde. En el Derecho transformador, en cambio,
el Derecho es ductil y maleable que se adapta a la forma requerida por la
realidad que debe ser transformada.

B. Santos nos habla de que las universidades, y por tanto también las
Facultades Derecho, atraviesan tres crisis: de hegemonia, de legitimidad y
de institucionalidad®®. La de hegemonia es inevitable en una era de globali-
zacién donde los espacios de aprendizaje y de produccién de pensamiento
son multiples, aunque preocupante desde la perspectiva de que el fracaso de
lo puablico, como cualquier otro servicio, conviene al florecimiento de las
instituciones privadas. Pero la crisis de legitimidad, que en esta propuesta se
basa por el predominio de la cultura formal-inquisitiva, y la de institu-
cionalidad, que es la adecuacién de la Universidad al Estado constitucional
de Derechos y justicia, deben centrar nuestra atencién.

La crisis de legitimidad debe —seguimos con Santos— resolverse por va-
rios actores y desde multiples dreas.

50 Boaventura de Sousa Santos, op. cit., p.14.
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Se podria considerar que las crisis de las Facultades de Jurisprudencia la
tienen que resolver las propias Facultades y desde sus propios integrantes.
Esta perspectiva no es correcta, al menos desde la perspectiva de que las
Facultades de Jurisprudencia tienen relacién directa con la cultura juridica
y con la Funcién Judicial, y que, en consecuencia, tienen relacién con el
Estado y con la ciudadania. Santos considera que hay tres actores impres-
cindibles: (1) las propias Facultades, pero no individualmente, sino actuan-
do de forma coordinada e incluso globalmente; (2) el Estado, que tiene
Facultades reguladoras y de acreditacién, sin que esto signifique un atenta-
do a la autonomia de las universidades, entendiendo que la reforma no es
contra las Facultades sino a favor de ellas; (3) los ciudadanos individual o
colectivamente organizados, que serfan los beneficiarios o destinatarios del
Derecho (grupos activistas, sindicatos, movimientos sociales, organizacio-
nes no gubernamentales, gobiernos locales). La distancia generada por las
Facultades elitistas con la sociedad y sus problemas debe, de forma urgente
y necesaria, acortarse.

Las 4reas que deben crearse y potencializarse son: (1) el acceso, (2) la
extensién, (3) investigacién-accién, (4) ecologia de saberes, (5) Facultad de
Derecho y escuela publica, (6) Facultad de Derecho y mercado, (7) respon-
sabilidad social.

(1) Una Facultad de Derecho en un pais multicultural deberia reflejar la

diversidad. No tengo memoria de haber tenido un compafero indige-
na y peor un afroecuatoriano. Supongo que eso cambia en la universidad
publica, si asi no fuere serfa francamente intolerable. Las pocas veces que he
tenido alumnos y alumnas indigenas han sido profundamente enriquecedores
sus aportes, en particular desde el conocimiento de un Derecho absolutamente
desconocido por la mayoria de juristas. Para garantizar el acceso, las universi-
dades deben incentivar, a través de becas si es que no es gratuita la universidad,
el ingreso de personas y grupos diversos, hacer alianzas con la educacién secun-
daria para incentivar vocaciones y vincularla con la educacién superior, estable-
cer programas de accién afirmativa (podria asegurar que, si no hubiese sido por
un programa de accién afirmativa, posiblemente no ingresaba a la universidad
en Estados Unidos) con seguimiento y apoyo los primeros afios universitarios,
evaluar criticamente los resultados de las politicas de acceso.
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(2) La extensién de las Facultades de Jurisprudencia se materializa en la

prestacién de servicios legales, dirigidos a la lucha contra la exclusién
social, reinvindicacién de derechos, ejercicio alternativo del Derecho.
Existen muchos conflictos sociales que actualmente no tienen respaldo
teérico y peor prictico. Para una persona recién graduada es relativamente
facil poder dar respuesta a un conflicto patrimonial (contratos, mercantil,
propiedad intelectual, marcas, compafias, sucesiones), pero dificilmente
encontrard categorfas para resolver el problema de la falta de alcantarillado,
agua potable, educacién de calidad, acceso a servicios publicos, discrimi-
nacién en salud y problemas de este orden. La extensién social es la opor-
tunidad para completar el aprendizaje no sélo en relacién al Derecho publi-
co sino en cuanto a la praxis del Derecho.

Es evidente que las actividades de proteccién de Derechos de personas
tradicionalmente excluidas no son rentables. Conseguir apoyo para activi-
dades de apoyo o précticas empresariales no es complicado (es mds, puede
hasta verse como mano de obra barata), pero apoyo para actividades de
interés publico o litigios contra instituciones publicas o privadas de poder,
s6lo podrén realizarse con apoyo publico o apoyo privado solidario.

Las actividades de extensidn a los sectores mds vulnerables es un ele-
mento de distincién clave en el cambio de modelo. Como podrd apreciarse
en el texto de Juan Pablo Morales, la ensefianza del Derecho ha transcurri-
do por tres grandes fases®!. La una que tiene que ver con la transmisién de
conocimientos, que corresponderia al modelo formal-inquisitivo; el otro,
que podriamos caracterizarlo por la discusién de los conocimientos, en el
que el estudiante es activo y reflexivo, pero sin contacto con la realidad y la
sociedad; y uno tercero que se caracteriza por las labores de extensién. En
palabras de Pérez Guerrero,

la universidad no puede, por tanto, habitar dentro de las murallas que la
garantizaban seguridad y paz. Tiene que vivir la hora del mundo; ser antena
del tormento y de la angustia de esta hora. Tiene que encontrar la brdjula per-
dida que sefiale un norte de confraternidad y de unién entre los hombres2.

51 Véase en esta obra, Juan Pablo Morales, “;Asistencia juridica transformadora o consultorios juridi-
cos para pobres?

52 Patricio Viteri y otro, 0p. cit., p. 63.
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(3) No existe investigacién y creo que, en las condiciones de nuestras

Facultades, tampoco creo que podria existir®>. No dudo en reconocer
que lo mds tedioso de ser profesor es dirigir y leer monografias para la gra-
duacién. En primer lugar, son la demostracién de que el sistema formal-
inquisitivo existe. Las tesis son descriptivas, utilizan, y a veces mal, los
método exegético y comparativo, se confunden las fuentes con los titulos de
los capitulos y a veces se llega al absurdo que, cuando se cambia una ley,
pierde el sentido el objeto de la tesis. Nada es nuevo, original ni atil. El
Derecho sigue estando en las nebulosos y las tesis son condenadas a no ser
leidas sino por el tribunal que las califica (y a veces ni ellos los leen). No hay
investigacién por algunos factores. Parte de la herencia formalista, al sepa-
rar tan radicalmente al Derecho de las ciencias sociales, es que no aprendi-
mos y nadie nos enseha a utilizar los métodos para apreciar la realidad:
cuantitativos, cualitativos y comparativos (el mejor libro que he encontra-
do para introducirnos en estos dmbitos desconocidos por los abogados es el
de Charles C. Ragin, La construccion de la investigacion social, introduccion
a los métodos y su diversidad®®); el divorcio es tan grande con las ciencias
sociales que asi como nosotros, juristas, les matamos con la indiferencia a la
Sociologia, Antropologia, Psicologia, Ciencia Politica y otras, las personas
cientistas sociales también hacen lo mismo: no se meten con el Derecho ni
con los juristas. Otro factor que incide negativamente es la falta de profe-
sores a tiempo completo®; los pocos que existen se dedican a labores de
carcter administrativo y son mal remunerados. Las Facultades no tienen
lineas de investigacién y se dedican, exclusivamente, a la transmisién de
conocimientos (fase uno). Las bibliotecas, atin suponiendo que lo que se
quiere es hacer investigacién teérica, tampoco ayudan mucho. Salvo con-
tadas excepciones, las bibliotecas son desactualizadas, pequenas y poco
ttiles. El panorama, pues, no es muy alentador. Lo cierto es que si no hay

53 Cfr. Farith Simon y otro, 0p. cit., p.23;y Graciela Monesterolo y otro, op. cit., p. 167.

54 Charles C. Ragin, “Estrategias de investigacion social”, en La construccion de la investigacion social,
introduccion a los mérodos y su diversidad, Colombia, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los
Andes, 2007.

55 El 97 por ciento de los profesores son a tiempo parcial (Alberto Wray, Educacion legal en el Ecuador,
op. cit., p. 33, y Simon y Navas, 0p. cit., p. 23); y segiin Monesterolo y Vdsconez, el 90 por cien-
to, Graciela Monesterolo y Visconez, op. cit., p. 147.
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investigacién no hay una verdadera universidad. A veces se oye que las
Facultades de Derecho deberian contribuir a opinar o direccionar el debate
juridico, pero ;de dénde podrian salir estas opiniones? Ecuador ha vivido
estos afos un intenso debate juridico alrededor de la Constitucién y de la
reestructuracion del sistema juridico. Las universidades no han opinado
sino para reclamar por cuestiones puntuales relacionadas a su presupuesto.
Cuando un profesor opina, dificil atribuir a que ese pensamiento sea el pro-
ducto de un saber que provenga del debate académico, seguro lo hace a titu-
lo personal.

Lo deseable no es sélo que exista investigacién sino que sea una inves-
tigacién estrechamente ligada a la transformacién de la realidad, de acuer-
do con la sugerencia del pedagogo P. Freile, que hace afios, ya plante6 que
el conocimiento sin accién es indtil y que la accién sin conocimiento es
como dar “palos de ciego”°. En lugar de separar, como lo hacfa H. Kelsen
y lo refuerza N. Bobbio, a las ciencias en distintos planos, que se abordan
desde perspectivas distintas: la justicia desde la filosofia, la validez desde la
ciencia juridica y la eficacia desde la sociologia del Derecho®’, debemos
integrar en cada materia las tres perspectivas. Esto, por supuesto, requiere
un programa de estudios diferentes, mds profesores y con distinto perfil y
una redefinicién de los requerimientos para ingresar, pasar materias y hasta
para graduarse.

(4) La ecologia de saberes —segtin el entender de Santos— consiste en

la promocién de didlogos entre el saber cientifico y humanistico que la uni-
versidad produce y los saberes legos, populares, tradicionales, urbanos,
campesinos, provincianos, de culturas no occidentales (indigenas, de origen
africano, oriental, etc.) que circulan en la sociedad?8.

El llamado es salir de nuestra burbuja, bajarnos de la nube, regresar de
las constelaciones a la Tierra (si la burbuja, la nube, las constelaciones fue-

56 Cfr. Paulo Freire, Pedagogia del oprimido, 2000, pp. 176-240.

57 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, 2 da edicidén, Bogotd, Editorial Temis, 2008, pp.
22-24.

58 Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p. 44.
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ran realmente tedricas no fuera tan dramdtico el problema, pero estar en
esos lugares metafdricos significa que estamos completamente desvincula-
dos no sélo del Derecho contempordneo sino de la realidad, y esto si que es
patético). Salir, bajarnos y regresar requiere un alto grado de humildad, que
el estereotipo no nos permite.

:Qué puede aprender Robinson Crusoe de Viernes? Robinson, que era
el prototipo de hombre civilizado, naufragd y llegé a la isla con tres cues-
tiones que nos caracterizan: herramientas, razén y soberbia. Instrumentalizé
a Viernes y volvié a la “civilizacién”. Viernes tenia algo que pudo haberle
enriquecido: otra cultura®. Esto si lo comprendié Paul Gauguin cuando
decide cambiar su forma de vida, de banquero a convertise en un pintor, y
decide ir a Tahiti, donde conoce a los maories; no sélo que descubre una
forma distinta de vivir, de experimentar la sexualidad, sino de pintar®.

sQué nos puede ensenar Joseph K., o sea cualquier procesado penal,
una mujer que requiere alimentos, unos campesinos que no tienen acceso
al agua, una comunidad indigena a la que le van a explotar petréleo en su
territorio ancestral, un nifio maltratado, un travesti discriminado por el
Registro Civil, una prostituta explotada, una nina a la que se le privé de su
alimentacién escolar, un politico de oposicion al que se le negé la inscrip-
cién de su candidatura, un bosque primario que serd talado para construir
una carretera, un guerrillero torturado, un policia despedido ilegalmente,
una organizacién ambientalista cerrada por protestar en contra de la explo-
tacién minera? ;una madre soltera a la que le quitan los subsidios...? ;Qué
se puede aprender de ellos? La respuesta puede sonar cursi, pero es cierta, se
aprende el verdadero sentido de la vida. ;Cuando sefior te vimos preso?
—dicen que dijo Cristo— Y él contesté: lo que hiciste con el dltimo, lo
hiciste conmigo®’.

59 El andlisis de este cuento no esa nada original, se lo puede encontrar en Serge Latouche, e/ Planeta
de los ndufragos, 1993, pp. 147-192.

60 Vargas Llosa, El paraiso en la otra esquina, Alfagura, 2003.

61 “La escala de los necesitados ha sido trazada en aquel discurso de Ciristo... referido en el capitulo
végesimoquinto de San Mateo: hambrientos, sedientos, desnudos, vagabundos, enfermos, presos;
una escala que conduce de la esencial necesidad fisica o, mejor, animal, a la necesidad de esencial-
mente espiritual...” Francesco Carnelutti, Las miserias del proceso penal, Monografias Juridicas N.
55, Bogotd, Editorial Temis, 1989.
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La solidaridad no sélo es preocuparse de los “peor situados” sino tam-
bién preocuparse de aprender de ellos. “La ecologia de saberes es un con-
junto de pricticas que promueven una nueva convivencia activa de saberes
con el supuesto de que todos ellos, incluido el saber cientifico, se puedan
enriquecer del didlogo”®?. Esta vinculacién con el saber no académico lo
avisoré Pérez Guerrero cuando afirmé que la Universidad “es parte del
pueblo, que la ciencia, la sabiduria y la cultura del pueblo, y también su

emocién y su esperanza”®,

(5) La universidad estd desvinculada totalmente del colegio y el colegio de

la escuela y la escuela del preescolar y el preescolar de la comunidad. Yo
siempre reniego de lo que aprendi en la escuela, colegio y universidad y de
lo que me tocé aprender o desaprender en la vida. Siempre digo que si me
hubieran ensefiado en la escuela a escribir, leer y lavarme la boca, cudnto les
hubiera agradecido. Pero aprendi a respetar con miedo a los mayores y a no
cuestionarles, aprendi de memoria las tablas de multiplicar (la Gnica que me
sale fécil es la del cinco), la clasificacién de los insectos (que no me acuer-
do), las montanas del pais (que sélo las pude recordar cuando me subi a
ellas), las ensenadas, las capitales de los paises, los limites de los barrios (el
famoso 7Zérruno) y cuestiones asi. Del colegio me hubiera encantado leer,
pero aprendi que si uno se masturba debe rezar diez avemarfas, un
ohmadredolorosa, un padrenuestro, y comenzar a sentir culpa por sentir
placer (esto me ha costado desaprender). En la universidad aprendi que el
Derecho es la ley y que la ley es hecha por el Legislador que es algo asi como
Moisés a las doce tablas o Cristo que acttia a través de Mateo en el Nuevo
Testamento. Lo poco que he aprendido lo he hecho fuera del sistema for-
mal de educacién.

Parte de la explicacién de la desvinculacién de los actores, en los distin-
tos niveles de educacién, se debe a que no existe un ente comin coordi-
nador, no existe planificacion sistemdtica y por la famosa autonomia uni-
versitaria. Algo parecido sucede con el sistema penal, por un lado estd la
policia, por otro los jueces, a un lado los fiscales y los defensores, y en otro

62 Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p.45.
63 Patricio Viteri y otro, op. cit., p. 66.
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quienes ejecutan la pena: tienen finalidades distintas, presupuestos distintos
y 6rganos también distintos. Entonces, se deben crear espacios para generar
vinculos entre los entes educativos y de éstos con la realidad. Retomemos las
palabras de Sousa: “la fosa cavada entre la universidad publica y el saber
pedagégico es perjudicial para la escuela y para la universidad”®.

La pregunta es, en relacién a las Facultades de Derecho, ;cémo se vin-
cula la Facultad y para qué con el colegio? Si no hay respuesta es un muy
mal sintoma. Lo cierto es que mds de una vez hemos escuchado quejas de
que del colegio cada vez estdn peor formados, no tienen hdbitos de lectura,
no saben conocimientos bdsicos de cultura general. La misma queja, en otra
dimensidn, solemos hacernos los profesores de postgrado con los que
vienen del pregrado: no saben escribir, no saben investigar, no tienen hébito
de lectura y, peor atin, no tienen conocimientos bdsicos de teoria general del
Derecho.

Mientras escribo me digo “qué ficil es escribir y criticar y cudn dificil,
si fuera decano o responsable de cambiarlo todo, aplicar”. Pero alguien tiene
que asumir ese reto en lo que y cuando le toca. Ahora me ha tocado escribir
y relacionar todas estas criticas con la posibilidad de alterar todo a propdsi-
to del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial.

(6) Legitimar a la Facultad de Derecho, desde la recuperacién de su fun-

cionalidad en relacién a la solucién de problemas sociales, significa
deslegitimarla desde al perspectiva privada. Las Facultades de Derecho
publica y las que tienen opcién preferencial por los pobres o por la lucha
por la dignidad (como se han definido algunas catélicas) no tienen mds
remedio que asi suceda. No es conveniente que una Facultad de estas carac-
teristicas se oriente hacia la eficiencia y la competitividad de las empresas.
No se debe caer en la tentacién de que las labores de extension y de inves-
tigacién tengan fines ajenos a la alteracién de la realidad de los mds vulne-
rables de la sociedad, adn si se corre el riesgo de tener problemas de finan-
ciamiento. En Estados Unidos es comun las alianzas de las grandes univer-
sidades con las empresas transnacionales y con la industria militar, y no es
nada raro que éstas determinen qué se investiga, qué se construye y qué

64 Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p.48.
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labores de extensidn se realizan. Entonces uno se encuentra con cosas como
el estadio “american airlines”, la beca “coca cola”, y el proyecto que con-
tribuye a desarrollar una medicina a una farmacéutica. La presion por la
reforma de las Facultades de Derecho no debe ser canalizada para fortalecer
el sistema de Derecho privado, porque éstos tienen los medios, los recursos
humanos y las posibilidades, incluso tecnoldgicas y globales, para hacerlo.
Una reforma debe ser capaz “de mantener en alto, por encima de logros del
dinero, del éxito, del poderio o de la fuerza, las grandes y eternas virtudes
de la libertad, de la dignidad, de la humildad ante el inescrutable misterio
de la vida y de la muerte”®. En estas circunstancias debe existir una agen-
da publica con fines pablicos determinados participativamente, control de
parte de agencias publicas (sin que se vulnere la autonomia universitaria,
garantizar la posibilidad de desarrollar creativa y libremente las dreas de
investigacién y extensién social). Si no existe otra posibilidad de tener alian-
zas con empresas, éstas no deben generar dependencia, sumisién y ale-
jamiento a los fines de promocién y proteccién de Derechos de personas
“peor situadas” (esta palabra la he utilizado dos veces ya, tiene que ver con
la teoria de Rawls de que hay personas, en una estructura social, que estin
ubicados en la sociedad en las peores condiciones sociales, politicas y
econdmicas)®.

Para resumir, una Facultad, que se precie de ser completa, debe tener for-
macién de pregrado, postgrado, investigacién y extensién®” y deben cambiar
radicalmente sus programas de estudio, perfil y tiempo de dedicacién de pro-
fesores, rol de los estudiantes, crear espacios de didlogo, relacionarse con la
realidad para cambiarla, dialogar con otros actores, inventar formas de en-
sefianza y evaluacién ¥, en suma, legitimarse socialmente.

;Podremos los abogados, que somos hijos de nuestra cultura juridica,
estar a la altura de lo que exigen los cambios? Dicen que Trazengies afirmé
que lo que hay que hacer es matar a los abogados. Pero lo que se pretende
es “terminar con el abogado tradicional, el jurista mero exégeta, incapaz de

65 Patricio Viteri y otro, gp. cit., p. 64.

66 El mejor resumen, con esta perspectiva, que he leido lo encontramos en Thomas Pogge,
“Propuesta para un dividendo sobre recursos globales”, en Sur Revista Internacional de Derechos
Humanos, N. 6, Afio 4, Brasil, 2007, pp.145-169.

67 Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p. 38.
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valorar las consecuencias sociales de las normas que aplica o exige se
apliquen al caso que interviene”®. No queda otra que intentar, con un pro-
ceso intenso de autorreflexién para no repetir la cultura tradicional, alterar
la cultura juridica, nuestras pricticas, la forma de ensefiar y hasta la forma
de concebir y aplicar las leyes.

V. El Cédigo orgénico de la Funcién Judicial
y el llamado a la transformacién juridica

El Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial (en adelante “el Cédigo”), pu-
blicado el 9 de marzo del 2009, stiene algo que ver con las Facultades de
Derecho y la cultura juridica? La respuesta es —como no podia ser de otra
manera después de tantas hojas y un titulo rimbombante- si.

El Cédigo vincula a todos los actores relacionados con la Funcién
Judicial tanto servidores institucionalizados como usuarios y potenciales
servidores y usuarios. Los servidores institucionalizados son quienes perte-
necen a este poder como jueces, fiscales, defensores, administrativos, auxi-
liares; los usuarios son los abogados litigantes (no lo enfocarfa, aunque
podria algo decirse, en relacién a los demandantes de justicia, a la ciu-
dadania) y los potenciales servidores y usuarios son los estudiantes de
Derecho.

Todos estos actores, como sistema, estdn interrelacionados en el Cédigo
bajo la premisa que si uno funciona mal todos tendrén un funcionamiento
defectuoso. De nada sirve tener unos abogados litigantes brillantes si no
tienen jueces preparados que tengan condiciones para resolver decente-
mente un caso; de nada sirve jueces preparados si no tienen las condiciones
administrativas para poder operar; de nada sirve condiciones maravillosas
para operar si los funcionarios auxiliares tienen hdbitos burocrdticos para
despachar causas; de nada sirve auxiliares eficientes si los litigantes son co-
rruptos y aplican la “letra colorada” y asi podriamos seguir dramatizando el
asunto para intentar demostrar que lo éptimo es que la gran mayoria de

68 Alberto Wray, “Derecho y Realidad...”, op. ciz., p.21.
69 Registro Oficial 544.
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actores estén sintonizados. Lo que tienen todos en comun es que son abo-
gados y alguna vez pasaron por las Facultades de Derecho. El tronco comin
es la Facultad de Derecho. ;Tiene algo que ver lo que se aprende en las
Facultades de Derecho con la realidad de la Funcién Judicial? En este
articulo estamos sugiriendo que el fin, el contenido, el método, la evalua-
cién que se aprende en la universidad simplemente se refuerza y reproduce
en la Funcién Judicial. También podriamos afirmar que la educacién supe-
rior es tan neutra que no puede resistir a lo que sucede en la Funcién
Judicial y simplemente se adapta. “No hemos medido el impacto de la
ensefianza defectuosa en la imparticién de justicia, pero los efectos percep-
tibles indican que es de mucha consideracién”°. El circulo perverso, cémo
cualquier circulo, puede romperse por cualquier lado. Es decir uno de los
actores decide alterar la realidad y cambia, lo cual nunca serd uniforme,
pero marca una tendencia. El actor que podria romper el circulo y generar
cambios significativos, sin duda, es la universidad.

En el Cédigo tenemos algunas normas que nos demuestran que, al
menos desde la ley, se pretende alterar la realidad de la justicia. Sélo men-
ciono algunas: el sustento de la justicia no es la ley ni el Estado, sino el
pueblo’!, acd un llamado hermoso a la democratizacién de este poder; la
mdxima instancia de administracién de la justicia deberd elaborar politicas
para garantizar el acceso y transformar la Funcién Judicial’?; se establecen
todos los principios que tienen que ver con la Supremacia constitucional y
con los Derechos humanos, en particular uno, al tenor de lo que hemos
venido predicando en relacién a la opcién por los peor situados: la admi-
nistracion de justicia es un servicio publico, bdsico, que coadyuva a que se
cumplan los Derechos humanos’?, la responsabilidad de los servidores de la
justicia por violacién de Derechos”, la carrera judicial’®, que tiene la inno-

70 Diego Valadéz, “Los consejos de la judicatura: desarrollo institucional y cambio cultural”,
Documento de trabajo, México, N. 29, UNAM, 1IIJ, 2002, citado en Miguel Carbonell, La enserian-
za del Derecho, op. cit., p.5.

71 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 1.

72 Ibid., Art. 3.

73 Ibid., Art. 17.

74 Ibid., Art. 32.

75 1bid., Titulo II.
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vacién de una formacién al ingreso’® y durante toda la carrera’’, la evalua-
cién permanente’®, la correccién al litigio de abogados’, la creacién de jue-
ces multicompetentes®’, la justicia de paz®!, el régimen disciplinario para los
abogados®. En pocas palabras, el Cédigo establece multiples herramientas
para poder cambiar, corregir, eliminar, instaurar una justicia mds demo-
crdtica y al servicio de la gente.

Pero hay dos instituciones del Cédigo que tienen particular relevancia
para las Facultades de Derecho. La una es el establecimiento de la obligato-
riedad de toda universidad para contar con consultorios juridicos gratuitos,
bajo amenaza de si no se lo hace, se prohibe su funcionamiento, y la que se
ha conocido como “rural de los abogados”, que es la prictica preprofesio-
nal para las egresadas y los egresados de las Facultades de Jurisprudencia.

Todas las instituciones nuevas y con potencial transformador pueden ser
absorbidas e inutilizadas por la cultura formal-inquisitiva. Me puedo imagi-
nar, por ejemplo, un consultorio juridico administrado por un abogado jubi-
lado de la Funcién Judicial que atienda a la gente como se atiende en la peor
institucién burocrdtica y haciendo sélo informaciones sumarias; también me
puedo imaginar a un estudiante de Derecho metido en una oficina, en una
ciudad, haciendo sus pricticas y aprovechando para ganar sus primeras
“chauchitas”. Sin duda, eso puede pasar si quienes tienen el deber de imple-
mentar, controlar y evaluar lo hacen desde lo formal e inquisitivo.

Pero también puedo imaginarme un consultorio juridico gratuito que
sea tan creativo y transformador que pare los abusos o las omisiones de gru-
pos de poder, pablicos y privados, y que sean la mejor defensa y coraza de
la gente “peor situada”; y me puedo imaginar a un egresado liderando el
proceso de empoderamiento de una comunidad indigena que resiste a la
explotacién minera y a la depredacién de los bosques y, como decia
Montalvo: “;Desgraciado del pueblo donde los jévenes son humildes con el

76 Ibid., Art. 67.
77 Ibid., Art. 86.
78 Ibid., Arts. 87-89.
79 Ibid., Art. 131.
80 Ibid., Art. 244.
81 Ibid., Art. 247.
82 Ibid., Art. 335.
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tirano, donde los estudiantes no hacen temblar al mundo!”®?, sintiendo que
transforma la realidad y que, por fin, el Derecho tiene sentido. Sin duda,
como lo avizoraba el profesor Pérez Guerrero, la Facultad de Derecho

tiene que ser solidaria con el dolor y con la angustia de los hombres; tiene
que senalarles el camino en esta noche de tinieblas... tiene que salir a las
calles y a los campos y conocer y apreciar la miseria... Y, después de cono-
cer esa pobreza, miseria y mezquindad, debe decir su palabra redentora, su
palabra de fe que permita a este pueblo nuestro, levantarse y seguir las rutas

de su destino®4.

Las Facultades de Derecho no pueden dejar de servir a la comunidad,
“si es criticable la escasa produccién investigativa, lo es mucho mds la poca
o ninguna oportunidad que el actual plan de estudios ofrece a los alumnos
para tomar contacto directo e inmediato con el entorno social y sensibilizar-
los a fin de formar en ellos un espiritu dispuesto a tomar la profesién de
abogado como un instrumento para el cambio radical de estructuras
sociales, injustas e inhumanas”®. Debemos superar la barrera de la ensefian-
za limitada a la legislacién, que siempre se queda corta ante el avance de la
conflictividad social, y pensar en un Derecho operativo, finalista (enfocado
en la realizacién, denuncia y reparacién de Derechos), flexible y transitorio,
segtin la caracterizacién del nuevo Derecho®.

Pero dejo acd todo mi discurso alentador sin antes afirmar convencido
que la esperanza de la Funcién Judicial es la Universidad.

83 Juan Montalvo, Lecciones de libertad, Coleccién Educacién y libertad, Ensayos Pensamiento
Ecuatoriano, Universidad Alfredo Pérez Guerrero, FONCULTURA, 2008, p. 106.

84 Viteri y otro, op. cit., p.74.

85 Monesterolo y otro, p. cit. p. 167.

86 Alberto Wray, op. cit., pp. 24-26.
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I. Introduccién

A partir de la década de los noventa del siglo pasado se ha retomado la criti-
ca de los modelos de ensefanza del derecho y se ha puesto énfasis en la
importancia de la educacién clinica, a la que se le atribuye una capacidad
transformadora tanto del esquema educativo como de la realidad social en
la que se desarrolla el fenémeno juridico.

Digo que se ha retomado esta critica por que ya existié un llamado de
atencidn sobre la forma en que los estudiantes accedian al conocimiento del
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derecho en América Latina en la década de los setenta, sin alcanzar ningin
éxito, pues se ha mantenido hasta nuestros dias el modelo de ensenanza
dogmitico, caracterizado fundamentalmente por ser memorista, acritico y
reproductor de ideas y formas preconcebidas que no son cuestionadas'.

El modelo alternativo propuesto y que no alcanza a desarrollarse en
nuestro continente y mucho menos en nuestro pais, proponia el andlisis
critico® del estudiante para la construccién de nuevos saberes. Esto también
conseguirfa romper la autonomia discrecional docente sobre lo que se
ensefia en clase® y derribar los limites en los que se encerrd el derecho al
considerar el fenémeno juridico como tnico e inmutable, para dar paso a
su ubicacién en el contexto econémico, social y cultural.

El cambio del modelo pedagdgico proponia también la sustitucién de
la metodologia de ensefianza. La clase magistral se reemplaza por la clase
participativa y se introduce como complemento a la docencia teérica instru-
mentos de enseflanza prictica, que aproximen a los estudiantes a la realidad
del ejercicio profesional de la abogacia®.

A pesar que el debate entre estos dos modelos en el pais sigue intacto
pues la ensenanza sigue centrada en la norma y el discurso docente, vienen
apareciendo esbozos de ensefianza clinica en los planes de estudio de las
escuelas y facultades de derecho, que conviven con espacios de asistencia
gratuita para pobres también a cargo de las universidades.

1 Cfr., Jorge Tapia, Teoria del derecho y enseianza del derecho, Cuadernos de Pedagogia, niimero
dos, Quito, Centro de publicaciones de la Asociacién Escuela de Derecho — PUCE, 1983, p.
20. Jorge Tapia califica la metodologfa de ensefanza utilizada como autoritaria, garantia exclu-
siva de la reproduccién del dato y valor existente, memorizante, acritica, absolutista, detallista y
pasiva.

2 Cfr., Alberto Wray, Derecho y realidad: la enserianza legal en la sociedad subdesarrollada, Cuadernos
de Pedagogfa, niimero uno, Quito, Centro de publicaciones de la Asociacién Escuela de Derecho
- PUCE, 1983, pp. 27. Alberto Wray, sefiala que “la formacién legal... debe orientarse no al cono-
cimiento positivo de ciertas normas que... tienen un cardcter cada vez mds transitorio, sino al
desarrollo de capacidad critica”.

3 Cfr., Nestor Colmenarez, Modelo de Docencia Juridica: Teoria y estructura, Universidad de Carabo-
bo, Valencia, 1978, p. 20. Nestor Colmenarez se refiere a este hecho como la “reproduccién de la
ideologfa dominante en el autoritarismo profesoral”.

4 Véase en esta obra: Ramiro Avila Santamarfa, Cultura Juridica, Facultades de Derecho y Funcién

Judicial; y, Wendy Reyes Chiriboga, La funcién social en el ejercicio del derecho.
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En este contexto se expide el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial
que impone determinadas obligaciones y desafios que deben ser asumidos
por las universidades pero sobre todo por docentes y estudiantes, por lo que
buscaremos a lo largo de este ensayo contribuir con algunas ideas para dar
luces sobre cémo asumir estos nuevos retos.

Este estudio abarcard entonces en una primera parte el andlisis del
momento histérico en el cual se introduce la ensenanza clinica en América
Latina, lo que nos brindard un panorama de cémo se inserta este modelo en
los planes de estudios de las facultades de derecho. En un segundo momen-
to nos centraremos en las caracteristicas de los servicios de asistencia legal
universitaria para contrastarlos con la experiencia ecuatoriana. A conti-
nuacién revisaremos las obligaciones que impone el nuevo cédigo para
finalmente establecer los principales desafios que debe asumir la universi-
dad contribuyendo con algunas ideas claves que aclaren la orientacién que
consideramos debe tomar la educacién y el ejercicio de la abogacia.

II. La ensefianza clinica y los modelos
de ensenanza del derecho

2.1. El fracaso de la introduccién de la ensefanza
clinica en Latinoamérica

Cuando se plantea que existe de un lado un modelo de ensenanza dogmati-
co y por otro un modelo critico, la discusién parece centrarse en decidir si
queremos profesionales del derecho que transformen la sociedad a través del
ejercicio de la abogacia o que, por el contrario, mantengan lo establecido.
Lamentablemente, la discusién de la ensefianza en las facultades de dere-
cho de América Latina parece haberse centrado entre el modelo dogmdtico
y un modelo alternativo al que llamaremos préctico. La discusién no es si
queremos profesionales criticos o acriticos; pasivos y contemplativos o trans-
formadores. La discusién se ha centrado en si queremos profesionales te6ri-

cos desconectados de la realidad o profesionales practicos’.

5 Cfr., Héctor Fix-Zamudio, “Algunas reflexiones sobre la ensefianza del derecho en México y
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El rompimiento del esquema planteado podria tener su fundamento en
los programas de Derecho y Desarrollo promovidos por la Fundacién Ford
y la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(USAID), que como lo senala César Rodriguez, tenfan por objeto la mo-
dernizacién de la ensenanza del derecho en el “Tercer Mundo”. El campo
de accién de estos programas en América Latina se centré en Brasil, Chile
y Colombia con programas distintos en cada uno pero con un mismo tron-
co comin que seguia las siguientes directrices: a) Se promovian en princi-
pio cambios en la ensenanza del derecho, pero se tenfa claro que las refor-
mas de planes de estudio y de la formacién de abogados podrian traducirse
en cambios mds profundos en otro campos; b) La direccién y control de
estos programas era absolutamente norteamericana y por lo tanto las uni-
versidades latinoamericanas participaban exclusivamente como receptoras;
y, ©) el método utilizado para dicha modernizacién fue el trasplante del
modelo de ensenanza de Estados Unidos®.

Los programas de “transplante” buscaban imponer cuatro componen-

tes’

en reemplazo de aquellos que se mostraban como falencias del modelo
latinoamericano, y que siguiendo a Rodriguez lo podriamos graficar en la

siguiente tabla:

Latinoamérica” en Jorge Witker, compilador, Antologia de estudios sobre enserianza del derecho,
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F, 1995, pp. 80, 81. El profesor mexicano
Héctor Fix-Zamudio precisamente realiza un andlisis sobre lo que llama “viejo dilema”, entre la
ensefianza tedrica y la ensefianza prictica.

6 Cfr., César Rodriguez, “El regreso de los programas de derecho y desarrollo” en Nuevos Rumbos en
la Administracidn de Justicia, Bogot4, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos
(ILSA), 2000, p. 22.

7 Ibid., p. 23.
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Componentes de los programas Derecho y Desarrollo

Componente de trasplante Componente a reemplazar
M¢étodo de ensefianza socritico Meétodo de ensefianza magistral
Andlisis de casos Estudio normativo
Derecho como herramienta para Derecho reglas formales inmutables
conseguir objetivos sociales que regulan el accionar privado
deliberadamente escogidos y limitan el accionar publico
Abogado como ingeniero social Abogado como guardidn

del orden juridico

Estos programas fracasaron, fundamentalmente porque existié una
desconexién con la realidad latinoamericana, su cultura juridica y condi-
ciones socioeconémicas®.

Felipe Gonzélez, coincide con Rodriguez en el pésimo resultado de los
programas de Derecho y Desarrollo, pero su andlisis se centra en el estable-
cimiento de clinicas juridicas que a partir de la década de los sesenta se
incorporan a los planes de estudio de las facultades de derecho latinoameri-
canas, también como componente de los programas impulsados desde los
Estados Unidos.

Identifica tres objetivos que perseguian las clinicas juridicas en su con-
cepcién original: a) el trabajo prictico con casos reales por parte de estu-
diantes bajo supervisién docente; b) transformar la ensefianza juridica; y, c)
insercién social de las facultades de derecho con la prestacién de servicios
legales gratuitos para personas de escasos recursos’.

Los fundamentos para el fracaso de la incorporacién de la ensehanza
clinica los agrupa también en tres: a) problemas de disefio presupuestario,
que no considerd los costos de implantar una clinica juridica, repercutien-

8 Rodriguez reconoce que a pesar de lo afirmado, la Universidad de los Andes en Colombia adopté
plenamente el método socrdtico y de casos para la ensefianza del derecho, 7b7d., p. 24.

9 Cfr., Felipe Gonzilez, “El trabajo clinico en materia de derechos humanos e interés publico en
América Latina” en Marta Villarreal y Christian Courtis, coordinadores, Enserianza clinica del dere-
cho. Una alternativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, Sans Serif Editores,
México D.E, 2007, p. 188.
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do esto en que no se cuente con profesores a tiempo completo que realicen
el trabajo de supervisién y ensefianza de los estudiantes; b) resistencia de los
sectores que defendian la ensefanza tradicional del derecho, relegando a
segundo plano la ensefianza clinica, lo que posteriormente implicaria su
desaparicién en algunas universidades o su descontrol en otras; y, ¢) el rol
de insercién social buscado por las facultades de derecho, fracasé pues los
casos no tenfan mayor impacto y la poca supervisién repercutia en la cali-
dad técnica con la que se tramitaban las causas!’.

El fracaso de los programas de derecho y desarrollo en su primera ver-
sién, tuvo algunas consecuencias. Rodriguez sefiala que las instituciones
auspiciantes abandonaron el proyecto original, retomando posteriormente
la idea pero con un enfoque distinto, pues no se trataba ya de transformar
la ensenanza sino de actuar sobre las instituciones del sector justicia. De
todas maneras, también rescata este autor que con lo poco que quedé de ese
programa, algunas organizaciones de la sociedad civil retomaron la idea bajo
propdsitos e ideologfas distintas a la de los proyectos originales y asi se
fundé el International Center for Law in Development, proponiendo un
paradigma distinto que sostenia la idea del desarrollo alternativo!!, que sin
embargo no han tenido el impacto esperado en Latinoamérica.

2.2.  El modelo en el que se inserta la ensefianza clinica en
Latinoamérica y el Ecuador

Con el fracaso de los programas de modernizacién de la ensefianza, América
Latina quedé a la saga en esta materia. Victor Abramovich, al analizar el
método de ensefianza clinica y las criticas que se hacfan al modelo tradi-
cional norteamericano en la década de los treinta, se atreve sehalar: “No
serfa osado afirmar que el método de ensefanza del derecho en Argentina

10 Ibid., p. 189.

11 De acuerdo a Rodriguez, este movimiento no rechazé completamente las ideas que propugnaban
los planes de derecho y desarrollo de primera generacién, pero si promovian “una revisién cuida-
dosa de la idea de desarrollo y una visién critica -pero no pesimista- del papel del derecho en la
promocién de cambios sociales. Sus defensores propusieron “reflexionar sobre los abogados, los sis-
temas juridicos, la ensefianza del derecho y el cambio social en el Tercer Mundo de una forma mds

realista...” Op. Cit., p. 28.
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es mds antiguo que el sistema de estudio de casos que criticaba Frank en
193312”. Felipe Gonzilez, al realizar un estudio sobre la cultura juridica de
jueces y abogados en Chile sostiene “La forma tradicional de abordar la
educacion juridica en Chile presenta una serie de caracteristicas que supo-
nen un déficit tanto para los futuros jueces como para los futuros abogados
que deberdn desempenarse frente a esos jueces y que, como se ha sehalado,
incidirdn en la calidad de sus decisiones”!?.

Ecuador no fue la excepcién en este campo'“. Los graves problemas que
se identifican en el modelo dogmdtico se muestran como no superados en
el pais. Alberto Wray, en 1983 escribié un corto ensayo en el cual analiza-
ba los problemas de la ensefianza legal en el Ecuador. En 1999, quince afios
mis tarde, realiza un diagnéstico sobre la educacién juridica y llega a la con-
clusién de que el cambio que en el mundo iniciaba en la década de los
setenta, y que se reclamaba en el Ecuador en la década de los ochenta no se
habia plasmado. Este autor sefala: “Las facultades de derecho ecuatorianas
han mantenido un tipo de ensefianza centrado en la informacién y especi-
ficamente, en la informacién acerca de contenidos normativos: se ha
ensefado “leyes”, no derecho, sin que los esfuerzos de reforma académica
emprendidos en los dltimos viente afos, que nunca han tocado ni los con-
tenidos ni los métodos, hayan cambiado ese objetivo implicito”!>.

Cabe preguntarse entonces cudl es la situacion de la ensefianza del dere-
cho en el pais tras todo lo anotado. En el diagndstico que realiza Wray, se
destacan algunas ideas interesantes que nos pueden servir para caracterizar
el estado de la docencia juridica en el Ecuador, de las cuales pondremos
acento en dos. La primera es la que hace referencia a la ensefianza tedrica,
pues acierta el autor en sefialar que a pesar de la critica extendida entre los
estudiantes de derecho sobre el exceso de teorizacién en su formacién, la

12 Victor Abramovich, “La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés pablico”, en Marta
Villarreal y Christian Courtis, coordinadores, Enserianza clinica del derecho. Una alternativa a los
métodos tradicionales de formacién de abogados, Sans Serif Editores, México D.E, 2007, p. 96.

13 Felipe Gonzdlez, Cultura Judicial y enseiianza del derecho en Chile, en Internet:
hetp://www.udp.cl/derecho/derechoshumanos/publicaciones/15/laensenanzadelderecho.pdf.
Acceso: 13 de marzo de 2009.

14 Véase en esta obra: Ramiro Avila, Cultura juridica, Facultades de Derecho y Funcién Judicial.

15 Alberto Wray, Diagndstico sobre el estado de la enseianza del Derecho en el Ecuador, Quito,
Corporacién Editora Nacional, 1999, p. 9.
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docencia no tiene contenidos teéricos “en el sentido cientifico del térmi-
no”'%, y que por el contrario lo que existe es un exceso de contenidos infor-
mativos que giran alrededor de la norma. La segunda tiene relacién con el
método de ensenanza del derecho, que como bien apunta Wray, no depende
si se dicta una clase magistral o se utiliza metodologfa activa, pues el discur-
so docente continda siendo el centro del aprendizaje por ser el profesor
“quien sabe” y “quien debe ensenar a los estudiantes”.

Al ano dos mil nueve la realidad parece no ser radicalmente distinta,
pues si se revisa el plan de estudios de las facultades de derecho de las uni-
versidades publicas nos encontraremos con materias como Ley Orgdncia de
la Funcién Judicial; Derecho Civil: Personas y Familia; Derecho Civi:
Contratos; es decir se mantiene el estudio de leyes y no de instituciones, por
lo que podriamos caracterizar la ensenanza del derecho en las universidades
ecuatorianas en el siguiente cuadro.

Modelo de ensenanza del derecho en el Ecuador

Modelo dogmitico/prictico

Contenidos normativos

Objeto de estudio

Docente céntrica

Metodologia de clase

Rol de profesor Informador
Rol del estudiante Pasivo
Evaluacién de alumno Memoria

III.  Las caracteristicas de la ensenanza clinica y los servicios de
asistencia legal en Latinoamérica y el Ecuador

Como lo acabamos de exponer, la ensefianza clinica requeria determinadas

condiciones para poder insertarse con éxito en los planes de estudio de las
universidades latinoamericanas. Al no cumplirse estos supuestos, los consul-

16 Ibid, p. 18.
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torios juridicos populares, gratuitos o de asistencia legal creados en el pais

han funcionado desarticulados del curriculo de la carrera de derecho.

Tratemos entonces de caracterizar los servicios legales populares que

incorporaron algunas universidades, utilizando las categorias que presenta

Alejandro Garro!”:

a) Debido a la ubicacién de las universidades generalmente en las capitales

de provincia, los servicios de asistencia legal han concentrado su ac-

tividad en las grandes ciudades, mientras que los sectores rurales han

quedado desatendidos de sus servicios.

Farith Simon, en una investigacién sobre el acceso a la justicia en el

pais, identifica que dentro de los servicios legales que prestan servicios a

poblaciones de bajos ingresos, se destacan aquellos que ofrecen las universi-

dades'®. Su andlisis confirma la concentracién de este tipo de servicios en

las grandes ciudades, y que podriamos reflejar en el siguiente cuadro:

Servicios juridicos universitarios!®
Nombre de la institucién Servicio Ciudad Naturaleza
Universidad del Azuay Consultorio juridico Cuenca Universidad privada
Universidad de Cuenca Consultorio juridico Cuenca Universidad publica
Universidad Central Consultorio juridico Quito Universidad publica
del Ecuador

Continta en la pdgina siguiente.

17 Cfr., Alejandro Garro, “El acceso de los pobres a la justicia en América latina”, en Juan Méndez,

Guillermo O’Donell y Paulo Sérgio Pinherio, compiladores, La (in)efectividad de la ley y la
exclusion en América latina, Buenos Aires, Paidos, 2002, pp. 283-295.

18 Cfr., Farith Simon, “Investigacion sobre acceso a la justicia en la Republica del Ecuador”, en José

Thompson, coordinador, Acceso a la justicia y equidad. Fstudio en siete paises de América Latina, San

José de Costa Rica, Banco Interamericano de Desarrollo, 2000, pp. 80-81

19 Este cuadro ha sido elaborado en base al cuadro “Servicios juridicos gratuitos o subvencionados”

presentado por Farith Simén, en su investigacién, debiendo destacar que el cuadro original incluye

otros servicios distintos al que presenta las universidades, y que adicionalmente su autor tomé en

cuenta solo los casos mds relevantes a nivel nacional, con lo cual debemos establecer que no se han

detallado todas las universidades que cuentan con facultades de jurisprudencia o derecho y que

dentro de las mismas cuentan con consultorios juridicos populares o gratuitos.
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Viene de la pdgina anterior.

Servicios juridicos universitarios

Nombre de la institucién Servicio Ciudad Naturaleza

Universidad Catélica Consultorio juridico Guayaquil Universidad privada

“Santiago de Guayaquil”

Pontificia Universidad Consultorio juridico Quito Universidad privada
Catlica del Ecuador

Universidad Nacional Consultorio juridico Loja Universidad publica
de Loja

b) La participacién de los alumnos en los programas de asistencia juridi-
ca ha sido més bien de corte voluntario, pues los planes de estudio no
los han tomado en cuenta como materias con reconocimiento académi-
co o si lo han hecho ha sido como materias optativas. Como consecuen-
cia de lo anterior no se ha considerado la prictica como condiciones
para egresamiento o para la incorporacién al ejercicio profesional.

El plan de estudios de la escuela de derecho de la Universidad Central
del Ecuador no contempla los consultorios juridicos como una materia de
estudio, de lo que se desprende que la vinculacién del alumnado con este
espacio es voluntario. En la Universidad Catélica del Ecuador, que cuenta
con un Consultorio Juridico desde 1968, la vinculacién de los estudiantes
con el espacio de pricticas ha ido variando con el tiempo. La participacién
era absolutamente voluntaria y sin reconocimiento académico hasta 1977,
afo en que se le otorga valor curricular. En 1995 se reforma el plan de estu-
dios, pasando los consultorios a formar parte del grupo de materias electivas
instrumentales, por lo que mantienen su caricter de voluntariedad.
Actualmente existe un nuevo curriculo dentro del cual se consideran los con-
sultorios como el lugar natural de prictica preprofesional de los estudiantes,
sin embargo se deja abierta la posibilidad de realizar pasantias, por lo tanto
la obligatoriedad de este espacio es potencial mas no definitiva. La
Universidad de Azuay, por su parte contempla el Consultorio Juridico como
dos materias obligatorias para la prictica de sus alumnos, de la cual pueden
exonerarse, de acuerdo al reglamento, si realizan pasantifas en otras institu-
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ciones del sector justicia. Estos ejemplos muestran que en general, la vincu-
lacién de los estudiantes con los espacios de prictica se mantiene de forma
voluntaria, lo cual confirmaria la coincidencia con la segunda caracteristica.

c) El apoyo financiero que reciben estos programas constituye otra carac-
teristica desfavorable, por cuanto en muchos casos han sido relegados
en las asignaciones presupuestarias de las universidades y los recursos
con los que cuentan resultan insuficientes, debido a la elevada deman-
da de sus servicios.

Estos espacios, a pesar de ser un vinculo fuerte de las universidades con
la sociedad debido a la gran demanda que tienen, han sido ubicados en
segundo plano. Si revisamos los portales electrénicos de las universidades
verificamos que casi no existen?® espacios donde se pueda encontrar infor-
macién sobre su ubicacién, causas que se tramitan, estadisticas, orientacion,
etc. La explicaciéon podria justificarse en la limitacién de acceso a internet
de los usuarios que usualmente acuden a estos espacios, sin embargo con-
sideramos que constituyen también una muestra de la desatencién institu-
cional de las universidades a estos servicios. Lo anterior se suma a algunas
notas de prensa®! que confirman que los problemas presupuestarios de estos
consultorios constituyen un obstdculo para la prestacién del servicio. Se
puede presumir entonces que la tercera caracteristica, desatencidn institu-
cional y presupuestaria, se encuentra presente en nuestro pafs.

20 Revisado el portal electrénico de la Universidad Central del Ecuador, se encuentra una sola refe-
rencia a los Consultorios Juridicos, en el vinculo en el cual se solicita la donacién del impuesto a
la renta, en una subseccién donde se lo muestra como enumerado como otro servicio adicional.
En el caso de la Universidad del Azuay tampoco existe un vinculo directo por el cual se pueda
identificar informacién sobre el consultorio juridico, solamente se pueden acceder a algunos do-
cumentos relacionados, como el reglamento, a través del buscador que incluye la pagina. La excep-
cién es la Universidad Catdlica que muestra una informacién bdsica sobre los objetivos de la
Fundacién Consultorios Juridicos, servicios que se ofrecen, direccién y teléfonos de contacto, sin
embargo, se presenta como muy escueta frente a la informacién que se muestra respecto de la
Clinica de Derechos Humanos o el Centro de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.

21 Cfr., Los abogados gratuitos de Quito cada ano tienen mis clientes, en Diario El Comercio, 8 de
febrero de  2006. Internet:  http://www.elcomercio.com/solo_texto_search.asp?id_
noticia=362878&anio=2006&mes=88&dia=6. Acceso: 12 de marzo de 2009.
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d) A pesar de la desconexién del ejercicio practico con el estudio del dere-
cho, el éxito del trabajo clinico se ha medido solamente en relacién
con el estudiante y no en relacién con el usuario de estos servicios; y

No se ha identificado literatura y peor atn estudios estadisticos que se
hayan practicado institucionalmente sobre el grado de satisfaccién o insatis-
faccion de los usuarios de estos servicios. Algunas aproximaciones existen
desde la perspectiva del estudiante. Destacamos el estudio realizado en la
Universidad Catdlica para fundamentar el cambio en el plan de estudios, en
el cual se concluye que existe un alto grado de insatisfaccion en graduados,
ex alumnos y alumnos, en relacién con los espacios de ejercicio prictico del
derecho??. Lo anterior confirma también que el acento en el trabajo de los
servicios legales se pone en el estudiante y no en el usuario.

e) El objetivo de estos servicios se ha concentrado en ser reactivo de acuer-
do a los problemas individuales de sus usuarios, sin causar un impacto
general y global que trascienda el conflicto personal de un solo usuario.

Esto merece un andlisis algo mds profundo, pues consideramos que en
este punto la ensefianza clinica en Latinoamérica ha seguido dos rumbos
distintos, pues a pesar de que tienen el mismo origen, los consultorios
juridicos universitarios y las clinicas de interés publico persiguen dos obje-
tivos distintos, pues los primeros atienden al interés particular de un usuario
mientras los segundos apuntan al interés general.

Para probar esta afirmacién me voy a remitir nuevamente al estudio que
realiza el profesor chileno Felipe Gonzdlez?3, quien sefiala que a pesar del
fracaso inicial de la incorporacién de la ensenanza clinica a los planes de
estudio lationamericanos, un conjunto de factores hicieron retomar nuevos
esfuerzos en este plano con acento en el litigio de interés pablico. En la
revisién que hace Gonzdlez respecto del proyecto de clinicas de interés

22 Cfr., Graciela Monesterolo y Ernesto Vésconez, Propuesta de un rediserio curricular y de una
metodologia innovadora para la formacion profesional en la facultad de jurisprudencia de la PUCE,
Cuadernos Académicos APPUCE, Quito, Asociacién de profesores de la Universidad Catélica del
Ecuador, 2007, pp. 196 — 200.

23 Véase, Felipe Gonzdlez, Op. Cit. pp. 195-200.
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publico, destaca el establecimiento de la Red Latinoamericana de Clinicas
Juridicas de Acciones de Interés Publico y Derechos Humanos que llega a
juntar instituciones de educacién superior de Pert, Chile, Argentina, Méxi-
co, Colombia y Ecuador.

Sefiala también su andlisis, algunas de las causas emblemadticas que se
han trabajado desde esos espacios universitarios y las condiciones para que
un caso sea considerado: a) que exista interés pablico nitido; b) que el caso
sea paradigmadtico para que sirva de modelo; ¢) que se puedan promover
cambios sustanciales en el orden legal interno; d) que pueda causar impacto
publico; e) que exista compromiso institucional para la defensa de las
causas; y, d) que exista viabilidad juridica para su reclamacién judicial.

En el Ecuador también se pueden encontrar ejemplos de este tipo de
litigio. La Clinica Juridica de la Universidad San Francisco de Quito, que
forma parte de la red de clinicas juridicas para el litigio de interés ptblico a
la cual hicimos referencias en lineas anteriores, la Clinica de Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica también se incluye en esta
légica, al igual que el Aula de Derechos Humanos de la Universidad de
Cuenca.

Este modelo de ensefianza clinica no deja de compartir los problemas
derivados de las cuatro primeras caracteristicas revisadas en pdrrafos ante-
riores, sin embargo marca distancia con el quinto punto, porque precisa-
mente su esencia radica en el litigar para conseguir un cambio social impor-
tante, un impacto que trascienda el caso individual en si mismo y pueda
servir de modelo para que otros se resuelvan en el mismo sentido. Lo ante-
rior sin embargo no es aplicable a los consultorios legales universitarios que
litigan las causas tradicionales del derecho.

Podemos afirmar entonces que en Latinoamérica en general y en el
Ecuador en particular se estd forjando una nueva manera de enfocar el abor-
daje prdctico del derecho, y por lo tanto de la ensenanza del mismo, que
influye necesariamente en la funcién social de la abogacia, y que coexiste
con un modelo dogmadtico que se aferra al estudio de la norma y al mante-
nimiento del estado de cosas.

En esta realidad dual que vive la ensenanza del derecho y el trabajo
clinico, el Cédigo Orginico de la Funcién Judicial impone una serie de
obligaciones que van a influir sobre el actual estado de la docencia juridica
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y que llevan implicitos grandes desafios para las universidades, lo que anali-
zaremos en los siguientes acdpites.

IV.  Las obligaciones
4.1.  La obligacién de contar con un consultorio juridico gratuito

El Cédigo Orginico de la Funcién judicial incluye la obligacién de que
todas las universidades legalmente reconocidas que tienen facultades de
jurisprudencia, derecho o ciencias juridicas, organicen y mantengan servi-
cios de patrocinio, defensa y asesoria juridica para personas de escasos recur-
sos econémicos y grupos de atencién prioritaria, dando cumplimiento a la
obligacién que impone el articulo 193 de la Constitucién de la Reptiblica®.

Adicionalmente, las instituciones de educacién superior deberdn regis-
trar los consultorios juridicos y someterse a la evaluacién de desempefio que
realice la Defensorfa Pablica®®.

4.2, La asistencia legal comunitaria

El ano de asistencia legal comunitaria previsto como obligatorio, tras cul-
minar los estudios de derecho, consiste en uno de los grandes cambios que
debe afrontar la universidad ecuatoriana en general y las facultades de dere-
cho en particular. Sin este ejercicio prictico que se somete a evaluacién y
aprobacién estatal, quienes egresen de una facultad de derecho no podrin
ejercer la profesion.

Esta asistencia legal comunitaria se puede realizar en algunos espacios
como la Defensoria Publica, la Fiscalia General del Estado, dentro de los
6rganos jurisdiccionales de la funcién judicial, en los consultorios gratuitos

24 Constitucién de 2008, articulo 193: “Las facultades de Jurisprudencia, Derecho o Ciencias Juridicas
de las universidades, organizardn y mantendrdn servicios de defensa y asesoria juridica a personas de
escasos recursos econdmicos y grupos que requieren atencién prioritaria”. Véase en esta obra:
Santiago Andrade Ubidia, Reforma judicial y administracién de justicia en el Ecuador de 2008.

25 Véase en esta obra: Ernesto Pazmifio, Desafios y perspectivas para la Defensorfa Publica en el

Ecuador.
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de las universidades, sectores rurales, urbano marginales u organismos sec-
cionales.

Se contempla la posibilidad de exonerarse de esta asistencia comunitaria
si se demuestra que se ha prestado servicios por lo menos durante dos afios
en un consultorio juridico gratuito o en unidad judicial. La reglamentacién,
control y certificacién se encuentra en cabeza del Consejo de la Judicatura.

4.3.  Algunas consecuencias

De acuerdo al portal electrénico del CONESUD, existen 293 ofertas de
estudios en derecho en modalidades presencial, semipresencial y a distan-
cia?®, distribuidas entre 46 instituciones de educacién superior. Sin lugar a
duda, uno de los primeros efectos de la normativa es la revisién de las
modalidades de estudio, pues la mayor parte de la oferta (63,14%) se
encuentra repartida entre las modalidades a distancia y semipresencial.

Las universidades que ofrecen el estudio del derecho en estas modali-
dades deberdn necesariamente establecer un consultorio juridico gratuito
para su reconocimiento, lo cual implica también el cuestionamiento de
dénde deben ubicar estos servicios, pues universidades como la Técnica
Particular de Loja, que maneja en gran parte estudios a distancia, mantiene
87 centros universitarios en 24 provincias del Ecuador. ;Debe mantener un
servicio de atenci6n legal en cada provincia o debe tener uno por cada cen-
tro? El mismo cuestionamiento surge en casos de otras universidades, como
la PUCE que tiene sedes en cinco ciudades fuera de Quito, pero mantiene
facultades de jurisprudencia en solo dos de ellas.

Considerar que la obligacién que impone la Constitucién y la ley se
subsana si cada universidad mantiene solamente un consultorio juridico sin
consideracién de las sedes que existen o los lugares en los que se ofrece la
ensefianza en cualquier modalidad, implicaria que la educacién a distancia
o semipresencial se mantendria en el modelo dogmadtico puro al no poder
brindar herramientas de conocimiento prictico y contacto con la realidad.
Adicionalmente, el consultorio legal universitario es uno de los espacios en

26 Estos datos han sido obtenidos del portal electrénico del Consejo Nacional de Educacién Superior.

Internet: http://www.conesup.net/buscar_carreras_universidad.php. Acceso: 15 de marzo de 2009.
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los cuales los egresados de las facultades realizarian el ano de asistencia legal
comunitaria previo a su titulacién, por lo que si solo existe uno por cada
institucién tendriamos 46 consultorios que deberian acoger al gran niimero
de personas que afo a afio egresan de la facultad de jurisprudencia. Lo co-
rrecto pareceria ser la creacién de un consultorio juridico gratuito universi-
tario en todos los lugares en los que una institucién ofrezca estudios en
derecho.

Por supuesto, esto no puede desligarse de la necesidad de revisar
primero la idea de universidad que queremos. Consideramos indispensable
retomar el concepto de universidad, en relacién a la calidad de la ensefan-
za superior en el Ecuador, razén por la cual, la Constitucién vigente ha
impuesto la obligacién de la acreditacién para evaluar realmente cudles son
las instituciones que rednen las condiciones para ser consideradas como
universidades. Las disposiciones del Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial imponen la obligacién para las universidades reconocidas e inscritas
ante el organismo técnico de acreditacién de la calidad universitaria. Esto
no quiere decir que solamente ellas tendrdn la obligacién, sino que solo
estas son las que podrdn impartir educacién universitaria, y solo de entre
éstas, aquellas que cuenten con facultades de derecho deberdn incorporar
consultorios juridicos?’.

Con este antecedente, la proliferacion de universidades de “garage”28 se
entiende que debe detenerse y por lo tanto serdn solo instituciones acredi-
tadas quienes deberdn mantener servicios legales gratuitos. Actualmente el
Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacién de la Educacién Superior
del Ecuador (CONEA), organismo encargado de la acreditacién, registra
solamente cinco universidades que cumplen los estindares de calidad
establecidos, de las cuales tres mantienen facultades de jurisprudencia, en

27 Constitucién de 2008, Disposicién Transitoria Vigésima.

28 Este término ha sido acufado en varios paises de América Latina, como México, Colombia,
Uruguay y Ecuador para referirse a la proliferacién de universidades con bajo nivel académico.
Véase notas de prensa en El Tiempo, Pais Garage, Internet:
http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/mauriciopombo/pais-garaje_4244956-1, acceso:
15 de marzo de 2009; El siglo de torredn, Jovenes prefieren universidades ‘patito”, Internet:
htep://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/271432.html, acceso: 15 de marzo de 2009;
Ecuadorinmediato.com, Educacion Superior de Ecuador requiere planificacion, Internet:

hetp://www.ecuadorinmediato.com/noticias/70877, acceso: 15 de marzo de 2009.
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modalidades presenciales y a distancia®. Por supuesto, al ser las evalua-
ciones anteriores a la expedicién del Cédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial, la acreditacién no tomé en cuenta este nuevo pardmetro, por lo
que podriamos considerar que en realidad, no existe ninguna universidad
acreditada para la ensefianza del derecho.

Lo anterior puede también resultar insuficiente pues los procesos de
evaluacidn se centran en la calidad de la ensefianza y no en la calidad de lo
que se ensefa, lo cual es tarea innegable de la universidad, que podria man-
tener un eficiente servicio de transmisién de la informacién y no valorar la
informacién que se transmite. Esa valoracién se realiza en el componente
de investigacion de la universidad, que justamente debe estar enfocada a
cuestionar y a reflexionar criticamente sobre los saberes. Nuevamente si
revisamos la realidad de la universidad ecuatoriana, observamos que la
investigacién en derecho es un tema secundario, relegado a las tesis de pre-
grado y postgrado en las instituciones en las que existe. La informacién
disponible sobre proyectos de investigacion en los portales de instituciones
como la Universidad Central es nula, y en otras universidades como la
PUCE?, o del Azuay, se concentra en 4reas distintas a la juridica.

El Estado de igual manera juega un rol importante. La regulacién del
Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial pone grandes responsabilidades en
la Defensoria Publica y el Consejo Nacional de la Judicatura, instituciones
que como Estado deben establecer las reglas de juego.

Respecto de la asistencia legal comunitaria se deberd unificar los estdn-
dares para la distribucién de los alumnos egresados de las universidades
entre las distintas instituciones en las cuales se puede realizar esta labor;
establecer los criterios para evaluacién de la calidad del servicio, al igual que
regular las condiciones en las cuales procede la exoneracién para el caso de
que se certifique la labor por dos afos en un consultorio juridico universi-
tario o en cualquier unidad judicial.

29 Informacién obtenida del portal electronico del Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacién
de la Educacién Superior del Ecuador, CONEA. Internet:
http://www.conea.net/regnac/registro.htm. Acceso: 15 de marzo de 2009.

30 Esto a pesar de que existen proyectos a cargo de algunos profesores de la Facultad de Jurisprudencia
de la PUCE que se desarrollan este afio y que existieron otros en afios pasados que incluso se han

llegado a publicar.
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Se debe evaluar profundamente el tema de la excepcién establecida en
la ley, pues podria darse el caso de que la asistencia legal comunitaria, que
tiene como finalidad extenderse fuera de la universidad y las grandes ciu-
dades, quede restringida si todos los alumnos “justifican” sus labores en los
espacios sefialados. Otra consecuencia de una regulacién equivocada podria
derivar en que exista una distincién entre alumnos que pueden ejercer
inmediatamente la profesién después del egresamiento por haber realizado
las pasantias, mientras que otros podrdn incorporarse recién tras realizar la
asistencia legal comunitaria pues es claro que no todos los estudiantes
podrdn ocupar las plazas consideradas para la excepcién.

La exoneracién debe ser entendida como un privilegio al que se accede
debido a determinadas capacidades y méritos. El realizar pricticas preprofe-
sionales en unidades judiciales y consultorios juridicos debe estar abierta
para los alumnos exclusivamente durante el dltimo afno de estudios de tal
manera que sea la culminacién de un proceso de preparacién, y solamente
aquellos que se destaquen dentro de este ejercicio podrian acceder a la per-
manencia en estas unidades por un afio mds. De esta manera se subsanaria
la posibilidad de que se restrinja el servicio de asistencia legal a las grandes
ciudades y que exista un exceso de pasantes en los consultorios juridicos gra-
tuitos en detrimento de su ubicacién en otros lugares con menos oferta.

En el caso de los consultorios juridicos, se debe establecer los estdndares
de calidad del servicio, el control estadistico, la certificacién y evaluacién
permanente del cumplimiento de los objetivos para los que son creados.
Desde esta perspectiva es importante sefialar que es indispensable que se
fijen claramente estos pardmetros, pues es la tinica forma en que el consul-
torio juridico pueda entenderse como un servicio hacia la comunidad y no
exclusivamente como un laboratorio de aprendizaje.

En definitiva, le corresponde al Estado dictar las politicas publicas en
esta materia, lo que implica que se debe sujetar a las condiciones que
establece el articulo 85 de la Constitucién para su formulacién, ejecucidn,
evaluacion y control.
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V. :Consultorios legales para pobres
o asistencia juridica transformadora?

La primera pregunta que surge luego del andlisis que hemos realizado hasta
aqui es si cambia la ensenanza del derecho con la inclusién de estas obliga-
ciones.

En principio se podria decir que la respuesta es negativa. La experien-
cia ha demostrado, como ha quedado establecido a lo largo de este ensayo,
que el proceso de cambio de la ensenanza que se ha verificado en otras lati-
tudes a partir de la década de los treinta del siglo pasado ha sido posterga-
da sistemdticamente por casi ochenta afios en el Ecuador.

El proceso de evolucién de la ensefanza del derecho que se vivi6 en los
Estados Unidos por ejemplo, implicé el paso de un aprendizaje dogmadtico
y memoristico a uno critico y reflexivo, que incluyé un cambio de meto-
dologia, tomando la ensefianza clinica como una opcién para adquirir con-
tacto con la realidad y aceptar la funcién transformadora del derecho y por
tanto de la abogacia. En América Latina la ensefanza sigui6 siendo norma-
tiva y dogmdtica y bajo este sistema se han mantenido servicios de asisten-
cia legal que por sus caracteristicas no han llenado las expectativas de la
ensefanza clinica ni de transformacion de la realidad global de las personas
excluidas y de escasos recursos.

Las clinicas de interés publico que se establece en América Latina a
mediados de la década de los noventa, empiezan a dar un giro a la realidad
de “congelamiento pedagdgico” que aqueja a las facultades de derecho. Sin
embargo el trabajo que se ha venido realizando revela una paradoja que no
acaba de resolverse. Mientras existen grupos de profesionales de la abogacia
que han decidido asumir un rol protagdnico y transformador de la realidad
en grandes causas, quienes litigan los derechos de los pobres y excluidos lo
hacen con las herramientas normativas y doctrinarias irreflexivas aprendidas
en la universidad, frente a autoridades judiciales y administrativas que han
sido educados bajo esos mismos pardmetros y por lo tanto reafirmando el
statu quo.

Consideramos que las clinicas de litigio de interés publico son un esbo-
zo de cambio en la ensefianza del derecho. Sin embargo, el dia a dia de las
personas se sigue jugando en una pensién de alimentos, en un conflicto la-
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boral, en un divorcio, frente a jueces y amanuenses que resuelven como lo
han venido haciendo hace cincuenta afios, en oficinas que se acumulan de
papeles, con abogados que trafican con la justicia y el dolor de sus clientes.

Esta paradoja pareceria tener solo una forma de resolverse. La evolucién
de la ensefanza del derecho no ha constituido en realidad evolucién, sino
estancamiento. Ese estancamiento ha brindado herramientas practicas a los
abogados para mantener todo en un estado de cosas inmodificable. Las co-
rrientes criticas que han decidido tomar contacto con la realidad, lo hacen
litigando para las grandes causas. El camino parece ser entonces que quienes
han tenido el valor de asumir un rol critico, reflexivo y transformador,
asuman también las riendas de la educacién de estudiantes, y reeducacion
de docentes y profesionales del derecho.

:Cémo se concreta todo lo que hemos propuesto en lineas anteriores?
La respuesta la podemos encontrar si imaginamos un disefio del consulto-
rio juridico gratuito ideal.

Este ideal nos lleva a pensar en un lugar en el cual se funde la ensenanza
clinica con la asistencia legal comunitaria, en el que existe un equipo de pro-
fesionales con dedicacién a tiempo completo que supervisan el trabajo estu-
diantil de alumnos de dltimo afio de universidad y donde egresados de las fa-
cultades de jurisprudencia realizan su afo de asistencia legal comunitaria.

Este espacio estarfa disefiado para permitir que se desarrollen todas la
facetas de la profesién entre las que destacamos la educacién legal comuni-
taria, que permita a las personas conocer sus derechos y prevenir conflictos,
cambiando la ldgica reactiva de los espacios de asistencia legal. Debe darse
cabida al litigio en casos relacionadas con derechos humanos e interés publi-
co, de tal manera que esas grandes causas orienten y den luces sobre nuevas
formas de abordar las causas del dfa a dia. Por supuesto también debe exis-
tir un componente investigativo, que sirva como orientador de las necesi-
dades sociales a fin de direccionar la atencién a las necesidades de los usua-
rios. También debe existir un componente que permita el andlisis legislativo
a fin de estudiar las reformas que se podrian presentar como iniciativa nor-
mativa. Finalmente, el abanico de los servicios legales debe abrirse a todas las
materias, no exclusivamente a aquellas en las que se supone que los pobres
tienen necesidad, pues muchas veces se ha subestimado la capacidad asocia-
tiva y de emprendimiento de los grupos menos favorecidos econénicamente.
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Estos espacios estin sometidos a un control estricto de la calidad y de
los servicios que se prestan a los usuarios, de tal manera que no existan
diferencias sustanciales cuando en una causa intervienen estudiantes reali-
zando précticas preprofesionales, egresados que realizan su servicio legal
comunitario o profesionales en el libre ejercicio.

Estos mismos estdndares deben estar presentes en la configuracién del
servicio de asistencia legal comunitaria, que implica adicionalmente la coor-
dinacién entre las facultades de derecho o jurisprudencia de universidades
publicas y privadas, entre los distintos organismos de la funcién judicial en
los que se pueden realizar pasantias, asi como entre las instituciones de los
gobiernos auténomos descentralizados, con el objetivo de extender este ser-
vicio a todos los lugares en los que exista necesidad del servicio.

Para concretar este ideal es necesaria una reforma integral a los planes
de ensefanza del derecho de las facultades, con el objetivo de que existan
aproximaciones progresivas al ejercicio prictico de la profesién, que permi-
tan adquirir herramientas y destrezas previo al contacto con casos reales. La
reforma no puede ser aislada y distinta en cada facultad de derecho, pues
deben existir lineamientos generales dictados por todas las instituciones
involucradas de tal manera que la calidad del servicio no dependa de la uni-
versidad y estudiantes que lo prestan. Lo anterior no significa la unificacién
del plan de estudios de la carrera de derecho, pues es claro que cada institu-
cién puede implementar el programa con las especificaciones que considere
convenientes, pero es innegable que se deben marcar criterios generales que
orienten las reformas curriculares.

El establecimiento de estas lineas generales requiere también de la parti-
cipacién de todos los involucrados, en un proceso de didlogo que haga viable
las lineas que hemos sugerido. Es indispensable contar con el 6rgano de go-
bierno de la Funcién Judicial, el Consejo de la Judicatura, quien deberd coor-
dinar las politicas que se adopten; la Defensoria Ptblica para la discusién de
los estdndares de calidad de prestacién del servicio; el CONESUD, que deberd
coordinar el esfuerzo de las universidades y revisar la reforma de los planes de
estudio; y, por supuesto los docentes y estudiantes que deben aportar con sus
puntos de vista y criterios para la implementacién de estos servicios.

Finalmente el érgano encargado de la acreditacién de la educacién
superior debe verificar, como institucién de cierre, que las universidades
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que ofrecen estudios en derecho o jurisprudencia, cumplan con todos los
estandares para autorizar su funcionamiento.

Todo este disefio debe también considerar la fijacién de presupuestos y
costos para el financiamiento, lo que implica resolver si se establecerd un
aporte estatal para el funcionamiento de los consultorios universitarios, si
este beneficio incluye a las universidades privadas, si se paga la labor de
quienes realizan la asistencia legal comunitaria, entre otros, pues de no
establecerse un sistema que permita la prestacién sustentable y sostenible de
este servicio en el tiempo, la reforma se podria quedar solamente en el papel.

Sin embargo, la transformacién institucional de la universidad y las
politicas pablicas no son suficientes, pues debe haber un cambio social en
relacién con la concepcién misma de la abogacia. Nos resulta comin y casi
natural que estudiantes de medicina realicen un ano de internado en hospi-
tales publicos y que luego como un requisito para su ejercicio profesional
realicen un ano de “rural médica”, viajando a recénditos lugares a prestar su
contingente. Sin embargo, cuando la idea se ha planteado a los abogados y
abogadas, la reaccién generalizada en profesionales y estudiantes, ha sido
negativa. Lo anterior se explica en razén de la cultura juridica y de la con-
cepcién de lo juridico, envuelta en solemnidad y distanciada de los proble-
mas sociales. En este sentido, juegan un papel muy importante los
movimientos sociales, organizaciones de la sociedad civil y todas las per-
sonas que deben impulsar el cambio de la cultura juridica del pais,
empezando por exigir a quienes forman abogados y abogadas que se asuma
el rol social que se viene reclamando décadas atrds en el pais, y que recién
hoy la legislacién viabiliza.

En estas pocas lineas hemos esbozado algunas ideas a partir de la expe-
riencia vivida como estudiante de derecho y pasante en consultorios juridi-
cos, y ahora como docente e investigador universitario, con la Ginica inten-
cién de incentivar el debate y la discusion alrededor de las potencial trans-
formador de la ensefianza clinica, a propésito de las obligaciones impuestas
por el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial. Pero sobre todo, porque
estamos convencidos que si la implementacién de los consultorios juridi-
cos gratuitos y el servicio de asistencia legal comunitaria no se realiza en el
marco de una transformacién de la ensenanza del derecho seguramente se
hard realidad algo que encontré en un pie de pdgina del articulo de
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Alejandro Garro: “Los mejores consultorios juridicos son caros, educativa-
mente valiosos y proporcionan un servicio al cliente de alta calidad. Los
peores explotan el trabajo estudiantil, alientan la indiferencia o la animosi-
dad de los estudiantes hacia los problemas legales de los pobres, y propor-

cionan servicios inferiores al cliente”!.
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I. Introduccién

Sin lugar a dudas, reconocemos a la profesién de abogado como una rama
social, que se justifica en cuanto se convierta en un verdadero servicio que
coadyuve al establecimiento y el cumplimiento de las reglas de orden de
una sociedad. Pese a ello, es necesario detenernos a pensar cudl es real-
mente el papel que cumplen quienes obtienen esta profesion vy, sobre
todo, hacerlo en el marco del nuevo Cédigo Orginico de la Funcién
Judicial.

Lo que este ensayo pretende precisar es el nuevo rol de abogadas y abo-
gados que ejercen su profesion en un Estado constitucional de derechos y
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justicia! y como esta funcién representa una obligacién compartida en la
admisién de nuevas responsabilidades que en materia de derechos son avan-

ces para usuarias y usuarios del servicio?.

II. El fundamento de la funcién social

Comprender la profesién de abogado dentro de la estructura caduca man-
tenida durante muchos anos por la Funcién Judicial ha sido dificil, ejercer-
la ha constituido un reto permanente que sumado a la incredulidad ciu-
dadana, representa una emergencia a ser asumida por el Estado.

Varios son los factores que han generado una percepcién de descon-
fianza en la justicia ecuatoriana, como son la falta de eficacia, lo largos
y engorrosos que resultan los procesos judiciales y la falta de indepen-
dencia.

Segtin el estudio realizado por el Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo, los recursos financieros y humanos que se destinan a la
administracién de justicia nos indican el grado de importancia que los
Estados dan a los derechos ciudadanos®. Por ello, el mismo estudio
resalta que en la region, el promedio de recursos destinados a la justicia
es del 2,5 por ciento del presupuesto de los gobiernos nacionales, mien-
tras que en nuestro pais, segiin el Fondo Justicia y Sociedad de la Fun-
dacién Esquel fue del 1 por ciento y el 2 por ciento, en el 2002 y 2005,
respectivamente?.

Estos indicadores nos permiten demostrar que la efectividad de los
derechos de las personas no ha constituido una prioridad en nuestro
pais, esto sumado al mal funcionamiento de la administracién de jus-

Constitucién del 2008, Art. 1.

2 Véase en esta obra, Santiago Andrade Ubidia, “Reforma judical y administracién de justicia en el
Ecuador de 2008”.

3 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, La Democracia en América Latina. Hacia una
democracia de ciudadanas y ciudadanos. Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, S.A., 2004, p. 105.
Encontrado en: http://www.bantaba.chu.es/obs/ocont/pd/obsdoc/demamerlat/

4 Fondo Justicia y Sociedad de la Fundacién Esquel, Segunda evaluacién del Sistema Procesal Penal,
impresién Mandala, 2006, p. 23.
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ticia ha provocado una mayor desconfianza. Segin una encuesta de
medicidn realizada en las dos principales ciudades del pais, nos mues-
tra que unicamente el 11 y 13 por ciento califica positivamente este

servicio’.

En Quito, la ciudadania confia en la funcién judicial:
Mucho 13%

Algo 21%
Poco 32%
Nada 33%

En Guayaquil, la ciudadania confia en la funcién Judicial:
Mucho 11%

Algo 31%
Poco 45%
Nada 13%

Por otro lado, si comparamos la confianza mantenida en los érganos de
la Funcién Judicial frente a las demds instituciones del Estado, podemos
observar que ésta se encuentra en los tltimos lugares, como observamos en
el siguiente gréfico:

5 Informe confidencial, encuesta realizada el 10 de enero de 2009, a personas mayores de 18 afios,

400 casos por ciudad.
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Griéficol: Confianza institucional en el Ecuador®

Confianza en la Iglesia Catélica - 67.7 =
Confianza en las Fuerzas Armadas | 56.9 —
Confianza en el Presidente de la Repuiblica 56.6 —
Confianza en el Gobierno Nacional - 53.2 —
Confianza en los Medios de Comunicacion 4 52.6 —
Instituciones - 50.4 =
Confianza en la Defensoria del Pueblo 4 49.7 —
Confianza en la Prefectura Provincial - 44.8 —
Confianza en los Empresarios 40.7 =
Confianza en el Servicio de Rentas Internas 39.9 —
Confianza en el Tribunal Supremo Electoral - 38.9 —
Confianza en la Fiscalia General 38.2 =
Confianza en la Policia Nacional 37.6 —
Tribunales garantizan juicio justo - 37.0 =
Confianza en el Sistema de Justicia - 35.5 =
Confianza en la Corte Suprema - 33.9 —
Confianza en los Partidos Politicos - 22.6{
Confianza en el Congreso - 21.8[ =
0 20 40 60 80
Promedio
———1 95% LC. (Corregido por cfecto de diseiio)
Fuente: Barémetro de las Américas por LAPOP

La ineficacia y falta de preocupacién por los derechos ciudadanos es
confirmada por el propio sistema cuando advierte que de las 13.532 per-
sonas privadas de la libertad, el 45 por ciento se encuentran sin sentencia,
el 2 por ciento obtuvo sobreseimiento, el 1 por ciento se encuentra en
apelacién, el 3 por ciento en casacidn, el 2 por ciento en revisién, el 2 por
ciento no informa y apenas el 25 por ciento tiene sentencia. Es la misma
justicia que refleja que el 47 por ciento de las personas privadas de la liber-

6 Mitchel Seligson, Cultura politica de la democracia en Ecuador, 2008. El impacto de la gobernabi-
lidad, Ecuador, USAID, Julio 2008, p. 178.
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tad no tienen abogado, el 13 por ciento tiene un abogado publico y apenas
el 37 por ciento tiene un abogado particular’.

Este es el mismo escenario que fue muy bien descrito por la Comisién
Interamericana en el Informe Ecuador realizado hace doce anos, donde
analizé la situacién del acceso a la justicia en nuestro pais y determiné que:

Las leyes del pais requieren que las personas estén representadas por un abo-
gado para poder tener acceso a la proteccién judicial. Segtin el sistema ac-
tual, los litigantes que no tienen los medios para contratar los servicios de
un abogado de su eleccién deben esperar hasta que haya un defensor pabli-
co disponible. Esas personas tienen que esperar a menudo por largos perio-
dos para tener acceso a la justicia. Esto va claramente contra los dictados de
la Convencién Americana. Como lo ha indicado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la discriminacion en el ejercicio o disponibilidad de las
garantias judiciales por razones de situacién econémica estd prohibida
segin las disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24 de la Convencién

Americana®.

Este contexto, que no ha cambiado en mucho tiempo, nos permite
reflexionar y aceptar que como lo reconoce Juan E. Méndez, “el verdadero
problema es que mujeres, nifios, pueblos indigenas, campesinos sin tierra,
presos y otros sectores similarmente carecientes de nuestras sociedades sim-
plemente no tienen acceso a la justicia™.

Este panorama también nos permite reconocer un cambio necesario en
esta funcién del Estado; pero, sobre todo, lo que pretendemos demostrar es
que en esta estructura el ejercicio del derecho no fue fécil y se vio suscepti-
ble a heredar vicios del pasado, que hoy dia, frente a una nueva arquitec-
tura, es necesario superar.

7 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Unidad Transitoria de Gestién de Defensoria Pablica
Penal, I Censo Penitenciario del 2008, junio de 2008.

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Ecuador 1997, capitulo. III Derecho al recurso judicial y la administracién de justi-
cia en el Ecuador, en
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Ecuador-sp/Capitulo%203.htm#10#10.

9 Juan E Méndez, Reforma institucional: el acceso a la justicia. Una introduccidn, en Juan E. Méndes,
Guillermo O’Donnell y Paula Sérgio Pinheiro (compiladores), (In)efectividad de la ley y la
exclusién en América Latina, Buenos Aires, Editorial Paidds, 2002, p. 226.
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2.1.  La corresponsabilidad de la profesién

En virtud de ello, el nuevo rol de quienes ejercen el derecho como parte de este
sector debe ser de corresponsabilidad para que la justicia funcione, para que la
nueva estructura demandada por tanto tiempo desde los usuarios y los mismos
funcionarios del sistema adquiera sentido y garantice derechos. Abogadas y
abogados deben contribuir al respeto de las nuevas normas y en la proteccion
y desarrollo de los derechos humanos. Para ello, es esencial no solo facilitar el
acceso a los servicios juridicos, sino que es necesario y es una funcién primor-
dial de esta profesion, “cooperar con las instituciones gubernamentales y otras
instituciones para impulsar los fines de la justicia y el interés ptiblico™!°.

Esta nueva concepcién de la abogacia tiene que ver con uno de los
caminos hacia la ética global, el de la pragmdtica trascendental que sostiene
Adela Cortina, “permite fundamentar un cardcter obligatorio de una ética
universal, que se presenta como una ética de la responsabilidad o, mejor
dicho, de una ética de la corresponsabilidad por las consecuencias de las
acciones colectivas!!”.

Esta nueva concepcién del principio de corresponsabilidad confirma la
existencia de una norma ética fundamental que se desarrolla en los distin-
tos dmbitos de la vida social donde se encuentran las distintas éticas como
las de las profesiones. Esta virtud, también concebida por Cortina como la
ética universal de responsabilidad por el futuro humano, compromete la
realizacién del sueno de una ciudadania cosmopolita.

Para Adela Cortina, esta norma ética fundamental nos lleva a tener un
compromiso real por defender los derechos pragmdticos, que para la auto-
ra son aquellas exigencias que como condiciones de un didlogo racional,
deben ser satisfechas!. Para entenderlo, ella manifiesta que el compromiso
de proteger los derechos pragmdticos y humanos es expresivo de una
responsabilidad, que no puede ser individualmente asumida, sino que mds
bien exige la creacién de instituciones adecuadas para protegerlos!?”.

10 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del delin-
cuente, Principios bdsicos de la funcién de los abogados, 7 de septiembre de 1990, Considerandos.

11 Adela Cortina, Alianza y contrato. Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 149.

12 Ibid., p. 63.

13 Ibid., p. 151.

446



LA FUNCION SOCIAL EN EL EJERCICIO DEL DERECHO

En este sentido, normas internacionales como los Principios Bdsicos de
la Funcién de los Abogados establece que

los abogados, al proteger los derechos de sus clientes y defender la causa de
la justicia, procurardn apoyar los derechos humanos y las libertades funda-
mentales reconocidos por el derecho nacional e internacional, y en todo
momento actuardn con libertad y diligencia, de conformidad con la ley y las

reglas y normas éticas reconocidas que rigen su profesién'4.

En funcién de esta corresponsabilidad y del derecho de acceso a la justi-
cia, es necesario analizar las garantias y obligaciones de quienes ejercen el dere-
cho, donde se identifica su nuevo rol que no debe entenderse tinicamente por
su cometido, sino sobre todo, por sus deberes y responsabilidades que tienen
ante usuarias y usuarios, funcionarias y funcionarios del sistema'>.

Dentro del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial se establecen diez
deberes y ocho derechos para los abogados y abogadas donde se concreta
claramente esta nueva concepcién de funcién social al servicio de la justicia
y del derecho. Dentro de sus deberes tenemos: la actuacién al servicio de la
justicia; el patrocinio con sujecién a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez y buena fe; la sujecién a la ley, la verdad de los hechos y
las normas del Cédigo de Conducta en el ejercicio profesional; el cumpli-
miento de sus obligaciones asumidas y demds que contribuyen a un mejor
desarrollo de la profesién dentro de este nuevo marco de la Funcién
Judicial'®.

En cuanto a los derechos encontramos importantes avances que corres-
ponden a la libertad de concertar sus honorarios profesionales, exigir el
cumplimiento de su pago integro; exigir el cumplimiento del horario del
despacho judicial; ser atendido personalmente por los titulares de la judi-
catura; renunciar o negarse a prestar defensa por criterio de conciencia y
demis relacionados con el mantenimiento de la posicién de sus defendidos;

14 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito y tratamiento del delin-
cuente, op. cit., numeral 14.

15 Véase en esta obra, Alberto Binder, “La fragmentacién de la profesién judicial y la uniformidad de
la carrera judicial”.

16 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 330, publicado en el R.O. 544: 9-mar.-2009.
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informar antes de que se ponga a fin a una instancia y recibir el trato co-
rrespondiente a su funcién por parte de autoridades!”.

El detalle normativo que encontramos aqui responde a una concepcion
garantista. De esta forma, este nuevo Cédigo estd hecho para las y los usua-
rios de este servicio y no en funcién de las instituciones, recordando que la
Justicia es lo mds sensible para el ciudadano comun, por lo que de lo que se
trata es de recuperar su verdadero sentido.

III.  Régimen de acreditacién

Los nuevos elementos establecidos en la Constitucién de la Republica del
Ecuador nos dejaron dos retos muy claros: 1) crear la ley de la Funcién
Judicial y del Consejo de la Judicatura sobre la base de la nueva estructura
integral que agrupa a 6rganos jurisdiccionales, 6rganos administrativos,
érganos auxiliares y 6rganos auténomos en una sola funcién del Estado,
encargada de administrar justicialg; 2) hacerlo en el plazo méximo de
ciento veinte dias contados desde la entrada en vigencia de la
Constitucién'®.

Frente a ello, la Comisién Legislativa y de Fiscalizacién aprobé el 3 de
marzo de 2009, el nuevo Cédigo Organico de la Funcién Judicial, que con-
vierte a juezas y jueces en garantes de los derechos fundamentales; mantiene
la figura de los fiscales responsables de la investigacién penal; crea, final-
mente, los defensores publicos a cargo de la defensa; convierte a los servi-
dores judiciales en colaboradores en la tarea jurisdiccional con responsabili-
dades mds claras del quehacer diario de la funcién judicial; y a abogadas y
abogados en los representantes de los intereses de sus defendidos, con estric-
ta observancia de los principios de lealtad y buena fe procesal, con respeto
a la contraparte y a los jueces.

El nuevo cédigo de la justicia pone en marcha una nueva arquitec-
tura de la Funcién Judicial, cuyo objetivo central es el de garantizar el
acceso a la justicia. Por ello, el cambio trasciende también a la abogacia,

17 Ibid., Art. 331.

18 Constitucién del 2008, Art. 177.
19 Ibid., Transitoria Primera.
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a la concepcién de ésta como “funcién social al servicio de la justicia y
del derecho”?.

3.1 Requisitos para el ejercicio profesional

El ejercicio del derecho se fundamenta en la garantia de toda persona a ser
patrocinada por un abogado de su libre eleccién como garantia bésica en
todo proceso donde se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden. De esta forma, la profesién se justifica en funcién de los derechos de
la otra persona; es asi como encontramos la funcién social establecida en la
nueva norma y la misién de corresponsabilidad, antes tratada.

En este sentido, el nuevo Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial
establece tres requisitos para el patrocinio profesional: 1) Tener titulo de
abogada o abogado otorgado por una facultad de jurisprudencia, derecho o
ciencias juridicas de una universidad legalmente reconocida e inscrita en el
Consejo de Educacién Superior; 2) hallarse en goce de los derechos de par-
ticipacién politica; 3) formar parte del Foro mediante su incorporacién al
registro que mantendr4 el Consejo de la Judicatura®!.

La anterior Ley de Federacién de Abogados?? no definfa a la abogacta ni
sus objetivos principales. No obstante, si establecia una estructura para el con-
trol en la que la Federacién y los Colegios de Abogados mantenian su nivel més
alto, y precisaba ciertos derechos y deberes de los abogados, de sus afiliados.

Ahora, el nuevo marco legal regula los requisitos para el patrocinio,
tomando en cuenta a abogadas y abogados extranjeros que deseen ejercer en
el Ecuador, siguiendo el principio constitucional de que las personas extran-
jeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendrdn los mismos
derechos y deberes que las ecuatorianas®®. Por ello, se regula la homolo-
gacién o inscripcién para quienes hayan obtenido su titulo en el exterior; el
goce de los derechos civiles para el caso de los abogados extranjeros; y, un
afo de préctica pre procesal previo a su incorporacién al Foro?4,

20 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 323.

21 Ibid., Art. 324.

22 Ley de Federacién de Abogados del Ecuador, Registro Oficial 507, de 7 de marzo de 1974.
23 Constitucién del 2008, Art. 9.

24 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, articulos 324 y 332.
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Los dos primeros requisitos para el patrocinio profesional parecerfan no
tener posiciones en contrario. Sin embargo, el punto final ha causado dis-
conformidades en varios Colegios de Abogados del pais®®, al obligarles a
inscribirse ante el Consejo de la Judicatura, en lugar de seguir con las
inscripciones en los Colegios Profesionales de cada provincia.

3.1.1. La obligatoriedad de la afiliacién a un colegio profesional

La ley de Federacién de Abogados establecia la obligatoriedad de la afilia-
cién de abogadas y abogados a los colegios provinciales y tnicamente dicha
inscripcién autorizaba el ejercicio de la profesion en cualquier lugar de la
Republica. Estos articulos fueron declarados inconstitucionales por el
Tribunal Constitucional?®.

Por ello, para entender el cambio propuesto en el nuevo Cédigo que
corresponde al retiro de la inscripcién obligatoria ante un Colegio
Profesional por el registro ante un Foro coordinado por el Consejo de la
Judicatura, es necesario tomar en cuenta los argumentos de la Resolucién
del Tribunal Constitucional y compararlos con lo establecido en la nueva
norma.

El Tribunal Constitucional, en su resolucién, analiza la doble dimen-
sién del derecho de asociacidn, que corresponde a la libertad de asociarse o
no y el derecho de no estar obligado a hacerlo. Este anilisis se justifica en
virtud de lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos asf como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, en los que se establece que tinicamente podran existir
restricciones para el derecho de asociacién cuando se determinen por ley y
cuando “sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para pro-
teger la salud o la moral puablicas o los derechos y libertades de los demds™?’.

25 “La polémica por el Cddigo de la Funcién Judicial termind”, en Diario £/ Comercio, del 24 de
febrero de 2009, p. 5.

26 Resolucién No. 38-2007-TC, publicada en Registro Oficial Suplemento 336, de 14 de mayo del
2008.

27 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 22 numeral 2. Asi mismo el Pacto Inter-

nacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Art. 8 numeral 1 literal a) establece: “El
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En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva 5, en la que interpreta la
relacién de la colegiacién obligatoria y el modo de organizar el ejercicio con
el orden publico. En ella determina que “en efecto, una acepcién posible del
orden publico dentro del marco de la Convencién, hace referencia a las
condiciones que aseguran el funcionamiento armoénico y normal de las
instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y princi-
pios”8. No obstante, alerta la dificultad que existe en definir términos
como “orden publico” y “bien comuin”, que muchas veces han llevado a
gobiernos a violar derechos fundamentales y a justificar sus limitaciones en
nombre de estos intereses colectivos®’. Por ello, es necesario que en virtud
de estas premisas, la regulacién en nombre del “orden publico” o el “bien
comun” sea delegada por ley a un organismo publico.

Esto es entendible cuando observamos las conclusiones de la Corte
Interamericana cuando manifiesta su conformidad

con la necesidad de establecer un régimen que asegure la responsabilidad y
la ética profesional de los periodistas y que sancione las infracciones a esa
ética. Igualmente considera que puede ser apropiado que un Estado dele-
gue, por ley, autoridad para aplicar sanciones por las infracciones a la res-
ponsabilidad y ética profesionales®.

Frente a este cambio, es necesario preguntarnos si jestas razones de
orden publico pueden ser defendidas Ginicamente por organismos estatales?;
¢Serd que con esta bandera de intereses colectivos podemos formar un cole-
gio privado y obligar a todos a su afiliacién o en virtud de estos intereses

derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con sujecién Ginicamente
a los estatutos de la organizacién correspondiente, para promover y proteger sus intereses econémi-
cos y sociales. No podrdn imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que pres-
criba la ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional
o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos”.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas (Arss. 13 y 29
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviem-
bre de 1985, Serie A, No. 5, pérrafo 64.

29 Ibid., pérrafo 67.

30 Ibid., parrafo 80.
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colectivos que pretende regular esta ética profesional, dentro de un sistema
democritico, corresponde a un ente pablico que cumpla una funcién de
control de toda la entidad judicial? ;Serd que efectivamente este sentido es
el que permitié agrupar el Sector Justicia en una misma norma juridica que
anteponga estas razones antes que los intereses de cada grupo?

Estas preguntas que buscan respuestas positivas se justifican en la nece-
sidad de la construcciéon de lo publico por fuera de los intereses particu-
lares, de tener una ley que regule a todo el Sector Justicia y que la acredi-
tacion la realice el Estado como responsable y tercero imparcial y no un
organismo gremial. De esta forma, encontramos un registro publico con
nuevos mecanismos de regulacién y control que promueven una correcta y
honesta actuacién de sus actores.

La inscripcién en el Foro la registrardn las Direcciones Regionales del
Consejo de la Judicatura, las que se encargardn de remitir esta informacién
a las cortes, tribunales y juzgados, para que abogadas y abogados estén
autorizados para patrocinar las causas y la revisién de expedientes. En este
sentido, se cambia el registro privado pagado por uno publico gratuito, ante
un organismo regulado por ley y que es parte de la Funcién Judicial. Ello,
no obsta que abogadas y abogados conformen o escojan libremente una
institucién para afiliarse, ejerciendo su derecho a la libertad de asociacién.
Con ello, los Colegios de Abogados del pais podrdn seguir funcionando, en
la promocién de los derechos del gremio, como también lo establecen los
Principios Bdsicos de la Funcién de los Abogados®!, siempre que lo hagan
bajo este nuevo marco legal.

La vigilancia y control del ejercicio de las profesiones, es entendida en
este sentido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando
establece que estas funciones deben cumplirse, “bien directamente por
organismos oficiales, o bien indirectamente mediante una autorizacién o

31 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y tratamiento del delin-
cuente, Principios Bdsicos de la Funcidn de los Abogados, 7 de septiembre de 1990. El numeral 24
establece que: Los abogados estardn facultados a constituir asociaciones profesionales auténomas e
incorporarse a estas asociaciones, con el propésito de representar sus intereses, promover su cons-
tante formacién y capacitacién, y proteger su integridad profesional. El érgano ejecutivo de las
asociaciones profesionales serd elegido por sus miembros y ejercerd sus funciones sin injerencias

externas.
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delegacién que para ello haga el estatuto correspondiente, en una organi-
zacién o asociacién profesional, bajo la vigilancia o control del Estado®?.

3.2.  Régimen disciplinario

Si entendemos esta razén de orden publico establecida por ley y atribuida
al érgano mdximo de control de la Funcién Judicial, entonces también
entendemos que en esta misma ley no sélo se interpongan los impedimen-
tos para ejercer la abogacia, sino también las sanciones en el caso de que
esta profesién no responda a estos principios rectores de esta funcién del
Estado.

En este sentido, el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial establece
siete casos en los que abogadas y abogados tienen incompatibilidades para
patrocinar, por el cargo o funcién que ocupan; sin que esto obste para que
puedan ejercer su propia defensa o representacién judicial®’.

Estos nuevos requisitos para el patrocinio sumado a las atribuciones del
Consejo Nacional de Educacién Superior (Conesup), que estableci el re-
gistro de los titulos universitarios, permite obtener mayor disciplina y vigi-
lancia para el eficaz ejercicio de esta profesion.

Por otro lado, dentro de este capitulo del Cédigo también encontramos
los impedimentos para ejercer el derecho para: 1) quienes han sido sus-
pendidos en el ejercicio de la abogacia por el Consejo de la Judicatura, por
el tiempo de la suspensién; 2) quienes han sido inhabilitados para ejercer la
abogacia por sentencia judicial en firme por el tiempo de la condena; 3) los
interdictos; y, 4) los condenados por sentencia ejecutoriada a pena de
prisién o reclusién, durante el tiempo de la condena®.

Estos cuatro puntos son claramente definidos en la ley y, como observa-
mos, deberdn ser declarados mediante resolucién de un organismo publico a
través de un procedimiento establecido en la ley, o a través de sentencia eje-
cutoriada de un dérgano judicial; con miras a obtener un mejor desarrollo de
las profesiones, una mejor calidad del patrocinio y un mejor ¢jercicio de estos
derechos.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, gp. cit., parrafo 60.
33 Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, Art. 328.
34 [bid., Art. 329.
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Dentro de este 4dmbito de accién que tienen abogadas y abogados, se
establece un régimen disciplinario que tiene sentido frente al rol de la co-
rresponsabilidad. Por tanto, las prohibiciones, sanciones y suspensiones es-
tablecidas en el nuevo Cédigo, se justifican y tienen su razén de ser en pro
de la correcta labor de la Funcién Judicial.

Entre las prohibiciones establecidas encontramos: a) La revelacién del
secreto de sus patrocinados, sus documentos o instrucciones; b) el abandono,
sin justa razén, de las causas que defienden; c) el asegurar a sus patrocinados
el triunfo en el juicio; d) la defensa a una parte después de haber defendido
a la otra, en procesos relacionados entre si; e) la autorizacién con su firma de
escritos o minutas elaborados por otra persona; f) la defensa en las causas en
que hubiese sido juez o conjuez; g) la intervencién en las causas cuando esto
motivare la excusa del juez o conjuez; h) las reuniones con la jueza o el juez
para tratar asuntos inherentes a la causa que estd defendiendo, sin que se
notifique previamente y con la debida antelacién a la contraparte o a su
defensor para que esté presente si lo desea®.

Como podemos observar, éstas constituyen garantias para las personas
que contratan los servicios de abogadas y abogados en el pais, que antes no
existian. De esta forma, la ciudadania, en el caso de que se violenten estos
derechos, tiene la opcién de poner una queja ante la Direcciones Regionales
del Consejo de la Judicatura®® que, de ser el caso, podran interponer la san-
cién correspondiente, segiin las normas del debido proceso y en estricto
cumpliendo del derecho a la defensa de abogadas o abogados.

Los derechos de las personas, frente a una mala actuacién del profesio-
nal del Derecho, no eran claras en el antiguo ordenamiento. Si bien se
establecia la competencia del Colegio de Abogados de imponer sanciones
disciplinarias a sus afiliados, conforme a la Ley y en la forma prevista en los
Estatutos®, el Tribunal de Honor encargado de conocer y juzgar dicha con-
ducta, estaba integrado por abogados en el libre ejercicio profesional’®, con
lo que pasaban a tener un conflicto de interés muy claro en el tema, ya que
no se constitufan en un organismo imparcial para el efecto.

35 Ibid., Art. 335.

36 [Ibid., Art. 336.

37 Ley de Federacién de Abogados, Art. 17, literal o.
38 Ibid., Art. 22.
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Por otro lado, se establece la figura de la suspensién del ejercicio profe-
sional que podr4 ser solicitada por la Fiscalia General del Estado, la Defen-
sorfa Puablica, las juezas y jueces, las conjuezas y los conjueces y cualquier
persona que demuestre interés legitimo, la misma que deberd tramitarse a
través de un procedimiento regulado en el mismo Cédigo, que se lo man-
tendr4 ante la misma Direccién Regional en los siguientes casos®”:

1. Cuando hayan recibido sentencia condenatoria por la comisién de
un delito, mientras dure el tiempo de la pena.

2. Cuando se nieguen, sin motivo justificado, a rendir cuentas a sus
poderdantes o clientes.

3. Cuando, en cualquier forma, apareciere que han incurrido en apro-
piacién, malversacién, defraudacion, exigencia indebida o uso inde-
bido de fondos en dafio de sus clientes, sin perjuicio de las responsa-
bilidades penales y civiles a que hubiere lugar.

4. Cuando se preste a que por su intermedio, litiguen personas no
autorizadas por la ley; y,

5. El procedimiento reiterado de injuria por parte de la defensora o
defensor.

El trdmite establece un debido proceso con la necesidad de que la reso-
lucién de suspensién se la tome por la mayoria absoluta de votos presentes.
Esta suspensién no podrd ser inferior a un mes ni mayor a seis meses,
dependiendo de la gravedad de la falta y siempre con la posibilidad de
apelar ante el Pleno del Consejo de la Judicatura®®. Asi mismo, en el caso
de existir razones para la suspension del profesional, la resolucién deberd ser
anotada en el libro del Foro, donde constara el tiempo de la sancién®!.

Representantes del gremio de Abogados, en una reunién mantenida
ante la Comisién de lo Civil y Penal de la Comisién Legislativa y de

42

Fiscalizacién®* manifestaron su preocupacién frente a la potestad de las

39 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 337.

40 [bid., Art. 264, numeral 22.

41 [Ibid., Art. 338.

42 Reunién mantenida el 27 de enero del 2009 en la Comisién de lo Civil y Penal de la Comision

Legislativa y de Fiscalizacién.
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juezas y jueces de solicitar a las direcciones regionales del Consejo las san-
ciones por las conductas prohibidas en el Cédigo, ya que ésta podria utilizarse
como represalia del juez. Si bien es cierto, esta percepcién podria preocupar a
muchos, es necesario entender que el establecimiento de sanciones tendrd,
como se menciond antes, garantias del debido proceso y cuya resolucién tam-
bién podrd ser recurrida ante el Pleno del Consejo de la Judicatura, esto siem-
pre dentro del 4mbito legal.

Asi mismo, en el Cédigo se establecen responsabilidades administrati-
vas, sanciones leves, graves y gravisimas para todas las servidoras y servidores
judiciales, sea que pertenezcan a las carreras Judicial, Fiscal, de la Defensoria
Pdblica, incluida la divisién administrativa®. Ello permite a abogadas y
abogados utilizar estas garantias en caso de que los funcionarios de estas ca-
rreras cometan alguna de estas infracciones que puedan provocar un pre-
juicio para el profesional y su defendido. No obstante, existe también la
posibilidad de que abogadas y abogados puedan mal utilizar dichas he-
rramientas, por lo que entonces existird sancién para éstos en el caso de rati-
ficarse la inocencia del servidor y de calificar la queja o denuncia como
maliciosa o temeraria, por lo que se les impondrd una multa®.

Con ello observamos medidas de vigilancia y disciplina para todo el sec-
tor y sus actores. Asi encontramos también la potestad que juezas y jueces
poseen en pro de la celeridad procesal, por lo que podrdn sancionar las ma-
niobras dilatorias en que incurran las partes procesales o sus abogadas y abo-
gados®.

IV.  El nuevo rol de abogadas y abogados
y el acceso a la justicia

La Constitucién Politica del Ecuador determina que vivimos en un Estado
constitucional de derechos y justicia que marca, sin lugar a duda, una nueva
concepcidn de la forma y las cualidades de todo el aparato estatal. Las pa-
labras “derechos” y “justicia”, en la definicién de Estado, nos confirma la

43 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 102.

44 Ibid., Art. 118.
45 Ibid., Art. 130.9.
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importancia que tendrdn estas garantias de las personas y el rol trascenden-
tal que representard la Funcién Judicial.

Este cambio, en comparacién con la antigua Constitucién del Ecuador
de 1998, en la que se establecié un marco para la Funcién Judicial que
exclusivamente atribuia funciones a la justicia ordinaria, nos permite pen-
sar que hoy, frente a los nuevos roles de todos los organismos que compo-
nen el sector, existe una mejor garantia de acceso a la justicia.

Asi también, entre los nuevos cambios que nos trae este nuevo marco
constitucional, aprobado en el 2008, encontramos a una Funcién Judicial
que se conforma integralmente; esto incluye la justicia ordinaria, la Fiscalia
General, la Defensoria Publica, los érganos auxiliares y el érgano de gobier-
no y administracién de todo el sector que es el Consejo de la Judicatura.
Este nuevo esquema busca efectivizar los derechos de las personas acercan-
do la justicia a la ciudadania.

Segin las normas internacionales sobre los derechos humanos, la obli-
gacién del Estado, en cuanto al acceso a la justicia, es de doble via, existe
entonces una obligacién negativa, de no impedir el acceso; y una obligacién
positiva, de organizar todo el aparato institucional para que todos los indi-
viduos accedan a estos recursos. De esta forma, es necesario que el Estado
remueva obstdculos normativos, sociales y econémicos que impidan el dere-
cho a ser oidos por un tribunal®.

Para asumir estas obligaciones, ademds de la nueva Constitucién y sus
garantias de acceso, es necesario poner en marcha la gestién legislativa para
desarrollar aquellos principios aprobados en nuestra carta magna que posi-
biliten la superacién de las barreras de acceso a la justicia. Esta tarea, de
alguna forma, se cumple en el caso del nuevo Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial, ya que reorganiza el sector dotdndole a este 6rgano especi-
fico de las tareas administrativas y de gestién. De esta forma, el Consejo de
la Judicatura, que tiene la potestad de aumentar juzgados y cortes, nombrar
nuevos jueces, fiscales y defensores, previo concurso de oposicién y méritos,
velard por el buen desempefio de todas las instituciones que forman parte
del sector.

46 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, E/ acceso a la justicia como garantia de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de

Derechos Humano, OEA/Ser.L/V/11.129, p. 8.
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Pese a ello, la obligacién del Estado todavia estd en la necesidad de
establecer politicas publicas claras, sobre todo, en este periodo de transicion,
mientras se asume por completo la nueva estructura, de tal forma que el
Estado de justicia realmente funcione como tal.

Para Adela Cortina, cuando el Estado de Bienestar se convierte en un
Estado de Justicia es posible que los derechos sociales sean tan exigibles como
los civiles y politicos?”. Esta discusién ya han tenido varios tratadistas como
Christian Courtis y Victor Abramévich*®, quienes sostenian que los derechos
econémicos, sociales y culturales, a los que se les llama de segunda ge-
neracion, también son exigibles en los tribunales. Nuestra nueva Constitucién
ha asumido este avance estableciendo que los derechos, en general, serdn ple-
namente justiciables49, sin hacer distincién de qué tipos de derechos, sino
hablando de los reconocidos en nuestro ordenamiento juridico. Ello constituye
una puerta abierta al acceso a la justicia y es, sin duda, un nuevo reto para abo-
gadas y abogados que deberdn prepararse con nuevos argumentos para litigar
derechos que antes simplemente no se discutfan en las cortes.

Entendiendo que el nuevo rol de abogadas y abogados estd en funcién
de la justicia y que mantenemos un rol de corresponsabilidad con miras a
defender los derechos fundamentales, ;cémo entender el hecho que deter-
mina que en las causas constitucionales se les ha quitado patrocinio?

Una de las criticas grandes a estas nuevas reformas de la justicia que
empezaron en la Constitucién fue la norma que establece que las garantias
jurisdiccionales podrdn ser propuestas oralmente o por escrito, sin formali-
dades, y sin necesidad de citar la norma infringida, ni el patrocinio de un
abogado para proponer la accién®.

Siguiendo esta disposicién constitucional, el nuevo Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial establece que:

En todo proceso judicial necesariamente intervendrd un abogado en pa-
trocinio de las partes excepto en los procesos constitucionales y en los que

47 Adela Cortina, op.cit., p. 56.

48 Victor Abramévich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Editorial Trotta, 2002.

49 Constitucion del 2008, Art. 11.3.

50 Ibid., Art. 86.2.c.
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se sustancien ante las juezas y jueces de paz, sin perjuicio del derecho a la
autodefensa contemplado en el Cédigo de Procedimiento Penal®!.

Esta norma, en su esencia, procura un acercamiento de las garantias
jurisdiccionales a las personas, creando una herramienta ciudadana que
supera una barrera de acceso a la justicia y que coadyuva a la reivindicacién
de los derechos en caso de verse violentados. Ahora, la persona que vea afec-
tada algunos de sus derechos constitucionales podrd acudir directamente
ante el juez y contarle su causa, activar su queja o demanda. Es decir,
cualquier ciudadano o ciudadana ya no necesitard primero acudir a un abo-
gado, sino que podrd hacerlo directamente ante un érgano judicial. Sin
embargo, esto no limita el trabajo del profesional del derecho, quien una vez
presentada la queja podrd seguir la sustanciacién de la causa; mientras que
en los casos en que las personas no puedan contratar uno, el Estado deberd
asignarles un defensor publico.

En este sentido, es necesario que abogadas y abogados entiendan la
restriccién Gnicamente para el momento de presentar la accién, en virtud
que la norma estd pensada en la persona, por lo que constituye una forma
efectiva de ciudadanizar la justicia constitucional.

De todas formas, es necesario que la nueva Ley que regule el funcio-
namiento de la Corte Constitucional y los procedimientos de Control Cons-
titucional®. desarrolle esta premisa estableciendo con claridad lo que significa
no necesitar del patrocinio legal para presentar la accién. No obstante, para
seguir el procedimiento de la causa se necesitard ser asistido por un abogado,
accién en la que los defensores publicos jugardn un rol fundamental.

Asi mismo, como se establece en la norma del Cédigo, para las causas
que se sustancien ante las judicaturas de paz tampoco se necesitard del pa-
trocinio, en virtud que la competencia para los jueces de paz es para cono-
cer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y contraven-
cionales, que sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad con la ley,
los mismos que deben resolverse en equidad y no en derecho’!.

51 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 327.

52 Que segun la Transitoria Primera de la Constitucién, que debe ser aprobada en un plazo méximo
de trescientos sesenta dias, a partir de su aprobacidn.

53 Ver Arts. 7 y 247 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial y el Art. 189 de la Constitucién de 2008.

459



WENDY REYES CHIRIBOGA

4.1.  La Defensoria Publica y el ejercicio del derecho
en beneficio de las personas

Dentro de un régimen democritico es necesario comprender que existen
mecanismos para regular los procedimientos de control midiendo pesos y
contrapesos, entre todas las funciones del Estado. De esta forma, enten-
demos que no debe existir poder sin control, ni actividad publica sin vigi-
lancia; por lo tanto, dentro de una misma funcién del Estado, tampoco
deben existir instituciones y personas que queden sin medidas de observan-
cia establecidas en un marco legal. ;Por qué entonces abogadas y abogados
no deben ser controlados? ;Por qué no podemos hablar de sanciones para
estos profesionales en caso de malas conductas?

La responsabilidad de que nuestro actual sistema de justicia no fun-
ciona y genere desconfianza y repudio en la ciudadania es, entonces, de
todos: de jueces, fiscales, defensores, servidores judiciales y abogados. Por lo
que todo el sector debe reestructurarse y encontrar el sentido que la ciu-
dadania espera.

Siguiendo esta misma premisa, se establece el Registro de los consulto-
rios juridicos gratuitos y la pertinente evaluacién de los mismos>*. Es nece-
sario entender que la actividad de defensa estd a cargo de la Defensoria
Publica, la misma que se crea por primera vez en nuestro pais, pese a que
el cambio de un proceso inquisitivo por un acusatorio, donde solo fun-
ciona con la presencia de fiscales y defensores, ya se dio hace ocho afos.

Esta funcién es, segun nuestra Constitucién, para todas las materias e
instancias, y cuyo fin constituye el garantizar el pleno e igual acceso a la jus-
ticia de las personas que, por su estado de indefensién o condicién econémi-
ca, social o cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para
la proteccién de sus derechos. El servicio legal, técnico, oportuno, eficiente,
eficaz y gratuito deberd prestarse a través de la Defensorfa Pablica®.

La gratuidad constituye también una forma de garantizar el acceso a la
justicia. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya
se ha manifestado en el Caso Cantos:

54 Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, Arts. 293 y 294.
55 Constitucién del 2008, Art. 191.
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La suma fijada por concepto de tasa de justicia y la correspondiente multa
constituyen, a criterio de este Tribunal, una obstruccidén al acceso a la justi-
cia, pues no aparecen como razonables, atin cuando la mencionada tasa de
justicia sea, en términos aritméticos, proporcional al monto de la demanda.
Esta Corte considera que si bien el derecho al acceso a la justicia no es abso-
luto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas limitaciones discre-
cionales por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar corres-
pondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y, en definitiva, no
pueden suponer la negacién misma de dicho derecho®.

Por ello, es entendible que todas las instituciones que mantienen este
servicio lo hagan siempre y cuando se mantengan bajo la regulacién de la
Defensoria, porque ésta es la institucién encargada de garantizar el acceso y
la gratuidad.

Al respecto, la Comisién Interamericana ya manifesté que en el
Ecuador,

en vista de que los demandantes deben estar representados por un abogado
para poder presentar sus reclamos, debe aumentarse el nimero de defen-
sores publicos disponibles para asesorarlos, de manera tal que este servicio
esté al alcance de toda persona que lo necesite para tener acceso a la protec-
cién judicial y para defender un derecho protegido®”.

Por ello, cobra sentido esta reforma y la evaluacién de estas institu-
ciones que prestan dichos servicios, porque no solo es un derecho humano
reconocida por el Estado, sino porque constituye una politica que pretende
superar esta barrera de acceso a la justicia.

De la misma forma, las egresadas y los egresados de las facultades de Juris-
prudencia, Derecho y Ciencias Juridicas deberdn realizar la préctica pre profe-
sional en forma obligatoria, durante un ano de servicio a la comunidad, me-
diante la asistencia legal comunitaria en la Defensoria Publica, Fiscalia General
del Estado, 6rganos jurisdiccionales, consultorios juridicos gratuitos de las uni-

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos, Sentencia de 28 de noviembre de 2002.
Serie C, No. 97, pdrrafos 54 y 55.
57 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de los derechos huma-

nos en el Ecuador. gp. cit, capitulo 3.
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versidades o en los sectores rurales, urbano marginales o en los organismos sec-
cionales que no cuenten con recursos para contratar abogados de planta’®.

Seguin el Cédigo, este requisito constituye un modo de restituir, en parte,
a la sociedad ecuatoriana el beneficio de la educacién superior recibida de ella
y por constituir la abogacia una funcién social al servicio de la justicia y del
derecho. Esta labor constituye una forma de contribuir con las personas a
quienes, de manera reiterativa y continta, se les ha denegado este derecho.

Debemos reconocer que los problemas de acceso a la justicia van mds
alld de los efectos negativos de la ineficiencia y la obsolescencia. Los servi-
cios legales para los pobres, en gran medida, no se encuentran disponibles
mids que bajo la norma de voluntariado, e incluso esos esfuerzos son gene-
ralmente desalentados, si no obstaculizados®®.

El reto constituye hacer de estos servicios a la comunidad un verdadero
patrocinio y no convertirlos en justicia de segunda mano. Por ello, la res-
ponsabilidad estd no solo en los estudiantes, sino en los profesores de dere-
cho, las facultades y las universidades que deberdn asumir este nuevo
mandato legal, con toda la responsabilidad que esto implica y sin perder de
vista su objetivo central.

Es necesario pensar en las maneras de lograr que la administracién de
justicia adquiera sentido para los vastos sectores de nuestra sociedad que
actualmente tienen escasas posibilidades de obtener alguna vez reparacién
por parte de un tribunal. A menos que logremos un acceso amplio y univer-
sal, el derecho a la justicia continuara siendo un privilegio y no un derecho®.

Este es el sentido de cambiar todo el sistema judicial y de atribuir nuevos
roles que implican retos de preparacion, ejercicio y evaluacién de quienes
ejercen el derecho, como actividades permanentes de la profesién. Esto conlle-
va a entender cudl es la relacién de abogadas y abogados en cuanto al derecho
de acceso a la justicia, la forma en que durante su carrera profesional se apor-
ta a la superacién de barreras y el otorgamiento del sentido de funcién social®!.

58 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 339.

59 Juan E. Méndez, op. cit., p. 227.

60 Ibid.

61 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién
Judicial”; y, Juan Pablo Morales, “;Asistencia juridica transformadora o consultorios juridicos para

pobres?
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Todo ello, también tiene varias recompensas, a nivel pablico y privado.
Cabe resaltar que en lo publico, para todas las carreras de la funcién judicial
se requiere el titulo de abogado, lo cual coloca a esta profesién en el eje fun-
damental para el pleno funcionamiento de este sector. Por ello, es necesario
que se regule los requisitos necesarios para graduarse, su desempeno, asi
como los concursos de oposicién y méritos y su procedimiento para el caso
de ingreso a las carreras de la funcién judicial. Mientras que en lo privado,
obtenemos una justicia mds organizada en la que se dota a abogadas y abo-
gados de herramientas claves en caso de recibir perjuicios de la adminis-
tracién, lo cual me da un mejor dmbito de accién que generard mds confian-
za ciudadana en la funcién judicial y, por tanto, mds personas que desean lle-
var sus problemas a un litigio judicial.

No es menos cierto que “las ramas judiciales y quienes las conducen
han sido particularmente resistentes al cambio. Lo cual no es sorprendente
tratdndose de cuerpos de elite que suelen encontrarse entre los sectores e
instituciones mds conservadoras de la sociedad y el Estado”®2.

Solo asi se entiende la negativa reaccién del Colegio de Abogados de
Pichincha al expulsar del gremio a la asambleista que ejerce la Presidencia
de la Comisién de los Civil y Penal de la Comisién Legislativa y de
Fiscalizacién, al Ministro de Justicia y Derechos Humanos y al doctor y ex
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia que impulsaron el nuevo
Cédigo de la Funcién Judicial. Este suceso fue conocido por la opinién
publica y dejé en evidencia que no existié citacién, proceso ni mecanismo
de juzgamiento. El Colegio actué bajo la premisa que existia “traicién a los
estatutos’ sin tomar en cuenta que su procedimiento violent6 el debido
proceso®.

El presente marco legal necesita de politicas firmes que promuevan este
cambio con responsabilidad, ya que de lo que se trata es de un nuevo pro-
ceso juridico - politico que necesita el apoyo de todos los actores que inter-
vienen en la administracién de justicia. De ahi la importancia de la defini-

62 Ibid.

63 “La Fiscalfa protesta contra Ley Judicial” en Diario £/ Comercio, pagina 4, seccién A, de 4 de
febrero de 2009. “Superpoder en sistema judicial, siembre dudas” en Diario Hoy, pdgina BN-7, del
9 de febrero de 2009. “Legislatura aprobé nuevo cédigo penal” en Diario E/ Mercurio, pagina 2 A,
del 3 de febrero de 2009.
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cién de estos nuevos roles, de la observancia de las reglas de unos y otros,
de la definicién de los pesos, de la separacién de las funciones de adminis-

tracién y gestién de la justicia en si y de la independencia de la Funcién
Judicial®.

V. Conclusiones

Surge la necesidad de comprender que los cambios que encontramos en el
nuevo Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial, dependen del accionar de
todo el sector; porque ademds del nuevo marco legal es necesario contribuir
en el desarrollo de los desafios que se presentan al momento de poner a fun-
cionar el aparato estatal en pro de la justicia, en virtud de que las verdaderas
transformaciones se viven en la prictica diaria.

En este sentido, la garantia de toda persona a ser patrocinada por un
abogado de su libre eleccidn, justifica la razén de ser de la profesién que
asume su funcién social en razén de los derechos de la otra persona; de ahi
que entendamos el nacimiento de la misién de corresponsabilidad.

La corresponsabilidad de abogadas y abogados se alcanza al momento
del ejercicio; en el reto asumido por superar las barreras de acceso a la jus-
ticia, desde que se termina la carrera universitaria y se inicia el servicio a la
comunidad; al ejercer la abogacia en estricta observancia de las nuevas reglas
y en cumplimiento del los requisitos y del seguimiento de las normas disci-
plinarias; en el deber de velar siempre por los derechos humanos, aportan-
do de esta forma a alcanzar el seguimiento de la ética universal.

El ejercicio del derecho en este nuevo marco normativo constituye un
desafio fundamental en el acercamiento del derecho a la gente, de ciu-
dadanizar la justicia constitucional a través del seguimiento de las causas
que las personas han activado de forma directa. Este punto merecerd un
desarrollo de un nuevo ensayo en donde se considere la posibilidad de abrir
esta garantia para todas las materias, donde el ejercicio profesional se acti-
varfa complementariamente.

64 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzén, “Legitimidad social e independencia judicial

interna”.
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Los retos mds grandes se encuentran en el inicio de la vigencia de este
nuevo c6digo; porque si bien es cierto el mismo ya provocé rechazos, como
el de la inscripcién de abogados y abogadas ante el Foro y su sometimiento
al régimen disciplinario del Consejo de la Judicatura, todavia nos falta
esperar el nuevo accionar de esta funcién de administracién y control de la
administracién de justicia, a la que les estamos apostando verdaderos
desafios democriticos.

Finalmente, es necesario advertir que el nuevo rol de abogadas y aboga-
dos inicia con el conocimiento de esta nueva arquitectura judicial integral y
de las nuevas herramientas procesales, las que deberdn ponerse en practica
en el ejercicio de esta profesién al servicio de usuarias y usuarios de la justi-
cia; pero sobre todo se encuentra en la comprensién que, “los tribunales y
las leyes resultan a todas luces insuficientes cuando de lo que se trata no es

de manejar el derecho, sino de hacer justicia”GS.
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Justicia de paz

Juan Carlos Andrade Davila

Es por todos conocido que la Administracién de Justicia en el Ecuador no
funciona adecuadamente, lo cual ha provocado que un gran niimero de per-
sonas no recurran al sistema estatal de administracién de justicia para
obtener la resolucién de sus controversias!.

Se pueden encontrar muchas causas que contribuyan al inadecuado
funcionamiento del sistema judicial, como su falta de independencia, tanto
interna cuanto externa, lo que ha derivado en que los jueces sean suscepti-
bles de recibir presiones de todo tipo para direccionar sus fallos; la sobrecar-
ga de trabajo, debido al enorme nimero de causas que debe despachar cada
judicatura y a la gran cantidad de diligencias que debe atender cada juez; el
hecho de que los procesos judiciales continden siendo escritos, sumamente
formalistas, al punto de que muchas veces la justicia es denegada por el
incumplimiento de ciertas formalidades (pese a que la Constitucién dispo-
ne lo contrario en el articulo 169 cuando en su parte final dispone que “no
se sacrificard la justicia por la sola omisién de formalidades”); que en la ley
exista todo tipo de resquicios que permiten a los abogados crear todo tipo
de incidentes que retardan la administracién de justicia®; la presencia de
ciertos funcionarios corruptos que intencionalmente retardan el despacho

1 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial
interna”.
2 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién

Judicial”.
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de las causas a fin de obtener beneficios ilegales a cambio de cumplir con su
trabajo; la falta de un adecuado sistema de evaluacién de los funcionarios,
que impide que éstos sean removidos cuando no han cumplido adecuada-
mente con sus obligaciones; alto costo de acceso a la justicia, lo que lleva a
que muchas causas de pequena cuantia no se resuelvan, debido a que los
costos de reclamar la resolucién de un conflicto son superiores al beneficio
que representaria éste; la mala distribucién geografica de las judicaturas, que
ha dejado a muchos sectores de la poblacién imposibilitadas de acceder a
éstas debido a las grandes distancias que debe recorrer para llegar a ellas,
entre otros.

La ineficacia del sistema judicial ha llevado a que se busque implemen-
tar mecanismos alternativos para la resolucion de los conflictos que permi-
tan superar las deficiencias del sistema estatal de administracién de justicia.
Asi, en el ano 1997 se promulgd, mediante su publicaciéon en el Registro
Oficial No. 145 de 4 de septiembre de 1997, la Ley de Arbitraje y Media-
cién que buscé implementar la mediacién y arbitraje como un adecuado
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos. Para ello, en la ley se
reconocié la obligatoriedad de los acuerdos alcanzados con la participacién
de un mediador autorizado, asi como de los laudos dictados en el marco de
un proceso arbitral, siempre que se cumpliera con lo estipulado por la ley.
Si bien los drbitros y mediadores han demostrado ser mds dgiles que los jue-
ces ordinarios en la resolucién de los conflictos, como se trata de un sistema
privado de administracién de justicia, se requiere que las partes se sometan
expresamente a ¢l y, ademds, que sufraguen los costos de la mediacién y del
arbitraje, costos que muchas veces deja fuera del sistema a quienes carecen
de los recursos econdémicos necesarios para atenderlos. Pero al igual que
sucede con los jueces ordinarios, en muchas ocasiones, los drbitros y media-
dores carecen de la debida imparcialidad y preparacién, por lo que muchos
laudos arbitrales no son dictados conforme a derecho, cuando se trata de un
arbitraje en derecho, o demuestran una gran inequidad hacia una de las
partes, cuando el arbitraje debe ser en equidad. Y como los laudos arbitrales
no son susceptibles de recurso alguno, salvo los llamados recursos horizon-
tales, cuando existe grave injusticia en estas resoluciones o, de ser el caso, no
se ha aplicado la ley en debida forma, la parte perjudicada se ve imposibili-
tada de solicitar se revise la resolucién, ni siquiera a través de un sistema que
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se encargue de revisar que se respeten los derechos fundamentales reconoci-
dos y protegidos en la Constitucién de la Republica.

Otro inconveniente que se presenta es que ni los drbitros ni los media-
dores pueden ejecutar los laudos o los acuerdo de mediacidn, segin sea el
caso, por lo que en el supuesto de que una de las partes se niegue a cumplir
lo resuelto o lo acordado, se debe acudir a la justicia ordinaria para obtener
la ejecucién del acuerdo de mediacién o del laudo arbitral, proceso de eje-
cucién en el que siempre existe la posibilidad de que se presente todo tipo
de incidentes para retardar la ejecucién del acuerdo de mediacién o del lau-
do arbitral.

Sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que ni la mediacién ni el
arbitraje han demostrado ser mecanismos idéneos para la resolucién de los
conflictos de las personas de menores recursos econémicos. Y si bien es cier-
to que en la propia Ley de Arbitraje y Mediacién se previé la posibilidad de
implementar centros de mediacién comunitaria como mecanismo alterna-
tivo para la resolucién de conflictos en comunidades pobres, sean éstas
rurales o urbano marginales, a cargo de comunidades indigenas y negras o
afroecuatorianas, de organizaciones barriales u otro tipo de organizaciones
comunitarias, sin embargo, en el disefio de la ley, estos centros de media-
cién comunitaria, que incluso pueden ser gratuitos, Unicamente pueden
resolver conflictos cuando existe acuerdo entre las partes dentro de un pro-
ceso de mediacién, pero no pueden realizar la heterocomposicién cuando el
conflicto no puede ser resuelto de manera amigable, ya que no existe la
posibilidad de imponer una resolucién de manera obligatoria, por lo que el
sistema ha resultado ser insuficiente para las necesidades sociales de admi-
nistracién de justicia entre estos colectivos.

Como muchos conflictos no han podido ser resueltos a través de los
mecanismos implementados en el ordenamiento juridico, el resultado ha
sido la ausencia de un sistema de administracién de justicia, sea éste estatal
o privado, accesible a las personas de escasos recursos econdémicos, lo que ha
provocado la formacién de sistemas de administracién de justicia paralelos,
de cardcter paralegal, sistemas de administracién de justicia que muchas
veces no respetan normas bdsicas del debido proceso, como es el derecho a
la defensa o la presuncién de inocencia y que suelen recurrir a précticas con-
trarias a la ley para obtener el cumplimiento de sus resoluciones, e incluso
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llegan a la imposicién de sanciones que no se encuentran contempladas en
el sistema legal y que resultan violatorias de los derechos fundamentales de
las personas, cuando no se trata de turbas enfurecidas que llegan a los lin-
chamientos sin ninguna férmula de juicio.

Es contrario a la vigencia del Estado de Derecho, la existencia de sistemas
paralelos de administracién de justicia que no garantizan la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales de las personas; mds grave atin es la prictica de
linchamientos o de justicia por mano propia, en los que no existe ninguna
férmula de juicio en contra de los acusados y la muchedumbre presume su
culpabilidad. Es claro que estos sistemas paralelos, al no estar debidamente
organizados no tienen unidad y coherencia, no existe ninguna posibilidad de
control sobre ellos, por lo pueden recurrir a practicas para la ejecucién de sus
resoluciones o imponer sanciones ilegales y atentatorias de los derechos fun-
damentales. Corresponde al Estado implementar un sistema de adminis-
tracion de justicia que sea dgil y oportuno; igualmente debe el Estado regular
adecuadamente otros sistemas de administracién de justicia de manera que se
garantice los derechos fundamentales bésicos de las personas.

La justicia de paz, que en otros paises con realidades similares a las nues-
tras, como es el caso de Pertl, han funcionado de manera adecuada, parece
ser un adecuado mecanismo de resolucién de conflictos destinado a las per-
sonas de menores recursos econdmicos que habitan en zonas rurales o
urbano marginales. A fin de que el sistema funcione adecuadamente y se
llene el enorme vacio que existe actualmente en la administracién de justi-
cia, el sistema ha sido pensado de manera que sea verdaderamente accesible
a sus destinatarios, por lo que las juezas y jueces de paz deberdn trabajar en
sus comunidades, a fin de que no exista la lejania geografica para las comu-
nidades aisladas; al ser las juezas y los jueces de paz miembros de las respec-
tivas comunidades se facilitard la resolucién de los conflictos, ya que cono-
cerdn a los litigantes. La justicia de paz no debe acarrear grandes costos, por
lo no se necesita del patrocinio de un abogado, ni de grandes gastos para el
desarrollo del proceso. Las juezas y jueces de paz juzgan en equidad, por lo

que no estdn atados a la norma legal, que muchas veces es injusta por no
haber sido entendida’.

3 Véase en esta obra, Luis Pésara, “Desafios de la transformacién de la justicia en América Latina”.
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La justicia de paz no es una justicia formal, sujeta al rigor de la ley escri-
ta, en la que lo fundamental es obtener un resultado favorable a una de las
partes. La justiciad de paz debe buscar restablecer el equilibrio en la comu-
nidad, de manera que la armonfa social prevalezca sobre el interés individual.
Debe, igualmente, facilitar la reconciliacién entre las partes en conflicto, para
lo cual resulta adecuado la aplicacién de mecanismos de didlogo. S6lo cuan-
do las partes se mantienen en sus posiciones, la jueza o el juez de paz procede-
rd a tomar una decisién, la cual se hard buscando siempre mantener la equi-
dad entre las partes.

Pese a que ha sido un clamor de la ciudadania que se establezca un sis-
tema de administracién de justicia de ficil accesibilidad y a que en la Cons-
titucién de 1998, en su articulo 192, inciso segundo, se dispuso que “De
acuerdo con la ley habrd jueces de paz, encargados de resolver en equidad con-
flictos individuales, comunitarios o vecinales”, no es sino hasta ahora que se
han dado los primeros pasos para la implementacién efectiva la justicia de
paz, ya que dentro del nuevo marco constitucional se ha dictado el Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial®, en el que existen algunas normas legales
sobre justicia de paz . Sin embargo, estas normas son insuficientes y requieren
de un mayor desarrollo.

La Constitucién de 2008 en su articulo 189 establece la existencia de
juezas y jueces de paz, cuando dispone que:

las juezas y jueces de paz resolverdn en equidad y tendrdn competencia
exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comu-
nitarios, vecinales y contravenciones que sean sometidos a su conocimien-
to, de conformidad con la ley. En ningtin caso podrd disponer la privacién
de libertad ni prevalecerd sobre la justicia indigena.

Las juezas y jueces de paz utilizardn mecanismos de conciliacién, didlogo,
acuerdo amistoso y otros practicados por la comunidad para adoptar sus re-
soluciones, que garantizardn y respetardn los derechos reconocidos por la
Constitucién. No serd necesario el patrocinio de abogada o abogado.

Las juezas y jueces de paz deberdn tener su domicilio permanente en el lugar
donde ejerzan su competencia y contar con el respeto y consideracion de la
comunidad, mediante un proceso cuya responsabilidad corresponde al

4 Publicado en el R.O. 554: 9-mar.-2009.

475



JuAN CARLOS ANDRADE DAVILA

Consejo de la Judicatura y permanecerdn en funciones hasta que la propia
comunidad decida su remocidn, de acuerdo con la ley. Para ser jueza o juez
de paz no se requerird ser profesional en Derecho.

El Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial destina siete articulos en los
que se establecen los lineamientos bdsicos que regirdn la justicia de paz; el
primer articulo establece los principios generales aplicables a la justicia de
paz; el segundo articulo determina que las juezas y jueces desarrollaran su
labor como un voluntariado social, por lo que no percibirdn remuneracién
por el desempeno del cargo; en el tercer articulo se determina la competen-
cia territorial de las juezas y jueces de paz; el cuarto articulo establece los
requisitos para ser jueza o juez de paz; en el quinto articulo se establecen las
incompatibilidades y prohibiciones para las juezas y jueces de paz; el sexto
articulo se determina los casos en que una jueza o un juez de paz serd sub-
rogado; en el dltimo articulo se determinan atribuciones y deberes de las
juezas y jueces de paz. Podemos apreciar que este cuerpo legal tiene varias
normas relativas a las juezas y jueces de paz, pero éstas resultan insuficientes
para que se puedan establecer los juzgados de paz.

Falta en la ley determinar de manera adecuada la forma en que se ele-
gird a las juezas y jueces de paz. La Constitucidn establece que serd la comu-
nidad la que designe a la jueza o juez de paz, a través de un proceso que serd
de responsabilidad del Consejo de la Judicatura. Este proceso no ha sido
regulado en el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial. Tampoco se ha
determinado la forma en que las comunidades interesadas en establecer un
juzgado de paz, deberdn solicitarlo.

En el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial no se ha determinado el
procedimiento que deberdn seguir las juezas y los jueces de paz para admi-
nistrar justicia. Como se trata de jueces legos, sus resoluciones deberdn ser
en equidad, pero se debe establecer un procedimiento sumario para el
trdmite de las causas bajo su conocimiento; este procedimiento deberd ser
oral, en virtud del mandato constitucional que impone la oralidad para los
procesos judiciales y deberd ser sumario, a fin de que la resolucién del con-
flicto se haga en el menor tiempo posible.

Es necesario, por otro lado, determinar la forma en que las juezas y los
jueces de paz ejecutardn sus fallos. No se puede dejar a las juezas y jueces de
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paz sin las atribuciones necesarias para que puedan ejecutar sus fallos, asi
como para adoptar providencias de cardcter preventivo, ya que se requiere
que estos jueces tengan plenas atribuciones no sélo para dictar sentencia,
sino también para ejecutarlas, de manera que todo el trdmite esté a su cargo
y no se requiera recurrir a otras autoridades judiciales.

El Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial no ha previsto la posibili-
dad de que se apelen las sentencias dictadas por las juezas o jueces de paz.
En virtud del principio del doble conforme, debe existir la posibilidad de
que los fallos sean revisados por otra jueza o juez; pero no debemos olvidar
que las resoluciones de las juezas y jueces de paz se tomardn en equidad, por
lo que lo adecuado debe ser que la revisién del fallo la haga otra jueza o juez
que juzguen en equidad; las juezas y jueces juzgan en derecho, por lo que
tienen un entrenamiento para aplicar las normas juridicas a los casos en
concreto; sin embargo, las juezas y jueces de paz no van a juzgar en dere-
cho, sino en equidad, por lo que lo que muchas veces sus decisiones no
serdn ajustadas al tenor de la ley, sino que deberdn responder a las necesi-
dades sociales de la comunidad a la que pertenecen; que sus fallos sean
revisados por una jueza o juez que juzga en derecho puede llevar a que éstos
sean reformados o desechados por no estar acordes a derecho, lo cual resul-
tarfa contrario al espiritu de la Constitucién, que quiere que éstos jueces no
sean esclavos de la norma juridica. La idea es que los fallos de los jueces de
paz sean revisados si aparece que no se respeta los derechos fundamentales,
o si se estd actuando con manifiesta inequidad. Por el contrario, si en los fa-
llos se respetan los derechos fundamentales o se ha juzgado conforme a las
précticas sociales de la comunidad a la que pertenecen (es decir, en equi-
dad), éstos deben ser ejecutados, ya que responden a las necesidades sociales
del conglomerado.

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial no ha previsto la necesidad
de que las juezas y jueces de paz reciban una adecuada capacitacion sobre
derechos humanos y, en general, sobre derechos fundamentales. Es necesario
que las juezas y jueces de paz reciban adecuado entrenamiento sobre estos
temas antes de que se posesionen de sus cargos, a fin de que éstos los sepan
respetar al momento de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento.

Por otro lado, es necesario determinar la forma en que las juezas y jue-
ces de paz serdn removidos porque la comunidad a la que pertenecen ha
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perdido la confianza en ellos. Igualmente falta determinar si se aplica el
mismo régimen disciplinario que a los funcionarios judiciales, o éste se lo
reforma en consideracién o éste es atemperado teniendo en cuenta el con-
texto geografico, social, econémico y cultural en el que ejerce el cargo.
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I. Introduccién

El presente ensayo intenta analizar la relacién entre dos temas que el Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial plantea en su Titulo VIII, la existente entre
la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria. Para lo cual se propone
revisar la nocién antropoldgica de interculturalidad a manera de contextua-
lizacién. Luego hard referencia a la manera como la interculturalidad es
adoptada como un cardcter més del Estado ecuatoriano y sus consecuencias
en el resto del texto constitucional. A continuacién se analizar la definicién
que hace el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial de la interculturalidad
como uno de sus principios rectores y las consecuencias en su relacién con
la justicia indigena. Finalmente se delineard algunos retos que la relacién
entre justicias plantea al conjunto del orden juridico del pais.
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I1. La nocién antropolégica de interculturalidad

La discusién respecto a la interculturalidad se ha planteado desde el debate
que se ha dado al interior de la Antropologia. En ese sentido el marco ge-
neral en América Latina ha estado alrededor de dos ejes: la multiculturali-
dad/pluriculturalidad y las politicas de diversidad cultural adoptadas por los
Estados para dar respuesta a estas demandas.

El desempenio de los gobiernos latinoamericanos es desigual, se puede
decir que tienen una mejor actuacién en los aspectos institucionales y elec-
torales de la democracia politica (gobernanza) y una peor actuacion en el
cumplimiento de los derechos civiles, minoritarios y sociales (gobernabilidad).

En las dos ultimas décadas los gobiernos latinoamericanos han
enfrentado reclamos de grupos sociales diversos, que han puesto énfasis en
reivindicaciones de derechos territoriales, politicos y ciudadanos apelando a
sus caracteristicas étnicas. En lo general, dichos Estados no han podido
atender las causas profundas que alientan las demandas y los discursos de lo
pluri-multi cultural.

La falta de oficio de los gobiernos para enfrentar dicha problemdtica ha
conducido a la radicalizacién del conflicto y a la frustracién ciudadana, ante
la carencia de alternativas a sus demandas. Los casos de Nicaragua en la
década de los setenta y de Guatemala, Chile, Ecuador, Bolivia y México en
los afos noventa lo ilustran. Esta problemdtica tiene varias fuentes de ten-
sién. En primer lugar la carencia de acuerdos bésicos entre las elites diri-
gentes de los Estados nacionales, que les ha impedido articular respuestas
adecuadas a los reclamos de la diversidad en sus paises. El viejo pensamien-
to liberal homogeneizador continta sosteniendo el modelo de Estado-
nacion de esas elites, de lo que resulta que politicas integracionistas con-
tinden alimentando el mend de las politicas puablicas, sin advertir la no
compatibilidad de los conceptos liberales de igualdad de los individuos con
el respeto a la diferencia cultural de los grupos existentes.

El contexto neoliberal ha contribuido a complejizar esta situacién. La
implementacién de politicas neoliberales en varios Estados de América Lati-
na en estas dos ultimas décadas, ha implicado no solamente la reformu-
lacién de politicas econémicas y sociales sino también la redefinicién de la
relacién entre los Estados y sus poblaciones. Es en este contexto que deben
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entenderse tanto el florecimiento de las demandas étnicas, como las refor-
mas constitucionales orientadas hacia el reconocimiento de la diversidad
cultural, realizadas, con alcances diversos, en la mayorfa de los paises de
América Latina. Es notable que, a pesar de las reformas constitucionales que
presuntamente buscan dar respuestas a estos reclamos, la desigualdad y la
injusticia social no ha desaparecido y las demandas de los grupos margina-
dos, sobre todo los indigenas y afro descendientes, no han disminuido. Esto
nos llama a analizar criticamente las politicas pluri-multiculturales y su
relacién con las formas de gobernar en los Estado neoliberales.

En algunos paises, como ha senalado Hale para Guatemala, estas refor-
mas constitucionales han sido acompafiadas de una “ola de reformas pre-
cautelares y preventivas, de acciones realizadas para ceder terreno de modo
cuidadoso y resguardarse mds efectivamente frente a las demandas de mds
largo alcance” (2000). A Hale, le preocupa cémo las reformas y politicas del
“multiculturalismo neoliberal” que empujan instituciones internacionales
neoliberales como el Fondo Monetario Internacional estdn configurando (y
asi limitando) el terreno en que los debates futuros se llevardn a cabo en
Guatemala. En relacién con Bolivia, Postero (2002) ha demostrado cémo
las nuevas politicas neoliberales y reformas constitucionales, mientras
abrieron nuevos espacios politicos para participacién de grupos indigenas,
no significaron poder politico en términos concretos para ellos sino que
sirvieron mds bien para reforzar estrategias y logicas neoliberales. Su estudio
de caso sugiere que programas de ciudadanizacién pueden conducir a una
participacién basada en un tipo de comportamiento racional, en el que los
gobernados sean “responsables de si mismos” bajo una légica de la “privati-
zacién” del trabajo de gobernar. Esta ldgica es, incluso, impulsada por las
organizaciones no-gubernamentales que promueven la “ciudadania étnica.”
Hale y Postero coinciden en poner el acento en los efectos (no necesaria-
mente evidentes a primera vista) que tienen, o pueden tener, las politicas
multiculturales.

Autores como Hale (2002) para Guatemala y de la Pefa (1999), Diaz
Polanco y Sénchez (2002) para México, asi como Burguete, Leyva y Speed
(2008) para México, Guatemala, Nicaragua, Ecuador, Bolivia y Chile que
destacan la necesidad de reflexionar el tema del multiculturalismo desde
nuestras propias realidades ya que la condicién de la diversidad tiene fun-
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damentos particulares. En efecto, en Ecuador y en América Latina no esta-
mos solamente frente a fenémenos de migracion de poblacién con diferen-
cias culturales, el reclamo de multi/pluriculturalidad no se agota en el reco-
nocimiento de los derechos culturales (por ejemplo lingiiisticos) sino que
comprende a personas y colectivos que afirman pertenecer a pueblos origi-
narios, que a si mismos se reclaman diferentes y anteriores a la existencia de
los Estados nacionales que los contienen. Regularmente se trata de personas
y colectivos que viven en condiciones de pobreza y desigualdad social,
excluidos de los beneficios sociales, de la participacién y representacién
politica, del acceso a la justicia, entre otros. Omisiones que los colocan de
entrada en una situacién de carencia de ejercicio de sus derechos ciudadanos
bésicos y nos obligan a repensar la multiculturalidad y las politicas de
reconocimiento mds alld de lo cultural, lo moral y lo ético para ubicarnos
en el campo de las relaciones de poder, de la redistribucién del ingreso y del
alivio a la pobreza (Gledhill 1997). Estas caracteristicas colocan los debates
tedricos de lo pluri/multiculturalidad sobre otra base y en otra dimensién.

En la actualidad existen Estados, como México, Guatemala y Chile que,
a pesar de la imperativa neoliberal de reconocer la diversidad de sus pobla-
ciones, no han tenido suficiente voluntad politica para modificarse a si mis-
mos. En algunos casos, la organizacién politica en sus distintos niveles de
gobierno ha impedido incluso el acomodo y arreglo politico que dé cabida a
la diversidad cultural y que despliegue instituciones que la fortalezcan. Tales
omisiones no son el producto de la falta de imaginacién o de propuestas sino
producto de inercias institucionales. Regularmente, en donde estos proble-
mas se presentan, los actores suelen acompanar sus reclamos con propuestas
de politicas y acciones concretas; por ello, es frecuente que existan acuerdos
y compromisos entre los Estados y los actores indigenas, en los que se pactan
medidas para la distensién y el reconocimiento moral y ético de los recla-
mos. Como bien dice Taylor (1994) esto supone arreglos legislativos que por
lo general conducen a reformas que modifican los arreglos normativos de los
Estados. Desafortunadamente en muchos casos, los acuerdos, ademds de que
son de alcance limitado, no se cumplen a cabalidad o se desvirtdan en la
interpretacion de lo pactado. El devenir de los acuerdos de paz en Guatemala
en la década de los ochenta y de Chiapas, en los noventa, y los conflictos por
la tierra entre los Mapuche en Chile, sirven como ejemplo.

482



LA JURISDICCION INDIGENA: DEL MONISMO JURIDICO A LA INTERLEGALIDAD

La carencia de didlogos constructivos entre las partes (orientadas hacia
la traduccién de los derechos individuales y colectivos en politicas concre-
tas y efectivas) constituye uno de los retos mds importantes y actuales de los
Estados y sociedades de América Latina. La falta de respuestas desde el
Estado y también desde otros sectores de la sociedad nacional, han conduci-
do a que diversas organizaciones y grupos rompan vinculos sociales y politi-
cos y construyan sus proyectos autondmicos al interior de los estados
nacionales. Por otro lado, la radicalizacién de algunas propuestas indigenas
ha fomentado estrategias politicas con sesgos esencialistas y de intolerancia,
que no han ayudado a construir didlogos interculturales sino por el con-
trario, han favorecido la profundizacién de las vias monoculturales.

En contextos de carencia de didlogos y de credibilidad en las institu-
ciones, los ciudadanos comunes, siempre vulnerables ante la manipulacién
de los medios, muestran temores ante los desafios que significa el recono-
cimiento de la multi-pluriculturalidad. Y esto se vive de manera mds sensi-
ble en los lugares en donde la convivencia de la diversidad étnica y racial es
un fenémeno nuevo que irrumpe como consecuencia de la migracién de
indigenas rurales a las ciudades con espacios inter étnicos, como son los
casos de las ciudades de México, Guatemala, Santiago, Quito, Lima y La
Paz, entre otros.

Cuando la diversidad produce tensiones polarizadas en la convivencia
cotidiana, los gobiernos locales parecen tener menos herramientas juridicas
y administrativas para implementar politicas multi/pluriculturales efectivas.
No obstante, también es posible que estos espacios puedan ser el escenario
de la creatividad social, de la puesta en prictica de iniciativas que podrian
dar pistas para la elaboracién de nuevas propuestas que abonen hacia la sana
convivencia mds alld de las diferencias étnicas, raciales, politicas y religiosas.
Por ejemplo las diferentes experiencias autonomistas en proceso de forma-
cién en América Latina lo demuestran, el reclamo de origen de los munici-
pios auténomos zapatistas, el movimiento panmayista en Guatemala, la
autonomia de la costa atldntica en Nicaragua, la vieja experiencia del pueblo
Kuna en Panami, las comarcas negras de la costa del Pacifico de Colombia
y Ecuador, las autonomias indigenas en Ecuador y Bolivia, reflejan la inca-
pacidad de las instituciones de los gobiernos estatales y federales de ofrecer
respuestas satisfactorias a las demandas culturales, sociales, y politicas, y la
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capacidad innovadora de algunos sectores de la sociedad civil para buscar
nuevas formas de gobernar o gobernarse.

Cémo gobernar la diversidad, es un tema de una extraordinaria impor-
tancia para el mundo contempordneo y no sélo latinoamericano. Sin lugar
a dudas, las respuestas que los Estados ofrezcan a este desafio estdn rela-
cionadas con la manera en cémo las elites dirigentes conciban la identidad
de la comunidad politica. Francisco Colom (2001:7) ha identificado tres
respuestas, que cada una de ellas corresponde a un modelo politico para en-
frentar el multi/pluriculturalismo; estos modelos los resume en la siguiente
metdfora: el espejo, el mosaico y el crisol. El primero refiere a la imagen
anhelada por las sociedades culturalmente ensimismadas, que pugnan por
la homogeneidad de los ciudadanos. Aunque el autor no refiere sus estudios
de caso a la realidad latinoamericana, consideremos que este modelo corres-
ponde a la idea de comunidad politica que en lo general alimentan los
Estados de América Latina post independencia. El segundo modelo, para la
gestion de la pluralidad cultural en el Estado moderno, que Colom identi-
fica, es la del mosaico, que es una forma que combina integracién y dife-
rencia, en donde la diferencia persiste, y se mantiene de manera negociada,
sobre la base de acuerdos que no omiten aspectos de integracion. Puede afir-
marse que en lo general ésta es la propuesta a la que le apuestan actualmente
el mayor nimero de organizaciones y movimientos indigenas en América
Latina. Y el tercer modelo, es el del crisol que refiere a la heterogeneidad
sociocultural, en un proceso de construccién en una nueva identidad nove-
dosa y acrisolada.

Desde esta perspectiva la interculturalidad implica no solamente la exis-
tencia de las diferencias culturales y una opcién por el reconocimiento y la
reparacién (las denominadas acciones afirmativas) sino sobre todo un cambio
en las relaciones de poder. Concretamente, segin Santos (2005), se trata de
cambiar todas aquellas situaciones que generan tanto la desigualdad como la
exclusion. No se trata solamente de cémo alcanzar la equidad econdmica sino
de c6mo aprender a vivir con la diferencia afirmando las diversas identidades.

En otras palabras, la interculturalidad construye relaciones entre cul-
turas, como también entre practicas, légicas y conocimientos distintos con el
afin de confrontar y transformar las relaciones del poder que han naturaliza-
do la desigualdad (econémica y politica) y la exclusién (étnica cultural).
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II. La interculturalidad en la Constitucién de 2008

La nueva Constitucién hace un avance muy grande tanto con relacién a los
derechos indigenas y afroecuatorianos, como en torno a la interculturali-
dad, tema que tiene por lo menos 16 referencias dentro de la nueva carta
politica.

No obstante, la cuestién critica no es s6lo la inclusién —de nuevas re-
ferencias a la interculturalidad y de nuevos derechos indigenas y afro— sino
la perspectiva y conceptualizacién que orienta esta inclusién. Es decir, ;con
qué perspectiva leer y asumir la nueva Constitucién?

Una perspectiva se encuentra enraizada en la tendencia en boga desde
los 90s, a la que podemos denominar “constitucionalismo multicultural” o
“multiculturalismo constitucionalista”. Desde esta perspectiva se piensa los
derechos indigenas y afro como “derechos étnicos”, “derechos especiales”

« . .7 » 7 .
ylo “derechos de inclusién”. Asi y desde esta perspectiva podemos comparar
la presente propuesta con la Constitucién de 1998, anotando varios
avances, incluyendo por ejemplo:

a) La ampliacién de los derechos colectivos (articulo 57) de 15 a 22
derechos, incorporando elementos del derecho internacional.

b) El reconocimiento del caricter plurinacional e intercultural del
Estado (articulo 1) y el cardcter ancestral de los pueblos y el terri-
torio (articulo 4).

¢) El reconocimiento y la inclusién de justicia indigena y la jurisdic-
cién indigena (articulo 171).

El problema es que esta perspectiva pone su enfoque en los derechos
“especiales”, de lo ganado para los pueblos indigenas (y en menos medida
para los pueblos afroecuatorianos). Su éptica se funda en lo que hace o lo
que ha hecho el Estado para estos pueblos, no lo que ha hecho o lo que
hacen estos pueblos para la labor de repensar y refundar el Estado. Es una
perspectiva “multiculturalista” en el sentido de que anade o suma mds dere-
chos a la estructura y ldgica establecidas, sin necesariamente poner en
cuestién esta estructura o intervenir en ella. ;Cudl serfa la perspectiva dife-
rente que —mds que la inclusién en si— se preocupa por la interculturali-
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zacién y la transformacién estructural del Estado para todos? La otra pers-
pectiva se basa en el interculturalizar. Es decir, se interesa por la manera que
las demandas, los derechos y las propuestas indigenas y afrodescendientes
dan fundamentos para repensar, reconceptualizar y refundar el Estado y la
sociedad para el conjunto de los ecuatorianos y ecuatorianas, dando la
vuelta a la estructuracién social-colonial vigente, es decir, la estructuracién
y estructura que han sido construidas a partir de la uni nacionalidad y la
visién, interés y posicién blanco-mestiza.

A partir de esta perspectiva la pregunta no serfa en torno a la inclusién
sino con relacién a qué hace la nueva Constitucién para interculturalizar,
para alentar un cambio de ldgicas, racionalidades y visién de sociedad. Tal
perspectiva no implica descartar la importancia de derechos indigenas o
afroecuatorianos sino aceptar que la inclusién de estos derechos hace poco
para adelantar la refundacién del Estado y su radical transformacién. Para
la mayoria de los ecuatorianos, el simple reconocimiento de la diferencia
indigena y afro y la incorporacién de algunos derechos especiales dentro de
la Carta Politica no es tema de mayor debate o preocupacién. El conflicto
mids bien estd centrado en la propuesta y accién de la interculturalidad, la
que requiere un cambio por parte de los blanco-mestizos.

Veamos brevemente este asunto del “interculturalizar” con relacién a
cuarto ejemplos concretos aprobados en la Constitucién vigente: 1) cono-
cimiento y ciencia, 2) los derechos de la naturaleza, 3) el sistema juridico, y
4) el sumak kawsay o buen vivir.

1. La nueva propuesta hace un cambio de l6gica importante en reconocer
que el conocimiento no es singular (ver Articulo 57 de los derechos
colectivos y articulos 385-388 dentro del Régimen de Buen Vivir). Al
hablar de conocimientos cientificos y tecnolédgicos y sus enlaces con
conocimientos ancestrales, la propuesta constitucional pretende supe-
rar el monismo en la definicién de “la ciencia” y, a la vez, construir las
bases para un sistema educativo distinto —desde la escuela hasta la uni-
versidad— asi desafiando y pluralizando la actual geopolitica dominante
del conocimiento con sus orientaciones occidentales y euro céntricos.
Los saberes ancestrales tienen el estatus de “conocimiento”, no s6lo para
los pueblos indigenas o pueblos afroecuatorianos, sino para todos.
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Ademds, al vincular los conocimientos con el sumak kawsay o buen
vivir, la propuesta asume y pone en consideracién otra légica de vida
mis integral donde el conocer se entreteje con el vivir. De esta manera
muestra que el “buen vivir” también es epistémico.

La consideracién de la naturaleza como sujeto de derechos (articulo10)
y el reconocimiento del derecho a su existencia y reparacién (articulos
71-74) es otro ejemplo de este “interculturalizar”. Reconocer la natu-
raleza no solamente como bien de uso controlado por seres humanos
como superiores a ella (la 16gica cartesiana), sino como parte integral de
la vida, es interculturalizar la légica y racionalidad dominante, abrién-
dola a otros modos de concebir. Desde la filosofia o cosmovisién indi-
gena, la naturaleza es ser vivo, con inteligencia, sentimientos, espiritua-
lidad, y los seres humanos son elementos de ella. La naturaleza, tanto
en el concepto de “buen vivir” como en el “bien estar colectivo” de los
afrodescendientes, forma parte de las visiones ancestrales enraizadas en
la armonia integral entre humanos y naturaleza, una armonia que la
sociedad occidentalizada ha perdida. Pensar con esta otra l6gica (o la
que podemos llamar “légica otra”) como hace la propuesta de la nueva
Constitucién es, sin duda, algo muy revolucionario; no existe en ningu-
na otra constitucion de América Latina o del mundo. No obstante, es
este “constitucionalismo interculturalizado” o “interculturalidad consti-
tucional” que estd percibido por los sectores dominantes como ame-
naza, amenaza a la Gptica racionalista, a la estabilidad econémica y al
control social.

El campo juridico es otro que abre las posibilidades de interculturalizar.
Especificamente el articulo 171 reconoce a la justicia indigena la juris-
diccién propia. Pero claro el asunto no es simplemente el recono-
cimiento de un sistema juridico indigena o de la jurisdiccién indigena,
un reconocimiento que puede convertirse en poco mds que un plura-
lismo juridico “unitario” con el sistema indigena subordinado frente al
sistema “ordinario”; se corre el peligro de que el sistema de justicia indi-
gena sea simplemente incluido como un sistema aparte y paralelo para
los indigenas. M4s bien, el asunto es la posibilidad que (articulo 171)
abre para la coordinacién y cooperacién entre la jurisdicciéon indigena
y “ordinaria’, posibilitando asi una interpretacion intercultural de las
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leyes, es decir, de un verdadero interculturalismo juridico o “pluralismo
juridico igualitario”, en palabras de Hoekema (2002). Por lo tanto,
ambas jurisdicciones, la indigena y la ordinaria, forman parte integral
del orden legal nacional constituyendo asi una simultaneidad igualitaria
de todos los sistemas de derecho.

El dltimo ejemplo es el del sumak kawsay o “buen vivir”. El concepto
del sumak kawsay o buen vivir puede ser visto como hito transcenden-
tal de la propuesta de la Constitucién; representa un elemento total-
mente distinto y nuevo en las constituciones de Ecuador y América
Latina. Cuestiona y transgrede los modelos y las practicas fundantes del
Estado y los modelos y pricticas més recientes de la politica neoliberal.
La filosoffa del buen vivir (y del bien estar colectivo afro) es radical-
mente opuesta al bienestar neoliberal cuyo enfoque es el individuo y el
individualismo alienante de “tener”, haciendo cada vez més fragmenta-
da y débil la relacién de sociedad. En los articulos 275-277, la propues-
ta de la nueva Constitucién hace pensar el buen vivir con relacién a va-
rios ejes claves: la existencia o vida, la economia, la participacién y con-
trol social, la naturaleza, la integracién latinoamericana y el orde-
namiento territorial.

El buen vivir abre las posibilidades de concebir y agenciar la vida de otra
manera. Abre la posibilidad de un nuevo contrato social enraizado en la
relacién y convivencia ética entre humanos y su entorno, con el afén de
retar la fragmentacién y promover la articulacién e interculturalizacion.
De esta manera abre la posibilidad para tejer una nueva identificacién
social, politica y cultural de pais que acepte las particularidades histdri-
co-ancestrales a la vez que tome distancia del capitalismo y su arquetipo
de sociedad eurocéntrico-norteamericano. Abre la posibilidad de no
sobrevivir sino de con-vivir.

En conclusién, lo realmente novedoso de la propuesta de la nueva

Constitucién no es la introduccién de nuevos elementos, sino su intento de

construir una nueva légica y forma de pensar, bajo otros pardimetros. Una

légica y forma que no pretende reemplazar o imponer, sino construir
enlaces entre los conceptos y précticas de vida ancestrales del pais y los con-

ceptos y practicas que nos han regido desde la formacién de la Reptblica

488



LA JURISDICCION INDIGENA: DEL MONISMO JURIDICO A LA INTERLEGALIDAD

con su perspectiva monocultural y uninacional. Es este intento y pretensién
de “interculturalizar” que realmente marca una ruta y propuesta de Estado,
sociedad y pais radicalmente distinta.

IV.  La interculturalidad en el Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial

4.1.  Aspectos generales

En este numeral me referiré a las alusiones que hace el Cddigo al tema de
interculturalidad en sus diferentes Titulos, con excepcién del Titulo VIII
que serd tratado en profundidad en el numeral 4. 2. En los considerados del
Cédigo merece especial mencién el noveno, que menciona la adecuacién
del Cédigo a los estdndares internacionales de derechos humanos y
Administracién de Justicia y se cita a un conjunto de convenios, declara-
ciones y convenciones internacionales que el Estado ecuatoriano ha suscrito
y ratificado. Especial importancia para el tema de interculturalidad tienen
los que a continuacién se enuncian: Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial, la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del
Nino, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la Declaracién Americana sobre los Derechos del Hombre, la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San
José”, el Protocolo adicional a la convencién americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o
“Protocolo de San Salvador”, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer o “Convencién de Belem
Do Para”, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; las decla-
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raciones, resoluciones, sentencias, observaciones e informes de los comités,
cortes y comisiones de los sistemas de proteccion internacional de derechos
humanos.

Todos estos instrumentos internacionales no tienen el cardcter de vin-
culante en el 4mbito legal, sin embargo poseen un fuerte valor moral y de
presién internacional que dificilmente cualquier pais lo puede dejar de lado.
Al revisar el nimero y la secuencia de informes de cumplimiento se puede
observar la poca regularidad y el atraso en elaborarlos por parte del Estado
ecuatoriano. Todos los informes enviados a Naciones Unidos han recibido
observaciones, la incorporacién de las mismas en la normativa, politicas y
programas estatales tampoco son sistemdticas ya que siguen siendo obser-
vadas en los siguientes informes nacionales.

En el Titulo I, Principios y Disposiciones Fundamentales, capitulo II,
Principios Rectores, dentro de los 28 aprobados hay dos que deben ser
comentados. El primero, citado en el articulo 7, Principio de Legalidad,
Jurisdiccién y Competencia, menciona especificamente a las autoridades de
la justicia ordinaria, a las autoridades de las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades indigenas y a las juezas y jueces de paz como los tinicos con potes-
tad jurisdiccional. El segundo, tiene que ver con el articulo 24, el Principio
de la Interculturalidad, segun el cual los servidores y servidoras de justicia
deben observar este principio en su desempefio, en especial deben consi-
derar las costumbres, pricticas, normas y procedimientos de las personas,
grupos y colectividades usuarias de la justicia.

Llama la atencién que cuando se habla en el articulo mencionado de
“personas, grupos y colectividades”, no se diga especificamente, como dice
la Constitucién, culturas indigenas, afroecuatoriana, montubia y mestiza.
Su mencién ayudaria a mostrar que la interculturalidad es un principio de
la justicia que atraviesa al conjunto de la sociedad ecuatoriana y no sola-
mente a indigenas y afros como equivocadamente se concibe.

En el Titulo II, Carreras de la Funcién Judicial, Capitulo I, Directrices,
en el articulo 36 se mencionan seis principios rectores que deben ser obser-
vados para el ingreso y promocién en la Funcién Judicial: igualdad, pro-
bidad, no discriminacidn, publicidad, oposicién y méritos. El tercer princi-
pio hubiera requerido de una mayor puntualizacién de acuerdo a los tipos
de discriminacién que se viven en el pais: racial, étnica, cultural, de género
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y de orientacién sexual. Nuevamente su explicitacién permitirfa iniciar la
posibilidad de dejar de discriminar por estas razones.

Igualmente, en el Titulo II, Carreras de la Funcién Judicial, Capitulo
I1, Ingreso y Promocién, Seccién VI, Formacién Inicial, el articulo 69 habla
de tres etapas del curso de formacién general: general, especifica y préctica.
En la general a més de los temas de Derecho y Administraciéon de Justicia
se incluird los temas de género, diversidad e interculturalidad. Se considera
muy loable la incorporacién de estos nuevos temas en la formacién de los
servidores judiciales, sin embargo se echa de menos la posibilidad de incor-
porar los otros temas como Derecho Indigena, Pluralismo Juridico y
Peritaje Antropoldgico, este tltimo sobre todo muy necesario para resolver
conflictos de cardcter intercultural.

Finalmente, Titulo II, Carreras de la Funcién Judicial, Capitulo III, Or-
ganos Jurisdiccionales, Seccién V, Justicia de Paz, al hablar de las atribuciones
de las juezas y jueces de paz en el articulo 253 se menciona textualmente que:

“La justicia de paz no prevalecerd sobre la justicia indigena. Si en la sustan-
ciacién del proceso una de las partes alega que la controversia se halla ya en
conocimiento de las autoridades de una comunidad, pueblo o nacionalidad
indigena se procederd de conformidad con lo dispuesto en el articulo 344”.

El articulo 344, como se explicard mdas adelante, habla de cinco princi-
pios de la justicia intercultural. La preocupacién con las juezas y jueces de paz,
a pesar de que sus atribuciones y deberes estdn claramente establecidas en el
articulo 253, es que surjan conflictos de competencia y jurisdiccién con las
autoridades indigenas. Ya que debido a su origen y nombramiento comuni-
tario podrian eventualmente interferir en la aplicacién de la justicia indigena.

4.2. Relaciones de la justicia indigena con la justicia ordinaria

El Titulo VIII del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, articulos 343 al
340, estd dedicado a las relaciones entre las dos justicias. El articulo 343 se

1 Véase en esta obra, Luis Fernando Avila Linzdn, “Legitimidad social e independencia judicial

interna”.
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refiere al dmbito de la justicia indigena en los mismos términos que utiliza
el articulo 171 constitucional, sin embargo afiade un pérrafo adicional que
dice: “No se podrd alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o
dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres”. Sin embargo, el
texto no incorpora la violacién de derechos de los nifios y nifias que hubiera
sido deseable que se mencione al igual que las mujeres.

Algunos comentarios adicionales para reforzar el texto del Cédigo, con
frecuencia la violencia y la opresién contra las mujeres indigenas se han
interpretado como una influencia occidental o capitalista que ha enturbia-
do aquellas relaciones tradicionales descritas como armoniosas. Esta idea es
cuestionada por Blanca Muratorio (2001) que usando fuentes orales y de
archivo ha documentado que la violencia de género entre los napo-runas
kichwas tiene raices tanto internas a su propia tradicién como relacionadas
con el proceso de colonizacion.

En los ultimos anos la presencia de las organizaciones de mujeres indi-
genas ecuatorianas ha marcado un interesante debate tanto al interior del
movimiento indigena como con el movimiento de mujeres. Quiero hacer
referencia a tres sucesos de los ultimos dos anos que merecen ser descritos y
analizados. El primero tiene que ver con la participacién de estas organiza-
ciones en el desarrollo y aprobacién de la nueva Constitucién ecuatoriana,
concretamente con respecto al articulo 171 que norma la vigencia de la jus-
ticia indigena. En cual se logro introducir por su gestién directa que la apli-
cacién de la justicia no serfa posible sin “la garantia de participacién y
decisién de las mujeres”, esto luego de un debate con los asambleistas del
movimiento Pachakutik que eran todos hombres y que se oponian a intro-
ducir esta parte el texto.

El segundo suceso se refiere a la declaracién del encuentro internacional
“Mujeres Indigenas y Justicia Ancestral”, llevado en Quito del 20 al 24 de octu-
bre de 2008, con la presencia de delegadas indigenas de nueve paises latinoameri-
canos, en la cual aunque se reconoce la existencia del sistema de justicia ances-
tral sefialan que no se estd atendiendo de manera satisfactoria y oportuna la re-
solucién de una serie de conflictos que involucran a las mujeres, tales como la
violencia en sus multiples expresiones, adulterio, pago de alimentos, conflictos
de herencia, acceso a la tierra e impedimento de su participacién en las orga-
nizaciones representativas y en el nombramiento en calidad de autoridades.
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El dltimo es continuacién del anterior y se realizo hace pocos dias, en
el cual las organizaciones de mujeres indigenas ecuatorianas que partici-
paron en el encuentro internacional plantearon a las autoridades estatales?
y a la cooperacién internacional involucradas en la reforma de la normati-
va que se desprende de la aplicacién de la nueva Constitucién su partici-
pacién activa y militante con propuestas especificas.

El articulo 344 hace alusién a cinco principios de la justicia intercul-
tural que deben aplicar los funcionarios de la justicia ordinaria en sus pro-
cedimientos: diversidad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccién indi-
gena e interpretacion intercultural. Algunos comentarios al respecto. En
el principio de diversidad se deberia incorporar el término nacionalidad
junto al de pueblo indigena, tal como lo sefala la Constitucién (articulos
56 y 57), ya que de esa manera se les menciona con la denominacién ofi-
cial usada por ellos mismos, reconociendo de esta manera la diferencia
entre pueblo y nacionalidad que también es normada por la norma cons-
titucional.

En el principio de igualdad se incorpora a la intervencién procesal la
participacién de traductores de lenguas indigenas, la figura de peritos
antropdlogos y de especialistas en derecho indigena, elementos todos indis-
pensables y necesarios para proporcionar a los jueces los suficientes elemen-
tos de juicio que les permita pronunciar sentencias basadas en la inter-
pretacion propia de las culturas indigenas. Este avance incluye evidente-
mente que cualquiera de los tres personajes mencionados pueda ser tanto
indigena como no indigena.

Al respecto, los derechos de proteccién previstos en la Constitucidn,
articulo 76, numeral 7, literal f, garantiza el derecho a ‘er asistido gratuita-
mente por una traductora o traductor o intérprete, si no se comprende o no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento”, lo cual no solo exige
la adopcién dentro de la justicia ordinaria de traductores legales sino tam-
bién la necesidad que las autoridades judiciales en territorios con presencia
de poblacién indigena deberfan hablar las lenguas indigenas respectivas
como requisito para ocupar el cargo.

2 En especial el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Fiscalia General, los Consejos para
la Tgualdad Etnicos y de la Mujer, el Plan Nacional contra la Violencia y el sistema de Naciones

Unidas.
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Respecto al principio del non bis in idem, su aplicacién se refuerza con
otro derecho de proteccién previsto también en la Constitucién, articulo
76, numeral 7, literal i, que dice que ‘nadie podri ser juzgado mds de una vez
por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena
deberdn ser considerados para este efecto”. Uno de los pocos casos de jurispru-
dencia existentes en la justicia ordinaria ecuatoriana utilizo justamente este
principio para fallar a favor de la justicia indigena, se trata del conocido caso
de la comunidad de La Cocha, en la provincia de Cotopaxi, que fue sustan-
ciado por el juez penal Carlos Poveda en el ano 2002, lo que provoco que
hasta la actualidad el caso todavia no haya sido cerrado.

El principio de pro jurisdiccién indigena esta relacionado con el prin-
cipio de proteccién constitucional, articulo 76, numeral 5, que menciona:

“En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicaré la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacién sea posterior a la infraccién. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicard en el sentido més
favorable a la persona infractora”

Este principio también tiene concordancia con los articulos 8, 9 y 10
del Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales que da
preferencia en el caso de tomar sanciones a aquellas que sean alternativas a
la privacién de libertad o encarcelamiento. Los elementos que califiquen el
grado de rigurosidad de una sancién es un tema que deberd ser consensua-
do en la relacién de coordinacién y cooperacién entre la justicia indigena y
la justicia ordinaria.

Finalmente el principio de interpretacién cultural trata de plantear la
comprensién del delito por parte de la justicia ordinaria desde la cosmo-
visién indigena. Tal como lo senalan Tibdn e Ilaquiche (2008:60): e/ delito
debe ser observado y analizado desde la cosmovision indigena, mas no juzgar un
hecho desde la dptica del derecho positivo”. Esta accién justamente llevara a la
denominada discriminalizacién de la justicia indigena, tal como la llama
Raquel Yrigoyen (2002).

El articulo 345 del Cddigo habla de la declinacién de competencia de
las juezas y jueces a favor de las autoridades indigenas siempre y cuando
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haya peticién de los mismos en tal sentido. Establece el plazo de tres dias
para probar la calidad de la autoridad indigena peticionaria bajo su propio
juramento. Luego de lo cual se procedera al archivo de la causa. Esta com-
petencia de las autoridades indigenas solo espera ser asumida por las mis-
mas de tal manera de empezar a crear jurisprudencia al respecto.

El articulo 346 del Cédigo se refiere a la promocién de la justicia inter-
cultural en tres sentidos: el primero, la obligacién del Consejo de la
Judicatura de designar recursos humanos y econémicos para la coordi-
nacién y cooperacion entre los dos sistemas, ejemplos cercanos a nuestra
realidad muestran avances en ese sentido, tal el caso del Consejo de la
Judicatura colombiano que mantiene el programa de “Escuelas de Derecho
Propio” que son espacios que los diversos pueblos indigenas mantienen para
fortalecer sus sistemas de justicia.

El segundo sentido tiene que ver con la capacitacién de servidores y
servidoras de la Funcién Judicial para que ‘conozcan la cultura, el idioma y
las costumbres, prdcticas ancestrales, normas y procedimientos del derecho pro-
pio o consuetudinario de los pueblos indigenas”. Este reto debe ser asumido en
dos niveles: en el curriculo de las facultades de Derecho de las universidades
ecuatorianas y al interior de la Escuela de la Funcién Judicial®. Solo la pro-
fesionalizacién de este personal en estos temas permitird una mejor com-
prensién del llamado “otro” Derecho?.

El tercer sentido del articulo 346 es mandatorio para el Consejo de la
Judicatura, en el sentido de que no tiene ningln tipo de incidencia sobre la
naturaleza y funcionamiento de la justicia indigena, lo cual asegura que las
relaciones de coordinacién y cooperacién estdn garantizadas por lo menos
desde el punto de vista formal.

3 Véase en esta obra, Ramiro Avila Santamarfa, “Cultura juridica, facultades de derecho y Funcién
Judicial”.
4 Véase en esta obra, Vanesa Aguirre, “Las carreras de la Funcién Judicial: hacia un nuevo modelo

de gestién de los recursos humanos del sector justicia”.
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IV. Retos

Para concluir planteare algunos retos que la vigencia del Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial deja planteado en el futuro inmediato. El primer gran
reto es la preparacién, discusién y aprobacién de la ley de coordinacién y
cooperacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, prevista en el
articulo 171 de la Constitucién, y que por iniciativa del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos juntamente con Naciones Unidas se encuen-
tra en proceso de preparacién, se espera al final del afio 2009 presentarla a
la Asamblea Nacional para su aprobacidn, luego de un proceso de debate lo
mas amplio y participativo con todos los actores involucrados.

Hay otros retos que deberdn ser discutidos y consensuados. Me refiero
al tema de la competencia en sus diversas acepciones: material, territorial,
individual, colectiva y temporal de la justicia indigena. Respecto a la com-
petencia material esta justicia debe conocer y regular todas las materias, sin
limite alguno de cuantia y gravedad. Lo contrario seria volver a un plura-
lismo juridico unitario en reemplazo del pluralismo juridico igualitario.

En cuanto a la competencia territorial, individual y colectiva la Cons-
titucién y el Cédigo definen claramente la competencia y jurisdiccién den-
tro del dmbito territorial de la comunidad, pueblo o nacionalidad indige-
nas, lo que siembra duda es que pasa cuando una persona no indigena
comete un delito en territorio indigena. Este asunto requiere discusién y
acuerdos entre las dos justicias.

La competencia temporal con el principio del non bis in idem se con-
sidera como cosa juzgada por lo tanto no puede estar sujeta a ser sometida
a la justicia ordinaria. El Cédigo es claro al regular esta situacién y evitar
una interpretacién equivocada.

El principio de que la ignorancia de la ley no exime de responsabilidad
no tiene validez desde el entendimiento de la diversidad cultural. Esto se
sustenta en lo que Cabedo (2004) llama “error de comprensién cultural-
mente condicionado”, es decir, se considera la exclusién de la culpabilidad
de una persona atendiendo a su condicién cultural diferente del resto de la
poblacién de un pais.

Todo sistema de justicia, indigena u ordinario, estd sujeto a excesos de
poder. Por eso es indispensable que los mismos sistemas se regulen en el caso
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que esto suceda, la dos justicias estdn sometidos a control a través del respeto a
los derechos humanos y de la accién de la Corte Constitucional, se vuelve indis-
pensable establecer cémo y en qué casos de excepcién esta Corte deberd actuar.

Para finalizar respondo al subtitulo de este articulo: del monismo juridi-
co a la interlegalidad. El planteamiento que estd en el fondo es mostrar que
el derecho estatal es en si mismo plural, porque esta afectado por otros
6rdenes normativos, el derecho internacional, el transnacional y también
por las legalidades no estatales (los sistema de derecho indigenas y afroecu-
atorianos por ejemplo). El concepto planteado por Boaventura de Sousa

Santos (1995: 297-298) de interlegalidad como:

“Una concepcién de diferentes espacios legales superimpuestos, interpene-
trados y mezclados en nuestras mentes como en nuestras acciones, en oca-
siones da saltos cualitativos o crisis oscilantes en nuestras trayectorias como
en la rutina de los eventos cotidianos. Nuestra vida estd constituida por una
interseccién de érdenes legales, esto es la interlegalidad”.

Este concepto aparece como una categoria vélida para observar las
conexiones entre normas y su expresién simbdlica, en diferentes planos que
van de lo local y lo nacional a lo internacional.
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