El acceso a la justicia y la
emancipacion social de las personas excluidas

“Los tribunales y servicios legales estdn en teoria disponibles
para todos, del mismo modo en que lo estd el Hotel Sheraton:

cualquiera puede entrar; todo lo que se necesita es dinero.”

Luis Fernando Avila Linzdn
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de los pobres a la justicia en América Latina”, en Méndez Juan, O’Donnell Guillermo y Pinheiro
Paulo Sergio (compiladores), La (in) efectividad de la Ley y la Exclusion en América Latina, Paidés,
Buenos Aires, 2002, p. 280.
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I. Introduccién

Vivimos en un mundo sometido a cambios profundos y acelerados, en el
cual las disputas sociales se han vuelto mds complejas. En este contexto la
actividad estatal es vista como insuficiente; aqui el sistema de justicia cum-
ple un rol fundamental.

En Latinoamérica esta complejidad gira, entre otros dmbitos, alrededor
de la desigualdad social ocurrida a partir de la actividad estatal, formalmen-
te universal y que no llega de manera uniforme a todos los habitantes®. En
el Ecuador, la institucionalidad estatal estd, adicionalmente, ligada a la pre-
cariedad del sistema democritico, la desigualdad econémica’, y las expecta-
tivas creadas ante un estatuto de derechos progresista, pero sin garantias
efectivas para su realizacién®. En este sentido, la justicia no experimenta
cambios promisorios’.

Justamente, el epigrafe de este ensayo cuestiona el acceso a la justicia pen-
sado por nuestros legisladores y otras personas que disenian las politicas judi-
ciales a partir de la modernizacién de la judicatura, el nimero de jueces y juz-

2 Mann, Michael, “Las Cirisis del Estado-Nacién en América Latina”, en Mason Ann y Orejuela Luis
Javier (editores), La Crisis Politica Colombiana. Mds que un conflicto armado y un proceso de paz,
Universidad de los Andes, Bogotd, 2003, pp. 38-43.

3 Liisa, North, “Implementacién de la Politica Econémica y la Estructura del Poder Politico en el
Ecuador”, en Lefeber, Louis (editor), Economia Politica del Ecuador. Campo, Regidn, Nacidn,
Quito, Corporacién Editora Nacional-FLACSO-York University, 1985, p. 443.

4 Véase en esta obra, “Las garantias de los derechos, ;invencién o reconstruccién”, por Carolina
Silva.

5 Andrade, Pablo, “Negociando el cambio: Fuerzas Politicas en al Asamblea Constituyente ecuato-
riana de 1998”, en Estructura Constitucional en el FEstado Constitucional, Quito, Universidad

Andina Simén Bolivar, Fundacién Centro de Estudios Politicos y Sociales y otros, 2004.
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gados®, pero sin llegar a abordar los problemas estructurales de este asunto, en
el cual la desigualdad y la pobreza tienen un lugar central, y el Estado y sus
funcionarios, un papel fundamental para asegurar el acceso a la justicia.

Intentaremos identificar en este ensayo qué elementos del acceso a la
justicia tienen un potencial emancipatorio; y, a partir de eso, establecer
cémo y en qué medida puede ser el acceso a la justicia en el Ecuador una
herramienta util para la emancipacién social.

Entendemos la emancipacién social como un conjunto de précticas y
relaciones sociales que, a veces, afirman la igualdad y, algunas otras, reafir-
man las diferencias sociales en la bisqueda por alcanzar un nivel de autono-
mia e igualdad de las personas y colectividades para el reconocimiento de
sus derechos’. Vale aclarar de inicio que el acceso a la justicia, la misma jus-
ticia y en general el derecho, no son suficientes para hacer posible esta
emancipacion. Estamos conscientes de que son indispensables otras estrate-
gias que superan el objeto de este ensayo.

Entonces, nos proponemos analizar el acceso a la justicia a partir de dos
modelos de justicia. A uno de ellos lo hemos llamado de “justicia burocra-
tica” que, con sus matices, es el aplicado en Ecuador (modelo hegeménico-
dominante); al otro lo llamamos de “justicia emancipadora” (modelo con-
trahegeménico-emancipador).

En la primera parte, describiremos las ideas principales que llevan a
diferenciar los modelos mencionados y las categorias de comparacién a uti-
lizarse en las dos partes siguientes. En la segunda parte, caracterizaremos el
acceso a la justicia ecuatoriana, es decir, el modelo de justicia burocrética; y,
en la tercera parte, determinaremos cudles deben ser los presupuestos para
el acceso a una justicia emancipadora.

Este aparente juego de palabras entre “caracteristicas” y “presupues-
tos”, lo usamos para visibilizar la dicotomia detrds de este ensayo: un
paradigma que existe y que tiene profundas raices en la tradicién del
derecho (ser), contrapuesto a uno ideal-retérico y atn en construccién

(deber ser).

6 Merino, Valeria, Avances en el Proceso de Reforma Judicial desde que se prepard la Primera Estrategia
Integral en 1995, Corporacién Latinoamericana para el Desarrollo (CLD), Quito, 2000.

7 Santos, Boaventura De Sousa, Critica de la Razén Indolente. Contra el desperdicio de la experiencia,
Editorial Desclée de Brouwer, Bilbao, 2003, p. 303.
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Entre tanto, “burocracia” o “burocrdtico” en este ensayo no serdn usa-
dos en un sentido despectivo o peyorativo, sino técnico-propositivo, es
decir, referidos a la centralidad que tienen y deben tener el Estado y los jue-
ces respecto del acceso a la justicia en la emancipacién social®.

Por tltimo, el término “formalismo” no excluye la “formalidad”, es
decir, los elementos de forma que constituyen la sustancia del derecho. El
formalismo lo entendemos como una exacerbacién de las formas en detri-
mento de la sustancia del derecho.

Una aclaracién final antes de entrar en materia: el modelo de justicia
burocrdtica que vamos a criticar, y que se aplica con caracteristicas comunes
en la mayoria de los paises tributarios del derecho romdnico-continental,
serd analizado en el caso ecuatoriano.

II.  Justicia burocritica y justicia emancipadora

En esta primera parte, analizaremos los modelos de justicia burocrdtica y de
justicia emancipadora a la luz de las siguientes categorias conceptuales que
permitan su comprension y posterior andlisis: a) el espacio de lo politico y
lo judicial; b) la relacién entre derecho y politica frente a la justicia y, ¢) el
papel del Estado en la determinacién de la justicia.

Proponemos un enfoque estructuralista’ a partir de las lineas funda-
mentales de andlisis sugeridas por Santos para entender la justicia contem-
pordnea y que representa un renovado esfuerzo por resistir, superar y pen-
sar un modelo alternativo al modelo hegeménico-dominante de justicia
(justicia burocrdtica).

8 Zaffaroni, Eugenio, Dimensién Politica de un Poder Judicial Democritico, Corporacion
Latinoamericana para el Desarrollo, Quito (CLD), 1992, p. 27.

9 Ver Sonntag, Heinz, “Estructuras y otras Estructuras: el desarrollo como progreso y otros actores
sociales”, en Duda, Certeza y Crisis, Editorial Nueva Sociedad-UNIESCO, Caracas, 1988;
Fernando Cardozo y Enzo Faletto, “Dependencia y Desarrollo en América Latina”, en CEPAL,
Cincuenta Arios de Pensamiento de la CEPAL, Textos seleccionados, V.11, Siglo Veintiuno Editores,
México, 1969.
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2.1. La justicia burocritica

En este acdpite, vamos a describir lo que hemos llamado justicia burocrati-
ca de la siguiente manera: a) el reduccionismo de lo politico-judicial (el
espacio de lo politico y lo judicial); b) la autonomia del derecho de la poli-
tica (relacién entre derecho y politica frente a la justicia) y, ¢) la regulacién
y control estatales (el papel del Estado en la determinacién de la justicia).

2.1.1. El reduccionismo de lo politico-judicial

Los jueces en Latinoamérica, particularmente en Ecuador, han alcanzado
notoriedad social y politica en las tltimas dos décadas.

Esta relevancia social se acentué por la implementacién de la justicia
constitucional en la Region a partir de la década de los 90, que en Ecuador
ocurrié en la reforma constitucional de 1996. Los organismos de control de
la constitucionalidad tienden a ser, a la vez, jueces en derecho y dirimentes
de los conflictos que aquejan a la democracial®. Esta relevancia de los jue-
ces ha llevado a la clase politica ecuatoriana a centrar su interés en la inde-

pendencia de los jueces, por medio de la teoria de la gobernabilidad y la

ingenierfa constitucional como instrumentos predilectos para tal empresa'!.

Se buscaba garantizar la imparcialidad de los jueces como un imperativo
social'2.

10 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia. La reforma global de la justicia”, en Santos,
Boaventura De Sousa y Garcfa Villegas, Mauricio, (compiladores), E/ Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo 1, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 189.

11 Monsalve, Soffa y Sottoli, Susana, “Ingenieria Constitucional versus institucionalismo histérico-
empirico: enfoques sobre la génesis y la reforma de las instituciones politicas”, en Dieter Nohlen
y otros (editores), El Presidencialismo renovado. Instituciones y cambio politico en América Latina,
Editorial Nueva Sociedad, Venezuela, 1998, p. 42-46.

12 Projusticia, Estudio de opinidn sobre la percepcién de la administracién de justicia en el Ecuador,
1996, citado por, Farith Simon, “Investigacién sobre Acceso a la Justicia en la Republica del
Ecuador”, José Thompson (coordinador), Acceso a la Justicia y Equidad, Banco Interamericano de
Desarrollo e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 2000, p. 75. E1 91% de
los ecuatorianos considera que el Sistema de Justicia no protege los intereses de los sujetos comu-
nes y corrientes, y el 94% opina que sus decisiones no son imparcialcs, pues existe corrupcién e

injerencia politica.
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No obstante, el acceso a la justicia, desde la reforma constitucional de
1992, y a lo largo de casi dos décadas se lo ha mantenido como un tema de
Politica Judicial de costo-beneficio (oferta-demanda)'?, y sin que se haya
identificado las causas estructurales que no lo hacen posible.

Ahora, ;c6mo se explica que el acceso a la justicia no esté en la agenda
politica? Una aproximacién a este problema es lo que hemos denominado
como reduccionismo de lo politico y lo judicial.

Por espacio de lo politico, entendemos aquel donde se discuten y se
debaten los intereses comunes y que guia la accién de dar forma al espacio
social'4.

El espacio de lo politico, desde la teoria politica tradicional (procedu-
ral), estd en el sistema politico auténomo que limita el poder. La democra-
cia serfa, entonces, un procedimiento para disminuir la posible arbitrarie-
dad respecto de las libertades humanas, mediante el ejercicio de la represen-
tacién politica, exclusivamente dentro de los dominios de los partidos poli-
ticos, y del ejercicio del sufragio por parte de los soberanos, libres de toda
injerencia en sus relaciones sociales'.

A partir de eso, se entiende la percepcién comtn de las personas sobre
lo politico en todos los niveles de la convivencia social, como sinénimo de
participacién partidista o de proselitismo!®. Por tanto, la judicializacién de
la politica o la politizacién de la justicia suenan como palabrotas en el esta-
do de la opinién publica, y pone a la justicia como instrumento del juego
politico de los partidos!”.

13 Merino, Valeria, op. ciz., 2000.

14 Lefort, Claude, La Incertidumbre Democrdtica: ensayos sobre lo politico, Espafia, 2004, Embajada de
Francia en Espana y Editorial Anthropos, p. 39.

15 Torraine, Alain, ;Qué es la democracia?, Madrid, 1994, Editorial Ediciones de Hoy S.A., pp. 81-
115.

16 Diario Hoy, Contrapunto, seccién politica, 24-jun-2006: “uno de los cdnceres mds peligrosos del
organismo llamado Ecuador es la judicializacién de la politica y la politizacién judicial. Esto ha
sido el instrumento para estructurar un régimen politico que, a cuento de un presidencialismo
aguzado —que existe en el papel— el poder real en muchas ocasiones y en muchos sentidos no estd
en la Presidencia de la Reptiblica, sino aparentemente en un criadero de equinos préximo a la ciu-
dad de Guayaquil.”

17 “Creo que el grado de politizacién de la justicia y de penalizacién de la politica nos lleva a plante-

ar una reconciliacién nacional, y para ello habrfa que partir de una amnistfa para todos aquellos
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En este orden de ideas, si es el sistema politico el tnico espacio de lo
politico, lo demds debe ser inmediatamente despolitizado para poder man-
tener la democracia; y, por tanto, lo judicial queda reservado, tedricamente,
a la absoluta neutralidad como un tema técnico de la judicatura: la reduc-
cién del espacio de lo judicial. Este afdn se hace mds ostensible ante la ines-
tabilidad del sistema politico y la escasa realizacién de los derechos'®. La
independencia judicial cumple aqui una doble funcidn: legitima al sistema
politico, pues le asegura funcionalidad, y, mantiene a los jueces bajo el con-
trol politico del régimen de turno, al alejarlos del tratamiento de los con-
flictos politicos relevantes!'”. El fin tltimo es tener un sistema politico fuer-
te, y todo lo demds blindado por la autonomia y no injerencia de lo politi-
co en la actividad judicial?’.

Entonces, el acceso a la justicia se ve limitado por la neutralidad politi-
ca de los jueces para asegurar sustancialmente la participacién igualitaria de
las personas y las colectividades en los procesos judiciales, sin permitirles ser
parte del debate democridtico sobre las causas estructurales de la desigualdad
y la exclusién social®!.

En consecuencia, el reduccionismo de lo politico y lo judicial aparta a
los jueces y a los abogados de la resolucién de los conflictos sociales relevan-
tes y les permite surgir como una fuerte clase gremial. Aparece asi la justi-
cia burocrdtica lejana de los problemas sociales y con poca aceptacién social;
e, inmune a la intervencién estatal y de los particulares, lo cual dificulta
reformas integrales a la justicia y somete a las politicas judiciales al andlisis
del costo-beneficio.

que hayan ¢jercido funciones de gobierno desde 1995”. Véase Aguilar, Ramiro, “Amnistia”, Hoy
(Quito), 4 febrero 2008.

18 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia en las Sociedades Contemporédneas”, en
Santos, Boaventura De Souza y Garcfa Villegas, Mauricio (compiladores), £/ Caleidoscopio de las
Justicias en Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo I, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001, p.
103.

19 Ibidem, p. 108.

20 Torraine, Alain, gp. cit., p. 112.

21 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia en las Sociedades Contempordneas”, op.
cit,, p. 126.
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2.3.  Laautonomia del derecho de la politica

La relacién real entre derecho y politica frente a la justicia aparece en el
comun de las personas como algo natural, pues para nadie es extrafio en
Latinoamérica que en la determinacién de las normas y las decisiones judi-
ciales, participan en su favor actores politicos y econémicos. Esta obviedad
se agudiza en la realidad ecuatoriana, pues es sabido que las leyes y las ins-
tituciones que estdn dadas para proteger a todas las personas por igual, res-
ponden verdaderamente a los intereses de grupo e, incluso, reproducen el
clientelismo partidista®*

No obstante, desde la tradicién juridica ecuatoriana esta relacién natu-
ral es negada desde la doctrina del derecho, puesto que éste, en teorfa, fun-
ciona como un orden normativo completo y descontaminado técnicamen-
te de lo extranormativo; subordinado jerdrquicamente y unificado en una
norma fundamental.

Este ideal estructural del derecho se deviene, en realidad, en un instru-
mento de dominacién dentro del engranaje liberal hegemdnico, formal y cul-
turalmente inmune, blindado, auténomo y separado de la politica, como una
proyeccién de la autonomia del sistema politico del Estado?®. La autonomia
del derecho de la politica guarda estrecha relacién con el principio de inde-
pendencia judicial liberal que limita el espacio de lo politico y judicial®4.

Esta autonomia, a partir de la cultura juridica dominante se logra a tra-
vés del principio de legalidad, refrendado por el imperio absoluto de las
leyes® y por el positivismo juridico, asimilado en América Latina mds como
un marco tedrico del derecho cldsico-exegético y conceptualista, que como
una modernizacién de las estructuras del derecho?®.

22 Eduardo Buscaglia y Maria Dakolias, Delay Study, 1995, citado por Farith Simon, op. cit., p. 75.

23 Torraine, Alain, gp. cit., pp. 81-115.

24 Santos, Boaventura De Sousa y Garcia Villegas, Mauricio, “El Revés del Contrato Social de la
Modernidad”, en Santos, Boaventura de Sousa y Garcfa Villegas, Mauricio (compiladores), E/
Caleidoscopio de las Justicias en Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo I, Bogotd, Siglo del Hombre
Editores, 2001, p. 9.

25 Ferndndez, Alberto, Funcién Creadora del Juez, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 40.

26 Lépez, Diego, Teoria Impura del Derecho. La transformacién de la Cultura Juridica Latinoamericana,
Legis, Bogotd, 2004, p. 399. El positivismo no necesariamente puede considerdrselo como algo

negativo, pues en América Latina muchos de los cuestionamientos en su contra tienen su origen
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El derecho fue, entonces, desconectado estratégicamente del debate
democritico y muté en una ciencia oculta y formalista, lo cual devino en
una justicia rutinaria (rutinizacién de la actividad judicial) y ritual en la for-
macién de jueces y abogados. A través de este divorcio entre derecho y poli-
tica, resulta la invisibilidad judicial de la realidad social: los jueces y aboga-
dos ejercen y practican el derecho como una labor de escritorio, sin profun-
dizar en el impacto e incidencia social de su gestién.

La cultura juridica que resulté a partir de esta autonomia tolera el stazu
quo, puesto que la rutina judicial (rutinizacién), tal como lo explicaremos
mids adelante, permitié el direccionamiento del litigio y, por tanto, de la
actividad judicial a favor de los propietarios y los litigantes habituales. Esta
es la cultura juridica que da fundamento a la justicia burocrética.

2.3.  Regulacién y control estatales

El Estado moderno surgié como una propuesta homogeneizante en un
doble sentido. Primero, porque significé una conquista social de los
burgueses por sobre el absolutismo, lo cual llevé a la imposicién de los
valores puestos en juego, especialmente la libertad y la seguridad, que
enfatizaron la proteccién de la propiedad y la represién penal de con-
ductas contrarias al orden juridico. Y, segundo, porque la unidad sobre
la base de caracteristicas raciales, culturales y lingiiisticas concebidas
como uniformes, permiti6 la defensa ante enemigos internos y externos
comunes?’.

La dnica garantia de que esta homogenizacién fuera posible serfa por
medio del monopolio estatal de las regulaciones de todo tipo. Significa, por
tanto, que todo aquello que estuviere fuera del control del Estado no ten-
drfa ninguna relevancia social o juridica y deberia ser neutralizado.

Volvemos al espacio de lo politico y de la autonomia del derecho que se
relaciona con el monopolio estatal. Respecto del espacio de lo politico, la
consecuencia serfa que lo politico sélo es posible dentro de las estructuras
estatales aceptadas, el Parlamento y los partidos politicos; y, respecto de la

en una mala prictica mds que en problemas teéricos. En realidad, nosotros no hemos sido sélo
positivistas, sino malos positivistas.

27 Santos, Boaventura De Sousa y Garcia Villegas, Mauricio, op. cit., pp. 10-24.

171



Luis AviLA LINZAN

autonomia del derecho, sélo su estatizacién garantizarfa su no contamina-
cién de elementos metajuridicos que pudieran atentar contra los intereses
de la clase dominante.

Otros 6rdenes juridicos fuera del Estado son impensables y otras formas
de ejercicio de la justicia vivirfan en la marginalidad de la racionalidad
dominante, es decir, del derecho. Los pilares de este monopolio se levantan
sobre la regulacién de las relaciones comerciales (derecho civil-comercial) y
el control de las conductas contrarias al orden publico (derecho penal), que
mantienen la hegemonia.

La justicia burocrdtica toma mayor distancia de los conflictos sociales
que se resuelven de espalda al derecho y justicia estatales, mediante meca-
nismos naturales pacificos (por ejemplo: justicia indigena, justicia de paz) o
violentos (por ejemplo: linchamientos, castigos corporales). Las formas
pacificas deben ser reconocidas e implementadas sin que sean estatizadas; y,
las violentas, deben ser controladas o impedidas como resultado de acciones
eficaces y una simplificacién del derecho aplicable.

3. La justicia emancipadora

Ahora, vamos a encargarnos de la antipoda conceptual, es decir, lo que
hemos llamado justicia emancipadora, tal como sigue: a) la democratiza-
cién de lo politico-judicial (el espacio de lo politico y lo judicial); b) la inte-
rrelacién entre politica y derecho (relacién entre derecho y politica frente a
la justicia); y, ¢) la desregulacion estatal y emancipacién social (el papel del
Estado en la determinacién de la justicia).

3.1.  Democratizacién de lo politico y lo judicial

El protagonismo de los jueces no es bien visto socialmente?® y, aunque no
es nuevo, se da en la actualidad por razones y basado en procesos politicos

28 Rosales, Francisco, “De Fouches y Manteles”, Hoy (Quito), 30 abril 2007: “Uno de los sintomas
mds claros de que las cosas no funcionan como debieran en la vida politica es el excesivo protago-
nismo de los jueces en asuntos que en principio corresponde resolver a los politicos. La judiciali-
zacién de la politica y la otra cara del mismo mal, la politizacién de la justicia, constituyen un fend-

meno que sdlo se explica por el fracaso o el retraimiento de la politica como tal, cuyo escenario
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distintos. Responde a un mayor entendimiento de los mecanismos de con-
trol de legalidad y constitucionalidad; no responde necesariamente a la
coyuntura politica; y, se concentra en determinados dmbitos (penal y de
control), aunque este fendmeno es ain reactivo a enfrentamientos con la
clase politica, causado por la resistencia de los actores politicos a la judicia-
lizacién de sus conflictos®.

La variacién cualitativa que estd sucediendo detrds de esta tension es el
desplazamiento del nicleo de legitimidad de la democracia del poder legis-
lativo hacia el poder judicial, ante la crisis de la representacién politica y los
mecanismos de participacién politica tradicionales. Este proceso, no exen-
to de cuestionamientos tedricos sobre la legitimidad democrdtica de los jue-

ces30

, ocurre en Latinoamérica por el desgaste del Estado desarrollista y los
ajustes estructurales, y el influjo de las presiones del consenso liberal y su
diferente asimilacién3!, lo cual se ve agravado por la creciente desconfianza
de las personas en la justicia y a la crénica mora ante las demandas sociales
insatisfechas por el Estado en crisis politica permanente®?. En Ecuador, la
justicia alcanza bajos niveles de aceptacién®.

Creemos que si esta realidad de la justicia profundamente politizada
soporta sobre sus espaldas la legitimidad de las democracias actuales, es
necesario ampliar el espacio de lo politico-judicial que fundamenta el dis-
curso de la dominacién.

Proponemos un concepto mds amplio de lo politico-judicial. Lo politi-

co-judicial debe ser un espacio amplio de debate continuo, incluso fuera de

propio y principal en una democracia es el Parlamento, donde reside la soberania popular”, E/ Pais
(Madrid), 1 abril 2007.

29 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia...”, 2001.

30 Garcfa Amado, Juan, “Derechos y Pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo”, en
Carbonell, Miguel (editor), Teoria del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Trotta,
Madrid, 2007, pp. 237-264. Véase también, en esta obra, Escobar, Claudia y Morales, Juan Pablo,
“Democracia Sustancial: sus elementos y conflicto en la prictica”.

31 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia...”, p. 104.

32 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia...”, op. cit., p. 165.

33 Projusticia, Evaluacion Social del Proyecto de Acceso a la Justicia y Equidad, 2008, p. 19. La Corte
Suprema de Justicia, la cabeza mds visible de la justicia ecuatoriana, presenta un nivel de descon-

fianza de alrededor del 37%.
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la institucionalidad aunque preferentemente en ella, en la cual la democra-
cia resulte ser un espacio vacio cuya garantia esté en no ser ocupado por nin-
glin actor o interés politico; y, en permanecer vacio con el fin de que pueda
reproducirse a través de continuas reivindicaciones sociales, generando nue-
vos derechos y reconocimiento inclusivo?.

Esto supone aceptar la politicidad de la actividad judicial, es decir, la
posibilidad de legitimar la democracia por medio de la actividad judicial y,
a partir de sus sentencias, propiciar la solucién de los problemas estructura-
les socio-juridicos que impiden la concurrencia de las personas a la justicia.
Democratizar este espacio conlleva que la independencia judicial tenga que
subordinarse a estas condiciones que aseguren el acceso de las personas a la
justicia y no lo contrario.

Luego, se vuelve indispensable, el acceso a este espacio politico-judicial
para la proteccién de los excluidos, los juzgados y tribunales, para poder lla-
mar a una sociedad sustancialmente democrdtica, en oposicién a los dicta-
dos del discurso costo-beneficio que utiliza el eficientismo judicial de la jus-
ticia burocratica:

[...] los foros judiciales tienen dos caracteristicas procedimentales que pue-
den volverse importantes en casos relacionados con la proteccién de los des-
favorecidos. Primero, en el proceso judicial las partes deben confrontar una
contra otra. Esto significa que los grupos poderosos no pueden simplemen-
te ignorar los argumentos de los desfavorecidos. Segundo, en el proceso
judicial las partes deben basar sus argumentos en principios o normas com-
partidos. El foro judicial puede dar asi a los desfavorecidos una voz que no
es escuchada en el mercado o en la arena politica®.

Lo judicial no puede limitarse a las funciones instrumentales de los jue-
ces, es decir, a aquellas que estdn delimitadas por las normas juridicas y que
permiten un abordaje limitado desde la visién liberal de las cuestiones socia-
les; sino que, también debe extenderse a sus funciones politicas, es decir, las
de legitimar el sistema politico a través de un activismo judicial progresista

35 Lefort, Claude, gp. cit., pp. 157-160.

36 Correa Sutil, Jorge, “Reformas Judiciales en América Latina: ;buenas noticias para los desfavoreci-
dos?”, en Méndez, Juan, Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro (compiladores), La (in)
efectividad de la Ley y la Exclusion en América Latina, Paidés, Buenos Aires, 2002. p. 278.
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y legal en pro de un derecho emancipatorio, y a sus funciones simbdlicas
que pongan acento sobre una nueva escala de valores en sus decisiones, tales

como la solidaridad, la diversidad y la sostenibilidad a favor de los exclui-
dos?’.

3.2.  Interrelacién entre politica y derecho

El endilgarle toda la responsabilidad del formalismo latinoamericano a
Kelsen podrfa ser injusto a mds de una labor académicamente forzada®.
Mds bien, han sido construcciones latinoamericanas el formalismo juridi-
co y el antiformalismo?®®. En este contexto, se presenta el simple trasplan-
te juridico como uno de los rasgos del derecho en Latinoamérica, que per-
mitié minimizar la relacién entre politica y derecho®’; y que propicié que
el formalismo penetre en la cultura juridica latinoamericana, haciendo
imposible una teoria juridica fuera de las fronteras de las normas positivas
o a partir del enfoque de otras disciplinas*!. Esto no quita que, sin embar-
go, hayamos hecho esfuerzos por adaptar y dar lecturas creativas al derecho
importado®2.

La interrelacién entre derecho y politica que proponemos, supone el
derecho como un instrumento de lucha politica y del activismo emancipa-
dor de los jueces con el fin de generar el reconocimiento formal de los dere-
chos y de todas las formas de inclusién. Lo que Santos llama la “judicializa-
cién de la politica o politizacién de la justicia”?, que debe estar concebida
dentro del espacio indefinido de lo politico-judicial.

Defendemos, en definitiva, una interrelacién entre politica y dere-
cho con contenido social y emancipatorio, que ponga a la persona en el
centro, favorecido por el activismo progresista de los jueces y los aboga-

37 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia...”, op.ciz.

38 Correas, Oscar, “El Otro Kelsen”, en Correas, Oscar (compilador), El Otro Kelsen, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 1989, p. 28.

39 Lépez, Diego, op. cit., p. 417.

40 Santos, Boaventura De Sousa, , 0p.cit.

41 Lépez, Diego, op. cit., p. 412.

42 Ibidem.

43 Santos, Boaventura De Sousa, op. ciz., p. 105.
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dos con el fin de transformar la realidad social en beneficio de los
excluidos.

Esto significa, romper los obsticulos que impiden que tal emancipacién
social sea posible: la insuficiencia del sistema juridico como instrumento de
incidencia social, la formacién progresista de los jueces y abogados y el reco-
nocimiento de multiples formas de regulacién al mismo nivel que la esta-
tal#,

En todo caso, todo esfuerzo deberd operar sobre la cultura juridica,
inseparable de la cultura politica. Por tanto, debe influir en la formacién de
los jueces y abogados, y verse reflejada en una normatividad y una actua-
cién litigiosa de amplio espectro social que explote el potencial liberador del
acceso a la justicia a favor de los excluidos: la justicia emancipadora®.

3.3.  Desregulacién estatal y emancipacién social

Seglin Santos, a partir de Foucault, el poder estd, por naturaleza, disperso
en las sociedades y en el Estado, esto significaria que a través de la disminu-
cién de las regulaciones y el control estatal, y el aumento de estructuras esta-
tales que permitan la igualdad, la distribucién y el aumento de las capaci-
dades sociales en vez de la acumulacién de recursos, se estarfa propiciando
la emancipacién social®.

En este sentido, resulta necesario para la democratizacién de nuestras
sociedades desregularizar o desmonopolizar el derecho que en la actualidad
ostenta exclusivamente el Estado. En este punto seria propio hablar de “jus-
ticias” y no de “justicia’, de “derechos” y no de “derecho”, puesto que se pre-
sentan a su reconocimiento varios ordenamientos juridicos que coexisten
junto con el ordenamiento estatal?’.

44 Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcia-Villegas Mauricio, Mds alld de la Oferta y la
Demanda: andlisis sociojuridico de la justicia colombiana a comienzos de siglo, Internet, www.cejame-
ricas.org, pp. 467-470.

45 Santos, Boaventura De Sousa, “Los Paisajes...”, op. ciz., p. 120.

46 Santos, Boaventura De Sousa, Critica de la..., op.cit., p. 303.

47 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia en las Sociedades Contempordneas”, en
Boaventura De Souza Santos y Garcia Villegas (compiladores), E/ Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo 1, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001.
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La existencia de una pluralidad de ordenamientos se puede entender
mejor mediante lo que se ha denominado “pirimide del litigiosidad™® que
permite evidenciar la capacidad de identificacién y reaccién de las personas
frente al conflicto social y el litigio; y, la existencia de otros mecanismos de
solucién de los litigios sociales, en los cuales la actuacién judicial serfa sub-
sidiaria y excepcional. Aparece aqui la pluralidad como una forma de garan-
tizar el acceso a la justicia. Mds alld del simple reconocimiento, el Estado
debe asegurar positivamente las condiciones para su real existencia y coor-
dinacién con lo estatal. En este ensayo sélo haremos una breve referencia a
algunos de estas justicias con el fin tnico de evidenciar su potencial eman-
cipador®.

Para nosotros, desregularizar tiene dos sentidos: sacar de la instituciona-
lidad judicial el tratamiento del conflicto que significa dejar de someter a
una regulacién estatal, y, ademds, someter estos conflictos a nuevas regula-
ciones no estatales que estdn al alcance de las personas por medio de proce-
dimientos en equidad o sometidos a valores tradicionales, ancestrales o de
otro tipo (justicia de paz y justicia indigena).

Desregularizar, en definitiva, pone un gran significado democritico a lo
que hemos denominado justicia emancipadora, pues abre el espacio de lo
politico-judicial de los escritorios judiciales a la cotidianidad de las perso-
nas, con lo cual se estarfa asegurando el acceso a la justicia mds cercana a su
realidad social y cultural. Permitiendo, ademds, la acumulacién de nuevas
capacidades y recursos a favor de sectores alternativos que aseguren la resis-
tencia de los desposeidos en contra de los poderosos.

48 Ibidem. La pirdmide de litigiosidad es un recurso metodoldgico utilizado por Santos para anali-
zar la actividad judicial. En la base estdn aquellos litigios que se resuelven fuera de la institucio-
nalidad judicial; en el medio aquellos que ingresan al tratamiento judicial; y, en la punta, sélo
aquellos que lograron ser resueltos por los jueces. Esto pone en evidencia que existen otros orde-
namientos no estatales para resolver los conflictos sociales y que la justicia estatal es excepcional;
¥, que para el acceso a la justicia influyen un conjunto de factores no tenidos en cuenta normal-
mente, tales como el entendimiento de las normas, las expectativas de resolucién o comprensién
de contflicto o dafio.

49 Véase en esta obra, Llasag, Raul, “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional emancipa-

dora”.
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III.  Las caracteristicas del acceso a la
justicia burocritica ecuatoriana

En la parte II conceptualizamos lo que entendemos como justicia burocra-
tica y justicia emancipadora. En esta parte, vamos a establecer las caracteris-
ticas del acceso a la justicia burocrdtica desarrollada en el Ecuador, siguien-
do el mismo formato conceptual de la parte I: a) jueces y abogados pasivos
(el espacio de lo politico y lo judicial); b) proteccién juridica exclusiva de la
propiedad y la seguridad juridica de los propietarios (relacién entre derecho
y politica frente a la justicia); y, el monopolio estatal de la justicia y las poli-
ticas publicas regresivas de acceso (el papel del Estado en la determinacién
de la justicia).

Advertimos que las caracteristicas del acceso a la justicia aqui explicita-
das no engloban la integralidad de lo que puede considerarse como justicia
burocrdtica, sino que hemos tomado en cuenta tinicamente aquellas que tie-
nen un potencial emancipatorio, es decir, las que pueden ser importantes
para propiciar el uso instrumental del derecho, la politizacién de la activi-
dad judicial —en el sentido aqui defendido— en beneficio de los excluidos, y
la construccién de una teoria critica del derecho.

3.1.  Jueces y abogados pasivos

Tenemos jueces y abogados pasivos que practican el derecho sin inciden-
cia social y politica profunda, y sin un impacto sustancial en el mejora-
miento de los derechos y la resolucién de los conflictos socialmente rele-
vantes.

Esto se refleja directamente en el contenido de las sentencias y en la
calidad del litigio. En Ecuador, un caso extremo ha sido lo que sucede en
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal
Constitucional, ademds de la conducta de los litigantes. Es extremo por-
que se trata de la mds alta magistratura del pais, y porque se entiende que
sus competencias y materias de andlisis permitirfan una nueva cultura
juridica.

Una primera evidencia es que la casacién y la jurisprudencia obligato-
ria son instrumentos juridicos muy poderosos pero poco explotados por la
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Corte’% y que la accién de amparo constitucional, en el caso del Tribunal,
no ha tenido el impacto social experimentado en otros paises’’.

En el caso del recurso de casacién, éste choca con la cultura juridica de
los jueces y de los litigantes. Asi, la fundamentacién de los recursos penales
que se toma a partir de un muestreo, hace referencia a los hechos y no a los
derechos del caso: valoracién de la prueba, existencia del delito, y fueros.
Mientras que la Corte fundamenta sus sentencias en aspectos de mera forma,
y no da cabida a posibles casos interesantes y dificiles. En algunos casos,
incluso, reproduce los fallos recurridos respecto de los hechos>2. En el caso
de los litigantes, la explicacién no sélo va por la no comprensién del recur-
so sino también por un uso abusivo y dilatorio, y en el caso de la Corte, por
el afdn de limitar la cantidad de casos a su conocimiento y su conservaduris-
mo; es decir, la cultura y la prictica juridicas intimamente relacionadas.

En el caso de la accién de amparo constitucional, los litigantes y el
Tribunal utilizan adn las mismas normas del Cédigo Civil y realizan refe-
rencias incongruentes tomadas al apuro de la Constitucién, amén de la apli-
cacion de la fria exégesis civilista en la interpretacién del derecho controver-
tido por las partes>.

En ambos casos expuestos, la cultura y la prictica de jueces y abogados
litigantes ha sido una barrera invisible para el acceso a la justicia, no sélo en
el sentido de ingreso al proceso, sino también del impacto social verdadero
de herramientas juridicas que, como la casacién y el amparo constitucional,
han sido deformadas por el formalismo y el culto a la tradicién juridica.

Pero esta cultura juridica del Ecuador se ha visto afectada, ademds, por
la reforma judicial promocionada, segtin Santos, por un gran porcentaje de
agencias de cooperacion para el desarrollo a partir de los afios noventa. E
igual a lo que ocurre en los otros paises periféricos, esto ha generado mayor

50 Avila, Luis, Jurisprudencia Obligatoria: Fallos de Triple Reiteracion de la Corte Suprema del Ecuador,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2004.

51 Avila Santamarfa, Ramiro, “El Amparo Constitucional: entre el disefio liberal y la prictica for-
mal”, en Tribunal Constitucional. Un cambio ineludible, Quito, 2007.

52 Avila, Luis, Informe para el Repertorio Especializado de Justicia Penal. Estudio analitico de las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia (primer semestre de 2004) para la Corporacién de
Estudios y Publicaciones, no editado, Quito, 2004.

53 Avila Santamarfa, Ramiro, op. cit., p. 373.

179



Luis AviLA LINZAN

dependencia®. Se buscaba garantizar mediante esta reforma un marco regu-
latorio que facilite las transacciones de bienes, servicios y capital,’® e influir
ideolégicamente en la cultura juridica con el fin de sustentar los procesos de
acumulacién y los intereses transnacionales®®. Estos esfuerzos, en su mayo-
ria, han estado dirigidos al control social para combatir el narcotrafico®’.

Esto ha arraigado mds atn la cultura juridica civilista y propietarista,
tolerando el formalismo y ritualismo juridicos que limitan el acceso a los
excluidos a la justicia.

La pasividad de jueces y abogados guarda estrecha relacién con la ruti-
nizacién y ordinarizacién del derecho, producida por un énfasis sistemdtico
del derecho en la defensa de la propiedad y los propietarios que se explica-
14 en el siguiente apartado.

3.2.  Proteccidn juridica exclusiva de la propiedad
y la seguridad juridica de los propietarios

Desde un punto de vista socio-juridico, el litigio es una construccién social
que surge del conflicto social, el cual se resuelve de variadas formas natura-
les, de tal manera que la judicializacién institucional, es decir la participa-
cién de un tercero investido del poder estatal, es un recurso social de ins-
tancia Ultima®® El modelo de justicia burocritica permite el direcciona-

54 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia...”, op.cit., p. 177. En los paises semiperi-
féricos, las agencias nacionales han realizado importantes aportes, lo cual ha permitido que la
dependencia sea menor.

55 Rodriguez, César, “Globalizacién, Reforma Judicial y Estado de Derecho en América Latina”, en
;Quo Vadis?: Nuevos Rumbos en la Administracién de Justicia, 2000, Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos ILSA, Bogotd, p. 14.

56 Ibidem, p. 12.

57 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia....”, gp.cit., p. 175. En términos generales,
el 57% de estos recursos de las agencias internacionales han sido para fortalecer la justicia como
control social para combatir el narcotréfico, el 21,3% para asistencia técnica e infraestructura (fis-
calfa, juzgados penales), reforma al gobierno y Fuerzas Armadas el 13,6%, y el 6,3% para demo-
cracia y derechos humanos.

58 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia en las Sociedades Contemporaneas”, en
Boaventura De Souza Santos y Garcia Villegas (compiladores), E/ Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo 1, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001.
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miento restrictivo e intencionado de la litigiosidad, es decir, la propensién
a litigar, hacia determinados materias y en favor de agentes econémicos
determinados.

Asi, se concentrd la actividad judicial en las dreas civil, comercial y
penal, lo cual ha redundado en una rutinizacién del proceso, de tal forma
que los jueces, sistemdticamente evitan las “decisiones mds complejas, inno-
vadoras o controvertidas™’. Esta situacién se agrava si se mide la gestién
judicial en términos numéricos y no en el impacto real en los conflictos
resueltos y el mejoramiento progresivo de los derechos. Todo esto busca
proteger la propiedad y la seguridad juridica de los propietarios, afectando
el principio de igualdad pregonado por las leyes, pues enfrenta en la arena
judicial, en la mayoria de casos, a empresas y personas habituadas al litigio
y que disponen de recursos, humanos y econémicos, para obtener una sen-
tencia favorable, en contra de individuos y colectivos que son litigantes oca-
sionales y que concurren al litigio en condiciones desiguales que les da pocas
expectativas de éxito.

La justicia burocrdtica surge a partir del direccionamiento comentado,
con la complicidad del Estado, toda vez que éste tiene una obligacién posi-
tiva de garantizar el acceso sustancialmente®. El alto precio es la exclusién
social de la mayoria y el beneficio de unos pocos.

De cara a esta situacién, son dos los obstdculos dramaticos —no son los
tnicos— alrededor de la defensa de la propiedad y la seguridad juridica que
tienen un potencial emancipador.

El primer obstdculo es la marginalidad de la justicia constitucional, que
se materializa en la falta de acciones constitucionales que permitan al juez
conectarse con la realidad social y generar debates juridicos sustanciales, tal
como estd ocurriendo en el caso colombiano con la tutela judicial®’.

En el Ecuador, las acciones constitucionales han sido, sistemdtica y poli-
ticamente, limitadas e incomprendidas, entre otras razones, como efecto de

55 Ibidem, p. 99.

56 Abramévich, Victor, Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Estudio fijado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Costa Rica, 2007, p. 9. Véase en esta obra, Carolina Silva, “Las garantfas
de los derechos, jinvencién o reconstruccién”.

57 Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcia-Villegas Mauricio, op. cit, p. 9.
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la cultura juridica de nuestros jueces y abogados, al punto que el fenémeno
ecuatoriano ha sido el contrario del de Colombia: la ordinarizacién y ruti-
nizacién de las acciones constitucionales. Es decir, los procesos constitucio-
nales terminaron siendo una carga administrativa en el sistema de justicia
constitucional®® y reproductor de los mismos criterios de interpretacién
legalista de los procesos ordinarios, predecibles, seguros y rutinarios, sobre
una matriz liberal patrimonialista®. El resultado, una justicia constitucio-
nal que, en el Ecuador, es completamente marginal respecto de la justicia
ordinaria y de poca incidencia social®.

El segundo obstdculo es el impacto del formalismo juridico que hace
que la ordinarizacién y rutinizacién afecte todos los dmbitos procesales. Son
los casos de la jurisprudencia obligatoria por triple reiteracién, y el recurso
de casacidn, frente a los cuales la cultura juridica formalista parece tener un
influjo decisivo, al provocar, tomando la metéfora de Santos, un cortocir-
cuito histérico producido por el trasplante inusitado de instituciones que
no previeron la realidad social imperante®’.

De esta manera, a partir de un muestreo (primer semestre, 2004) de
las 141 sentencias de casacién publicadas por las dos Salas Penales de la
Corte Suprema de Justicia del Ecuador en el Registro Oficial, apenas 33
de éstas (23%) hacen referencia a otros bienes juridicos que no sea la pro-
piedad (56%). Luego, 28 sentencias (19%) hacen referencia a la seguri-
dad publica —delitos contra el Estado, aduanas, asociacién ilicita, entre
otros—%2, Resulta evidente cémo el derecho penal estd concebido para pro-

58 Tribunal Constitucional, Informe del Tribunal Constitucional al H. Congreso Nacional, enero-
diciembre de 2000, V.I, Ecuador, sintesis estadistica. Entre enero-diciembre del afio 2000 se
encontraban ingresados a trdmite en el TC 1.507 causas, de las cuales se resolvieron 1.380. De este
abultado niimero, 1.226 fueron de accién de amparo constitucional. Esto lleva a muchos funcio-
narios del TC a ver el amparo como una carga administrativa enorme.

59 Avila Santamarfa, Ramiro, op. cit., p. 373.

60 Ibidem, A partir de un muestreo en los juzgados de lo civil de Pichincha, de 22.930 casos en 2006,
apenas el 2.76% estd referido a temas relacionados con otros derechos que no sean civil-patrimo-
niales. Incluso, de este reducido porcentaje, los problemas resueltos no son sustanciales.

61 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes...”, op. cit., p. 108.

62 Avila, Luis, Informe para el Repertorio Especializado de Justicia Penal. Estudio analitico de las sen-
tencias de la Corte Suprema de Justicia (primer semestre 2004) para la Corporacién de Estudios

y Publicaciones.
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teger la propiedad y para reprimir, a través del control social a los exclui-
dos. Queremos destacar que esta rutinizacidn ocurre al interior de la jus-
ticia especial —no ordinaria—, para el caso, respecto del control de la lega-
lidad. En el muestreo citado, a la justicia burocrdtica corresponde el mer-
cado cautivo del derecho, nada mds y nada menos 108 sentencias
(76%)93.

En el caso de los fallos de triple reiteracion el cortocircuito es mds
agudo, pues de 71 fallos (1998-2003)%, el 45% es por temas procesales (de
éstos, 26,7% hacen referencia a las formalidades del recurso de casacién),
29,5% son laborales, 11,2% civiles, 11,2% por temas tributario-adminis-
trativos, 2,8% de inquilinato; y 2,8% por filiacién. En el periodo analiza-
do, entre 1998 y 1999 se dieron el 88,7% de los fallos de triple reiteracidn,
lo cual coincidié con la nueva Corte que fue integrada luego de la
Constituyente de 1997 (de éstos, el 23,9% correspondia a restriccién al
recurso de casacién)®.

No obstante, si se suman los porcentajes referidos a lo social (laboral,
inquilinato vy filiacidn), se llega a 35,1%, lo cual, a primera vista parece un
ndimero respetable. Mas, la Corte en el periodo de andlisis emiti6 fallos de
triple reiteracién pobres, ambiguos, contradictorios entre las Salas y que,
simplemente, se limitaban a la transcripcién de los textos legales, principios
abstractos, tales como el hecho de que los derechos de los trabajadores son
irrenunciables o que la buena fe es la conviccién de la licitud de los actos®®.
Esta situacion, deja sin piso ese inflado 35,1% y permite su colonizacién
por la justicia burocritica.

A continuacién, vamos a analizar, teniendo en cuenta los obstdculos
con potencial emancipador (la marginalidad de la justicia constitucional y
el impacto del formalismo juridico) dos casos —no los tnicos— en los cua-

63 Ibidem.

64 La Ley de Casacién estuvo precedida por la reforma constitucional de 1992 (CN Reformas
Constitucionales 20. RO-S: 93-23-dic-1992), que llevé a la promulgacién de la Ley de Casacién
(Ley 27, RO 18-may-1993. Actual Codificacién de la Ley de Casacién, RO-S 299: 24-18-mar-
2004).

65 Avila, Luis, Jurisprudencia Obligatoria: Fallos de Triple Reiteracién de la Corte Suprema del Ecuador,
2004.

66 Ibidem.
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les podemos notar la forma como interactdan los obstdculos aludidos y se
genera exclusién social: el acceso a la justicia administrativa y el acceso a la
justicia penal. Es necesario derribar estos obstdculos, que han sido apropia-
dos por la justicia burocritica, a favor de la causa de la emancipacién
social.

3.2.1. El acceso a la justicia administrativa

El acceso a la justicia administrativa provoca una exclusién social sistemdti-
ca. Su potencial emancipador se explica porque el éxito o fracaso en la solu-
cién de los conflictos administrativos puede ser un buen medidor del nivel
de realizacién del Estado y de las posibilidades de evitar la arbitrariedad a
favor de las personas.

Ademds, porque, por la misma razdn, esto condiciona la decision de las
personas a acceder a otros mecanismos para solucionar sus conflictos frente
al Estado (como el amparo constitucional, otros érdenes de justicia, o la
simple violencia social). El acceso a la justicia administrativa pondria al
Estado, el ente mds poderoso, en igualdad de condiciones frente a las per-
sonas y colocaria a sus agentes y relaciones administrativas de imperio o de
regulacién entre particulares bajo valores de mayor relevancia social que el
frio principio de legalidad (justicia, solidaridad, equidad, sostenibilidad,
responsabilidad, etc.).

Entonces, la actual justicia administrativa-privatista en el Ecuador sur-
gi6 a partir del proceso de modernizacién en la década de los noventa. Con
la incorporacién de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, se privé del
debate democridtico la delimitacién del espacio de lo judicial entre el Estado
y las personas (Administracién Pdblica y administrados), lo que llamarifa
Zaffaroni “democracia decretral o de bandos”, modelo latinoamericano en
la direccién opuesta a la democracia constitucional®.

Por otra parte, se descentralizé la justicia contencioso-administrativa,
antes centralizada en un Tribunal Contencioso tnico, pero no se vinculé ni
modernizé la Ley de lo Contencioso Administrativa. Esto tomé sin prepa-
racién a la mayoria de los funcionarios judiciales. Simplemente se crearon

67 Zaftaroni, Eugenio, “Dimensién Politica de...”, 0p. cit., p. 18.
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tribunales de contencioso administrativo y tributario con una jurisdiccién
distrital (Quito, Guayaquil, Cuenca y Portoviejo)®8.

La normativa administrativa gir6 alrededor de dos conceptos bdsicos. El
de acto administrativo, segun el cual, se debe demostrar la ilegalidad y el
dano individual de la actuacién estatal; y, el de la libre eleccién de la via de
reclamacién (sede administrativa o sede judicial)®®. Esto dejé fuera a los jue-
ces de discusién —al menos formalmente— del proceso previo de elaboracién
de las politicas.

Para neutralizar mds atin este espacio judicial, se encargé a los tribuna-
les mencionados la contratacién publica y un sinntimero de competencias
adicionales de diversa indole. A nivel procesal, el Cédigo de Procedimiento
Civil fue determinado como supletorio de los procesos administrativos y
quedé pendiente el tratamiento de una Ley de Procedimiento
Administrativo’?. Estos altos tribunales, alejados geograficamente, se cons-
tituyeron en una tribuna de reclamaciones de los contratistas del Estado y
la continuacidn de la tradicidn civilista. Vale decir, defensa de la propiedad,
los propietarios y del statu quo.

Con estos antecedentes, se dejo sin piso a la libertad de eleccién de la
via de reclamacién, por lo cual la normativa promulgada por el Ejecutivo
terminé siendo la tnica realmente vigente y unificada, y constitucional-
mente consentida (formalmente)”!.

Por su parte, el acceso en lo administrativo estd limitado por medio del
desarme sistemitico de todo mecanismo de responsabilidad estatal®?. La
justicia administrativa no es un medio eficaz para garantizar los derechos de
los administrados, sino resultado de la justicia burocrdtica: apenas el 2% de

68 Veldsquez Baquerizo, Ernesto, La Justicia Administrativa: diagnéstico de derecho contencioso admi-
nistrativo y fiscal en el Ecuador, Corporacién Latinoamericano para el Desarrollo (CLD), Quito,
1995, p. 276.

69 Zavala Egas, Jorge, El Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcion Ejecutiva en el
Ordenamiento Juridico, Corporacién Latinoamericana para el Desarrollo (CLD), Quito, 1995.

70 Veldsquez Baquerizo, Ernesto, op. cit., p. 278.

71 Zavala Egas, Jorge, op. cit., p. 79.

72 ISVOS, Levantamiento de Informacion Judicial a Nivel Nacional, Quito, 2007, citado por,
Projusticia, Disefio Ex-ante del Programa de Acceso a Justicia y Equidad Social, Quito, 2008.
Incluso, estas dependencias son las que mayor cantidad de causas sin sentencia tiene (85,3% y

69,2% de demanda insatisfecha de lo administrativo y tributario, respectivamente).
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los despachos judiciales del Ecuador se encargan de lo administrativo (tri-
butario-administrativo), los cuales estin geogrificamente lejanos de una
gran cantidad de gente’?.

Ademds, la inexistencia de una justicia administrativa eficiente impide
que la justicia constitucional profundice y desarrolle los derechos, pues
tiene que atender cuestiones de mera legalidad de la administracién puabli-
ca (ordinarizacién). Se hace indispensable garantizar el debido proceso
administrativo: el control de la discrecionalidad de los agentes estatales,
derecho a una audiencia, asistencia juridica, plazo razonable para contestar,
formalizar, probar y ser notificado’4.

3.2.2. El acceso a la justicia penal

El sistema de represion penal-policial, con el justificativo de punir las con-
ductas relativas a los delitos a la propiedad y seguridad ciudadana, impone
politicas para garantizar la seguridad de los propietarios y comerciantes. En
este dmbito, la proteccién de la propiedad por el ordenamiento juridico es
mds evidente, si tomamos en cuenta que, seglin datos de 2004, en Ecuador,
el 71% de los delitos denunciados fueron contra la propiedad. Y, de los
casos resueltos, 34% fueron contra la propiedad, 33% por narcotrifico y
15% contra la vida”>.

Incluso el nuevo sistema penal de 2001 que se pretendia mds eficiente’®,
no ha logrado sus fines, pues los procesos penales, que para 2002 duraban un
promedio de 263 dias en Quito, 324 en Guayaquil y 218 en Cuenca; para el
2004 aumentaron a 665 en Quito, 785 en Guayaquil y 730 en Cuenca”’.

Tampoco ha disminuido la criminalidad, no se ha generado seguridad
ciudadana ni se ha humanizado el sistema, todos objetivos explicitos de la

73 Ibidem.

74 Abramévich, Victor, op. cit., pp. 21-49.

75 Centro de Justicia de las Américas (CEJA), Reporte sobre la Justicia en las Américas, 2004-2005,
p. 201.

76 Bahamonde, Cristhian (compilador), Propuesta de Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano, Corporacién de Estudios y Publicaciones (CLD), Quito, 1999, pp. 13-24.

77 Fundacién Esquel, Segunda Evaluacion del Sistema Procesal Penal, Fondo Justicia y Sociedad-
Fundacién Esquel, Quito, agosto 2006, p. 168.
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retdrica liberal; pues habria unas 14 000 personas en los centros de rehabi-
litacién del Ecuador, de las cuales, al menos, 5000 no tienen adn senten-
cia’®. Y existen sospechas, a pesar de los pocos datos nacionales, que son las
personas de bajos recursos quienes son criminalizadas y retenidas en las cdr-
celes en condiciones deplorables. El sistema penal estd pensado para casti-
gar a los pobres y para proteger a los “buenos ciudadanos”, lo cual no es dis-
tinto a lo que ocurre en el resto de América Latina: los pobres son, al mismo
tiempo, victimas y clientes del sistema penal”.

La situacién descrita pone a los jueces, a través del control social, ante
el encargo de recuperar el patrén dominante de orden social (la propiedad
y la seguridad ciudadana) por medio de los aparatos de represién penal
(Fuerza Pablica, Ministerio Pablico y jueces penales)®.

Ante esto, es necesario, respecto del acceso a la justicia, pensar en un
derecho penal minimo y garantista de los derechos de las personas®!, pues
muchas de las conductas sancionadas penalmente son socialmente irrele-
vantes pues la gran mayoria responden a la ausencia de una defensa publi-
ca de calidad®? y al peso social de desigualdades estructurales crénicas. Hay
que descriminalizar la pobreza y dar herramientas de emancipacién a los
excluidos. Incluso, habria que pensar en desmilitarizar a la Policfa, cuyo
personal —incluso, el civil- es nombrado por intervencién directa de las
altas autoridades policiales y transformarlo en un organismo técnico de

investigacién83 .

78 Amnistia Internacional, Informe 2007. Estado de los Derechos Humanos en el Mundo, 2007.

79 Correa Sutil, Jorge, op. cit., p. 275.

80 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes de la Justicia en las Sociedades Contempordneas”, en
Santos, Boaventura De Souza y Garcfa Villegas, Mauricio (compiladores), E/ Caleidoscapio de las
Justicias en Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo 1, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001.

81 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Trotta, 2001;
Ferrajoli, Luigi, “Garantias Constitucionales”, en Ratl Gustavo Ferreyra y Andrés Gil Dominguez,
dir., El Garantismo Constitucional, Revista Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Ediar, 2000, Eugenio Raul, Zaffaroni, El Enemigo en el Derecho Penal, Bogotd, Grupo Editorial
Ibdfez, 2006.

82 Fundacién Esquel, op. cit., p. 168.

83 Rico, José Marfa, La Policia Judicial: perspectivas para América Latina y Ecuador, Corporacién
Latinoamericana para el Desarrollo (CLD), Quito, 1994, p. 57.
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La disminucién del control social realizado por el sistema social es
emancipatorio, puesto que humaniza el derecho penal y reduce las posibili-
dades de arbitrariedad estatal.

3.3.  Monopolio estatal de la justicia

En la legislacién ecuatoriana casi no existe un drea donde el derecho no
tenga una regulacién sustantiva o adjetiva, lo cual tiene que ver con la tra-
dicién juridica de la omnicomprensién de las relaciones sociales por parte
de las leyes®.

Se estima que, alrededor de 31 000 normas juridicas caducas existen en
el Ecuador en vigencia, de las cuales, 4 041 son leyes, y 27 165 son normas
secundarias o reglamentarias. El Ejecutivo recientemente vet6 el proyecto
de ley de depuracién promovido por el Congreso Nacional que derogaba
2 664 leyes caducas®.

El argumento central para esta depuracién normativa ha sido tradicio-
nalmente la seguridad juridica, lo cual facilitarfa, a su vez, la actividad judi-
cial y el ejercicio profesional; y, por tanto, la regularidad de las transaccio-
nes civil-comerciales (intereses de propietarios y comerciantes).

Pero lo que no se ha puesto en cuestién es el monopolio estatal en la
produccién del derecho y, por tanto, de la justicia. Tampoco se ha evaluado
cémo este monopolio ha conspirado contra la legitimidad de las institucio-
nes juridico-politicas®®. Ni cémo esta ilegitimidad ha influido en la capaci-
dad de juzgar de los jueces, en el ejercicio del derecho por parte de los pro-
fesionales, y en la capacidad de las personas para entender la existencia de
un conflicto y la tolerancia a resolverlo por medio de la justicia estatal y/o
no estatal.

Es decir, no se ha puesto en cuestién la necesidad de desregularizar con
el fin de reconocer otros ordenamientos juridicos no estatales més cercanos

84 Ferndndez, Alberto, op. ciz., p. 40.

85 “Asamblea Constituyente. Basura legal estorba a la justicia”, Hoy (Quito), 22 octubre 2007.

86 Albdn Rodolfo y Mendoza Ratl, Economia y Democracia en la Region Andina, Comisién Andina
de Juristas, Lima, 2006, p. 64. La percepcién de los ecuatorianos sobre la calidad de la normativa
es de apenas el 0,69, la segunda mds baja en la Region (en los paises centrales, el indice medio es

de 0,88).
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a la realidad social de las personas que, no obstante, operan atin sin recono-
cimiento estatal.

Surge aqui la necesidad de establecer dos espacios con un gran poten-
cial emancipador. La justicia de paz y la justicia indigena®’.

En el primer caso, a partir de la equidad y el buen entender de las per-
sonas, se puede abrir un espacio enorme de debate juridico renovador y de
acceso a la justicia en cuanto a su cobertura y alcance de sectores lejos de los
tribunales, especialmente en las zonas rurales y urbano-marginales.

Y, en segundo caso, el perfeccionamiento de la justicia indigena reco-
nocida en la Constitucién de 1998, permitiria la adopcién de reglas y pro-
cedimientos al alcance de las personas culturalmente diversas y el redescu-
brimiento de nuevas précticas que enriquezcan el derecho y la justicia
estatales.

En definitiva, desmonopolizar la produccién juridica y la justicia es
democratizar el acceso a la justicia, mediante la redistribucién de recursos
simbdlicos importantes tales como la participacién social, la diversidad cul-
tural y social, y la justicia social. En esto radica su potencial emancipatorio.

Ahora, esto no quiere decir que el Estado esté privatizando la produc-
cién juridica y la justicia, pues éste debe implementar la institucionalidad
para que las personas puedan realizar una justicia cercana y de calidad.
Ademsis, debe someter al control constitucional todas las decisiones de tlti-
ma instancia y, a través de éste, a todos los drdenes juridicos no estatales,
sobre la base de los derechos garantizados en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, la costumbre internacional, y la Constitucién
vigente.

3.4.  Politicas publicas regresivas de acceso a la justicia

En este acdpite, vamos a cerrar el andlisis del acceso a la justicia burocrdtica
que adecua recursos de todo tipo a fin de defender el szatu quo. Entendemos
como politicas publicas regresivas aquellas que impiden el mejoramiento

progresivo del acceso a la justicia. Son cuatro los elementos que vamos a
analizar con el fin de demostrar la regresién de las politicas judiciales: a) el

87 Véase en esta obra, Llasag, Raul, “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional emancipadora”.
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presupuesto de la justicia, b) la defensa publica, ¢) los costos del proceso y,
d) las dependencias judiciales.

Pensamos que las politicas pablicas de acceso tienen un potencial eman-
cipatorio, pues inciden directamente en las barreras invisibles (sociales, eco-
némicas, politicas, culturales, geogréficas, etc.) que sostienen una sociedad
inequitativa y excluyente.

4.1.  El presupuesto de la justicia

La desproporcién, dispersién y regresividad de las asignaciones presupues-
tarias en la Administracion de Justicia pueden tener un impacto negativo en
la calidad de nuestras democracias, en la medida en que no logren llegar a
porcentajes altos, controlados y direccionados hacia los sectores, sistemdti-
camente excluidos. Tampoco, la ampliacién de la cobertura del sistema de
justicia puede esconder, mediante la eficiencia selectiva (oferta-demanda) ya
comentada, la iniquidad social producida por sistema. Ademds, las politicas
judiciales no pueden ser impulsadas sin la participacién del Estado en ejer-
cicio de su obligacién positiva de remover los obstdculos que impiden el
acceso a la justicia®®, pero no pueden ser el resultado de un abultado gasto
corriente o suntuario, muy acostumbrado en nuestras instituciones, caren-
te de todo impacto social a corto, mediano y largo plazo. El simple aumen-
to del presupuesto no garantizaria, de por si, un mejoramiento de la justi-
cia®.

En Ecuador, el Estado siempre se ha mostrado refractario respecto de
las inversiones presupuestarias en la justicia y, si bien se ha identificado un
aumento significativo en el presupuesto en el ultimo lustro de
81.551.664,56 en 2002 a 141.279.510,86 en 2005, lo cual significa un
aumento del 173%, y un porcentaje respecto del Presupuesto General del
Estado del 1,92%°% no obstante, el presupuesto de la justicia no siempre

88 Abramévich, Victor, op. ciz, p. 9.

89 Vargas Llosa, Alvaro, La Justicia en América Latina, Conferencia para el Centro Latinoamericano
de Periodismo (CELAP), ler Foro Regional sobre Acceso a la Informacién e Impacto en la
Administracién de Justicia, 31 mayo 2002, Internet, htep://probidad.org/regional/bibliogra-
£ia/2002/031.html.

90 Fundacién Esquel, op. ciz., p. 22.
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crece en proporcién y a la par con el Presupuesto General, lo cual puede
esconder una regresidén o contraccidn presupuestaria. Asi, por ejemplo, el
2004 el Presupuesto General se elevé en un 6% respecto de 2004, y el pre-
supuesto para la justicia apenas aumenté en un 4%°71.

La idea fundamental que se quiere recalcar respecto del presupuesto es
que se deben dirigir los recursos a fortalecer y promover el litigio dirigido a
los conflictos estructurales de la demanda judicial reprimida (lo social-consti-

tucional). El presupuesto no puede servir solamente para gastos suntuarios®?.

4.2.  La defensa publica

El Ecuador no dispone de una Defensoria Publica al alcance de todas las
personas, que logre una defensa de calidad. Este se constituye en un factor
sustancial para asegurar el acceso a la justicia’.

La incorporacién de la Defensoria Publica en el Ecuador es imposter-
gable y comporta uno de los aspectos mds importantes de la reforma judi-
cial respecto del acceso a la justicia, caso contrario, el principio de igualdad
y la democracia misma seguirdn en entredicho®*.

Mayor urgencia tenemos si se considera que en el ano 2005, el Ecuador
apenas tenfa 0,26 defensores ptblicos por cada 100 mil habitantes, la cifra
mds baja de la Regién (la mds alta en ese afio fue la de Costa Rica: 5,73)%.

No obstante, esta problemitica toca uno de los puntos mds polémicos
y discutidos: la gratuidad o no de la justicia.

Desde una perspectiva garantista, aparece la gratuidad absoluta como la
opcién mds cercana, aun en contra de la oposicién del Ejecutivo que llevéd

91 Centro de Justicia de las Américas (CEJA), op. cit., p. 195.

92 “Magistrados de la Corte Suprema tienen nuevos vehiculos”, Hoy (Quito), 28 octubre 2004.

93 Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcia Villegas, Mauricio, op. cit., p.51. La defensa de cali-
dad no siempre es tenida en cuenta, tal como es cuestionado en Colombia donde, a pesar de tener
Defensorfa Publica, la posibilidad de que un acusado representado por un abogado de oficio sea
condenado es 80% mds alta que la de un acusado representado por un abogado privado.

94 Projusticia, Evaluacion Social del Proyecto de Acceso a la Justicia y Equidad, 2008, En Ecuador, el
51% de las personas piensa que no son iguales ante la ley.

95 Bahamonde, Cristhian, “Estado de la Defensa Puablica en el Ecuador”, Corporacién
Latinoamericana para el Desarrollo (CLD), en La Defensorfa Pablica Nacional. Apuntes para la

discusion, Corporacién de Estudios y Publicaciones , Quito, 2005, p. 59.
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a vetar el 2006 la Ley de Defensoria Publica por considerar que imponia un
gasto excesivo a cargo del Presupuesto General del Estado”.

Sin embargo, el 2004 apenas el 4% del presupuesto de la justicia corres-
pondié a las tasas judiciales recaudadas”’. Entonces, si se considera que,
seguin la actual Constitucidn, las causas penales, laborales y de ninos, ninas
y adolescentes estdn exoneradas de todo pago por tasas judiciales, se enten-
derfa que si se cubre este 4% (5 millones de délares), la justicia serfa com-
pletamente gratuita®.

Ahora, si por otro lado, el patrén de litigio en Ecuador protege, prefe-
rentemente, a la propiedad, ese 4% es recaudado, mayormente, del bolsillo
de los propietarios, por lo cual su exoneracién sélo los beneficiaria, ahon-
dando asi la desigualdad procesal y la exclusién social.

En consecuencia, junto con un direccionamiento y ampliacién progre-
sivos de la exoneracién del pago de tasas judiciales hacia otros los sectores
que han sido excluidos (inquilinato, medio ambiente, acciones constitucio-
nales, filiacidn, entre otros), se deben disefiar las normas sustantivas y pro-
cesales para el litigio social.

Luego, ;cudl seria el modelo idéneo de defensa publica? Los mds popu-
lares en América Latina son los modelos provistos por el Estado. Sin embar-
go, los abogados estatales no suelen ser de mucha calidad, pues no resulta
atractivo para los profesionales ni tienen gran aceptacién social por la baja
remuneracién y por la sobrecarga de trabajo los cargos de defensores pabli-
Cos.

Mis alld del modelo que se elija, se debe tener en cuenta que los limi-
tes de la defensa publica estdn en el real impacto que tenga sobre la situa-
cién de la pobreza o desprotecciéon de los usuarios. Y, puesto que la ayuda
legal puede ser reactiva (no preventiva), se debe propender a atender casos
individuales o colectivos que incidan en las desigualdades estructurales que
afectan a las personas y colectividades. Esto debe reflejarse en la formacién,

96 “La Defensoria no existe Juridicamente”, £/ Universo (Guayaquil), 14 julio 2007.

97 Centro de Justicia de las Américas (CEJA), op. cit., p. 195.

98 Bahamonde, Cristhian, “Estado de la Defensa...”, op.cit., p. 65. Se estima, sin embargo, que su
implementacién pudiera costar entre 10 y 14 millones de délares si se toma en cuenta el proceso
de homologacién de sueldos del sector publico ordenado por la nueva Ley de Servicio Civil y

Carrera Administrativa, lo cual aplicaria a los defensores publicos respecto de los jueces y fiscales.

192



EL ACCESO A LA JUSTICIA Y LA EMANCIPACION SOCIAL

la prictica de los abogados litigantes y en la actuacién de los jueces y abo-
gados”.

La defensa publica obligatoria para los estudiantes de derecho puede
tener un gran impacto si lo que se busca no es abaratar los costos de la imple-
mentacion de la Defensa Publica, sino incentivar el litigio publico, direccio-
nado estructuralmente hacia los conflictos sociales, teniendo en cuenta que
se debe generar un estdndar de calidad que asegure el aprendizaje uniforme,
indiferentemente de si la defensa es estatizada, privatizada o concesionada.

Por tltimo, no debe olvidarse también, el estimulo a la iniciativa de
crear consultorios juridicos gratuitos no estatales!?’, que, en el caso del
Ecuador, para 2005, eran 103, de los cuales, el 51% de los de la Sierra (70%
del Ecuador) estdn en Quito!?!,

4.3.  Los costos del proceso

Debe considerarse, ademds, los costos reales del proceso y no sélo el
costo del simple acceso, es decir, costas procesales, patrocinio de abogados,
gastos de transporte y diligencias, lucro cesante, etc., en que incurren los
litigantes, y en los cuales se hacen insoslayables las diferencias sociales.

No es indispensable tener una accién especial, tal como existe en la
actualidad —amparo de pobreza—, sino dar la facultad al juez para que,
mediante simple providencia motivada y de acuerdo con su constatacién
—sin formalismo alguno—, determine la exoneracién o incluso subvencién,
parcial o total, de quien no puede llevar adelante el proceso. Y, ante la posi-
bilidad de que el criterio del juez no coincida con el de una de las partes,
debe garantizarse la posibilidad de renuncia en el caso de aceptacién o ape-
lacién en el caso de negativa'%2.

Judicialmente, es posible considerar para direccionar la defensa y los
costos del proceso en estos términos: a) disponibilidad de recursos por el

99  Garro, Alejandro, op. ciz., p. 289.

100 Albanese, Susana, op. cit., p. 49.

101 Bahamonde, Cristhian, “Estado de la defensa...”0p. cit., p. 57.

102 Albanese, Susana, Garantias Judiciales. Algunos requisitos del proceso legal en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, Sociedad Anénima Editora, Industrial y Financiera,
Buenos Aires, 2007, p. 48.
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afectado; b) complejidad juridica de las cuestiones; ¢) importancia de los

derechos vulnerados!'®3.

4.4, Las dependencias judiciales

La eficiencia judicial es medida en términos cuantitativos (eficiencia selec-
tiva) y, aun si se intenta alguna exploracién cualitativa, es la dualidad ofer-
ta-demanda la que determina las dreas de intervencién de las politicas judi-
ciales. Un ejemplo de esto, es lo que se ha denominado “demanda urgente”,
que resulta de comparar la carga procesal de una dependencia y el porcen-
taje que ésta representa respecto de las otras dependencias judiciales. Lo que
lleva a la conclusién, que la intervencién urgente debe ser en las dependen-
cias que tienen mayor congestién de trabajo!*4.

Este eficientismo no permite advertir lo que se ha llamado demanda
judicial reprimida, es decir aquella que, sistemdticamente, se ha abstraido
del conocimiento de los jueces, cuyo represamiento debe cesar para comple-
jizar la actuacién judicial y politizarla —en el sentido que proponemos en
este ensayo—. En otras palabras, la creacién de nuevas dependencias guarda
una relacién con la creacién de nueva demanda judicial de relevancia
social!®,

En Ecuador el servicio publico se presenta como un buen ejemplo de
este represamiento por medio de dos mecanismos: de la ficcidn del servidor
publico-trabajador; y la intervencién de dependencias del Ejecutivo en los
conflictos laborales, individuales y colectivos como instancias de denuncia.

En el primer caso, el servidor publico es sometido a un procedimiento
mis flexible y bajo el control del Ejecutivo para dirimir los conflictos labo-
rales —servicio publico y carrera administrativa—. En el segundo, se crean
comisarios del Ministerio de Trabajo que receptan las denuncias laborales
bajo control del Ejecutivo. En ambos casos se impide la judicializacién de

103 Abramévich, Victor, op. ciz., p. 9.

104 ISVOS, Levantamiento de Informacion Judicial a Nivel Nacional, Quito, 2007, citado por
Projusticia, Disefio Ex-ante del Programa de Acceso a Justicia y Equidad Social, Quito, 2008, p. 28.
Los juzgados de lo civil y en Nifiez y Adolescencia son los que tienen mayor demanda urgente.

105 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia. La reforma global de la justicia”, op. cit.,
2001.
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sus conflictos y se somete a los trabajadores publicos a procedimientos de
poca incidencia, en los cuales el Estado es juez y parte.

Otro caso es lo laboral, el cual no cumple el estindar de calidad respec-
to del nimero de dependencias judiciales y su cercania a la poblacién. En
Ecuador, en la actualidad, de un total de 649 dependencias, s6lo existen 30
juzgados de trabajo; mientras que hay 249 juzgados civiles y 156 juzgados
penales'®. Los juicios laborales son los que menos indice de resolucién
tiene en la primera instancia (6%), frente al 48% de los juicios civiles. Esto
hace sospechar que en el proceso laboral existen reglas procesales inflexibles
para poder llegar a acuerdos rdpidos y efectivos, por lo cual'®” se vuelve
indispensable establecer el aumento o disminucién de dependencias judi-
ciales, al mismo tiempo que, como complemento de las politicas judiciales
que buscan la celeridad procesal, se debe simplificar el derecho!%%.

Ahora bien, crear demanda no es una labor tinicamente de la Politica
Judicial, sino también de la Politica Legislativa a partir de la reforma de un
sinniimero de leyes que contienen este tipo de procesos, en las cuales no se
consideran jueces de instancia o éstos estin cooptados por el Ejecutivo,
como es el caso extremo de los jueces del consumidor, cuyas atribuciones
estdn en los comisarios nacionales en calidad de jueces en funciones prorro-
gadas desde la promulgacién de la Ley Orgdnica de Defensa del
Consumidor hace més de una década.

IV. Presupuestos para el acceso a una justicia emancipadora

En la parte III de este ensayo, hemos descrito las caracteristicas del acceso a
la justicia burocritica ecuatoriana, lo cual ha significado un esfuerzo por
identificar las caracteristicas con potencial emancipador. Ahora buscamos, a

106 Estadistica de la Corte Suprema de Justicia, Internet, www.csj.gov.ec. Ademds, entre las regiones,
existen algunos casos curiosos. Asi, mientras en Azuay existen 19 juzgados civiles y dos jueces de
trabajo, y en Loja, 20 civiles y uno solo de trabajo; en Zamora no hay juez del trabajo.

107 Centro de Justicia de las Américas (CEJA), op. cit., p. 201.

108 Méndez, Juan, “Reforma Institucional: acceso a la justicia. Una introduccién”, en Méndez, Juan,
Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro (compiladores), La (in) efectividad de la Ley y la
Exclusién en América Latina, Paidés, Buenos Aires, 2002, p. 224.
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manera de conclusién, establecer los presupuestos que permitan construir el
acceso a una justicia emancipadora, siguiendo el mismo formato conceptual
de la parte I: a) jueces y abogados activistas (el espacio de lo politico y lo
judicial); b) proteccién amplia de intereses sociales (relacién entre derecho
y politica frente a la justicia); y, ¢) la pluralidad de las justicias y las politi-
cas publicas progresivas de acceso (el papel del Estado en la determinacién
de la justicia).

Estos presupuestos pretenden levantar los cimientos para explotar el
potencial emancipatorio del acceso a la justicia.

4.1.  Jueces y abogados activistas

La interrelacién de la politica y el derecho, la ampliacién del espacio de lo
politico-judicial y la desrregulacién estatal de la justicia deben llevar a los
jueces y abogados a abandonar la pasividad en la cual hemos sido formados
por el discurso de la dominacidn, y a convertir su actividad en una labor de
legitimacién social y de activismo en pro de la garantia de los derechos
sociales en favor de los excluidos. Esto puede ser posible a partir de dos
estrategias: a) descivilizar la justicia y, b) desformalizar la justicia.

4.1.1. Descivilizar la justicia
4.1.1.1.Los jueces

Si la actividad de los jueces estd politizada, entonces es indispensable apro-
vechar su potencial emancipatorio, mediante un cambio en la cultura juri-
dica, grandes inversiones nacionales, menos dependencia de la cooperacién
externa, y de acuerdo con politicas internas a corto, mediano y largo plazo
<« P B} » . . . « . . 39109 .
que “descivilicen” la justicia y la “socialicen”'?”. Especialmente, debemos
promover una profunda reforma judicial. La creacién de una escuela de jue-
ces no puede esperar mds.

109 Reed, Brody, “Aspectos internacionales de los actuales esfuerzos de reforma judicial: socavando la
justicia en Haiti”, en Méndez, Juan, Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro (compilado-
res), La (in) efectividad de la Ley y la Exclusion en América Latina, Paid6s, Buenos Aires, 2002, p.
232.
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La reforma judicial y legal, debe propiciar una nueva estructura de
Estado que siente las bases de la nueva legitimidad judicial (judicializacién
de la politica) y que dé mayor poder a los jueces para influir sobre las poli-
ticas pablicas mediante su activismo judicial (politizacién de la justicia).

Estas medidas tendrdn un impacto brutal en la apertura de una cantera
inagotable de abogados y jueces activistas con una conciencia social profunda.

En esta reforma el acceso a la justicia creard y fortalecerd un foro per-
manente de discusién de las disputas sociales en relacién de igualdad entre
débiles y poderosos. Los sujetos principales de estas politicas deben ser las
personas y las colectividades; y, los jueces y abogados, protagonistas habi-
tuados a debatir sobre la base de los argumentos de las ciencias sociales res-
pecto de la realidad social imperante!'°.

Los limites del activismo judicial estdn en su direccionamiento hacia la
democratizacién progresista de los conflictos sociales, lo cual requiere, a
largo plazo, conectar los conflictos individuales y colectivos con los conflic-
tos estructurales sociales de desigualdad y exclusién, por medio de una
amplia reforma post-liberal de gran espectro del derecho sustantivo y pro-
cedimental que ponga énfasis en lo social y no sélo en lo civil-comercial:

resulta imperativo re-politizar el problema del acceso al derecho y a la justi-
cia al preguntar no sélo qué conjunto de ciudadanos, movimientos locales
y ONGs deben tener este acceso, sino a qué tipo de derecho y justicia se

lucha por acceder!!!.

También, debe direccionarse el activismo judicial progresista —a pesar
de que es atin una novedad en la Regién y el peso de la cultura juridica libe-
ral es enorme—!12. El combate judicial debe ser permanente y sistemdtico,
no breve y esporddico. Un activismo que ponga a los poderosos a la par de
los ciudadanos corrientes fortalecerd la democracia y erradicard la corrup-
cién y otras formas de violencia.

Debemos retornar al rol original de los jueces de hacer justicia

110 Correa Sutil, Jorge, op. cit.
111 Santos, Boaventura De Sousa, “Derecho y Democracia...”, gp.cit., p. 202.

112 Ibidem, p. 204.
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desde abajo y no por medio de los vicios del poder reflejados en las
leyes!!3.

4.1.1.2.Los abogados y las organizaciones

Es indispensable llenar el vacio en los programas académicos acerca del
derecho de interés putblico que pudiera tener un impacto en los abogados
respecto del ejercicio de la profesién de incidencia social'4. A este respec-
to, las universidades y los educadores tienen un reto histdrico en abrir el
camino hacia un derecho critico y emancipador.

Debemos establecer qué materias necesitan asistencia juridica y cudles
no, sin que sea la defensa del mercado cautivo de los abogados el principal
criterio para esta empresa. Debemos aprovechar y promover los atn inci-
pientes espacios de la justicia internacional para proteger formas emergen-
tes de ciudadanfa transnacional!'>.

Las organizaciones, por medio de la presién social, deben articularse de
acuerdo con su capacidad de promover un sector alternativo, contrahege-
moénico de acumulacién, organizado como una red transnacional y con el
fin de crear resistencia''®.

Finalmente, el acceso a la justicia y la superacién de la justicia burocrd-
tica debe ser puesto en el debate publico, en ese espacio democratizador lla-
mado justicia mediante una nueva praxis politica y la instrumentacién
emancipadora del derecho!!”:

la democracia moderna nos invita a sustituir la nocién de un régimen regu-
lado por leyes, la de un poder legitimo, por la de un régimen fundado sobre

113 Vargas Llosa, Alvaro, op. cit.,

114 Garro, Alejandro, op. cit., p. 303.

115 Véase en esta obra, Nicole Pérez, “El impacto de la migracién en los derechos de los migrantes”.

116 Arceo, Enrique, “El Fracaso de la Reestructuracién Neoliberal en América Latina.
Estrategias de los sectores dominantes y alternativas populares”, en Eduardo Basualdo y
otros (compiladores), Neoliberalismo y Sectores Dominantes. Tendencias globales y experiencias
nacionales, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO), Buenos Aires, 2006,
p. 60.

117 Rodriguez, César, op. cit., p. 45.
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la legitimidad de un debate sobre lo legitimo y lo ilegitimo, debate necesa-

rio, sin debate y sin término!!8,

4.1.2. Desformalizar la justicia

Tal vez una de las formas de violencia menos perceptible pero mds comun
es la llana de la legalidad. Lo que dicen nuestros abogados y jueces sin nin-
gln empacho: “es que asi dice en la ley”:

los argumentos invocados se reducen a la afirmacién de la superioridad de
laley y de la 16gica administrativa del Estado (burocracia), o cuando la argu-
mentacién no da a las partes la posibilidad de contra-argumentar, de tal

manera que se les impone la resignacién en lugar de suscitar su adhesién''°.

El culto al formalismo y a la exégesis legal ha sido un vicio latinoame-
ricano. Incluso, los idedlogos de la Revolucién Francesa, a pesar de sostener
la omnipotencia y omnicompresién de las leyes, también advertian de la
falibilidad e insuficiencia de las leyes frente a la dindmica de la realidad
social, tal como aparece en el Discurso Preliminar de Portalis, uno de los
redactores del Cédigo Civil napolednico!?°.

Este detalle rara vez es tenido en cuenta en los proyectos de reforma que
aluden al acceso a la justicia, por lo cual es indispensable establecer de qué
manera el formalismo legal se relaciona con el derecho a ser oido por medio
de recursos sencillos y efectivos en un plazo razonable!?!. El excesivo forma-
lismo afecta a los excluidos, pues se limita atin mds su capacidad de enten-
der la existencia del dafio en un conflicto social, a través del complicado
metalenguaje juridico y la gran cantidad de trabas para alcanzar sus intere-
ses, lo cual multiplica el costo real de la justicia:

En jurisdicciones en que la administracién de justicia se caracteriza por
requerimientos procesales extensivos y formalistas, una burocracia igual-

118 Lefort, Claude, op. cit., p. 139.

119 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes...”, p. 136.

120 Ferndndez, Alberto, op. cit., p. 41.

121 Albanese, Susana, op. cit., p. 27, y Abramévich, Victor, op. cit., p. 9.
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mente extendida y sus costos concomitantes constituyen los mayores obstd-

culos para el acceso de los pobres a la justicia?.

El formalismo también influye sobre la celeridad de la justicia y el
dnimo de litigar. Asi, un estudio realizado en Quito, Guayaquil y Cuenca
determina que el 38% de las personas encuestadas recuerda haber tenido
que regresar 4 o mds veces para concluir algin trdmite. El 22%, dos veces;
el 16%, 3 veces, y, el 8% no recuerda el nimero de veces. De los encuesta-
dos, el 85% dice haber incurrido en gastos por la demora!?. La tasa pro-
medio de resolucién de un juicio en el Ecuador, al afio 2003, es de 16%124,
lo cual incide sobre la celeridad y, por tanto, en la efectividad que los prin-
cipios y normas juridicas promueven.

Los datos presentados hablan por si mismos sobre la realidad de la jus-
ticia ecuatoriana, ante lo cual es necesario fijar en la agenda de reforma judi-
cial la desformalizacién del derecho con el fin de garantizar efectivamente
el acceso a la justicia.

Por otro lado, existen normas que limitan la participacién por condi-
ciones subjetivas, tales como las del Cédigo de Procedimiento Civil y Penal,
por ejemplo, el testimonio de las prostitutas, los mendigos. Se debe flexibi-
lizar las reglas para litigar colectivamente (accién de amparo-accién popu-
lar/acciones de clase/accién judicial de interés publico). Estas normas son
indispensables para que el acceso a la justicia sea realmente efectivo en tér-
minos democriticos y emancipadores!?°.

Para finalizar, intimamente relacionado, es importante garantizar el acce-
so a la informacidn, en el cual estdn inmersas la simplificacién y clarificacién
de las normas sustantivas y procesales que contiene el derecho; la capacita-
cién legal al alcance de todas las personas sobre ejercicio de sus derechos y la
forma de protegerlos, y el acceso a la informacién piablica, como una herra-

mienta para el control de la gestién puiblica y la emancipacién social'?°.

122 Garro, Alejandro, op. cit., p. 283.

123 Projusticia, Evaluacion Social del Proyecto de Acceso a la Justicia y Equidad, 2008, p. 31.
124 Centro de Justicia de las Américas (CEJA), op. cit., p. 200.

125 Rodriguez, César, op. cit., p. 45.

126 Abramévich, Victor, op. cit., p. 22.
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4.2.  Proteccién amplia de intereses sociales y derechos humanos

La justicia burocrdtica ha permitido la emergencia de un derecho y una jus-
ticia privatista y propietarista, que protegen a un reducido nimero de per-
sonas y provoca exclusion social en perjuicio de las mayorias. Debemos
redireccionar el litigio para cuestionar las desigualdades estructurales, asegu-
rar la responsabilidad estatal y la realizacién de los derechos humanos.
Ademis de todo lo dicho, consideramos dos cambios cualitativos importan-
tes para romper este circuito de la exclusién: a) la justicia retributiva por la
distributiva y, b) el acceso de grupos especificos.

4.2.1. La justicia retributiva por la distributiva

El derecho estd contaminado por un afin privatista que favorece el proyec-
to hegemonico liberal, y eso aumenta el nivel de violencia sistemdtica en su
aplicacion.

Frente a esto es indispensable para democratizar la justicia, abandonar
el acento anacrénico que, al momento de hacer legislacién o politicas judi-
ciales, se pone sobre la justicia retributiva, es decir aquella que se centra en
el litigio individual. Se debe avanzar hacia una justicia distributiva que
resultarfa un espacio amplio para la emancipacidn social de los marginados,
lo que significa que todo el sistema debe estar encaminado hacia fortalecer
el litigio social para hacer realidad las obligaciones positivas y negativas del
Estado!?’.

La justicia distributiva espera tener un impacto decisivo en las condi-
ciones de vida de la poblacién, y ser una tribuna para la denuncia de las
desigualdades estructurales, lo que exige tener acciones constitucionales
efectivas, una amplia legitimacién procesal y el fortalecimiento de las sen-
tencias como fuentes del derecho.

Una nueva praxis juridica es necesaria, una que rompa el desempefo
rutinario centrado en la justicia retributiva en los jueces, politicamente hos-
tiles a la justicia distributiva, que les permita tomar en serio la garantia de
los derechos. Esto debe propiciar una organizacién judicial eficiente con la

127 Ibidem, p. 91.
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incorporacién de recurso humano calificado con medios presupuestales
para llevarla a cabo, e incidir en la impostergable reforma de un derecho
procesal hostil y anticuado!?8.

Por dltimo, todo lo dicho guarda una estrecha relacién con la partici-
pacion social en los programas de implementacién de las politicas judicia-
les para poner en marcha toda forma de justicia distributiva'®.

Dicha forma de justicia propende a superar la justicia burocrética y la

construccién de una justicia sustancial y, por tanto, emancipadora.
4.2.2. El acceso de grupos especificos

Existen en la sociedad ecuatoriana, condiciones socialmente construidas
que limitan o pueden limitar a determinadas personas o colectividades el
acceso a la justicia y generar, por ende, un circulo vicioso de la exclusién
social (se estd excluido como algo natural). A su vez, los medios para rom-
per esta exclusion generan mds exclusin.

Existen muchas construcciones sociales de este tipo, pero en este ensa-
yo, s6lo se repasard —someramente— con el fin de ejemplificar, al género
como impedimento para el acceso de las mujeres a la justicia, y demostrar
cémo el acceso a grupos especificos tiene un potencial emancipatorio. La
idea es que la inclusién progresiva de otros grupos de personas puede abrir
un abanico importante de inclusién y, por tanto, de emancipacién social.

Entonces, el género es una de esas construcciones sociales, realizadas
a partir de las caracteristicas que socialmente se atribuyen a las personas
de uno u otro sexo!?", frente al reconocimiento de derechos por medio de
la lucha histérica de las mujeres!3!. El eje central sobre el cual se estable-
ce el género en la actualidad es el predominio de una sociedad, en mayor
o menor medida, de lo patriarcal-masculino, en la cual las mujeres estin
sistemdticamente relegadas del juego social'*?, a partir de otros compo-

128 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes...”, op.cit., p. 109.

129 Méndez, Juan, op. ciz., p. 226.

130 Jaramillo, Isabel, Estudio Preliminar, en Robin West, Género y Teorfa del Derecho, Ediciones
Uniandes, Bogotd, 2004, pp. 29-32.

131 Butler, Judith, Deshacer el Género, Editorial Paidés, Madrid, 2004.

132 Jaramillo, Isabel, op. ciz., p. 33.
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nentes adicionales: lo étnico-social, las diferencias culturales'?? y multi-
culturales'34,

Esa construccién profunda tiene gran incidencia en el derecho, lo cual
se refleja en las instituciones, las normas juridicas, pero por sobre todo en
la cultura de los operadores de justicia —los jueces, principalmente—; provo-
cando diversas formas de exclusién en el acceso a la justicia que estdn pen-
sadas a partir del predominio hegeménico de lo masculino y la reduccién a
lo privado de los conflictos entre hombres y mujeres.

En este orden de ideas, hasta antes de la Constitucién de 1998, no era
posible la denuncia y declaraciones por delitos cometidos por un miembro
que tenga relacién de parentesco, lo cual dejaba en la impunidad de los deli-
tos de violencia intrafamiliar que afectan a la mujer y a la prole —aunque,
existen casos en que los afectados son los hombres—. Sin embargo, luego de
varios afios de esta reforma y de la promulgacién de la Ley contra la
Violencia de la Mujer y la Familia (1995), adn se presentan serios obstdcu-
los para prevenir y sancionar la violencia en contra de la mujer. Asi, por
ejemplo, para el 2000 el Consejo Nacional de la Mujer (CONAMU), en
una evaluacién sobre la aplicacién de la Ley mencionada, llegé a la conclu-
sién de que sélo en las comisarfas de la Mujer y la Familia se atendian —se
permitia el acceso urgente al proceso— los casos de violencia intrafamiliar, y
en las demds instancias, especialmente en las comisarias nacionales e inten-
dencias, los casos eran rechazados para su tratamiento judicial, pues se con-
sideraba que eran asuntos “privados” que requerfan un tratamiento profe-
sional no juridico. Esta realidad resulta devastadora si se considera que para
ese afo eran apenas 21 Comisarfas de la Mujer y que, entre Comisarias
nacionales, intendencias de policia y tenencias politicas, eran 968'%.

Para generar un acceso emancipador a favor de las mujeres deberia
incorporarse todas estas dependencias a favor de evitar la violencia en con-
tra de la mujer. Ademds, es indispensable tener jueces de familia, puesto que

133 Hooks, Bell, “Mujeres Negras: dar forma a la teorfa feminista’, en Creative Commons, Orras
Inapropiables, California, USA, 2004, p. 48.

134 Fraser, Nancy, lustitita Interrupta: reflexiones criticas desde la posicion postsocialista, Universidad de
los Andes, Bogotd, 1997.

135 Salgado, Rocio, La Puerta Estrecha. Una aproximacién a los obstdculos objetivos y subjetivos para el
acceso de las mujeres a la justicia, Corporacién Mujer a Mujer, Cuenca, 2002, p. 49.
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no se puede encomendar a dependencias del Ejecutivo, que llevan en la
cabeza la matriz de la politica de seguridad, el ejercicio de la justicia. Es
como si se considerara subversivos o peligrosos a los conflictos familiares.

En realidad, lo que sucede es que la defensa del szzu quo, donde se con-
funde la clase dominante y sus valores, permite la invisibilidad de ciertos
conflictos que le son molestos. Esta autolimitacién se refleja en el acceso a
la justicia de las mujeres que se resisten al patron dominante, y, también, en
la interpretacién judicial de los conflictos de género!3°
cohabita con la tradicién.

en que lo liberal

4.3, Pluralidad de justicias

En la actualidad, la pluralidad de sistemas juridicos y judiciales se ven com-
plejizados por la existencia de otras constelaciones, supranacionales y trans-
nacionales (nivel macro), y las vivencias y relaciones sociales de las personas
y los grupos (nivel micro), lo cual produce una verdadera hibridacién juri-
dica entre varios érdenes!?’.

Preferimos referirnos a pluralidad de ordenamientos juridicos que coe-
xisten en vez de “pluralismo juridico”!%8, lo cual permite ampliar el andlisis
de las relaciones sociales (regulacién social) y sus posibilidades emancipato-
rias!®. De acuerdo con esto, la falta de acceso a la justicia, su pobre desem-
peno o su irrelevancia en la sociedad, “puede deberse en parte a la abundan-
te existencia de mecanismos informales, accesibles y eficaces en esa socie-
dad, como resultado del dominio de una cultura juridica de fuga del litigio
judicial”40,

Dentro de estos érdenes, trataremos, rdpidamente, la justicia indigena
y la justicia de paz. En el primer caso, el simple reconocimiento, de acuer-

136 Salgado, Judith, Género y Desproteccion de los Derechos Humanos en la Jurisprudencia
Constitucional del Ecuador, Revista Aportes Andinos, No. 17, octubre, 2006, Internet,
www.uasb.edu.ec/path.

137 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes...”, p. 132.

138 Ibidem, p. 133.

139 Santos, Boaventura De Sousa y Garcfa Villegas, Mauricio (compiladores), £/ Caleidoscopio de las
Justicias en Colombia. Andlisis Socio-Juridico, Tomo I, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 130.

140 Santos, Boaventura De Sousa, “Los paisajes...”, p. 130.
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do con la realidad social, es irrelevante pues este orden opera a pesar de no
ser un derecho oficial-estatal. Proponemos su reconocimiento efectivo y
sustancial que abra una puerta hacia la interculturalidad juridica, y que
puede tener potencialidades emancipadoras, al penetrar los frios cédigos y
leyes occidentales y al modificar estructuralmente los patrones civilistas del
derecho estatal.

Es indispensable, ademds, el reconocimiento de otros érdenes de justi-
cia y las formas sociales y comunitarias beneficiosas que funcionan con las
estatales, las cuales deben ser estimuladas, pues democratizan el litigio y for-
talecen la organizacién social de base (justicia de paz, conciliacién, media-
cidn, etc.). Esto redundaria en la sencillez y cercania del proceso juridico a
la realidad de las personas y los pueblos. En definitiva, poner a las justicias,
en igualdad de condiciones, al didlogo o polilogo intercultural'4!.

Estamos convencidos que la coexistencia de estos érdenes de derecho
necesita ser abordado desde dos orillas: desde el reconocimiento auténo-
mo de ese orden de justicia (dentro del discurso de la plurinacionalidad),
y desde la adopcién de normas sustantivas y adjetivas concretas que ase-
guren y faciliten el debido proceso de personas o colectivos, culturalmen-
te diversos o con particularidades culturales concretas. Esta propuesta es
mds amplia y democratizadora que la simple absorcién cultural de los
pueblos en el proceso judicial-estatal como patrén dominante, donde se
tome en cuenta aspectos lingiiisticos, culturales respecto del desarrollo del
proceso, y econémicos —como por ejemplo, la disponibilidad de jueces
indigenas o afrodescendientes, peritos que realicen informes antropolégi-

cos, etc.— (visién integral)'4%; o la simple garantia del debido proceso

(visién procesal)!43.,
A nuestra propuesta se la podria llamar de justicia holistica. En este sen-
tido, se debe otorgar autonomia a la justicia indigena, ponerla junto con las

otras justicias en la dindmica del didlogo intercultural democratizador (o

141 Estermann, Josef, Filosofia Andina. Estudio intercultural de la sabiduria autécrona andina,
Ediciones Abya Yala, Quito, 1998. pp. 13-45.

142 Calle, Javier la Rosa, Acceso a la Justicia: elementos para incorporar un enfoque integral de politica
priblica, en Acceso a la Justicia en el Mundo Rural, Instituto de Justicia Legal de Justicia Viva,
Lima, 2007, p. 29.

143 Abramdvich, Victor, op. cit., p. 18.
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polilogo) 44y, a su vez, garantizar el acceso pleno de las personas indigenas,

montubios y afrodescendientes —entre otros— al proceso judicial-estatal a
partir de sus particularidades culturales.

Lo mismo puede decirse de la justicia de paz y otras formas de justicia
alternativa, donde el limite emancipatorio estd en que “lejos de resultar de
una preferencia cultural, puede ser sélo el fruto de una solucién de segun-
da categoria, en funcién de la inaccesibilidad de los tribunales”, una justi-
cia para los pobres o a una para los menos pobres.

Un aspecto importante a tener en cuenta es que, con el pretexto de
reconocer otras formas de justicia, como en el caso de la justicia de paz o
indigena, no se esté realizando una justicia de inferior valfa:

la estrategia pareciera ser la de excluir los conflictos de los pobres del acce-
so a los jueces. Se crea entonces una justicia “administrativizada” de segun-
da para los pobres, mientras se reserva la justicia judicial a los estratos
medios y altos de la poblacién, con lo cual se viola el principio constitucio-

nal de acceso a las justicias, que es uno de los elementos medulares del
Estado social de Derecho'®.

En ambos casos, ademds, puede ser emancipatorio el impacto socio-
econémico en los pueblos y las comunidades rurales pues se estaria pro-
moviendo actividades econdmicas auténomas y de consolidacién socio-
cultural®.

Esto es distinto de las propuestas de legislacién sobre justicia de paz que
se han realizado en el Ecuador y la Regién'¥’. Algunas, a pesar de estable-
cer la importancia de reconocer las formas comunitarias de resolucién de
conflictos, no deja de tener un enfoque economicista —descongestionar la
Administracién de Justicia—, y dirigido a sectores rurales —y, por tanto, de
segunda categorfa—, cuando también pudiera funcionar en los sectores urba-
nos a partir de las organizaciones barriales, cooperativas u otras formas orga-

144 Estermann, Josef, op. cit., pp. 13-45.

145 Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcfa-Villegas Mauricio, op. cit., p. 26.

146 Rodriguez, César, op. cit., p. 27.

147 Andrade, Santiago, “Hacia una ley para la justicia de paz”, en Projusticia, Propuesta de Justicia de
Paz en el Ecuador, Quito, 2007, p. 157.
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nizativas, que pudieran verse fortalecidas si se los toma en cuenta dentro de
la justicia de paz'®.

Uno de los aspectos mds importantes, de acuerdo con lo establecido en
este ensayo, es que la justicia de paz debe ir de la mano de la simplificacién
de las normas sustantivas y adjetivas, y un cambio profundo en la forma-
cién de los abogados y jueces.

Finalmente, de la coexistencia auténoma y coordinada de estos érdenes
de justicia (justicia de paz-justicia indigena-justicia estatal) dependerd que
se conviertan en herramientas sustanciales de la democratizacién y la eman-
cipacién social.

4.4.  Politicas publicas progresivas de acceso

Cuando hablamos del presupuesto establecimos algunas pistas que deben
guiar las inversiones en justicia. Los ejes centrales sobre los cuales deben
descansar estas inversiones son la progresividad y no regresividad, lo cual
quiere decir que los recursos para la justicia siempre deben ir en aumento,
cuantitativa y cualitativamente, dando privilegio a la capacitacién por sobre
los gastos en infraestructura, que permita redireccionar el litigio hacia 4reas
socialmente relevantes.

Otro elemento importante es el de la participacién social para la elabora-
cién de las politicas judiciales. La participacién social en el disefio de las politi-
cas publicas ha sido casi nula, pues la administracién de justicia se ha mostrado
reticente a incluir mecanismos de participacién social, puesto que, normalmen-
te, se ha considerado a la actividad judicial como eminentemente técnica.

Entendemos como participacion social aquella que es fruto de la defi-
nicién de un nuevo sentido comiin politico, un sentido comuin participati-
vo, que esté abierto a la creatividad de nuevas formas de actuacién de las
personas por fuera del concepto de ciudadania y la institucionalidad del sis-
tema politico (partidos y movimientos politicos). Bajo este entendido, la
participacion social es s6lo una de las formas de participacién politica o
viceversa, que tiene un potencial emancipador'4’.

148 Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcia-Villegas Mauricio, op. cit., p. 21.
149 Santos, Boaventura De Sousa, Critica de la..., gp.cit., p. 127.
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En el Ecuador, la participacion social ha sido llevada adelante por varias
instituciones mediante propuestas técnicas que no es del caso analizar. Sin
embargo, en ninguna de estas propuestas se incluye la participacion de las
personas beneficiarias, mas alla de consultarles sobre las necesidades de
intervencion judicial o de las organizaciones de la sociedad civil; pero sin
permitirles participar directamente en la elaboracién de las politicas judicia-
les que se dicen son elaboradas a su favor.

V. Palabras finales

Es impostergable implementar en nuestros paises un modelo econémico
alternativé®®, dentro del cual, se vuelve indispensable una profunda refor-
ma judicial integraddfd Debemos reconstruir en el Ecuador un Estado
gue permita crear una nueva cultura legal y juridica emancipadora, que ase-
gure una intervencion efectiva del EStado

Dentro de este marco, el acceso a la justicia debe tener un lugar privi-
legiado. El justificativo es la percepcion de los ecuatorianos sobre la proble-
matica de la justicia en Ecuador, donde los problemas econémicos son vis-
tos alin como una barrera para el acceso a lajgstipasar de que en
los dltimos tiempos la preocupacion se ha inclinado sobre la corrupcion
como un obstaculo para el acééso

La percepcion actual sobre el impacto de la corrupcion no debe desviar-
nos de la atencion de los problemas estructurales que impiden el acceso a la
justicia, pues esto puede indicar el aumento del elitismo de quienes litigan

150 Borén, Atilio, sLa Izquierda Latinoamericana a comienzos del Siglo XIIZ: nuevas realidades y
urgentes desafios, en Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (ObA&8&prio
Latinoamericano de América Laipal3, Buenos Aires, 2004, p. 4.

151 Arceo, Enriquep. cit.pp. 58-62.

152 Santos, Boaventura De Sousa, *Derecho y Democragiait. g, 165.

153 Farith Simomgp. cit.p. 78. A inicios de los noventas, un 38% pensaba que el principal proble-
ma para acceder a la justicia era lo econémico, 20% por factores sociales y 10% por factores poli-
ticos.

154 ProjusticiaEvaluacion Social del Proyecto de Acceso a la Justicia2p@yyidad,. El 2008,
el 45,69% opina que el principal problema es la corrupcion, y, el 19,74% considera que el prin-
cipal problema es la lentitud de los procesos.
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