INTRODUCCION

Dr. Juan Montana Pinto

Desde los tiempos en que Montesquieu disei6 la estructura del
Estado liberal burgués, la justicia siempre ha sido la hermana
fea entre las funciones del Estado, aquella cenicienta “ciega y
muda” encargada de aplicar mecanicamente el derecho creado
por el legislador a partir de una operacion de subsuncion logica.

Este modelo se popularizo en América Latina y en gran parte
del mundo de la mano del proceso de transnacionalizacion del
modelo constitucional continental clasico, en sus distintas olas o
etapas; la primera de la cuales ocurrié con ocasion de las revo-
luciones de independencia latinoamericanas de comienzos del
siglo XIX. La historia constitucional de nuestro pais demuestra
que Ecuador no fue ajeno a ese proceso de transnacionalizacion
del derecho, de tal suerte que desde los tiempos de la republica
oligarquica decimonoénica en nuestro pais la justicia y los jue-
ces ecuatorianos han sido considerados como una funciéon me-
ramente instrumental Gtil para cuidar los intereses de los duefios
del pais; que durante mas de 150 afios se han comportado como
gerentes propietarios de los tribunales y juzgados.

Precisamente uno de los propodsitos politicos declarados del ul-
timo proceso constituyente fue transformar la justicia y el Es-
tado ecuatorianos en un poder y un Estado garantistas, donde
toda la tuviera como norte y razon de ser la garantia efectiva de
los derechos; y a los jueces en garantes ultimos de la eficacia
de los derechos humanos. No hay que olvidar que de acuerdo
a las disposiciones del Pacto de San José, la obligacion gene-
ral de garantia de los derechos que la Constitucién impone a
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nuestro Estado se materializa en cuatro tareas fundamentales:
El deber de respeto de los derechos de todas las personas que
se encuentren en su jurisdiccion sin distincion alguna, lo cual
implica la obligacion de abstenerse de cualquier acto que pueda
conllevar la violacion de los derechos humanos;' la obligacion
de proteccién que traduce en la exigencia de realizar todas las
acciones requeridas para impedir que otras personas entorpez-
can su disfrute; la obligacion de Garantia que obliga al Estado
adoptar medidas para lograr su plena efectividad y finalmente
el mandato de restituirlos que no es otra cosa que garantizar la
reparacion de las vulneraciones a los derechos cuando estas se
produzcan. Ni tampoco se puede soslayar que las obligaciones
de respeto y proteccion de las que habla el sistema interamerica-
no de derechos humanos conciernen prioritariamente a las auto-
ridades administrativas del Estado, mientras que los deberes de
garantia y restitucion corresponden preferentemente a los jueces
y autoridades de la funcion judicial como garantes ultimos de la
eficacia de los derechos en el Estado Constitucional.

Se supone que, en las democracias constitucionales avanzadas a
los jueces se les entrega la responsabilidad de decidir, en ultima
instancia, sobre la vigencia y validez de los principios éticos y
de justicia encarnados en los derechos humanos. Lo cual supone,
por supuesto, aceptar que nuestro modelo constitucional hace
una valoracidn positiva y optimista de la capacidad de los jueces
de defender los valores representados en los derechos humanos.>

Sin embargo, como lo muestran los tres articulos que abordan el
tema central de este primer numero de la revista Palabra, en el
que proponemos hacer una evaluacion de los diez afios de la re-
forma judicial, una cosa es el pais formal dibujado por la Consti-
tucion, en donde la justicia estd empefiada en la materializacion

1 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez
Rodriguez, Sentencia de Fondo del 29 de julio de 1988, parrafo 165.

2 Sobre el nuevo rol del juez en el modelo constitucional garantista Ver: “La
Constitucionalizacion del ordenamiento juridico: El caso italiano” en: Estudios
de Teoria Constitucional, Ediciones Fontamara, 2001, pp.153 a 211.
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del proyecto garantista de Constitucion y, donde existen jueces
activistas, sabios, e independientes politicamente; y otra cosa
es el pais real donde la gran mayoria de nuestros jueces, en la
ultima década, se negaron a salir de la comodidad del forma-
lismo ético y el paleopositivismo en la que fueron formados, y
han seguido siendo servidores funcionales al poder de turno,
una veces por temor a las sanciones y otras por comodidad y
complicidad; lo que ha desembocado en que la Constitucion en
lugar de un instrumento de garantia de los derechos de los mas
débiles se haya convertido en estos diez afos, en un remedo de
si misma al servicio de la acumulacién de poder por parte del
Estado, transformado en un fin en si mismo.

En el primero de los tres articulos que conforman el dossier cen-
tral de la revista, Juan Montafa, hace una serie de reflexiones
sobre las consecuencias del papel de los jueces en el desmante-
lamiento de la agenda de la plurinacionalidad a partir de un ana-
lisis critico del rol jugado por la primera Corte Constitucional
en la eliminacion de la autonomia politica y jurisdiccional que
la Constitucidon reconocié en su momento a las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, como pago de la deuda his-
torica que la sociedad mestiza mayoritaria tiene con los pueblos
indigenas ecuatorianos. Y lo hace a partir de la exegesis de uno
de los casos tragicos de la jurisprudencia ecuatoriana: el caso
“la Cocha” donde esa Corte, por presion del anterior gobierno,
utilizo la jurisprudencia para devolverle vigencia a la vision in-
tegracionista y colonialista de lo indigena, y para desarrollar una
teoria estatalista y totalmente espuria de los derechos constitu-
cionales como mecanismos de proteccion de la razon de Estado
frente a los ciudadanos.

En el segundo de los articulos, el profesor Ratl LLasag titulado
“Desconstitucionalizacion de la justicia indigena y retorno a las
practicas coloniales” el autor se pregunta si luego de diez afios de
vigencia de la Constitucion, la interpretacion constitucional y el
desarrollo legislativo no han retornado a las practicas coloniales
en la administracion de justicia. En opinion del autor, un anali-
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sis critico de las normas juridicas aprobadas por la Asamblea
Nacional y los pronunciamientos del érgano de control constitu-
cional ecuatoriano en materia de en materia de justicia indigena
demuestra que el pais ha regresado a una vision integracionista
de lo indigena a través de la generalizacion social y juridica de
un sinnumero de practicas coloniales y neocoloniales que se re-
flejan tanto en el trabajo legislativo como, especialmente, en las
decisiones de la anterior Corte Constitucional.

De acuerdo al texto, si bien la Constitucion de 2008 hizo po-
sible un importante proceso de constitucionalizacion formal de
la justicia indigena, esa supuesta adecuacion del ordenamiento
a los mandatos constitucionales respecto de las relaciones entre
justicia indigena y justicia ordinaria, ha soportado paralelamente
en larealidad desde los albores del modelo constitucional un in-
tenso proceso de vaciamiento de sus pilares y contenidos crean-
do un “estado de cosas” paraddjico donde, si bien, se mantiene
el reconocimiento formal de la autonomia indigena en materia
jurisdiccional, las condiciones reales de su cumplimiento im-
puestas por la vision colonial del legislador y de la Corte Cons-
titucional la transforman en una burla de si misma o en un signi-
ficante vacio, con lo que se retorna a la vieja practica castellana
de “se obedece pero no se cumple”.

La alternativa a este estado de cosas inconstitucional, de acuerdo
con el autor es retomar el proyecto de construccion del Estado
plurinacional ecuatoriano a partir de la adopcion de una vision
critica de la interculturalidad que nos lleve a un entendimien-
to adecuado de la Constitucion y nos permita abandonar las
practicas coloniales del actual ordenamiento legal ecuatoriano,
recuperando el potencial emancipatorio del derecho constitucio-
nal y poniéndolo al servicio de la construccion de un verdadero
Estado Plurinacional.

En el ultimo articulo que compone el tema central de la revista,
el profesor Alvaro Roman nos hace una radiografia breve e in-
cisiva del principio de independencia judicial establecido en el
articulo 168 de la Constitucion a partir de la accion del cesado
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Consejo de la Judicatura dirigido por Gustavo Jalhk que con la
excusa de realizar una necesaria accion de coordinacion termino
subyugando a los tribunales y juzgados a las directrices politicas
de un proyecto autoritario y antidemocratico.

El andlisis y las categorias utilizadas por profesor Roman sin
embargo van mas alld de una critica a las practicas autoritarias
del correismo intitucionalizado, dandonos pistas para que po-
damos realizar un examen ponderado de las caracteristicas de
la cultura judicial ecuatoriana, en la que con independencia de
quien tiene el poder de turno, la justicia siempre actiia como
martillo en favor de los intereses de las clases en el poder, dejan-
do de lado las necesidades de acceso a la justicia de los sectores
mas desfavorecidos de la poblacion.

En definitiva, lo que intenta hacer este primer nimero de la re-
vista es un balance objetivo acerca del cumplimiento o no de
las promesas del paradigma constitucional garantista a partir de
un examen de la administracion de justicia, su engranaje mas
importante; y, ante la evidencia de su fracaso, plantear una serie
de tesis sobre la necesidad de construir — reconstruir el Estado
Constitucional a partir de un balance mas adecuado y realista en-
tre la necesaria accion del Estado a través de las politicas publi-
cas generales y especificas y las acciones de los jueces en favor
de la garantia efectiva de los derechos y su reparacion mediante
la utilizacion de las garantias secundarias de caracter jurisdic-
cional.

Pero, el nimero 1 de la revista Palabra es mas que un nimero
monografico sobre los desafios y promesas incumplidas de la
administracion de justicia en la ltima década. Haciendo gala de
la tradicion democratica que ha caracterizado a la facultad de de-
recho de la Universidad Central desde su fundacién, el consejo
editorial ha definido a la revista como un espacio plural capaz de
generar un puente entre el derecho como herramienta normativa
del orden social y las necesidades emergentes de la sociedad
ecuatoriana contemporanea. En ese marco, mas alla de las discu-
siones en torno al tema central, la revista se propone ser un crisol
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y una caja de resonancia de los debates académicos que se dan
en su interior, y afuera de sus muros. Por ello se han recogido en
este primer nimero de nuestra revista una buena cantidad de re-
flexiones tedricas sobre diferentes topicos de la realidad juridica.

En esta oportunidad, la seccion derecho y sociedad recoge el
debate sobre los retos de la administracion publica en el nuevo
régimen institucional ecuatoriano. Ello con ocasion a la entrada
en vigencia del nuevo Codigo Organico Administrativo que re-
emplazo la antigua ley de lo contencioso Administrativo y el Es-
tatuto de Régimen juridico de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE).
A raiz de este importante acontecimiento normativo, la Revista
palabra quiso realizar un homenaje al derecho administrativo
ecuatoriano a partir de un examen critico del libro 1 del COA.

En este articulo, de autoria del profesor de la facultad Santiago
Machuca, se plantean una serie de interrogantes sobre el alcance
de la organizacion administrativa del Estado ecuatoriano a partir
de la confusa definicion de administracion publica estipulada en
el articulo 44 del COA, segun la cual “la administracion publica
comprende a todas las entidades del sector publico previstas en
la Constitucion” lo que indicaria que de acuerdo con el COA la
administracion publica es todo el Estado, y la realidad normati-
va e institucional en la que el COA Sigue siendo un codigo que
regula la actividad administrativa de la administracion central
del Estado. Todos estos elementos son analizados con rigor e
inteligencia por el profesor Machuca y nos permitirdn desde ya
delinear una postura tedrica critica sobre el alcance y las posibi-
lidades del derecho administrativo ecuatoriano en los préximos
afios.

Un siguiente texto, de la profesora Solimar Herrera, incorpo-
rado en la revista Palabra analiza criticamente el estado de la
situacion del derecho sindical en el sector publico a partir de la
vigencia de la Constitucion de 2008. El articulo examina uno
de los puntos negros de la Constitucion y del proceso constitu-
yente como es la pérdida progresiva y radical de los derechos
laborales y sindicales en tiempos de la Revolucién ciudadana.
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En el articulo se demuestra, con argumentos sélidos e incontes-
tables, como lejos de la retorica gubernamental la Constitucion
y la legislacion laboral ecuatoriana de los ultimos deiz afios ha
representado un serio retroceso en los derechos de los trabajado-
res, especialmente aquellos del sector publico que han perdido
préacticamente su derecho a la sindicalizacion y demas conquis-
tas del derecho colectivo del trabajo, sin que hasta ahora la so-
ciedad civil y la poblacion en general hayan sido consientes de
tal proceso.

El siguiente texto incluido en la seccion derecho y sociedad de
nuestra revista, de autoria de la profesora Viviana Morales, es
también una interpelacion muy profunda a la materializacion de
la Constitucion en la realidad. En esta ocasion la profesora Mo-
rales nos invita a hacer un examen critico de la salud del derecho
ambiental ecuatoriano a partir de un andlisis dogmatico y socio-
logico del derecho humano a tener un ambiente sano en tiempos
de la revolucion ciudadana.

El articulo final, escrito por el profesor Patricio Salazar Oquen-
do, exdirector de la Carrera de Derecho de nuestra facultad, y
docente de derecho administrativo de la misma examina ana-
liticamente, desde una perspectiva historica del derecho, el de-
sarrollo de las instituciones del Estado de sitio (excepcion) y la
libertad de expresion en varias de las mas importantes constitu-
ciones historicas del Ecuador.

El articulo permite examinar la evolucion y las rupturas de las
dos instituciones objeto de analisis pero también da importantes
pistas sobre las continuidades que han cimentado la practica del
Estado de excepcidn y las dificultades de la libertad de expresion
en nuestro pais.

En el afan de construir un espacio que permita el examen inter-
disciplinar del derecho, la revista ha creado una seccion especial
dedicada a la relacion entre derecho y arte. En esta ocasion nos
sentimos muy orgullosos de comenzar nuestra aventura con un
ensayo del profesor Agustin Grijalva, profesor de la Universidad
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Andina Simoén Bolivar sobre la obra cinematografica del reali-
zador japonés Akira Kurosawa. En este caso el profesor Grijalva
analiza, desde la Optica de un jurista profesional, la relatividad
del concepto de verdad y las infinitas miradas a la realidad que
se pueden dar en la vida. Y lo hace a partir del analisis de la
pelicula de 1950 del director japonés. El profesor Grijalva nos
habla en su articulo del llamado “efecto rashomon” que no es
otra cosa que la influencia de la subjetividad en la construccion
de la realidad a partir de las versiones de tres personajes que se
encuentran por casualidad en un templo y que hablan de una
violacion y asesinato cuya exacta y concreta verdad resulta im-
posible de dilucidar.

La revista palabra también quiere dar cabida a las miradas ex-

teriores de autores extranjeros, y por tanto ajenos a la realidad
y a la coyuntura juridica ecuatorianos, para lo cual ha creado
una seccion dedicada exclusivamente al derecho comparado.
En esta ocasion traemos a consideracion del publico ecuatoria-
no un interesante articulo sobre el trabajo esclavo en el mun-
do contemporaneo en donde los profesores brasilefios Regina
Duarte, Leticia Guimaraes y André Turi analizan la distincion,
por momentos débil entre trabajo decente, trabajo indecente y
las nuevas manifestaciones de la esclavitud en el contexto de la
trasnacionalizacion del derecho y el capital.

A pesar de no referirse directamente al Ecuador, este trabajo
nos da claves de analisis muy significativas para examinar casos
propios como el de la compafiia japonesa Furokawa que a pesar
de que estamos llegando a la segunda década del siglo XXI man-
tiene en pleno territorio ecuatoriano practicas laborales absolu-
tamente vulneratorias de los derechos humanos relacionadas con
intimidacion, violencia y trabajo esclavo.

Una ultima seccion de la revista Palabra la hemos dedicado a
la resefia de libros de reciente aparicion y al analisis jurispru-
dencial. En lo que atafie a la resefia bibliografica, en este primer
numero de la nueva época de la revista LA PALABRA distingui-
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dos profesores de la universidad han realizado cuatro resefias de
nuevas obras juridicas aparecidas en nuestro pais.

En la primera resefia la profesora Lucy Pinto realiza examina
criticamente la ultima obra del profesor Raul Llasag titulado
constitucionalismo plurinacional desde el Sumak Kawsay y sus
saberes. En la resefia se resalta el esfuerzo del autor por romper
los paradigmas del lector tradicional e introducirnos en una vi-
sion epistemoldgica critica de la construccion de nuestro Estado
y nuestro Derecho.

Una segunda resefa de autoria de la directora del instituto de
posgrado de la Facultad de derecho, la Doctora Brenda Guerrero
Vela, analiza los trabajos realizados durante el 2018 por dos
de los profesores mas relevantes del area de derecho penal de
nuestra facultad: Mauricio Pacheco y Alvaro Romén, en los que
se analizan algunos de los topicos mas importantes del debate
penal contemporaneo aplicados a nuestra realidad.

En la siguiente resefia, el profesor Franklin Vasquez, examina
elogiosamente el valioso libro de nuestro compafiero y ex direc-
tor de la carrera de Derecho Patricio Salazar titulado “Méfodos
Activos de Enserianza - Aprendizaje del Derecho” en el que el
autor indaga sobre los fundamentos teoricos y epistemologicos
del proceso de aprendizaje del derecho en las aulas universita-
rias, y critica los métodos tradicionales escolésticos de ensefian-
za de lo juridico proponiendo nuevas metodologias que ponen el
acento en el desarrollo de competencias practicas.

La ultima resefia analiza la guia para realizar proyectos de inves-
tigacion desarrollada por el area de investigacion de la Facultad.
En dicho examen se resalta la importancia que para la universi-
dad tiene el desarrollo de trabajos de investigacion y exhorta la
relevancia de que en nuestra facultad contemos con este tipo de
obras de caracter didactico que permiten a los estudiantes aden-
trase en el dificil mundo de la investigacion.
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Finalmente, el primer niimero de nuestra revista recoge el ana-
lisis realizado por el Profesor Juan Montafia de la sentencia de
Corte Constitucional ecuatoriana 182 — 18 -SEP — CC en la que
el maximo organo de la justicia ecuatoriana resuelve el caso de
la vulneracion de derechos a la identidad a la familia, a la no
discriminacion y a la tutela judicial efectiva de la nifia Satya
Amani. El autor hace un andlisis global de la sentencia tanto
desde la logica de la politica como desde el plano estrictamente
interno dogmatico juridico. Desde el primer punto de vista se
valora positivamente la sentencia por ser una respuesta concreta
a las demandas y necesidades de los grupos de atencion priorita-
ria, como son los NNA y las personas que pertenecen a las diver-
sidades sexuales y por otro lado desde el punto de vista juridicos
hace un andlisis critico de la estructura y los argumentos desa-
rrollados por la Corte Constitucional en esta sentencia, donde
se refleja una tension y una transicion que enfrentan los jueces
constitucionales entre una estructura formal excesivamente rigi-
day todavia poco operativa para realizar un analisis sincronico
del derecho y de los derechos; y una conviccion renovada sobre
el papel fundamental que cumple la Corte Constitucional como
defensora y garante definitivo de los derechos de las personas
mas vulnerables; tension que refleja también un esfuerzo de la
Corte por transitar desde la concepciodn idealista y iusnaturalista
de los derechos humanos hacia una concepcion materialista y
solidarista de los mismos entendidos estos no como facultades
subjetivas que definen el ambito de la dignidad sino como res-
puestas sociales concretas a las necesidades especificas de las
personas .

Desde el consejo editorial de la revista esperamos que esta nue-
va aventura editorial de la facultad de jurisprudencia y de sus
profesores llegue a concitar el interés del publico interesado en
los temas juridicos y se transforme en una plataforma de discu-
sion torica y practica sobre el devenir de nuestra sociedad y del
derecho vigente.

Los lectores tienen la palabra.



