
Absorción de este Poder por el Ejecutivo.—Principio de la división
de los Poderes. — Caracteres del Poder Ju d ic ia l .— L i ­
mitación según nuestra Carta fundamental do la Fun- 

' ción Judicial.

Sin neces idad de hacer  una r e s e ñ a  h is tór ica  de  los 
órganos  que ejercían las funciones  púb l icas  en a n t e r i o r e s  
épocas,  podemos sentar  el prin ipio de la a b s o lu ta  c o n ­
fusión que había  en una sola persona ,  de todas  las  f u n ­
ciones y, por tanto, del e jerc ic io  de todos  los P o d e r e s ;  
dando lugar  esta confusión, a la t i ranía  a b so lu ta  e i r r e s ­
ponsable,  r epresen tad a  por la cé lebre  f ra se :  ¡ E l  E s t a d o
soy  yo!

L a  humanidad en su constante  labor  de in te g ra c ió n  
y desintegración,  descubrió  la neces idad  de d a r  un ó r ­
gan o  a cada función, per fecc ionando  así  el f u n c i o n a m i e n ­
to de la estructura social :  y, como c o n s ecu e n c ia  de es te  
principio, todas las naciones han es tab lec id o  que  el e je r  
cicio de la S o b e r a n ía  se d i s t r ib u y a  en v a r io s  P o d e r e s ,  
con su función propia;  s iendo uno de éstos  el Judic ia l ,  
constituido en verd ad era  o r g a n iz a c ió n ;  p o r q u e  es te  P o ­
der entraña una unidad su p e r io r  de todos sus  e l e m e n ­
tos, un concurso real e ideal de sus partes,  una  inter ior  
distribución de sus funciones,  ( i )

E s  g e n e r a l— dice P o s a d a — la tendencia  a c o n s a g r a r ,  

fl) A. Posada: “Derecho Administrativo”, tomo I, 1897.



como neces idad y real idad estructural ,  la determ inac ión  
consti tucional  de ó r g a n o s  e inst ituciones de la F u n c ió n  
Judicia l ,  lo que  implica,  a veces,  la e levación de tal F u n ­
ción a la c a te g o r ía  de Poder  del E s t a d o .  (2)  L a  t e n ­
dencia  indicada no suele a lcanzar  su pleno desarrol lo ,  
por di f icultades que, en general ,  son consecuenc ia  de las 
condiciones en que se han producido y producen,  la d i ­
ferenciación de funciones y la dist inción y  separac ión  de 
P o d e r e s  caracter ís t icos  del rég im en  constitucional .

A  p esar  de la admisión constante,  del pen sam ien to  
de M o n t e s q u i e u : “ N o  hay  l ibertad posible,  si el P o d e r  
Judicial  no está  s e p a r a d o  del L e g i s l a t i v o  y E j e c u t i v o ” ; 
t iéndese  a confundir  la función Ju d ic ia l  con la E je c u t iv a ,  
h ac iénd ose  de la pr im era  una parte  de la segu n d a ;  y  se 
dice por d is t inguidos  escritores:  E l  P o d e r  L e g i s l a t i v o
hace las leyes,  y el E jecu t ivo  las ejecuta.  E s t e  últ imo se 
d iv ide  en poder  de administrar  y  de j u z g a r  o sea  j u d i ­
cial. (3 )  E s t a  confusión que es consecuencia :  1? D e  la 
d e p e n d e n c ia  rea l— en que en a lg u n o s  países  — se hallan 
las inst i tuciones de la función judicial ,  respecto  de la 
e jecut iva  y 2? de la indefinición de la com petenc ia  j u d i ­
cial y la intervención que en funciones  jud ic ia les  e jercen 
ó r g a n o s  del E jecu t ivo ,  no p od em o s  admitir ;  puesto que 
la función e jecut iva  se refiere, al g o b ie r n o  y a la a d m i ­
nistración, y  la judic ia l  se reduce a apl icar  las l e y e s  c i ­
vi les  y penales  en los casos concretos  que, con relación 
a ellas se presentan;  como en las lecciones  de D e r e c h o  
Práct ico  ha definido el Dr. Víctor  M a n u e l  P e ñ a h e rre ra .

P r o b a d a  la necesidad de un P o d e r  Judicial,  con 
función sustantiva,  propia es fera  y  so b eran ía  relativa;  
pasem os  a es tudiar  los requisitos que  debe  tener  este 
Poder  y sus atribuciones.

L a  pr imera garantía ,  es la l ibertad:  “ N o  h a y — d i ­
ce el eminente  publicista F a g u e t — libertad más esencia l  
en una nación, que la l ibertad judicia l :  porque  ella es la 
sanción de las o t r a s ” . (4J

—  29  —

(2) A. Posada: “Derecho Político”, tomo II, 191G.
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D e  la l ibertad que t e n g a  el P o d e r  J u  licial, en su 
constitución y en su actuación,  se  d e r iv a  la m a y o r  o m e ­
nor independencia  del mismo. E l  y a  n o m b r a d o  F a g u e t ,  
nos indica, para  procurar  la in d e p e n d e n c ia  del P o d e r  
Judicial en su constitución,  tres medios :  L a  m a g i s ­
tratura será  propietar ia  de sus  cargos ,  y  por  lo tanto  
absolutamente  libre; o la m a g i s t r a t u r a  se r e c lu ta rá  por
la elección;  o se reclutará  ella misma.

E l  pr imer sistema:  el de que  los m a g i s t r a d o s  t e n g a n  
sus c a rg o s  en propiedad,  íue el del r é g i m e n  a n t e r io r  a 
la Revoluc ión  F ra n ce sa ,  perec ió  con ella. L a  s u b o r ­
dinación de la m ag is t ra tu ra  al g o b i e r n o  es una de las 
conquistas  de la Revoluc ión .  (5)  ¿ S e r í a  práct ico  o a d ­
misible ese s is tema entre no so tro s?  M e  p a r e c e  q u e  
nó. E l  está v inculado al r é g im e n  m o n á r q u ic o  y  no se 
conci[ia con el republ icano;  pues  ¿ qué  p e r s o n a  o t r i b u ­
nal sería la e n c a r g a d a  de dar  las m a g i s t r a t u r a s  en p r o ­
piedad? ¿ S e r í a  posible esta  es tab i l idad  en m e d io  de la 
instabil idad de todas  nuestras  inst i tuciones?

E l  se g u n d o  sistema:  el de  que  los m a g i s t r a d o s  
sean nombrados  por su frag io  popular ,  p ra c t ic a d o  en los 
E .  E  U. U. es menos adm is ib le  que  el pr imero ,  p a r a  
nuestra nación ;porque el ju e z  o m a g i s t r a d o  no se r ía  
indepen Siente del lado de sus electores,  a u n q u e  lo fuese,  
respecto al E jecu t ivo  y al L e g i s l a t i v o .

E l  Ju ez  l legar ía  a estar, como el d iputado,  s o m e t id o  
a los votos de sus electores,  y sus  d e c i s io n e s  d e p e n d e ­
rían de los votos  necesar ios  para  la reelección.

A d e m á s  si la m ayor ía  d e te rm in a  a los m a g i s t r a d o s ,
de la misma manera  que d e te rm in a  a los d i p u t a d o s  y
senadores  y como determina  al que e jerce  el E je c u t iv o ,
l legar íamos  a la conse* uencia  de ver  ra d ic a r s e  todos  los
poderes,  no en una misma persona,  pero  sí en un m ism o 
partido.

E s t a  objeción podemos h acer  al s i s tem a que  i m p e ­
ra en nuestro E s tad o ;  pues los M in is t ros  de la C o r t e  S u  
prema, los de las C o r te s  Su p er iores ,  son e le g id o s  por  el 
Leg is la t ivo ;  con lo cual l legamos ,  en la práct ica  a la
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misma consecuencia ,  que se l l e g a  con el s i s tem a  de la 
elección por el sufragio .

E l  tercer  s istema,  que consiste,  en que el m ism o 
P o d e r  se rec lute  a si mismo, le a s e g u r a  la i n d e p e n d e n ­
cia, tanto frente a los c iudadanos  como frente a los otros  
poderes ;  y con él se aplica el pr incipio de la l ibertad y 
de la división entre  ellos. ¿ C ó m o  puede rea l izarse  e s ta  
propia e lecc ión?  F a g u e t  propone  el s igu ien te  medio:  
T o d o s  los m a g i s t r a d o s  de F r a n c i a  —  dice —  e l ig irán  a 
la C o r t e  de C asac ión ,  y la C o r t e  de C a s a c ió n  n o m ­
brará  a todos los m ag is t rad o s  de F r a n c i a .  N o s o t r o s  
diremos:  T o d o s  los m ag is t rad o s  del E c u a d o r ,  e l ig irán 
a la C o r t e  S u p r e m a ,  y esta e l ig i rá  a todos los j u e c e s  del 
E c u a d o r .

E n  contra  de este sistema, se pudiera  a r g ü i r  que  
no ser ía  sino un medio más fácil de c o r r e s p o n d e r s e  con 
sus n om bram ien tos  los magis t rados .  A  ésto resp on d e  
F a g u e t :  M e  parece  que la C orte  ser ía  m u y  competente ,  
para  hacer  los nombramientos  y  h a c e r l o s  bien, puesto  
que  ella no se inspira  para  la elec< ión, en ideas políticas, 
y en el instinto de conservac ión y de defensa  personal ,  
como el g o b ie rn o  se inspira s iempre.  E l l a  no t iene a b ­
so lutamente  ningún interés en hacer  mal. E s  necesar ioO
creer  que los hom bres  harán bien, cuando no tengan  i n ­
terés en hacer  mal, sa lvo  excepc iones  accidentales .  [6]

T a m b i é n  se dice que esta independ enc ia  absoluta  
entre los Poderes ,  e n g e n d ra r ía  la anarquía .  Pero,  si 
cons ideram os  que los tres P o d e r e s  son ó r g a n o s  del 
Const i tuyente ;  notaremos  que el lazo que los une, la 
norma que los unifica en la acción: la Const itución,  es 
común a los tres.

P a s e m o s  a estudiar  las a t r ibuc iones  del P o d e r  J u ­
dicial. E l  P o d e r  Judic ia l  ejeice just icia,  ésto es, p esa  y  
ejecuta;  t iene una balanza en una mano y una e s p a d a  
en la otra. L a  balanza es el e m b le m a  de la im p a r c ia l i ­
dad que debe  reg i r  las decis iones del juez,  la e s p a d a  es 
el embl em a de la tuerza que v e n d r á  cuando sea  necesa-  
n o  a s e g u r a r  la ejecución de la sentencia.  Con l a  b a ­
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lanza, sin la espada,  la just ic ia  no sería sino la p e r s o n i ­
ficación de la i ¡impotencia; con la e spa d a  sin la balanza,
ella sería la fuerza bruta.

El  artículo 4? de nuestra Const i tución,  dice en la
parte final: E n  consecuencia,  éste es popular,  electivo,  
alternativo y responsable;  y se d is tr ibuye  en tres P o d e ­
res: Legis lat ivo,  E jecut ivo  y Judicial ;  cada  uno de los  
cuales ejerce las atribuciones seña ladas  por la Const i tu  
ción y las leyes.  Refiérese,  pues,  a las otras  leyes,  p a r a  
determinar las atribuciones.  E s  la ley O rgán ica ,  la que  
nos indica las atribuciones de cada una de las C o r t e s  y 
d é l o s  Jueces,  atribuciones que podemos  reducir,  a la 
de aplicar las leyes  civiles y penales,  en los casos  c o n ­
cretos que con relación a ellos se presentan.

El  Poder Judicial se limita, entre nosotros,  a a p l i ­
car la ley, y sólo tienen fuerza obl igator ia  las sentenc ias  
judiciales respecto de las causas  en que se pronunciaren:  
dice el artículo 39 del C ó d i g o  Civi l .  C i e r t a m e n t e  que 
el Poder Judicial  influye en la transformación de las l e ­
yes; las cuales pueden decir cosas m uy  dist intas se g ú n  
el espíritu con que se las aplica,  espíritu que cambia  s e ­
gún el momento y las condiciones en que se vive;  pero,  
la regla general  de nuestra L e y  es que el M a g i s t r a d o  
tiene que aplicar, como ley, todas aquel las  c u y a  i l eg a l i ­
dad no sea ostensible, como las inconstitu ionales por la 
forma.

¿ E s t á  bien esta limitación, impuesta  al P o d e r  J u d i ­
cial ? ¿ N o  sería justo y conveniente  darle a este poder,  
la facultad de condenar  la ley inconstitucional  en el f o n ­
do, erigiéndole así en árbitro entre la ley y los c i u d a d a ­
nos? No  creyéndome autorizado para dar  mi parecer  
en tan difícil cuestión, expondré  la manera  de pensar,  
que al respecto tienen P a g u e t  y Posada.

N a d a  más justo, que esta sea la sanción suprema,  el 
último recurso, piensa P'aguet, comentando el artículo 
35 de la Declaración de 1793.  que decía:  “ C u a n d o  el
gobierno viola los derechos del pueblo, la insurrección 
es para el pueblo y para cada porción del pueblo, el más 
sagrado de los derechos,  el más indiscutible de los de ­
beres . í ero en el estado normal,  continúa, en el j u e g o



re g u la r  de las instituciones,  ¿cuál  es la sanción,  no v i o ­
lenta y tumultuosa,  sino, la sanción permanente ,  y  la 
ga ra n t ía  permanente ,  d é l o s  D e r e c h o s  del h o m b r e ?  E s  
la repartic ión de los poderes  y  la in d ep en d e n c ia  jud ic ia l .  
C u a n d o  el poder  legis lat ivo por  una ley, cu an d o  el e j e ­
cut ivo por  un acto, ha v iolado los derechos  del h o m b r e  

«¿qué es lo que  éste puede hacer  ? Insurrecc ionarse ,  si 
son muchos  los ultrajados.  N o  se insurrecc iona  uno 
sólo: he aquí  una sanción vana.  C o n t r a  una ley  v i o l a d o ­
ra de los D e r e c h o s  del hombre,  no h a y  sino una g a r a n ­
tía de los D e r e c h o s  del hombre:  es la just ic ia  o r g a n i ­
zada, es la m a g i s t r a t u r a  judicial .  [7]

E s t o s  conceptos  del publicista  francés,  dejan s u b ­
s istente  la dif icultad de saber,  ¿ cuándo  una ley  v iola  los 
D e r e c h o s  del h om b re  ? L o  cual nos v a  a ac la ra r  P o s a ­
da: ¿ Q u é  se e n t e n d e r á  por ley  les iva  de un d e r e c h o ?
se p r e g u n t a  ¿ C a b e  la intervención judic ia l  en cuanto 
al fondo de la ley  y  sus efectos,  y  para  d e term inar  la 
com peten c ia  leg i s la t iva?  E n  el r é g im e n  const i tucional  
resulta  sin d uda  posible —  y hasta  ju r íd ic a m e n te  n e c e s a ­
ria —  refer ir  la ley  concreta,  a una  disposic ión super ior  
o s u p r e m a  en D e r e c h o ;  ob l igator ia  para  el l eg i s la d o r  
mismo, es tab lec ido  según  la C on st i tu c ión .— T o d o  d e p e n ­
de que  el r é g im e n  constitucional  d e sc a n se  en una d i f e ­
renciación específ ica  de la Const i tuc ión  —  ley  su p r e m a  
o consti tucional  —  y  de las le y e s  ordinarias ;  entonces  
se concibe c laramente  la posibi l idad y l eg i t im idad  de la 
com peten c ia  del P o d e r  Judicial ,  p a r a  dec larar  la incons-  
t i tuc ionaüdad de una ley ord inar ia  que  les iona un dere  
cho o perturba  una situación g a r a n t i d a  por  la C o n s t i ­
tución. [8]

J o s é  A l e j a n d r o  C A L I S T O .
(Alumno de 5? Año de Jurisprudencia.)%

Quito, Diciembre 4 de 1917.
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(7) E. Faguet: ob. cit., pág, ISO.(S) A. Posada: ob. c i t , pág. 545.
Burgess: “Ciencia Política”, tomo II.


