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Este articulo examina la estructura de la Funcién Judicial en la vigente Constitu-
cion Politica de la Republica, se anotan los problemas que se han presentado a
partir de 1998 en que entré en vigencia la Carta Fundamental y se insintan algu-
nas posibles reformas en orden a alcanzar una organizacion de la Funcion Judi-
cial que supere las falencias detectadas.

FORO —

M as del ochenta por ciento de los electores ecuatorianos se han pronunciado

afirmativamente por un cambio institucional y la convocatoria a una asam-
blea constituyente que elabore una nueva Constitucion Politica para el Estado, la nu-
mero 20 en menos de 180 afios de vida independiente, que serd sometida a referén-
dum.

Existe gran expectativa y mucha esperanza de que la asamblea constituyente, que
estara dotada de plenos poderes, encuentre los caminos para solucionar los graves
problemas de inequidad, exclusion, desigualdad y segregacion en que vive un alto
porcentaje de la poblacion ecuatoriana.

La asamblea constituyente, por si sola, tiene pocas posibilidades de poner reme-
dio a los graves problemas que aguejan al pais; es cierto que puede elaborar una
Constitucion Politica que supere a la anterior, e inclusive dictar leyes que estén de
acuerdo con la nueva carta fundamental, pero se necesita algo mas, que quiza es el
elemento fundamental: la voluntad positiva de todos los habitantes del territorio na-
cional de modificar nuestros patrones de conducta y nuestros comportamientos indi-

*  Este articulo se escribi6 antes de que se integrara la Comisién del CONESUP para elaborar la propuesta de Cons-
titucion en la cual ha intervenido el Dr. Santiago Andrade Ubidia. Algunas de las ideas expresadas por el Dr. An-
drade, respecto al sector justicia, fueron recogidas por la Comision.
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vidualistas, egoistas, excluyentes, abusivos, consumistas, que estan en total contra-
posicion con los deberes de profundo sentido ético, espiritu de sacrificio, amor por el
bien comun, generosidad, patriotismo y solidaridad que son indispensables para
construir una nueva sociedad y de esta manera progresar con equidad y democracia,
requisitos sine qua non para que, paises como el nuestro, que se hallan sumidos en
el subdesarrollo, salgan del estado de postracion en que se hallan y alcancen niveles
compatibles con la dignidad humana para todos los ciudadanos y ciudadanas.

¢EXISTE O NO INDEPENDENCIA JUDICIAL?

El primer tema que debe abordarse es respecto de la independencia del tercer po-
der del Estado. Clasicamente, “siguiendo las pautas de Maurice Hauriou, politicos
eran el Poder Ejecutivo y el Legislativo, a mas del constituyente, formados por indi-
viduos que hacian politica y creaban la ley. La judicatura, en cambio, pertrechada co-
mo administradora de justicia, o a lo sumo como Poder profesionalizado y neutro,
solamente debia asumir roles juridicos sin creacion juridica alguna”.t Precisamente
esta concepcion de poder juridico y no politico ha sido la causa de la gran debilidad
de la Funcidn Judicial, que se ha traducido en su falta de independencia. Para alcan-
zarla es necesario “[...] admitir que para que exista una efectiva cuota de indepen-
dencia de un Poder, debe mediar una situacion de previo equilibrio entre ese Poder
y los demés. Dicho de otro modo, un Poder enclenque o minusvalido dificilmente se-
rd independiente de los otros, mas robustos que él. Y en este orden de ideas, cabe de-
tectar que, histéricamente, el Poder Judicial se ha encontrado en una seria inferiori-
dad de condiciones si se lo compara con sus pares; a menudo ha padecido una debi-
lidad congénita, a la que se suma una falta de identidad y el hecho de haber afronta-
do y continuar enfrentando situaciones tensivas de acoso, domesticacion y fracciona-
miento”2 lo cual se ha traducido en un poder huérfano y confundido, débil, domesti-
cado y acosado, y finalmente dividido.3

Es de conocimiento pablico el acoso permanente que en nuestra patria ha sufrido
la Funcidn Judicial, sea de parte de las otras funciones del Estado, y de los grupos de
poder, lldmense camaras de la produccion y méas grupos de poder econémico, bufe-
tes de abogados, organizaciones de la sociedad civil, organizaciones sindicales etc.

1. Néstor P. Sagués, El tercer Poder, Notas sobre el poder politico del Poder Judicial, Buenos Aires, LexisNexis,
2005, p. XIX.

2. lbidem, p. 3.

3. Una amplia explicacién de las aristas mas conflictivas antes enumeradas, se encuentra en Néstor P. Sagués, El
tercer Poder, Notas sobre el poder politico del Poder Judicial, pp. 4-10.
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El problema de la injerencia abusiva en las actividades jurisdiccionales, la lucha
por la independencia y las claudicaciones, es de vieja data, puede decirse que desde
los albores de la Republica. Quisiera transcribir lo que escribié Juan Montalvo en su
quinta “Catilinaria”, en la que relata lo ocurrido con un clérigo a quien el Presidente
perseguia acusandole de calumniador. El encausado después de seis meses de céarcel,
en las mas duras condiciones, obtuvo sentencia absolutoria de los juzgadores de pri-
mera y segunda instancia y de la misma Corte Suprema; pero Veintemilla declar6 que

[...]la sentencia de la Corte no valia una chita y que en el calabozo ha de morir el triste si
no firma el papel que él le presenta, si no canta la parodia, 0 mas bien, si no jura el santo
nombre de Dios en vano, llamando mentira la verdad, dia la noche... la firma o la vida se
le ha pedido: guarda la vida, entrega la firma. Firma el infelice diciendo lo contrario de lo
que ha dichol...]4

Pero no es esto todo, ya que en represalia Veintemilla suprimié el sueldo de los
magistrados de la Corte Suprema y el gran polemista, indignado, afiade estas lapida-
rias palabras:

Pero no fue corriente ni moliente el vil aguante de la mencionada Corte, esa humildad
con que se echd a pedirle perdon al malhechor publico, cuando éste le hubo castigado su
justicia con suprimirle el sueldo, irrogando de este modo agravio irreparable a una corpo-
racion ilustre, y pervirtiendo la moral, fundamento de la sociedad humana. Que Ignacio
Veintemilla se hubiese estrellado contra un tribunal eminente, no fue mucho, puesto que
nos hallamos acordes en el dictamen de que los méviles de sus acciones son puramente
fisicos; pero que todos unos Oidores, entidades grandiosas en la Republica, hubiesen
puesto a los pies de un idiota la justicia, diciéndole “He aqui, sefior, nuestra conciencia,
nuestra honra y dignidad, haced de ellas lo que fueredes servido, pero devolvednos nues-
tro sueldo”; esto es lo que admira y aflige a hombres que, huyendo de esta Sodoma de la
politica, vuelven los ojos cargados de esperanza al templo de la justicia. ;Quién se fiara
en adelante en la integridad de estos Radamantos enlodados, cuando vaya del interés del
verdugo presidente? Cuando se quedaron en la Corte, contrajeron con él un tacito com-
promiso de imprimir la fuerza de su voluntad a sus sentencias; de otra suerte, como hom-
bres de bien, jueces inflexibles y ciudadanos honestos, hubieran dicho: “Suprimirnos el
sueldo es imponernos multa, porque no hemos fallado a su antojo, es castigarnos la justi-
cia: no quiera Dios vengamos nosotros a ser los fautores que éste necesita para el reinado
de la iniquidad y la violencia”. Y echando alli la toga, como reyes ofendidos, hubieran ga-
nado el hogar, iluminados por la resplandeciente pobreza que mantiene e ilumina a los
hombres de buen corazén y alma grande.5

4. Catilinarias de Juan Montalvo, Quinta (tercera edicion), Guayaquil, Imprenta de “El Tiempo”, 1894, p. 15.

5. lbidem, pp. 17-18. En esta obra Montalvo hace la més grande exaltacion de la grandeza de la justicia, por ello
su indignacion ante la quiebra moral de los jueces que claudicaron a sus principios.
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Estas situaciones, que nos parecerian tan lejanas, porque datan de los afios ochen-
ta del siglo XIX, sin embargo, ciclicamente se reproducen, cambian los actores y los
mecanismos pero, a la final se termina en el mismo punto: los jueces ceden al poder
0 se reorganizan los tribunales y son cesados quienes tuvieron la entereza de resistir
las presiones.

La conciencia democrética de los ecuatorianos no debe olvidar jamas los sucesos
del 25 de noviembre y del 8 de diciembre de 2004 en que se repitid la grosera intro-
mision en el Poder Judicial por los poderes Legislativo y Ejecutivo, los que, buscan-
do mezquinos logros politicos inmediatos, no vacilaron en destruir la institucionali-
dad del pais cesando tanto al Tribunal Constitucional como a la Corte Suprema de
Justicia.

Procurando poner fin al abuso y al atropello de la Funcién Judicial y de los ma-
gistrados y jueces, en las reformas constitucionales de 1998 se incorporo6 el art. 191
que dice:

Los 6rganos de la Funcion Judicial seran independientes en el ejercicio de sus deberes
y atribuciones. Ninguna funcién del Estado podra interferir en los asuntos propios de
aquellos.

Los magistrados y jueces seran independientes en el ejercicio de su potestad jurisdic-
cional aun frente a los demas 6rganos de la Funcién Judicial, solo estaran sometidos a la
Constitucién y a la ley.

Con estas disposiciones tan claras, que consagran con precision meridiana tanto
la independencia externa del Poder Judicial (inc. 1) como la independencia interna
de los magistrados y jueces (inc. 2) y que no dan lugar a dudas, se creyd al fin haber
llegado a sentar uno de los supuestos basicos de una organizacion judicial moderna,
democratica y respetuosa de los derechos fundamentales, que parte del supuesto de
la imparcialidad, la que no puede alcanzarse si es que el Poder Judicial y los magis-
trados y jueces no son independientes porque estén constrefiidos por fuerzas externas
0 internas que determinan su modo de obrar, sin darles oportunidad de actuar libre-
mente y asumir sus responsabilidades.

Sin embargo de las buenas intenciones, las cosas no funcionaron como se espera-
ba sino que, por el contrario, se agravé hasta limites inauditos el atropello. Es publi-
co y notorio cdmo se manipulé la Funcion Judicial para alcanzar determinadas ven-
tajas politicas en las designaciones y aun en la resolucion de ciertas causas, ya que a
la justicia se la utiliz6 como un instrumento de los enfrentamientos politicos partidis-
tas mediante la degradacion de la praxis en lo que se conoce como la politizacion de
la justicia; igualmente, es de conocimiento general que ciertos politicos se constitu-
yeron en tramitadores de causas y presionaban a los magistrados y jueces a fin de que

FORO 54



La Funcién Judicial y la nueva Constitucion Politica de la Republica

dictaran resoluciones que favorecieran a las personas que ellos sefialaban, sin impor-
tarles que no estuvieran asistidas por el derecho y la razén.

La crisis institucional se fue agravando hasta Ilegar a la inconstitucional e inmo-
ral intervencion en los 6rganos maximos de la justicia con la sustitucion del Tribunal
Constitucional el 25 de noviembre de 2004 y de la Corte Suprema de Justicia el 8 de
diciembre del mismo afio, lo que origind una reaccion ciudadana nunca antes vista,
reclamando el retorno al Estado de Derecho.

El periodo comprendido entre diciembre 2004 y noviembre 2005 es uno de los
maés nefastos en nuestra vida republicana. Lo Gnico que ha quedado en claro es que
del irrespeto a la Constitucion y la ley se ha hecho un hébito, y que el oportunismo
ha campeado libremente.

Hay que establecer para el futuro mecanismos de defensa de la constitucionalidad
y la legalidad, asegurando la independencia judicial para que lo que se ha vivido en
los Gltimos afios no vuelva a suceder.

Para que en realidad exista verdadera independencia judicial es necesario cambiar
el paradigma. Es necesario reconocer que, sin desarrollar una actividad politico par-
tidista, la Funcién Judicial también cumple un rol politico de trascendencia para el
conglomerado social. No es éste el sitio para tratar del tema, pero es imperativo rea-
lizar una honda reflexion sobre el mismo si se quiere encontrar soluciones duraderas
al gravisimo problema de la falta de independencia de la Funcién Judicial.

En la nueva Constitucién debe asegurarse la independencia interna y externa de
la Funcion Judicial con medidas practicas, tales como la de asegurar su autonomia
econdmica, sea mediante la creacion de impuestos especificos o la asignacion de un
porcentaje minimo presupuestario en relacion con el PIB y la transferencia automa-
tica de las rentas, asi como con la penalizacion de todos los atentados contra la inde-
pendencia de la Funcién Judicial o de los magistrados y jueces.

LA CRISIS DE LAADMINISTRACION DE JUSTICIA

Pero hay que ser realistas, existe una total falta de confianza en la administracion
de justicia. Hay conciencia nacional de que esta, practicamente colapsada. No sola-
mente por el absurdo atropello a la Constitucion y la Ley que realizé la llamada ma-
yoria institucional de diputados del Congreso Nacional, con el entusiasta apoyo del
Presidente de la Republica, mediante la destitucién y reemplazo del Tribunal Cons-
titucional y de la Corte Suprema de Justicia, que a la larga condujo a un periodo de
vacancia en la administracion de justicia en su mas alto nivel que duré practicamen-
te un afio hasta que concluyo el proceso de designacion de la nueva Corte, sino tam-
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bién y fundamentalmente por la general desconfianza que siente la sociedad ecuato-
riana respecto de la administracion de justicia.6

Pero, seria hasta una ingenuidad pensar que la crisis judicial ecuatoriana es resul-
tado exclusivamente de la judicializacion de la politica, como suele denominarse al
proceso degenerativo de la praxis politica que utiliza como arma de su lucha el pro-
ceso penal. El problema es mas hondo. Alcanza a todos los niveles, como se puede
constatar a diario.

Un resultado de la desconfianza en el aparato judicial estatal, es el que hayan pro-
liferado los casos de administracién de justicia por mano propia, en que se castiga fi-
sicamente e inclusive se linchan a presuntos delincuentes sorprendidos in fraganti,
las juntas campesinas que se organizan para combatir el cuatrerismo van tomado ca-
da vez mas fuerza y realizan su propia administracién de justicia,” en las comunida-
des indigenas se desconoce por completo la autoridad del Estado y ejecutan su pro-
pia justicia, no solamente en casos de conflictos internos sino en contra de extrafios
a tales comunidades. Los casos de intimidacion a los jueces y fiscales en varias pro-
vincias de parte de grupos humanos organizados son cosa de todos los dias,® de ma-
nera que con frecuencia se encuentran imposibilitados de cumplir con sus funciones.
En los centros poblados también funcionan oficinas de cobranzas que se encargan de
solucionar toda clase de asuntos utilizando mecanismos extra-jurisdiccionales, inclu-
sive algunos abiertamente delictivos.

Pero si estos grupos paralelos proliferan es porque la justicia estatal simplemente
no funciona. Son muchas y muy complejas las razones para ello, entre las que se en-
cuentra la insuficiencia y mala distribucién de los despachos judiciales, el sistema
procesal obsoleto (escrito, ritualista, lleno de complicaciones), la discordancia entre
el sistema legal de corte continental y la realidad cultural ecuatoriana que inclusive

6. Los sucesos del mes de abril de 2006 respecto de la remocidn sin observar las garantias del debido proceso a
agentes fiscales y jueces penales en la ciudad de Guayaquil, son una clara muestra del repudio social hacia esa
rama de la administracion de justicia. Y si bien en las medidas adoptadas por la Ministra Fiscal y por el Conse-
jo Nacional de la Judicatura podian haberse violentado procedimientos y atropellado derechos fundamentales de
los fiscales y jueces involucrados, sin embargo la reaccion ciudadana ha sido de apoyo a tales medidas.

7. Ver Jaime Vintimilla Saldafa, “Ausencia del Estado, violencia, derecho y justicia comunitaria. El caso de las
Juntas Campesinas”, en Jaime Vintimilla Saldafia y Santiago Andrade Ubidia, comps., Los métodos alternati-
vos de manejo de conflictos y la justicia comunitaria, CIDES/Uni6én Europea/Programa Regional de Justicia de
Paz/Programa Andino de Derechos Humanos y Democracia 2002-2005, Quito, 2003.

8. En los cursos de Especializacion Superior en Derecho procesal que lleva a cabo la Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, dan sus testimonios los jueces que participan en ellos, y que desempefian sus funciones
en las provincias de Imbabura, Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo y Bolivar, en donde relatan, en forma real-
mente dramatica, la serie de atropellos fisicos y sicolégicos que soportan de parte de grupos humanos que les
exigen se inhiban de conocer determinados casos o que expidan resoluciones favorables a favor de determina-
das personas, sin que reciban del Estado la debida proteccion.
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conduce a una especie de sincretismo juridico que no es en absoluto comprendido por
los jueces, las practicas corruptas de ciertos servidores judiciales (la coima como me-
dio para que se despachen las causas, etc.), el desaliento de los servidores judiciales
gue no tienen la seguridad en sus cargos, ni esperanzas fundadas de lograr ascensos
gracias a los méritos, la obligada intervencion de letrados patrocinando a las partes,
los cuales no tienen interés en una rapida solucion de los conflictos sino que, por su
formacion litigante y por devengar mas altos honorarios, se ocupan y se preocupan
de complicar los procesos,® la conciencia de que los fallos se obtienen gracias a in-
fluencias externas, etc.

Hay un grupo muy grande de casos que nunca llegan a los tribunales de justicia,
o si logran acceder es para sufrir un verdadero via crucis hasta alcanzar una solucién,
que no siempre son las mas satisfactorias, porque los costos son exageradamente al-
tos, muchas veces para acudir a los despachos judiciales deben realizarse viajes lar-
gos, son frecuentes los discrimenes por factores raciales, culturales, linguisticos, de
género, etc., los tiempos judiciales son dilatados por lo que las resoluciones se demo-
ran excesivamente, mientras que la necesidad de solucion que tiene el justiciable es
inmediata.

Estos casos, que nunca son conocidos por los tribunales estatales o que lo hacen
en forma muy insatisfactoria, reclaman una solucién. La Constitucion Politica pre-
vib, en su art. 191, la existencia de judicaturas de paz, que sin lugar a dudas contri-
buyen a solucionar en buena parte esta falta de atencién judicial, pero hasta la pre-
sente fecha no se ha dictado la ley respectiva y esas judicaturas han quedado sola-
mente en enunciados liricos de la Carta Fundamental.

La mora judicial es una queja constante y en estos dias ha sido noticia nacional
con lo ocurrido en el caso Filanbanco que ha culminado con la destitucion de un ma-
gistrado de la Corte Suprema de Justicia. Es reclamo constante también el triunfo de
las formalidades, que determina el altisimo nlmero de rechazos de acciones y recur-
s0s, incluidos los de casacion, lo cual respecto de los Gltimos mencionados esta po-
niendo en riesgo la supervivencia de esta institucion procesal.

El inmovilismo conceptual determina que el mandato contenido en el art. 18 de la
Constitucion Politica en la practica no tenga aplicacion. Muchas veces los fallos ju-
diciales son abiertamente violatorios de la Constitucion Politica y de la ley y no exis-
te, en la préctica, posibilidad de reclamar, de manera que se ha configurado una ver-

9. La Ley de la Federacion de Abogados, que fija los baremos de los honorarios judiciales, no privilegia la solu-
cion rapida de los conflictos sino que, al contrario, practicamente la penalizan, ya que disminuye, en lugar de
elevar, los honorarios a que tienen derecho los letrados si es que alcanzan un avenimiento antes de haber agota-
do las diversas fases procesales (ver art. 42).
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dadera impunidad en las resoluciones judiciales, ya que esta vedada la posibilidad de
interponer un recurso constitucional en contra de ellas, por lo que dispone el art. 95
inc. 2 de la Constitucion Politica.

Constantemente, ante los casos de abuso judicial, se formula la siguiente pregun-
ta: ¢se hace efectiva la responsabilidad civil, penal y administrativa de los jueces? La
respuesta es que muy esporadicamente ello ocurre.

Han sido mdltiples los conflictos entre los 6rganos, particularmente al interno de
la propia Funcidn Judicial, entre la Corte Suprema de Justicia y el Consejo Nacional
de la Judicatura, lo cual ha entorpecido seriamente la buena marcha de la administra-
cién de la Funcién Judicial.

LOS ORGANOS DE LA FUNCION JUDICIAL

El art. 198 de la Constitucion Politica enumera los 6rganos de la Funcién Judicial:
Corte Suprema de Justicia, cortes, tribunales y juzgados que establezcan la Constitu-
cion y la ley, y el Consejo Nacional de la Judicatura.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

1. El art. 200 de la Carta Fundamental sefiala que este 6rgano tiene jurisdiccion
en todo el territorio nacional y su sede es Quito, que actuard como tribunal de casa-
cion a través de salas especializadas, y ejercera, ademas, todas las atribuciones que
le sefialen la Constitucién y las leyes.

Con la finalidad de alcanzar que la Corte Suprema Unicamente realice la activi-
dad jurisdiccional, y para poner fin a la idea de que la administracion de justicia tie-
ne una organizacion jerarquizada vertical, en que hay 6rganos superiores e inferiores
y uno supremo, se ha propuesto que cambie el nombre de este 6rgano y que pase a
denominarse “Corte de Casacion”, y en caso de que se introduzca el recurso de revi-
sion en todas las materias (que actualmente existe tan solo en la penal), que se deno-
mine “Corte de Casacion y Revision”.

En este punto, se debe ser muy claro: la Corte Suprema no es el 6rgano ““maxi-
mo”” de la Funcion Judicial, en el sentido de ser el 6rgano supremo en sentido jerar-
quico vertical, ni que se ubique por encima de los restantes érganos de la Funcion Ju-
dicial. Todos los jueces son iguales, se diferencian Unicamente en razén de la mate-
ria, el territorio y los grados; todos estan sometidos tan solo a la Constitucidn, los tra-
tados internacionales y la ley. Con este cambio de denominacion posiblemente cesa-
ria uno de los mayores conflictos internos, el de la violacion de la independencia ju-
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dicial por quienes, sintiéndose superiores o supremos, consideran que tienen derecho
para presionar a los inferiores a que fallen en determinado sentido.

2. La Constitucion Politica no sefiala el nimero de salas especializadas con que
contard la Corte Suprema. Es la Ley Organica de la Funcién Judicial la que determi-
na que habran tres salas especializadas para lo penal y lo civil, dos para lo laboral y
social y una para lo contencioso administrativo y lo fiscal. Aqui se advierten dos pro-
blemas graves:

a) La falta de una sala especializada para asuntos atinentes a la nifiez y la adoles-
cencia, por lo que la Corte Suprema resolvi6 que los asuntos relativos a los derechos
de la nifiez y la adolescencia sean conocidos por las salas de lo civil, y lo relativo a
los adolescentes infractores por las salas de lo penal. Sin desconocer que los magis-
trados que integran estas salas son personas con una destacada vida profesional y am-
plios conocimientos en las materias de su especializacion, aparece a todas luces que
no es lo méas conveniente que sean ellos quienes conozcan de los asuntos relativos a
la nifiez y la adolescencia, porque ésta es una materia de hondo contenido social, que
precisa no solamente de conocimientos técnico-juridicos, sino de una especial sensi-
bilidad para comprender a cabalidad y aplicar los principios que informan el interés
superior del nifio, a mas de que la propia Carta Fundamental en el art. 51 manda que
los menores de diez y ocho afios estén sujetos a la legislacién de menores y a una ad-
ministracién de justicia especializada en la Funcion Judicial lo que no se esta cum-
pliendo a nivel de Corte Suprema de Justicia.

Es necesario que este 6rgano cuente con una sala especializada para que conozca
los asuntos atinentes a la nifiez y la adolescencia.

b) La existencia de varias salas especializadas en la misma materia ha demostra-
do, en la practica, ser inconveniente, ya que no siempre hay unidad de criterio entre
las diversas salas de la misma materia, lo que ha determinado que se produzcan mu-
chos casos de fallos contradictorios, inclusive en casos de triple reiteracién sobre la
misma materia, que de conformidad con el art. 19 de la Ley de Casacién constituyen
precedentes obligatorios y vinculantes para los tribunales y jueces de instancia, con
lo cual se atenta directamente contra el derecho a la seguridad juridica que esta con-
sagrado en el art. 23 No. 26 de la Carta Fundamental.

Hay gue buscar una solucion a este problema. Que la Corte Suprema en pleno
expida una norma dirimente con el caracter general obligatoria se ha comprobado
gue no es operativo, porque muy excepcionalmente se han dictado estos fallos diri-
mentes.10

10. Entre octubre de 1997 y diciembre de 2004 se dictaron apenas siete resoluciones obligatorias en casos de fallos
contradictorios, mientras que en el mismo periodo se expidieron treinta y siete o para absolver casos de duda o
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Posiblemente la solucion no es que exista Gnicamente una sola sala por materia,
compuesta de tres magistrados, porque la enorme carga de trabajo haria imposible el
pronto despacho de las causas. Pero se solucionaria este problema si, existiendo una
sola sala por materia, cada una de ellas estuviera integrada por el nimero de magis-
trados que sea menester (seis, nueve, doce, etc., atendiendo el volumen de trabajo),
quienes se organizarian en secciones para conocer de las diferentes causas, debiendo
el presidente de la sala tener bajo su responsabilidad, antes de que una resolucién se
expida, controlar que no se emitan fallos contradictorios, y en caso de producirse es-
ta discrepancia con lo anteriormente resuelto, convoque a todos los integrantes de la
sala a fin de que analicen y resuelvan lo que sea conforme a derecho en el caso con-
creto. Puede modificarse el criterio anterior, ya que ni siquiera los precedentes de tri-
ple reiteracion son obligatorios para las salas de la Corte Suprema, pero en tal su-
puesto se debera fundamentar adecuadamente la nueva resolucion, explicando am-
pliamente las razones por las que se modifica el criterio anterior, a fin de que los jus-
ticiables conozcan adecuadamente las razones que han determinado el cambio.

Existen propuestas concretas en este sentido, que bien valdria se las considere pa-
ra incorporar una norma en este sentido en la nueva Constitucion.

3. El art. 201 sefiala los requisitos para ser magistrados de la Corte Suprema de
Justicia. Muchas propuestas para la elaboracién de la nueva Constitucion se han for-
mulado en el sentido de revisarlos; por ejemplo, se considera que no existe una ra-
z6n de peso para sefialar como edad minima los cuarenta y cinco afios; pero al mis-
mo tiempo existe conciencia general de que en la Corte Suprema y en todos los ni-
veles de la judicatura debe sefialarse una edad méaxima, que puede situarse entre se-
tenta y setenta y cinco afios, que se considera son los umbrales de la plena capacidad
fisica y siquica del ser humano. Habria dos posibles soluciones:

a) que se fije la edad minima en 40 afios y la maxima en 70 o 75 afios; 0

b) que se elimine el requisito de edad y que se sefiale un periodo adecuado, entre
6 y 9 afios, para el desempefio del cargo, sin posibilidad de reeleccién.

Se vuelve sobre el tema mas adelante.

Igualmente, se sefiala que debe exigirse un tiempo minimo de posesién del doc-
torado, a fin de evitar que se convierta en un mero formalismo y que se acudan a pro-
cedimientos (no siempre los mas honestos) para alcanzar esta titulacion, lo que se ha
facilitado por la mercantilizacion de la formacion universitaria.

vacio legal (ver: Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, Quito, Andrade y Asociados, 2005,
p. 59 y nota 90.
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4. El art. 202 declara que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no es-
tan sometidos a periodo fijo y sefiala el mecanismo para su reemplazo por el sistema
de cooptacién, con determinacion del origen de los designados: el ejercicio de la ju-
dicatura, la docencia universitaria o haber permanecido en libre ejercicio profesional,
en ese orden. Aqui, también se presentan dos cuestionamientos:

a) El caracter vitalicio de los nombramientos es generalmente criticado. Se sefia-
la que la permanencia indefinida en el cargo no se compadece con una de las carac-
teristicas de un régimen democrético, el de la alternabilidad, tanto méas cuanto que en
ningun caso, ni siquiera en el Gltimo proceso de designacion, existe legitimacion de
origen, porque tales nombramientos no surgen en forma directa del pueblo, que es el
depositario de la soberania. Por ello, se propone que el nombramiento sea por perio-
dos adecuadamente largos, entre seis y nueve afios, sin posibilidad de reeleccion y
con reemplazo escalonado en la primera vez, para que en lo posterior todos los que
se designen cumplan el periodo completo de seis 0 nueve afios. Se probd este siste-
ma en las reformas constitucionales de 1992, pero fracaso6 por el manejo politico que
se hizo del mecanismo y porque cabia la reeleccion, por lo que deben adoptarse res-
guardos para que no se repita esta anomalia, (por ejemplo, que aprobada la Constitu-
cion Politica, en una disposicion transitoria se disponga que dentro de los treinta dias
siguientes al inicio de su vigencia, el Consejo Nacional de la Judicatura realice un
sorteo y ubique a los actuales magistrados en tres grupos de igual nimero, debiendo
el primero permanecer en funciones la tercera parte del periodo, el segundo las dos
terceras partes y el tercero el periodo completo).1t

Pero si se considera inconveniente el sefialamiento de periodo, sea que se fije o
no una edad maxima para el desempefio del cargo, se deberia disponer que los ma-
gistrados se sometan obligatoriamente a evaluacion permanente en su rendimiento,
de manera que, si no alcanzan los niveles minimos, sean reemplazados. Sin embar-
go, este sistema corre el peligro de que un mal entendido espiritu de cuerpo determi-
ne que ningun magistrado sea evaluado negativamente, o que por el mal desempefio
de un magistrado sean perjudicados todos los integrantes de la sala, salvo que se
adopte el sistema de magistrados ponentes, ya que en ese caso la evaluacion de de-
sempefio no seria de la sala sino de cada magistrado individualmente.

Debe afinarse la disposicién constitucional relativa a la cooptacion. Debe incor-
porarse el requisito de que los aspirantes a magistrados también se sometan al con-
curso de merecimientos, debiendo preverse requisitos especificos para cada uno de

11. Aunque los actuales magistrados de la Corte Suprema no fueron designados con intervencion ni siquiera indi-
recta del pueblo, ya que la comisién que lo hizo no estaba conformada por sus representantes, sin embargo en
ningun caso sera conveniente que se los sustituya, porque cada vez que se reorganiza un poder del Estado, cam-
biando a sus integrantes, se lesiona gravemente la institucionalidad.
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los sectores de donde deben provenir los candidatos. En el caso de quienes hayan
ejercido la judicatura, necesariamente deben provenir de las cortes superiores (que
mas bien deben denominarse “de apelacién™) y de los tribunales distritales, que ha-
yan recibido las mas altas evaluaciones y demuestren estar capacitados para desem-
pefiar satisfactoriamente las nuevas funciones, de manera que sea una recompensa a
una larga y honrosa carrera judicial. Debe cuidarse que no vuelva a producirse el de-
sequilibrio de manera que predominen los provenientes de un cierto sector (por ejem-
plo, la docencia universitaria), sino que se guarden estrictamente las proporciones se-
fialadas por la Carta Fundamental. No parece razonable que se someta a oposiciones
a quienes van a integrar un tribunal de casacion ya que, siendo doctores en derecho
y con amplia experiencia profesional acreditada, queda fuera de lugar que deban ren-
dir exdmenes de conocimientos, que ademas seran evaluados por personas que difi-
cilmente tendran su nivel de conocimientos. Las oposiciones deben limitarse para
quienes ingresan a los primeros niveles del servicio judicial.

Actualmente se critica seriamente los resultados de los concursos de mereci-
mientos y oposicion, pero ello posiblemente se deba a que no existe un cabal cono-
cimiento del sistema, ni se tiene suficiente experiencia. No hay que dejar espacios
para la discrecionalidad y el proceso debe llevarse con absoluta transparencia, per-
mitiendo la impugnacion de aquellos resultados que sean violatorios de la Constitu-
cion o la ley.

Se cuestiona el que sea tan bajo el porcentaje de los magistrados provenientes de
la judicatura, porque apenas alcanza un tercio, y que ademas no se lo cumple, por lo
gue se reclama que no sea el cincuenta sino el sesenta por ciento porque, como se di-
ce coloquialmente, para ser juez y para cualquier otra actividad, mas aln para ser ma-
gistrado de casacion, se necesita oficio.

También se debate respecto del drgano que debe realizar el concurso y la desig-
nacién. Depende de las funciones que se asignen al Consejo Nacional de la Judica-
tura. Es opinién muy extendida que este organismo es el que debe encargarse de con-
ducir el proceso y realizar las designaciones de quienes hayan triunfado en el concur-
so de merecimientos. Por cierto que los resultados de los concursos necesariamente
deben ser vinculantes, de manera que siempre se nombre al triunfador en ellos, sal-
vo que se impugne el proceso y se declare el vicio que invalide el concurso, o se ex-
cluya del mismo a quien aparece como triunfador. Como acto administrativo que es,
todo concurso puede ser impugnado en sede jurisdiccional.

5. El art. 204 reconoce y garantiza la carrera judicial, pero excluye del concurso
de merecimientos y oposicion a los magistrados de la Corte Suprema. No hay duda
que la carrera judicial comprende también a los magistrados de la Corte Suprema, ex-
cepto exclusivamente en lo que respecta al mecanismo para su designacion.
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No se ve razdn para que no se aplique el mecanismo de concurso para llenar las
vacantes de magistrados de la Corte Suprema, asi lo debe establecer la nueva Cons-
titucion Politica, y en la Ley Organica de la Funcién Judicial debe desarrollarse el
modo de proceder a ello. Debe aclararse la frase ““concurso de merecimientos y opo-
sicién, segun corresponda, de acuerdo con lo establecido en la ley”” que consta en el
art. 204 inc. 2, dejando en claro que no siempre es necesario que haya tanto el con-
curso de merecimientos como la oposicion, ya que cuando se trata de llenar vacantes
en los niveles mas altos, como en la Corte Suprema o en el Consejo Nacional de la
Judicatura, resulta fuera de lugar que se les someta a exdmenes de conocimientos,
que es en lo que consiste la oposicion a la que se refiere la Carta Fundamental.

Por lo restante, los deberes, derechos y prohibiciones son los mismos que de cual-
quier juez cuando incurren en faltas; deben igualmente ser juzgados y sancionados.
La ley debe prever el 6rgano que conocerd y sancionara esas faltas. Actualmente no
existe un mecanismo legal para analizar la responsabilidad administrativa de los ma-
gistrados de la Corte Suprema, la cual ha procurado subsanar el vacio dictando reso-
luciones para el efecto. No parece ser lo mas adecuado que sea la misma Corte la que
juzgue a sus integrantes. Si se da al Consejo Nacional de la Judicatura un alto nivel,
éste debe ser el érgano que conozca y resuelva acerca de la responsabilidad adminis-
trativa de los magistrados, quedando siempre a salvo el derecho a impugnar en sede
jurisdiccional sus resoluciones. El que puedan ser juzgados por el 6rgano legislativo
no parece ser la mejor solucion, porque implica violar la independencia de la Fun-
cién Judicial. Este es un problema muy complejo, que debe ser analizado detenida-
mente por el asambleista constituyente para dar la mejor solucién posible.

6. El art. 205 prohibe a los magistrados y jueces el ejercer la abogacia o desem-
pefiar otro cargo publico o privado, a excepcion de la docencia universitaria; tampo-
co podran ejercer funciones en los partidos politicos, ni intervenir en contiendas elec-
torales. Al respecto, caben dos anotaciones: no se alcanza a ver razén alguna para que
se prohiba que puedan ejercer la auto defensa en causa propia, la actual prohibicién
les obliga a contratar los servicios de abogados en libre ejercicio, con lo cual se crean
lazos de dependencia no deseables. De otra parte, debe limitarse el ejercicio de la do-
cencia, que ciertamente enriquece a la catedra y a la magistratura, para que se lo ha-
ga en horas marginales y en dias de descanso obligatorio, a fin de que estas activida-
des no interfieran en el ejercicio de la judicatura.

7. El art. 197 faculta a la Corte Suprema de Justicia para expedir la norma diri-
mente que tendré el caracter de obligatoria, mientras el 6rgano legislativo no dispon-
ga lo contrario, para dirimir fallos contradictorios sobre un mismo punto de derecho,
dictados por las salas de casacion, los tribunales distritales y las cortes de apelacion
o0 superiores. Parece conveniente que se extienda la misma facultad para los casos de
dudas o vacios legales, facultad que actualmente esta contenida en el art. 15 de la Ley
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Organica de la Funcién Judicial pero que carece de base constitucional, por lo que se
ha puesto en duda la constitucionalidad o el caracter generalmente obligatorias de ta-
les resoluciones. Este es un mecanismo adecuado para mantener al dia la interpreta-
cién e integrar los vacios y contradicciones de la ley, que ha sido de mucha aplica-
cién debido a que el 6rgano legislativo no suele expedir leyes interpretativas con la
necesaria agilidad.

En el mismo orden de ideas, se debe establecer que las salas especializadas ejer-
zan, mediante resoluciones generales y obligatorias, el control de legalidad de nor-
mas de inferior jerarquia, en relacion a los tratados internacionales y la ley, mientras
que el control de la constitucionalidad de las leyes y demas cuerpos normativos es de
competencia exclusiva del Tribunal Constitucional, sin perjuicio del control difuso
de constitucionalidad que realizan todos los jueces.

Ademas, debe incorporarse a la Constitucion Politica el texto del art. 19 de la Ley
de Casacion, relativo a que los fallos de triple reiteracion sobre un mismo punto de
derecho constituyen precedentes jurisprudenciales obligatorios y vinculantes para los
jueces y tribunales de instancia.

8. Actualmente, la inmunidad de los miembros del érgano legislativo se ha con-
vertido en verdadera impunidad, creando un sinnimero de problemas y una general
insatisfaccion. Es necesario revisar el contenido del actual art. 137 inc. 2 de la Cons-
titucién Politica, que en la forma como estd actualmente redactado constituye una
violacién de la independencia judicial. El pleno de la Corte Suprema de Justicia de-
be juzgar los casos de delitos de los que sean acusados los diputados (representantes,
parlamentarios o asambleistas, segln se les vaya a denominar a estos representantes
del pueblo), sin necesidad de la previa autorizacién del 6rgano legislativo al cual per-
tenezcan.

9. Debe examinarse si €s 0 no conveniente mantener las facultades judiciales del
Presidente de la Republica para indultar, rebajar o conmutar las penas, de conformi-
dad con la ley (art. 171 No. 20), y del érgano legislativo para conceder amnistias ge-
nerales por delitos politicos, e indultos por delitos comunes, siempre que medien mo-
tivos humanitarios, actualmente consagradas (art. 130 No. 15), ya que constituye in-
terferencia, por razones de indole politica o personal, en la actividad judicial. Pero si
se considera que es conveniente mantener estas facultades, debe analizarse la conve-
niencia de que se prohiba al Presidente de la Republica que indulte por delitos con-
tra la administracion pablica, al igual de lo que hoy ocurre respecto del indulto legis-
lativo, porque no se ve razdn para que no se prohiba al Presidente de la RepuUblica lo
que esta vedado al 6rgano legislativo en igual situacién.
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TRIBUNALES Y JUZGADOS DE INSTANCIA

El art. 198 No. 2 sefiala como érganos judiciales a las cortes, tribunales y juzga-
dos que establezca la Constitucion y la ley y sefiala que la ley determinara su estruc-
tura, jurisdiccion y competencia.

1. Con la idea de eliminar los rastros de una organizacion jerarquica vertical, en
la Constitucion debe hablarse de las “cortes de apelaciones”, como se ha sefialado en
lineas anteriores.

2. Es necesario que en la propia Constitucién se establezca el fuero constitucio-
nal, creando juzgados de primera instancia y cortes de apelaciones para el conoci-
miento de las acciones constitucionales, a fin de aproximar la justicia a los justicia-
bles y asegurar una administracién de justicia constitucional especializada, aliviando
de la carga de trabajo, ya enorme, a los juzgados de instancia.

3. Los procesos de descentralizacion y autonomia provocaran muchos conflictos
entre los organismos seccionales y los administrados, con motivo de ejercicio por di-
chos drganos de las funciones, atribuciones, competencias, responsabilidades y re-
cursos transferidos, por lo que la nueva constitucién politica debe ordenar que se
creen juzgados administrativos y fiscales de primer nivel y tribunales distritales en
todas las provincias, para que atiendan las reclamaciones que se lleguen a formular.

CoNSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

1. Es necesario que, definitivamente, se deje en claro la naturaleza de este 6rgano
de la Funcién Judicial, sea reduciéndole a 6rgano auxiliar que ejecute las politicas de
accion determinadas por la Corte Suprema de Justicia, eliminando la palabra gobier-
no, sea reiterandole su caracter de 6rgano de gobierno, administrativo y disciplina-
rio, para lo cual deben establecerse claramente sus atribuciones, precisando nitida-
mente el significado de la palabra gobierno, disponiendo que se elimine de la ley la
atribucion de la Corte Suprema de sefialar sus politicas de accién, a fin de que sea
realmente independiente y no se encuentre subordinado a ella en el ejercicio de sus
atribuciones administrativas y disciplinarias, precisando ademas que no se trata de un
problema de jerarquias, de manera que tampoco la Corte Suprema se halle en situa-
cién de dependencia en cuanto al ejercicio de sus atribuciones jurisdiccionales.

La falta de definicidn de la naturaleza propia del Consejo Nacional de la Judica-
tura ha originado multiples conflictos de competencia, lo que ha derivado en una
pugna permanente entre los dos 6rganos o en una sumision del Consejo Nacional de
la Judicatura respecto de la Corte Suprema de Justicia, siendo totalmente inconve-
niente una y otra situacion.
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No es admisible que el Consejo Nacional de la Judicatura sea un 6rgano depen-
diente de la Corte Suprema de Justicia. Los magistrados de este 6rgano judicial de-
ben dedicarse por completo a administrar justicia y a coadyuvar directamente en el
proceso de la creacion legislativa, sea mediante la iniciativa para la expedicion de le-
yes, que actualmente se contempla en el art. 144 No. 3 de la Constitucion Politica,
sea mediante la dirimencia de fallos contradictorios o la absolucion de consultas en
caso de oscuridad o vacio de la ley, sea mediante la creacion de la doctrina jurispru-
dencial por medio de los fallos de triple reiteracion, o mediante el control de la lega-
lidad en normas de inferior jerarquia a la ley, sin inmiscuirse en los asuntos relativos
a la administracién de la Funcion Judicial. Esta materia debe quedar reservada al
Consejo Nacional de la Judicatura, a fin de que lo atienda en forma técnica y con ple-
na responsabilidad.

2. Es indispensable asegurar la independencia del Consejo Nacional de la Judica-
tura, para lo cual debe a més de determinar con absoluta claridad la naturaleza y cam-
po de accion de este 6rgano, modificar la forma de designacion de sus miembros. Ac-
tualmente, el hecho de que la Corte Suprema realice la designacion de los vocales del
Consejo Nacional de la Judicatura y que pueda removerlos ha sido un factor de con-
flicto, porque por un lado en la Corte Suprema de Justicia ha primado el criterio de
que, por ser el 6rgano nominador, le esta subordinado, y por otro lado ha llegado a
crearse un sentimiento de dependencia y sumision en los vocales del Consejo.

3. La representacion estamentaria igualmente ha demostrado ser inconveniente,
ya que los vocales designados de las ternas enviadas por las Cortes Superiores y tri-
bunales distritales, la FENAJE, las facultades de jurisprudencia y los colegios de
abogados se han sentido representantes de tales organismos y comprometidos con los
intereses de los mismos por encima de los altos intereses de la justicia. Siendo el 6r-
gano de control de magistrados, jueces y mas servidores judiciales, no debe integrar-
se con vocales propuestos por los entes controlados.

Es necesario imaginar otro sistema de designacién que debe constar en la Consti-
tucién Politica; es necesario que quienes aspiran ser vocales del Consejo se sometan
a concurso de merecimientos, debiendo conducir el proceso otro organismo (por
ejemplo el 6rgano electoral), siempre y cuando sean vinculantes los resultados de tal
concurso, de manera gque necesariamente se designen a quienes deben ocupar los pri-
meros lugares en los concursos. El érgano nominador puede ser el Poder Legislativo
o el Presidente de la Republica (como ocurre en casi todos los paises), aunque es po-
sible que se alegue que la intervencion del Legislativo o del Ejecutivo atente contra
la independencia de la Funcién Judicial. Pero el encargar esta nominacion a comisio-
nes especiales no es democratico, por mas gue sus integrantes sean personalidades de
gran valia, ya que ellos no tienen la representacion del pueblo y, por lo tanto, los
nombrados carecerian de legitimacién originaria. Si los resultados del concurso son
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vinculantes, no existe en absoluto inconveniente para que la nominacion la haga el
Poder Ejecutivo o el Legislativo. Lo que debe vigilarse es que el proceso del concur-
so se lleve a cabo con absoluto sometimiento a la ley y con total transparencia.

4. En la Constitucion Politica debe sefialarse las funciones del Consejo Nacional
de la Judicatura, que fundamentalmente deben ser:

Determinar las politicas de accion y realizar la planificacion en coordinacion con
la planificacion nacional, representar a la Funcién Judicial, controlar el funciona-
miento de las comisiones administrativa, financiera, de recursos humanos, conocer
las impugnaciones gue se presenten contra lo resuelto por dichas comisiones, sin per-
juicio de la accidn contencioso administrativa a que tengan derecho quienes se sien-
tan perjudicados por las decisiones del Consejo.

5. En la Constitucidn Politica debe sefialarse los requisitos para ser vocal del Con-
sejo Nacional de la Judicatura. No se ve razén para que necesariamente sean aboga-
dos, porgue si van a manejar asuntos administrativos, financieros, de personal, para
ello necesitan de conocimientos técnicos y cientificos especializados, que no necesa-
riamente poseen los abogados. Por lo tanto, bien pueden integrarse economistas, ad-
ministradores, etc., lo que se precisa es que sean de alto nivel profesional, moral y
humano, lo que puede establecerse a través del respectivo concurso de merecimien-
tos.

Respecto del tiempo de duracion en los cargos y su reemplazo, se debe estar a lo
que se disponga para los magistrados de la Corte Suprema, e igualmente sin posibi-
lidad de reeleccion.

6. Debe consagrarse expresamente en la Constitucion Politica el deber de evaluar
periodicamente el rendimiento de los vocales del Consejo Nacional de la Judicatura,
en la misma forma que a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Respecto
del conocimiento y sancion de las faltas disciplinarias en que puedan incurrir los vo-
cales, debe preverse el érgano que se encargaria de ello, que no debe ser el mismo
Consejo, por el peligro de que un falso sentimiento de cuerpo impida que se proce-
da con la necesaria imparcialidad. Tampoco es conveniente que lo haga el 6rgano le-
gislativo, porque constituiria una violacion de su independencia. Tal vez lo mas con-
veniente seria que se lo encargue al Tribunal Constitucional.

LAACTIVIDAD JUDICIAL
LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

En la nueva constitucion deben revisarse las disposiciones constitucionales que li-
mitan esos derechos.
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Debe consagrarse el principio de la doble instancia y las salvedades. En materia
penal esto constituye un problema grave, ya que convenios internacionales estable-
cen el doble conforme. Actualmente se lo hace a través del fallo del tribunal penal y
de la casacion por la Corte Suprema, pero tiene el inconveniente de que por esta ra-
z6n se haya desvirtuado la casacion penal, la que ha pasado a ser un recurso ordina-
rio.

En una norma transitoria debe derogarse la disposicion del art. 328 del Codigo de
Procedimiento Penal que limita la vigencia del principio de non reformatio in peius
consagrado actualmente en el art. 24 No. 13 de la Carta Constitucional.

Igualmente, debe revisarse la imprescriptibilidad de las acciones y de las penas y
el jJuzgamiento en ausencia, que constan en el art. 121 de la vigente Constitucion, por
ser una grave violacion al derecho de defensa consagrado en el art. 24 No. 10; tam-
bién debe revisarse la presuncion de culpabilidad y traslado de la carga de la prueba
que constan en el art. 122 inc. 2, porque violan la presuncién de inocencia consagra-
daen el art. 24 No. 7.

Es conveniente revisar los plazos maximos para la prision preventiva, fijandolos
de acuerdo a las etapas procesales.

LA ACCION DE AMPARO

Se insiste en que debe revisarse lo relativo a la accion de amparo, y hay dos po-
siciones contrapuestas: la una, reductivista, que pretende limitar ain mas esta accién,
lo cual es inaceptable, y la otra que insiste en que se deben eliminar los escollos que
actualmente existen para su ejercicio y desarrollar temas como el amparo por omi-
sion.

EL HABEAS CORPUS

Hay un sentimiento muy extendido de que el conocimiento de los habeas corpus
pase de los alcaldes cantorales a los jueces, ya que son asuntos atinentes a la vigen-
cia de los derechos constitucionales y se ha visto, particularmente en los Ultimos
afios, que se ha deteriorado gravemente la figura por el manejo irresponsable que de
ella han hecho ciertos alcaldes cantorales. Lo mas conveniente seria que, credndose
el fuero constitucional, sean los jueces constitucionales quienes conozcan tanto del
hé&beas corpus como de las acciones de amparo, hdbeas data y de acceso a la infor-
macién gque igualmente debe incorporarse en la nueva constitucion.
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RECURSO EXTRAORDINARIO CONTRA LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES VIOLATORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
O DE LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Debe crearse un recurso extraordinario de amparo o tutela, de caracter residual,
contra las resoluciones judiciales definitivas en las cuales se hayan violando los de-
rechos fundamentales y las garantias del debido proceso consagrados en la Constitu-
cioén Politica, ya que existe una profunda insatisfaccion de parte de quienes han su-
frido la denegacidn de justicia y el atropello de sus derechos fundamentales en vir-
tud de resoluciones judiciales abiertamente inconstitucionales. No debe ser la accion
de amparo, sino un recurso extraordinario y residual, que bien puede denominarse de
tutela, que se puede interponer Unicamente cuando la causa haya concluido por reso-
lucion final y definitiva, contra la cual no quepa ningun recurso judicial.

LOS PRINCIPIOS APLICABLES AL PROCESO JUDICIAL

En la vigente Constitucion se han incorporado en forma muy amplia los princi-
pios aplicables al proceso judicial, en los arts. 192 a 195.

Sin embargo, se ha cuestionado que el principio dispositivo tenga rango constitu-
cional porque, se sefiala, que en materias de hondo contenido social como la laboral,
de la nifiez y la adolescencia, o en las atinentes al orden publico, el proceso muchas
veces ha de responder al principio de necesidad y no al dispositivo, sin embargo, de-
be anotarse que ni el sistema dispositivo ni el inquisitivo, en ninguna parte del mun-
do opera en forma pura, el adoptado por el ordenamiento legal siempre incorpora ele-
mentos del otro sistema; la solucién es de naturaleza legal, no constitucional, se ha-
lla en que en las materias de naturaleza social o de orden publico se refuerce la po-
testad del juez de disponer la préactica de diligencias probatorias para mejor proveer,
mas alla de lo que actualmente se hace en el art. 118 del C4digo de Procedimiento
Civil y que se disponga la consulta obligatoria en caso de fallos adversos al trabaja-
dor y al menor, como hoy ocurre en los fallos de primera instancia adversos al Esta-
do, municipalidades, consejos provinciales y otras entidades del sector pablico (sex-
ta disposicion general de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado).

Igualmente, se objeta la vigencia del sistema acusatorio, que es una derivacion
del principio dispositivo en materia penal, y se afirma que ha conducido a la con-
centracion de poderes en manos del Ministerio Publico, cuyos integrantes muchas
veces abusan de ellos, que la etapa de instruccion no debe estar en manos del fiscal
sino de un juez de instruccion y gque, desde la etapa intermedia, el proceso pase a co-
nocimiento de otro juez, que por no haber intervenido en la etapa anterior, estaria en
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posibilidad de resolver con total imparcialidad lo que corresponda conforme a dere-
cho. Sin embargo, también en este caso la solucion es de naturaleza legal, no cons-
titucional.

LA BUENA FE Y LA LEALTAD PROCESAL

Es necesario consagrar, como un principio constitucional, el deber de actuar en to-
dos los procesos con buena fe y lealtad procesal, sancionandose particularmente el
abuso del derecho procesal. Hoy este principio se recoge muy limitadamente en el
art. 207 inciso final de la Constitucion, en que se dispone que la persona que litigue
temerariamente pagara a quien haya ganado el juicio las tasas que éste haya satisfe-
cho, sin que en este caso se admita exencion alguna, lo cual es insuficiente, también
debe condenérsele a que pague las costas y costos sufragados e indemnice de los per-
juicios causados, y debe establecerse solidaridad entre la parte y su defensor.

LA GRATUIDAD DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Debe revisarse la actual disposicion del art. 207 sobre los casos en que la justicia
es gratuita. Se objeta que en los casos de los llamados “delitos de cuello blanco”, de
narcotrafico y otros de especial gravedad se litigue gratuitamente, igual cosa puede
decirse respecto de los casos laborales y de la nifiez y adolescencia, cuando se esta-
blezca que la parte demandada actud temerariamente, ya que, seguln el inciso 2 de es-
te articulo, no estarian obligados a pagar tasa alguna a la otra parte, porque ésta no
los habréa sufragado.

Debe establecerse la gratuidad, en forma general, Gnicamente a favor de los gru-
pos vulnerables y de quienes se encuentran bajo los umbrales de la pobreza y debe
disponerse que se prevea un mecanismo sencillo e inmediato de concesion del bene-
ficio de pobreza para que puedan litigar gratuitamente, en cualquier materia, quienes
se encuentran en tales situaciones.

OTROS ASUNTOS
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Muchas opiniones se han vertido en el sentido de que debe suprimirse el Tribunal
Constitucional y que sus actuales atribuciones las ejerza una sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia.

FORO 70



La Funcién Judicial y la nueva Constitucion Politica de la Republica

Sin formular un juicio de valor respecto del desempefio de este alto tribunal de
justicia constitucional, que no corresponde hacerlo en este lugar, la realidad es que
hay un sentimiento negativo generalizado en la ciudadania respecto del mismo, ya
que se considera que actda y resuelve por razones de politica partidista o para servir
los intereses de los grupos de presion.

Posiblemente el problema de la insatisfaccion se origine en la forma como se in-
tegra este alto tribunal, con representacién eminentemente politica y estamentaria.

Entre los dos sistemas de control constitucional, en nuestra patria se ensayo el ju-
dicial a cargo de la sala de lo constitucional de la Corte Suprema, entre 1993 y 1997,
pero el resultado no fue satisfactorio, por ello se prefiri6 crear el Tribunal Constitu-
cional.

El Tribunal Constitucional es parte del Poder Judicial porque tiene a su cargo la
administracion de la mas alta expresién de la justicia, la constitucional; sin embargo,
debe mantener la autonomia respecto de los otros érganos judiciales para asegurar su
independencia, entre otras razones porque esta llamado a realizar el control de la
constitucionalidad de las decisiones judiciales. En este punto, se insiste en lo dicho
anteriormente: no es posible dejar en la impunidad las violaciones a los derechos fun-
damentales y a las violaciones del debido proceso en que incurran los érganos judi-
ciales en sus resoluciones finales y definitivas, negando en esta forma a los justicia-
bles su derecho al debido proceso consagrado en el art. 23 No. 26 y al acceso a la jus-
ticia que se contiene en el art. 24 No. 17 de la Carta Fundamental, por lo que es in-
dispensable crear un recurso extraordinario de amparo o tutela, de caracter residual,
para solucionar estas situaciones.

LA JUSTICIA ELECTORAL

También ha sido motivo de debate el tema de la justicia electoral. Una posibilidad
es la de crear un tribunal o corte electoral, la otra es que sea una sala especializada
de la Corte Suprema la que conozca y resuelva sobre la materia. Siendo las resolu-
ciones del organismo electoral, de naturaleza administrativa, le corresponde a la sa-
la especializada de lo contencioso administrativo.

Lo méas conveniente seria que se separen las funciones de administracion del pro-
ceso electoral, que estaria a cargo de un organismo técnico y auténomo, y de justi-
cia electoral que debe ser de conocimiento del fuero contencioso administrativo: las
resoluciones de los 6rganos provinciales por los tribunales distritales, y las del 6rga-
no nacional por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia.
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EL MINISTERIO PuBLICO

Se ha preguntado si el Ministerio Publico debe integrarse en la Funcion Judicial,
aunque conservando su autonomia.

Este punto debe ser objeto del debido andlisis. Ministerio Publico y administra-
cion de justicia se hallan indisolublemente unidos, deben trabajar coordinadamente a
base de una planificacién conjunta, lo cual seria un argumento a favor. Pero también
hay inconvenientes. Si el Ministerio Publico tiene a su cargo la acusacion de los de-
litos, carece de la imparcialidad que es nota fundamental del quehacer judicial.

LA DEFENSORIA PUBLICA

Es necesario crear un 6rgano que se encargue de la defensoria publica. Si el Mi-
nisterio Publico entra a formar parte de la Funcidn Judicial, también debe serlo la De-
fensoria Publica, aunque también puede objetarse diciendo que tampoco carece de
imparcialidad, porque le corresponde actuar como parte defendiendo a quienes care-
cen de medios para contar con una defensa privada.

Actualmente, con el escaso nimero de defensores publicos, que forman parte de
la Funcidn Judicial, se esta incumpliendo con los mandatos constitucionales conteni-
dos en el art. 24 No. 5y No. 10.

EL SISTEMA PENITENCIARIO

El art. 219 inc. 2 dispone que el Ministerio Publico vigile el funcionamiento y
aplicacién del régimen penitenciario y la rehabilitacion social del delincuente. Es de
conocimiento pablico la lamentable situacion en que se encuentran los centros de de-
tencion. Hay que buscar una solucion al problema. Se ha visto que el Ministerio Pu-
blico poco o nada puede hacer para que los gravisimos problemas se solucionen y los
atropellos a los derechos fundamentales de los detenidos se producen a diario, a vis-
ta y paciencia de las autoridades y de la sociedad.

Es necesario crear juzgados de ejecucién de penas que se encarguen de velar por
el respeto a los derechos de los detenidos.
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LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
POR LAS AUTORIDADES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Respecto de la administracion de justicia por las autoridades de los pueblos indi-
genas, es necesario perfeccionar la actual norma constitucional, a fin de alcanzar el
efectivo reconocimiento por el Estado de este derecho de los pueblos indigenas e in-
cluir el de los pueblos afro-ecuatorianos, asegurando la vigencia de las garantias fun-
damentales de las personas y evitando conflictos como los que se presenta cuando las
controversias se suscitan entre los miembros de una comunidad y los que no perte-
necen a ella.

LOoS MEDIOS ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS

Debe reiterarse el reconocimiento de los medios alternativos de solucién de los
conflictos como la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, pero es necesario recono-
cer que en estos campos también pueden producirse, y de hecho se han producido,
violaciones a los derechos fundamentales y a las garantias del debido proceso, por lo
gue ha de preverse la posibilidad de acudir a la justicia estatal, reclamando por estos
atropellos mediante la interposicion del recuso extraordinario de casacion. Ademas,
debe aclararse perfectamente los supuestos en los cuales las entidades del Estado
pueden acudir a estos medios de solucion de conflictos.

LA JUSTICIA DE PAZ

Debe conservarse la actual disposicion relativa a las judicaturas de paz, y en una
norma transitoria debe disponerse que, en un plazo perentorio, el 6rgano legislativo
dicte la ley organica de la justicia de paz, o debe hacerlo la propia asamblea consti-
tuyente.

LEYES QUE DEBEN DICTARSE DE INMEDIATO

Para que la nueva Constitucién tenga efectiva vigencia y aplicacién, es necesa-
rio que de inmediato se dicten nuevas leyes o se reformen las existentes que lo per-
mitan. Hay un namero alto de proyectos que descansan en el Congreso Nacional. En
lo que a la Funcidn Judicial respecta, existen proyectos de Ley de Unidad Jurisdic-
cional, de Ley Organica de la Funcion Ejecutiva, de Ley Organica para la Justicia
de Paz, y existen proyectos concluidos 0 muy avanzados de Cédigo de Procedimien-
to Civil, de Cédigo Administrativo, Ley Organica del Tribunal Constitucional, etc.
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Bien puede la asamblea constituyente expedirlos o fijar un plazo perentorio para que
el 6rgano legislativo lo haga, caso contrario que entren en vigencia los proyectos
existentes, que pueden ser revisados por la Corte Suprema de Justicia en un plazo
igualmente perentorio, previendo ademas una sancién para quienes incumplan con
este deber. No es posible permitir que se haga caso omiso del mandato constitucio-
nal como ocurrié con la disposicion transitoria vigésima quinta de la actual Consti-
tucion Politica.
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