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RESUMEN

Varios de los jueces en funciones y los abogados que litigan pertenecen a una generacion que fue formada universitariamente bajo la
exégesis de la ley y la rigidez doctrinaria. Los conceptos eran inflexibles y generalmente memorizados y la letra de la ley tenia una
aplicacion literal, directa y exacta, sin mayor lugar a interpretaciones. Con el paso de los afios, nuevas corrientes de pensamientos
se fueron imponiendo hasta llegar a lo que hoy conocemos como la ponderacidn de los derechos que prevé de modo amplio el
derecho constitucional. Es necesario hacer un diagndstico de la situacion actual respecto de las actuaciones de los jueces frente a la
interpretacion constitucional de las normas que deben aplicar, a fin de determinar si en realidad se estan cumpliendo (o intentando
cumplir al menos) con lo que el garantismo constitucional pregona, o si acaso aquello no esta sucediendo (o sucede deficientemente)
para luego focalizar aquellas situaciones donde la aplicacion indebida del sistema termin siendo perjudicial para el usuario del
sistema judicial o para el sistema en si mismoy asi, finalmente, proponer los correctivos que deberian aplicarse para su uso adecuado
en beneficio de la justicia.
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ABSTRACT

Many of the serving judges and litigating lawyers belong to a generation that was formed universally under the exegesis of the law
and doctrinal rigidity. The concepts were inflexible and generally memorized and the lyrics of the law had a literal application, direct
and exact, with next to no place to interpretations. Over the years, new currents of thought imposed themselves until achieving what
we know today as the constitutional weighting of the law that anticipates in a wide spectrum, Constitutional Law. It is necessary to
make a diagnosis of the current situation regarding the actioning of the judges versus the constitutional interpretation of the norms
that have to be applied, in order to determinate if in fact they are being fulfilled (or trying to fulfill at least) with what the constitutional
warrantism proclaims, or if it is not happening (or happens poorly), to then focus on situations where the improper application of
the system ended up being detrimental to the user of the judicial system or to the system itself and with this, finally, propose the
corrective measures that should be applied for their proper use in benefit of justice.

KEYWORDS: neo-constitutionalism, judges, ponderation, positivism, procedural system, COGEP, warrantism, orality

INTRODUCCIGN

En las primeras clases de estudio del Derecho se suele ensefiar la concepcion atribuida a Jus-
tiniano respecto a la justicia: daracadacuallosuyo y seguramente el profesor de turno advirtié
que aquella sencillez conceptual contrastaria, de manera radical, con la complejidad que
implicaria encontrar un mecanismo que lleve a esa finalidad del modo méas puro posible. No
en balde, a pesar de las diversas férmulas intentadas en diversos paises y épocas, no ha sido
factible encontrar una que pueda satisfacer, al menos de modo suficientemente amplio, a
los usuarios del sistema judicial.

Mas alla de la diversidad de los sistemas implementados, se solia observar, en los pai-
ses que adoptaron la tradicional concepcién de Montesquiau, que la Funcién destinada
a legislar no siempre llenaba las expectativas de la Funcién destinada a juzgar, produ-
ciéndose una constante situaciéon de disconformidad reflejada, por ejemplo, cuando el
legislador alegaba que habia creado y proporcionado las herramientas adecuadas para
administrar justicia, mientras que el juzgador manifestaba que habia muchos casos en
los que no podia actuar por falta de Ley u oscuridad de ella, mas alla de las reglas que para
tal efecto establece el C6digo Civil.

Silo anotado ya era un problema histérico y crénico, sin una solucién clara a la vista,
la situacién se tornaba atn mas complicada cuando los conflictos se daban entre un
enunciado constitucional (muchas veces genérico, amplio o hasta difuso) y las normas
constantes en el ordenamiento juridico remanente pues, si bien la concepcién de Kelsen
puso siempre a la Constitucién en la ciispide de su famosa piramide, aquella siempre
qued6 como un emblema, ejerciendo un liderazgo distante o teérico, como una especie de
ideal inalcanzable que atin formando parte de las mas altas aspiraciones de la sociedad,
no se reflejaba en la legislacién positiva, al menos en el contexto deseado. Los ciudadanos
no veian en la diversidad de temas que podia tratar la Funcién Judicial una aplicacién
practica de ese “mundo ideal de equidad” ofrecido por la Carta Fundamental sino, mas
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bien, una aplicacién mecanica y fria de la norma al caso concreto. Si con ello se garanti-
zaban derechos constitucionales, enhorabuena, pero no existia una relacién indisoluble
entre la norma positiva y la norma constitucional.

Nuevas concepciones -muchas de ellas provenientes del derecho italiano- han venido
imponiendo en los iltimos afios otra visién de la Constitucién, a fin de que deje de seruna
simple compilacién de enunciados para pasar a integrarse de modo real y tangible con el
derecho positivo, de tal manera que éste tiltimo sea siempre una forma de declaracién de
aquél. Dicho de otro modo, la Constitucion dejaba esa ctspide -que la volvia en ocasio-
nes decorativa- para pasar a correlacionarse de modo directo y absolutamente integral
con todas las normas consideradas como jerarquicamente inferiores. Pero, para que esta
aspiraciéon de interrelacién funcional pudiera prosperar, era necesario cambiar la con-
cepcion de todos: 1a del juzgador para que en lo sucesivo consulte la aplicacién normas que
considerarse contrarias a la Constitucién, la de los usuarios del sistema judicial para que
adecuen sus peticiones a los conceptos constitucionales, la de los profesores y estudiantes
de Derecho para que esta nueva filosofia sea considerada en lugar de una concepcion tra-
dicionalmente positivista y, finalmente, la de la sociedad para que encuentre una forma
mas real de acercarse al ideal de justicia buscado por mucho tiempo.

Al tiempo que estas lineas se escriben, vivimos un proceso de asimilacién de esta nue-
va concepcién a la que se ha dado por llamar como neo constitucionalismo (aunque muchos
rechazan esta denominacién, como lo ampliaremos luego) con la subsecuente resistencia
de varios sectores, ya sea por su concepcién de fondo o por su aparente dificultad en
aplicarla de modo practico. Esta segunda observacién es la que sirve de base para este
analisis, ya que hoy muchos jueces se enfrentan a situaciones no vividas anteriormente,
al verse en la necesidad de ponderar si el derecho protegido por la norma positiva no se
ve superado por otro previsto en la Constitucién, a fin de evitar la dicotomia de poder
convertirse en un “aplicador de justicia inconstitucional” terminandose la época donde
simplemente aplicaban la ley de modo directo, sin mayores miramientos.

Para resumir la tematica de modo sumamente practico: si tomamos en cuenta la exis-
tencia de normas con tono altamente imperativo en nuestra ley procesal -a lo que debe
sumarse la obvia presién de las partes que intentan convencerlo de sus respectivas tesis-
el Juez se encuentra muchas veces atrapado en dudas que no siempre estd capacitado para
resolver, no sélo porque no fue formado al amparo de esta nueva concepcién, sino porque,
en efecto, no es una labor sencilla. Todavia habra que esperar varios afios de doctrina y
jurisprudencia -ademas de congresos, conversatorios y debates- para que este tema pueda
darnos respuestas mucho mas claras que las de hoy.

LOS JUECES FRENTE A LA PRUEBA: EVOLUCION EN EL ECUADOR

Los jueces en funciones pertenecen a una generacién que fue formada universitariamente
bajo la exégesis de la ley y la rigidez doctrinaria. Los conceptos eran inflexibles y general-
mente memorizados al pie de la letra y la letra de la ley tenia una aplicacién literal, directa
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y exacta, sin mayor lugar a interpretaciones. El juez, durante mucho tiempo, se dedicé
a ser un mero declarador de la ley o, para decirlo en la concepcion positiva tradicional, a
convertirse en la boca dela ley. La jurisprudencia, en consecuencia, se convirtié6 en la légica
consecuencia de este mecanismo, con lo cual aquello que debia convertirse en una fuente
adicional a la ley -o al menos esclarecedora o explicativa- resultaba una simple variacién de
ella. Dicho de otro modo, la fuente principal era la ley mientras que la jurisprudencia era
solo la misma ley aplicada como ecuacién matematica a un caso concreto sin mayor ana-
lisis de las circunstancias que afectaban a la situacién juridica sometida a la decisién del
juzgador. Los clasicos del Derecho Procesal del siglo XIX, ya enfocaban esta problematica.
(Manresa y Navarro, 1881).

Una clara prueba de la aplicacién de este esquema en el Derecho Procesal ecuatoriano,
lo constituyé la denominada prueba tasada también conocida como tarifalegal (Devis,1964)
que implicaba la asignacién previa de valores o equivalencias a determinadas pruebas
que debian ser aplicadas por el juez en detrimento de otras que no contaban con un peso
especifico equivalente. De este modo, el juez se limitaba a “sumar” los valores pre asig-
nados y a dar por vencedor a la parte que inclinaba esa imaginaria balanza de pesos y
contrapesos. El espacio para la valoracién de la prueba por parte del juez era sumamente
limitadoy, en algunos casos, inexistente.

Con el paso de los afios, nuevas corrientes de pensamiento se fueron imponiendo y la
teoria de la sana critica se empieza a implementar. De este modo, al juez se le concedié
potestad para que utilice las reglas de la experiencia y la 16gica a fin de que pueda escapar
de la camisa de fuerza impuesta por las palabras de la ley.

En las dltimas décadas se han utilizado novedosas herramientas para que la prueba
pueda alcanzar niveles de mayor exactitud o de eficacia. La teoria denominada como las
cargasdindmicasdela pruebaimpulsada en América por el jurista Peyrano]. (1991) que facilita
a las partes a pedir al juez que la prueba sea requerida con caracter de obligatorio a quien
la posea o a quien esté en mejores condiciones de aportarla al proceso aunque no interven-
ga directa o indirectamente en él, es una muestra del deseo porque el juez posea la mayor
cantidad de elementos de juicio a su alcance y obtener los fallos mas justos posibles.

La aparicién de este nuevo esquema hizo al juez mas consciente del valor integral de la
prueba y de la necesidad de analizar los entornos a fin de obtener la mayor pureza posible
en el proceso de valoracién. Son las primeras muestras de lo que hoy conocemos como la
ponderacién de los derechos que hoy prevé de modo amplio el derecho constitucional.

EVOLUCIGN DEL ASPECTO CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

Aunque una visién moderna del Estado constitucional sostiene que la Constitucién
debe ser concebida como una norma aplicable aqui'y ahora, y no como una recomendacién
solamente dirigida a regular un futuro que puede no hacerse nunca presente, hay que
considerar que los textos constitucionales contienen, en alguna medida, pretensiones
que en el momento de entrar en vigor pueden ser consideradas utépicas. El caracter nor-
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mativo de la Constituciéon no supone negar que el poder constituyente haya querido poner
en el texto de la norma suprema sus aspiraciones de pais, la forma que deberia tener la
sociedad desde su punto vista. (Carbonell, 2007)

Por tanto, se puede afirmar que toda Constitucién incorpora un ingrediente uté-
pico que sirve de marco de referencia de lo que una sociedad entiende como deseable
para si misma en el futuro, de aquello que se comprende como metas que se tienen
que ir logrando a partir de una nueva organizacién juridico-politica y también como
un parametro de legitimacién del poder publico. Como sostuvo Schneider (1991) la
Constitucién posee, mas bien, el caracter de un amplio modelo, es un modelo de vida
para la comunidad politica orientado hacia el futuro y, por ello, siempre tiene algo de
utopia concreta. De ello resulta la orientacién finalista del Derecho constitucional con
respecto a determinados pensamientos orientativos, directivas y mandatos consti-
tucionales, que reflejan esperanzas del poder constituyente y prometen una mejora
de las circunstancias actuales; es decir, que van mas alla de registrar solamente las
relaciones de poder existentes. Tales objetivos de la Constitucién son la realizacién de
una humanidad real en la convivencia social, el respeto de la dignidad humana, el
logro de la justicia social sobre la base de la solidaridad y en el marco de laigualdad y de
la libertad, la creacién de condiciones socioeconémicas para la libre autorrealizacién y
emancipacién humana, asi como el desarrollo de una conciencia politica general de respon-
sabilidad democratica. (Carnelutti, 1971). Estos contenidos de la Constitucién la mayoria
de las veces no estan presentes en la realidad, sino que siempre estan pendientes de
una futura configuracion politica (Chiovenda, 1922) pues la Constitucién se produce
activamente y se transforma en praxis auténomamente en virtud de la participacién
democratica en las decisiones estatales.

Siguiendo a Guastini (2008) las condiciones que son necesarias para poder decir que
un determinado ordenamiento juridico esta constitucionalizado, son las siguientes:

m Una Constitucion rigida. El propio Guastini apunta sobre este rasgo que la constitucio-
nalizacién serd mas acentuada en aquellos ordenamientos en los que existan principios
(tanto expresamente formulados como implicitos) que no puedan ser modificados en
modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisiéon constitucional. En
otras palabras, a una Constitucién mas rigida corresponde un mayor efecto de constitu-
cionalizacion de todo el ordenamiento.

m Dar garantia jurisdiccional de la Constitucién. Dicha garantia permite hacer de la
rigidez algo mas que un simple postulado de buenas intenciones. La rigidez, para ser
tal, debe poder imponerse frente a las leyes y al resto del ordenamiento juridico. Los
modelos para llevar a cabo el control de constitucionalidad son muy variados y pueden
analizarse a la vista de su mayor o menor efectividad. Guastini distingue el modelo
americano del modelo francés y del modelo continental europeo (Italia, Espana, Ale-
mania, etcétera).
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m La fuerza vinculante de la Constitucién. Utilizando dicho término en todo su alcance
doctrinal como el que emplea Pallares (1990). Este punto se |concreta a través de la idea
de que las normas constitucionales (todas con independencia de su estructura y de su
contenido) son plenamente aplicables y obligan a sus destinatarios. Tradicionalmente
no se consideraban como vinculantes las normas programaticas (entre ellas la doctrina
tradicional solia ubicar las relativas a los derechos sociales) o los principios.

Respecto a la influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas, la dltima de
las condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento consiste en una pluralidad de
elementos entre los que se pueden mencionar los siguientes:

a. Que la Constitucién prevea un sistema de solucion de diferencias politicas entre 6rga-
nos del Estado (incluso entre 6rganos de los diversos niveles de gobierno en los Estados
que sean federales o regionales), que permita a un érgano jurisdiccional resolverlos
aplicando normas constitucionales;

b. Que los 6rganos jurisdiccionales encargados de la justicia constitucional no asuman
actitudes de self restraint (Carpizo, 2009) frente a lo que en alguna época se ha llamado
las political questions, sino que todos los espacios del quehacer ptiblico del Estado sean
reconducibles a parametros de enjuiciamiento constitucional; y

c. Que las normas constitucionales sean utilizadas por los principales actores politicos
para argumentar y defender sus opciones politicas o de gobierno.

GARANTISMO Y NEO CONSTITUCIONALISMO:

BASE DOCTRINARIA

Curiosamente, algo que ocasiona polémica entre los estudiosos del tema es precisamente
el término neoconstitucionalismo pues a muchos de ellos no les agrada, mientras que
otros no coinciden en sus alcances y efectos. Sobre la denominacion en si misma, algunos
prefieren hablar de un constitucionalismo contempordneo otros de constitucionalismo iusnaturalista
o principialista o constitucionalismo positivista o garantista mientras que uno de los abanderados de esta
corriente: el jurista italiano Luigi Ferrajoli, se inclina por llamarlo simplemente como constitucionalismo.

{Por qué es tan importante la distincién entre los términos o corrientes que se ana-
lizan? Porque, como bien anota Gascén (2011) el garantismo se basa en un positivismo
metodolégico, mientras que el neo constitucionalismo permite la inclusién del derecho
natural (o al menos algunos de sus enunciados) dentro del derecho positivo.

Las diferencias van mas alld de las simples denominaciones, pues varios analistas con-
sideran que hay que marcar territorio claro entre corrientes a las que pueden denominarse
como garantistas versus las conocidas como neo constitucionalistas. Algunos incluso (Sa-
lazar, 2011) dudaron de darle a la segunda de la nombrada la calidad de teoria, prefiriendo
indicar que es una categoria que agrupa el pensamiento de varios teéricos, que muchas
veces 1o coinciden exactamente en sus apreciaciones y que si bien tienen su fortaleza en la
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idea del denominado paradigma democrdtico en realidad no ofrecen una teoria politica propia
relevante. Dicho de otro modo, tales pensadores coinciden en su visién de una sociedad jus-
ta pero no elaboran una teoria de poder, lo cual hace su tesis, sino contradictoria, al menos
incompleta.

Es por ello que, dependiendo de la visién del analista, se puede considerar a uno u
otro autor como perteneciente a una corriente o a otra. Es asi como Miguel Carbonell
(2003) agrupa a Dorkin, Alexy, Nino y Ferrajoli como parte de un mismo pensamiento,
mientras otros consideran que hay divisiones de escuelas entre sus visiones o, al menos,
diferencias derivadas de las épocas en que fueron desarrolladas las ideas, lo cual habria
llevado a que un autor de los referidos haya podido tomar al otro como una referencia que
no necesariamente es determinante en el resultado de sus conclusiones. Lo anterior, sin
contar los sefialamientos que algunos hacen sobre una supuesta ambigiiedad en las obras
de Ferrajoli lo cual hace mucho mas complicado ajustarlo a un esquema de pensamiento
garantista o neoconstitucionalista, aunque la gran mayoria de abogados o de estudiosos
del derecho lo hayamos ubicado de modo claro en la segunda denominacioén o, para que
no haya mayores discusiones, como abanderado de un constitucionalismo garantista.

No es facil resumir el pensamiento del precitado jurista italiano puesto que el mismo
necesita de una amplia explicacién y del andlisis de varias situaciones juridicas reales o
hipotéticas que permitan entender los alcances de sus ideas. De hecho, ha necesitado de
varias obras para poder ir desarrollando su visién de la mejor manera. Por ello, asumiendo
la responsabilidad de lo incompleta que pueda quedar la idea, nos arriesgamos a indicar
que una primera premisa se encuentra en descubrir que la real diferencia entre aquello
que se denomina como Estado legislativo de Derecho y el Estado constitucional de Derecho no estd
en la mera existencia de una ley superior -como lo concebimos tradicionalmente- sino
en aquello a lo que puede llamarse como rematerializacion constitucional. Ferrajoli (2011) es
partidario de una concepcién positivista juridica que concibe como Derecho todo conjunto
de normas juridicas producidas por aquel que se considere en capacidad para producirlas,
quedando el contenido en un segundo plano, atin a riesgo de tener un producto injusto, de
tal manera que el Derecho depende de hechos determinados y no de juicios morales o de la
justicia de sus contenidos.

Es por ello que Prieto (2013) se cuestiona si sera factible dar cuenta de la existencia o
validez juridica de las normas en el marco del Estado constitucional partiendo de la tesis
de las fuentes sociales, entendiendo por ella que el Derecho es un fenémeno tangible,
que podemos identificarlo a través de hechos externos, como la promulgacion de normas
juridicas por una autoridad o determinadas practicas sociales. El considera (y coincidi-
mos con su opinién) que si respecto a la Constitucion pues su existencia es, indiscutible-
mente, una cuestion de hecho. De ahi que pueda evidenciarse el caracter juridico de una
norma con independencia de su contenido (el Derecho es un hecho ajeno a la justicia) en
lo que puede constituir el denominado Estado legislativo de Derecho. Sin embargo, quizas no
pueda sostenerse lo mismo para el resto de las normas -en lo que constituiria el Estado
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constitucional de Derecho- donde los conceptos morales incorporados a la ley se convierten
en criterios internos para analizar la pertenencia de una determinada norma al ordena-
miento juridico. Asi, el razonamiento moral se evidencia en la aplicacién del Derecho y,
ademas, en su identificacién (Villabella, 2010).

Ya centrandonos en Latinoamérica, hay varias teorias sobre las circunstancias y
momentos en que la corriente neoconstitucionalista apareci6 o se empezé a imponer aunque
algunos autores como Viciano y Martinez (2012) sostienen que fue generada por la accién
de movimientos sociales que promovieron cambios estructurales en la década de los
ochenta, luego de soportar en la década inmediatamente anterior largas y poco beneficios
las dictaduras, sin descartar como factor adicional -segtin sus criterios- el excesivo apego
a la liberalidad tomada como ejemplo de algunos paises europeos que se tradujo en una
fragilidad politica que no considerd de modo integral determinadas relidades histéricas,
sociales o econémicas de la region.

Es complejo hablar de este tema sin entrar en andlisis que pudieran sonar como po-
liticos, sin embargo parece ser un hecho cierto que las nuevas corrientes que tomaron
algunos paises latinoamericanos aprobando Asambleas Constituyentes y nuevas consti-
tuciones (Colombia, Ecuador, Bolivia, Venezuela, etc.) y otros que adoptaron esquemas de
gobierno diferentes a los tradicionales (Brasil, Uruguay, Paraguay, etc.) fueron producto
de una propuesta de cambio a la sociedad para que los derechos tomen un rol preponde-
rante real y no meramente denunciativo en las normativas y acciones de los gobiernos,
lo cual tuvo amplia acogida. Asi, la apariciéon de organismos mas modernos de control
constitucional vendria a ser una de las medidas tangibles de estas nuevas estructuras de
gobierno para velar que las garantias establecidas en la Constitucién se apliquen dentro
del entorno cotidiano del ser humano. Siaquello fue mal utilizado desde las esferas de po-
der o si se quedd en meros enunciados, seria materia de otro analisis que no corresponde
ala orientacién de este trabajo.

LA ORALIDAD PROCESAL EN EL ECUADOR Y SU INFLUENCIA EN EL ASPECTO CONSTITUCIONAL
Como se veia en el andlisis histérico - doctrinario antes anotado, las relaciones entre la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico si han ido evolucionando. Con segu-
ridad, varios de los puntos mencionados daran lugar -o lo estan dando ya- a problemas
importantes dentro del Estado constitucional pero, con todos los matices que se quiera,
se trata de avances de primer orden en la l16gica inacabada y en permanente construccién
del Estado constitucional contemporaneo. Debemos, entonces, empezar a enfocar ahora
el tema hacia el tema procesal para analizar el nivel de influencia logrado en esta drea.
Pareceria demostrado histéricamente que el sistema oral es el mas adecuado para
poder alcanzar los fines de aplicacién de justicia que persigue el proceso. A pesar de ello,
es innegable que el sistema escrito tiene también algunas ventajas, como el hecho de
dejar constancia de las diligencias testimoniales o de los razonamientos juridicos me-
diante alegatos o escritos debidamente preparados por los abogados con la utilizacién de
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apoyo doctrinario y jurisprudencial, que le permiten al juez una lectura posterior -en
los momentos que considere tener mejor o mayor concentracién- para poder analizar los
argumentos alli constantes. Sin embargo, es indudable que la lentitud del sistema y la
falta de una debida inmediacién se convierten en debilidades sumamente fuertes que
traen consecuencias negativas como, por ejemplo, que las personas prefieran renunciar a
sus derechos antes que acudir al 6rgano de justicia al no estar dispuestos a esperar varios
afios para obtener una sentencia definitiva que, ademas, es apenas el inicio de una nueva
fasellamada “de ejecucién” en la cual recién podra intentar acciones concretas para recu-
perar su crédito u obtener el cumplimiento del derecho que le haya otorgado la sentencia.
Valga destacar que, dependiendo del tipo de proceso, de los incidentes que se den, de los
abogados que patrocinan, de la lentitud o agilidad del juez, entre otros factores, algunas
fases de ejecuciéon pueden demorar varios anos en culminar.

La inmediacién es un principio procesal que estudia el contacto que mantiene el Juez
con las personas (lo que se conoce como inmediacion subjetiva) o con el objeto materia del
derecho litigado (a lo que se llama inmediacién objetiva) (Cruz, 1992). La primera clase de
inmediacién se verifica en las diligencias testimoniales mientras la segunda se observa
en aquellas como la exhibicién o la inspeccién judicial. Y a pesar de que estas clases de
inmediacién si se dan en nuestro sistema procesal actual, debe tenerse cuidado para
que no se desaprovechen pues, en algunas diligencias testimoniales, el juez es un mero
calificador de las posiciones planteadas por las partes al momento de la diligencia o la
aportacién de pruebas periciales o documentales se limitan a una simple presentacién
escrita de argumentos donde el juez asume un papel sumamente mecanico limitandose a
correr traslado a las partes para escuchar sus opiniones y continuar la sustanciaciéon de la
causa, lo cual conlleva un absoluto desperdicio respecto de los alcances que deberia tener
la actuacion del juzgador (Alsina,1963). Aunque en el sistema denominado de jurados el
tema de la inmediacién parece ser mas completo, las dificultades de la valoracién de las
pruebasy de las ponderaciones de derechos pueden ser ain mas complejas (Dela Oliva A,
1999) tomando en cuenta la multiplicidad de personas que los conforman y la variedad
de su origen, sumado a ello que juzgan en base a equidad y no necesariamente en base
a la ley, lo cual serfa un interesante tema de analisis para algin préximo estudio. Es
por ello que algunos autores como Véscovi (1998) abogan por jueces que tengan mucha
mas discrecionalidad en su actuar y que estén cada vez menos ceiiidos a la “camisa de
fuerza” que puede suponer un sistema donde no pueden aplicar criterios de valoracién
mas acordes con las evoluciones del Derecho Procesal. Nos preguntamos si esa meta es de
dificil alcance en el Ecuador y por qué.

Buscando ampliar criterios -y para evitar que las opiniones o conclusiones a las que
pueda llegar este trabajo dependan de un tnico enfoque- se solicité la opinién de tres
profesionales del derecho, de distintos perfiles, a fin de efectuarles un breve cuestio-
nario respecto del aspecto positivista en la actuacion de nuestros jueces y consultar su
opinidn sobre los alcances que -de acuerdo a sus respectivos criterios- estd alcanzando o
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podria alcanzar el neo constitucionalismo en nuestro medio. A pesar de tratarse de tres
enfoques de profesionales dedicados a diferentes ramas procesales, fue muy interesante
observar que todos ellos consideraron que el neo constitucionalismo -debidamente aplicado y
dentro de la medida justa- si deberia ser incorporado en el criterio valorativo de los jueces
al tomar sus decisiones. Si bien existen dudas sobre la naturaleza juridica de esta figura
(sies sistema, corriente o método) o sobre la preparacién o actualizacién de los jueces en
dicha materia o de la influencia de la politica o la corrupcién sobre ellos, ninguno de los
entrevistados denostd contra la figura y, mas bien, dieron sus opiniones respecto a la via
mas adecuada para que el neo constitucionalismo sea aplicado correctamente.

Los entrevistados opinaron que el neo constitucionalismo es bienvenido dentro del
sistema procesal ecuatoriano, siempre que los jueces puedan cumplir con tres requisitos:
1) capacitarse de modo adecuado, a fin de que puedan entender realmente los alcances de
esta corriente de pensamiento y lo puedan aplicar de modoreal y proporcional, dejando de
ser una simple fachada o elemento de forma; 2) cambiar sus estructuras de pensamiento
positivistas o legalistas, en el caso de formar parte de la generacién que fue formada
bajo un esquema fundamentalmente exegético o normativo; y 3) mantenerse alejados
de las influencias de los intereses politicos y de las tentaciones de la corrupcién pues, en
ambos casos, el juez traiciona su compromiso de impartir justicia y, obviamente, dejard
delado no sélo al neo constitucionalismo sino a cualquier principio que deba ser aplicado
al proceso. Es casi innecesario acotar que este iiltimo elemento es un problema que afecta
-en mayor o menor medida- ala justicia a nivel mundial y que no es un tema que se puede
restringir exclusivamente al drea que estamos estudiando, siendo ademas conocido que
no existe una solucion sencilla a la vista. Todos sabemos lo que se debe hacer, todos sabe-
mos la teoria correcta, pero casi nadie ha sido capaz de encontrar una medida eficaz para
erradicar este grave mal. Tema de largo y nunca definido debate.

Un tema de particular analisis es definir los alcances que tiene un juez para poder
aplicar, por si mismo, criterios constitucionales en sus sentencias que pudieran liberarlo
de una aplicacion literal de la norma, sin que sea considerado como una intromisién en
una materia ajena a la que ha correspondido originalmente. El temor a ser considerados
como “parcializados” termina constituyéndose en una de las principales causas para
que los jueces no se sientan seguros de aplicar tales atribuciones conferidas por la ley,
prefiriendo mirar al costado y asf evitar conflictos o ser sefialados.

LAS PRINCIPALES AMENAZAS PARA LA CORRECTA APLICACIGN DEL CONSTITUCIONALISMO

POR PARTE DE L0S JUECES

Como antecedente necesario para este punto, debemos recordar que existen tres corrien-

tes que intentan explicar los alcances del control de constitucionalidad en los jueces:
Uno conocido como sistema politico que lo constituyen organismos de especiales que

controlan las leyes que estan a punto de ser expedidas a fin de encontrar en ellas posibles

violaciones a principios constitucionales. Las decisiones de estos organismos no constitu-
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yen una actividad jurisdiccional, de modo literal, sino mas bien preventivo o protectivo,
por decirlo mas simplemente.

Otro denominado como de pleno ejercicio jurisdiccional que, a su vez, tiene dos corrientes:
uno amparado en el sistema anglosajon mediante el cual los mismos jueces tienen las
atribuciones para poder interpretar o aplicar las leyes, cuidando que las mismas vayan
en comunién con la supremacia constitucional, mientras la otra tiene una vertiente
europea que confiere a un organismo, independiente a la funcién judicial, el control de
la aplicacién de los principios constitucionales por parte de los jueces o tribunales en sus
sentencias o decisiones. Estos organismos suelen ser llamados como Tribunales Consti-
tucionales o, como en el caso del Ecuador, Corte Constitucional.

Finalmente habria un tercer esquema, todavia incipiente, mediante el cual se nom-
bran jueces constitucionales que forman parte del Poder Judicial. Algunos analistas mencio-
nan este ultimo esquema como hibrido y sostienen que resulta algo inocuo analizar las
diferencias entre este estilo de control constitucional y el anteriormente mencionado.

De lo que no queda duda es que la tarea de supervisién en el Ecuador ha sido encar-
gada a un organismo ajeno a la Funcién Judicial: la Corte Constitucional (antes llamada
Tribunal Constitucional o Tribunal de Garantias Constitucionales) donde se resuelven,
en ultima ratio los conflictos en esta materia. Este organismo no ha estado lejos de la polé-
mica, puesto que le ha tocado tomar decisiones en causas de gran interés nacional que
han sido cuestionadas por uno u otro sector. Y es que, dentro de un sistema denominado
como garantista reflejado en una Constitucion que es sumamente amplia en la concesién
de derechos, resulta facil encontrar violaciones casi en todo tipo de procedimiento, si
se quiere encontrar una contradicciéon con la carta fundamental. Del mismo modo, la
amplitud del alcance de las normas constitucionales permite, casi de modo ilimitado,
poder cambiar una opinién judicial encontrando en la privaciéon de derechos constitu-
cionales un fundamento conveniente.

Por todo lo antes anotado es que muchos abogados que han estudiado la problematica
constitucional en el Ecuador consideran que los problemas que actualmente enfrenta
el Ecuador en materia de aplicacién adecuada de los preceptos constitucionales en
los procesos a cargo de los jueces ordinarios, radica en un error esquematico ya que se
crearon normas sumamente modernas que se ven muy bien en los cddigos, sin contar
con la infraestructura para poderla aplicar de modo eficaz. Quizds, uno de los ejemplos
histéricos mas graficos lo constituya la accién constitucional prevista en nuestra Cons-
titucion de 1998 denominada como Recurso de Amparo Constitucional que lo podia implemen-
tar cualquier ciudadano que se sintiera afectado en sus derechos constitucionales. La
normativa quedé tan ampliamente redactada que muchos advertimos que seria utili-
zada de una manera errénea e inclusive como un elemento dilatorio. Lamentablemente
tuvimos razoén, pues muchos abogados encontraron en este recurso un mecanismo para
entorpecer los procesos, saturando la capacidad de atencién de los jueces, que ya estaba
suficientemente afectada de manera previa. Esto obligé a la Corte Suprema de Justicia
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(como se denominaba al organismo maximo de justicia en aquel entonces) a dictar
una Resolucién (opcién valida cuando hay vacio u oscuridad de ley) mediante la cual se
restringio el uso de dicho recurso en varias situaciones. Varios especialistas en derecho
constitucional consideraron esto como un retroceso, sin embargo, varios otros lo consi-
deramos adecuado ya que, aunque no resulte popular decirlo, existen sociedades que no
estan preparadas para autorregularse y terminan por abusar del derecho originalmente
previsto para situaciones especificas. En el caso que estamos analizando, conociendo el
modo de pensar que existe en nuestra sociedad (lo cual incluye nuestra sociedad juridica)
era previsible que una normativa de amplisima aplicacién iba a ser tergiversada, por lo
que tuvo que aplicarse dicho correctivo.

Al parecer, no aprendimos de nuestras propias experiencias y por ello, curiosamen-
te, repetimos el error cuando se expidié la Constitucién del afio 2008, popularmente
conocida como la Constitucién de Montecristi (Constitucién Politica del Ecuador, 2008)
alincorporarse en ella las denominadas Acciones de Proteccién que permitirian a los ciu-
dadanos que se sintieran afectados de cualquier modo en sus derechos constitucionales
acudir a un Juez, de cualquier materia, a solicitar su auxilio al respecto. Nuevamente,
la normativa quedé muy ampliamente redactada y se repitieron las practicas anterior-
mente comentadas al utilizarse la figura de modo indiscriminado, a tal punto de que
se la empezé a conocer popularmente como el retorno de la tercera instancia queriendo
decir con esto que si bien la “tercera instancia” habia quedado abolida hace décadas en
el Ecuador, este mecanismo constitucional iba a ser mal utilizado por muchas personas
para lograr efectos dilatorios equivalentes a los de aquella via de impugnacién ya desapa-
recida. Dicho de otro modo: al repetir el error, se repitio el efecto. El problema no quedé
ahi, puesto que ante la no existencia de jueces de primer nivel en materia constitucional,
se dispuso que los jueces ordinarios, de cualquier materia, pudieran ser competentes
para conocer de este tipo de acciones. Es asi como hoy vemos que jueces de lo laboral, de
lanifnezy adolescencia o hasta de contravenciones resuelven temas constitucionales que,
en muchos casos, requieren de un conocimiento especial y hasta de una especializacién.

Independientemente de lo antes anotado, el problema real lo constituyé la ava-
lancha de acciones que se propusieron y, nuevamente, hubo de actuar el Estado para
corregir esta distorsién. Aparecié asi la denominada Ley Orgdnica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional (2013) que encaminé los alcances de las acciones de proteccién
previendo presupuestos procesales especificos para las diferentes clases de conflicto
pero, al parecer, fue demasiado tarde. Muchos jueces -por increible que parezca- no
quisieron aplicar esa ley de modo adecuado pues consideraban que la misma “concul-
caba algunos derechos previstos en la Constitucién”. Tal como se lee: los jueces empe-
zaron a descartar normas de la ley prevista por el Legislador precisamente para limitar
los excesos de los ciudadanos en las acciones constitucionales para seguir aplicando
los preceptos de la Constituciéon de modo amplio como si dicha ley no existiera. A la
fecha, esta problematica sigue existiendo y es el claro reflejo de una situacién de falta
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de formacién conceptual en algunos juzgadores, que constituye una problematica de
resolucion pendiente.

Un comentario aparte merece el tema de las denominadas acciones extraordinarias de
proteccion puesto que estas permiten la revision de sentencias o autos inimpugnables ante
la Funcién Judicial cuando se aduce que en ellos se han violado derechos previstos en la
carta fundamental. La consecuencia légica -tal como lo previmos algunos que fuimos
tildados como pesimistas- lo constituye el altisimo porcentaje de acciones extraordinarias
de proteccién que se plantean, muchas veces con el argumento coloquial de “probar fortuna”
lo cual nos da a un diagnéstico claro de la mentalidad del usuario en este campo. Aun-
que la ley establezca que no se suspendera la ejecucién de la sentencia por dicha causa,
el simple hecho de que la accién esté planteada ya es una espada de Damocles para el
juez que debe ejecutar la sentencia pues, aunque no lo acepte de modo frontal, preferira
evadir la ejecucion o al menos darle una tramitacion lenta, esperando la opinién de la
Corte maxima en materia constitucional. En conclusién, para el abogado que tiene como
estrategia la dilacién de la ejecucién de la sentencia, esta figura le permite cumplir la
finalidad. Adicionalmente al extenso tiempo de espera para obtener una resolucién, son
pocas las acciones extraordinarias de proteccién cuyo fondo termina siendo aceptado lo
cual implica que, a pesar de que la gran mayoria no tuvieron razén juridica, si lograron
el objetivo de detener -o al menos bajar la intensidad- del cumplimiento de lo ordenado
en sentencia.

No obstante lo dicho en los parrafos anteriores, debe dejarse en claro que las acciones
de proteccién y las acciones extraordinarias de proteccién son instrumentos totalmente
validos para corregir aquellas violaciones constitucionales que no fueron tomadas en
cuenta por los jueces inferiores, sobre todo en aquellos casos donde las infracciones a la
ley o al principio constitucional han sido flagrantes. Las observaciones efectuadas no de-
ben interpretarse como una desaprobacién de la figura, sino mas bien a las distorsiones
que pueden causarse si no es entendida o aplicada correctamente que, es la preocupacién
o finalidad principal del enfoque.

CONCLUSIONES

La primera -y quizds obvia- conclusién, esla necesidad de un planintegral de capacitacion
judicial a fin de que los juzgadores puedan conocer a fondo, no solamente los elementos
doctrinarios del neo constitucionalismo, sino su aspecto teleolégico, que no es otro que
la aplicacién correcta de los principios fundamentales en consonancia con los principios
positivos de las leyes inferiores (en especial utilizando de modo adecuado la ley especifica
creada para el control constitucional) para lo cual deben estudiarse experiencias ya ob-
tenidas en otros paises, analizarse fallos expedidos dentro y fuera Ecuador, escucharse
opiniones provenientes de profesionales especializados, foros universitarios o semina-
rios, en referencia a las dificultades encontradas al respecto. El complemento seria la
implementacién de talleres practicos que permitan analisis mas directos y didacticos de
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las situaciones juridicas que el juez debe enfrentar y las soluciones mas adecuadas que
pueda aplicar.

Mas alla de las normas, debe entenderse que la oralidad procesal no es una mera verba-
lidad. La primera es un sistema implica una serie de reglas que deben ser seguidas por las
partes y el juez, mientras la segunda es un simple modo de comunicacién entre las perso-
nas en cualquier ambito de lavida. Eljuez debe tener muy claro que la oralidad no consiste
en que las partes acudan a mencionarle sus aspiraciones y se celebren audiencias sino que
él debe estar capacitado para poder procesar y valorar todo el bagaje de informacién que va
arecibir de modo integral, de manera que dé atencién prioritaria a la controversia pero sin
olvidar los derechos fundamentales que por lo general acuden simultdneamente a formar
parte deella. En definitiva, aprovechar las herramientas mas idéneas para una adecuada
ponderacién que, a su vez, lleve al juzgador al fallo mas justo posible.

El analisis de sentencias dictadas tanto por la Corte Nacional de Justicia como por la
Corte Constitucional -en los cuales se haya utilizado o analizado el sistema neo constitu-
cional- es indispensable para los juzgadores pues les permitira ver la aplicacién practica
del mismo dentro de su entorno. Sin embargo, también debe hacerse un analisis critico
de tales fallos, encontrando los errores de aplicacién que pudieran haberse dado en ellos
y encontrando nuevas opciones. Las opiniones de los abogados litigantes respecto a las
deficiencias que se encuentran en el actuar de los jueces en este campo, también son una
fuente importante de analisis para que el juzgador pueda focalizar las areas donde se
deben tomarse correctivos.

Por otra parte, los talleres practicos que simulan audiencias orales, organizados por
expertos, han constituido un importante aporte para la capacitacion judicial en el siste-
ma oral en paises como México y Colombia. Los colegios profesionales y las universidades
adquieren vital importancia para colaborar en la organizacién de estos eventos, cuando
sean requeridos. Sin embargo, no deben quedarse en una mera representacion teatral de
los mecanismos o formalidades a utilizarse, pues el elemento mas importante estara en
el modo en que estos talleres enfoquen la valoracién de la prueba en casos complejos y el
planteamiento de ejercicios de ponderacién de derechos a fin de que el juez pueda tener
una idea mucho mas cabal de la mentalidad valorativa que el sistema neoconstitucionalista le
exige en estos nuevos tiempos.

Como conclusién final, podemos afirmar que es ampliamente factible conciliar los
enfoques positivistas con las nuevas corrientes neo constitucionalistas, siempre y cuando
no se caiga en el error de considerar que las segundas son enemigas de las primeras o que
buscan su abolicién, pues es la distorsién mas comin que puede apreciarse en el pensa-
miento de algunas personas que siguen las nuevas escuelas. Debemos ver al esquema neo
constitucionalista como enriquecedor, innovador o dinamizador del sistema positivista
que, sin duda, ya estaba resultando insuficiente.

Con la seleccién adecuada de jueces, adicionando a ello una sistematica capacita-
cién y el adecuado complemento de las leyes que deban ser modernizadas para que se
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adecuen a las nuevas formas de pensamiento juridico, la aplicacién del neo constitu-
cionalismo -bien entendido en sus reales finalidades- podra darse de un modo progre-
sivo en todos los estamentos de la justicia ecuatoriana. La clave esta en entender que
tanto el sistema tradicional como la nueva teoria aqui analizada, buscan exactamente
lo mismo: que los fallos de los jueces sean lo mas justos posibles. Encontrar el adecuado
equilibrio entre ambos elementos constituye el desafio constante de los jueces en estas
nuevas épocas, pues la busqueda del mejoramiento del sistema de justicia es un desa-
fio constante en el que estamos involucrados todos los que amamos el Derecho.
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