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RESUMEN

La presente investigacion titulada “El Precedente Jurisprudencial de la Corte
Constitucional y la seguridad juridica” proyectd analizar el rol de la jurisprudencia
dentro de la historia en las familias juridicas del common law y civil law y cémo en
el Ecuador han adoptado los dos sistemas en la justicia constitucional. El
precedente jurisprudencial en el derecho ecuatoriano fue estudiado mediante un
analisis descriptivo y dogmaético juridico desde sus generalidades hasta aterrizar al
derecho constitucional ecuatoriano, el cual esta revestido de un valor
jurisprudencial dictado por la Corte Constitucional. Mediante el estudio juridico de
sentencias de la Corte Constitucional permitié evidenciar que el derecho a la
seguridad juridica puede ser vulnerado por el alejamiento entre precedentes no
argumentado por la Corte Constitucional. Ante la vulneracion al derecho
constitucional a la seguridad juridica, implica transgresiéon al mismo que ante
situaciones similares las decisiones de esta alta corte se alejan de sus precedentes
anteriores sin identificar y argumentar de cual precedente se apartan. La
Constitucion de la Republica del Ecuador da la atribucion a la Corte Constitucional
de ser el maximo oOrgano de interpretacion de la Constitucion, quien dicta
sentencias, reglas jurisprudenciales y precedentes de cardcter vinculante y
obligatorio en salvaguarda de los derechos constitucionales reconocidos tanto en
la norma suprema como en tratados internacionales de derechos humanos.

Palabras clave: precedente, jurisprudencia, seguridad juridica.
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ABSTRACT

This research entitled "The Jurisprudential Precedent of the Constitutional Court
and legal security" projected to analyze the role of jurisprudence within history in the
legal families of common law and civil law and how in Ecuador they have adopted
the two systems in the constitutional justice. The jurisprudential precedent in
Ecuadorian law was studied through a descriptive and dogmatic legal analysis from
its generalities to landing on Ecuadorian constitutional law, which is covered by a
jurisprudential value dictated by the Constitutional Court. Through the legal study of
sentences of the Constitutional Court, it allowed to show that the right to legal
security can be violated by the separation between precedents not argued by the
Constitutional Court. Faced with the violation of the constitutional right to legal
security, it implies a transgression to the same as in similar situations the decisions
of this high court move away from their previous precedents without identifying and
arguing from which precedent they depart. The Constitution of the Republic of
Ecuador gives the attribution to the Constitutional Court of being the highest organ
of interpretation of the Constitution, which issues sentences, jurisprudential rules
and precedents of a binding and obligatory nature in safeguarding the constitutional
rights recognized both in the supreme norm as in international human rights treaties.

Keywords: precedent, jurisprudence, legal certainty.
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INTRODUCCION

El derecho como ente regulador de la sociedad no es ajeno a los procesos de
constante cambio y transformacién desde el punto de vista social y juridico, mismos
que se producen en todas las areas del conocimiento humano; sin dudas el Ecuador
no ha sido la excepcion, la Constitucion de Montecristi dio un giro a la corriente
positivista europea y realizé un desplazamiento en el sistema de fuentes formales
del derecho al reconocer que, en ciertas circunstancias, la jurisprudencia es fuente
de derecho y asi mismo tendra un caracter de vinculante. Es asi como de cierta
medida la reconoce como fuente formal con caracter erga omnes en algunas
ocasiones. Sin lugar a duda esto incide e incrementa su rango juridico destronando
la maxima que se conocia referente a que las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria, sino respecto de las causas en que se pronunciaren, segun indicaba la

normativa civil ecuatoriana.

Por ello la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 ha ido
evolucionando constantemente, como los gobiernos de turno en la que se ha visto
reflejada la voluntad soberana, asi como, los derechos y garantias del que son
titulares todas las personas. De esta manera, es importante destacar la
competencia que le otorga la misma Constitucion a la Corte Constitucional,
considerando que es el 6érgano maximo de control e interpretacion de normas
constitucionales, en el cual, el rol del juzgador constitucional y mas aun de la Corte
Constitucional pasé a tener gran relevancia a través de los precedentes

jurisprudenciales.

Consecuentemente, el 6rgano judicial esta conformado por jueces y profesionales
probos y conocedores de la realidad cambiante de la sociedad frente a normas
inmersas en rigidez constitucional, misma que deben ser aplicadas en pro de las
personas, superando de esta manera el formalismo juridico en beneficio de la no
vulneracion de los derechos. Con esto, la normativa constitucional otorgd a los
fallos emitidos por la Corte Constitucional, la categoria de vinculantes,
constituyendo de esta manera lineamientos juridicos en beneficio de operadores de

justicia, para la aplicacion en casos analogos.

VI
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Algunos autores concluyen que la finalidad del precedente jurisprudencial es de
convertirse en una regla hermenéutica, sin embargo, este es el medio para lograr
una finalidad constitucional de garantizar una justicia material aplicable a todos en

igualdad de condiciones.

De igual manera, se concluye que la labor de la jurisprudencia se destaca en el
desarrollo del derecho, por lo que, es importante determinar la distincion entre
jurisprudencia y precedente; estableciendo que, todo precedente implica una labor
jurisprudencial, pero no toda jurisprudencia se puede determinar precedente; es asi
que, la jurisprudencia para adquirir esta categoria en la justicia ordinaria se
establece los fallos de triple reiteracion sobre asuntos de legalidad, mismos que
son emitidos por la Corte Nacional de Justicia y en la Justicia Constitucional se
requiere solo un pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el cual establecen
reglas vinculantes sobre la proteccion de los derechos garantizados por la

Constitucion de la Republica e instrumentos internacional de derechos humanos.

La obtencibn de un precedente jurisprudencial no implica Unicamente la
incorporacion de una regla de derecho al ordenamiento juridico, sino todo un
proceso argumentativo y de analisis por parte de las altas cortes, para lo cual se
establece una estructura en la emision de sus fallos como es obiter dictum, ratio

decidendi y decisum.

Con el andlisis practico se establecié la importante labor de la Corte Constitucional
al emitir reglas que se desarrollan en concordancia con la Constitucion de la
Republica, creando asi derecho objetivo, incorporando por medio de la figura del
precedente al ordenamiento juridico, también se puede observar que no es tan facil
en algunos casos encontrar la razén de la decision, cuando cada una se compone

de varios obiter dictum.

Podemos indicar que algunos precedentes emitidos por la Corte Constitucional, que
se alejan uno de otros sin la debida motivacion aparente por parte de la Corte
Constitucional, elemento que es de vital importancia toda vez que cada precedente
jurisprudencial emitido por la Corte esta o debe estar dotado de una amplia carga
argumentativa y motivada en elementos claros, por lo que para apartarse ellos, y
es claro que la Corte esta en plena facultad de hacerlo, debe emitir de manera
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explicita las razones de dicho alejamiento tal y como lo indica la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 2 numeral 3, pues
en el supuesto caso de incumplir con este elemento se estaria vulnerando el

derecho a la seguridad juridica.

Finalmente, es preciso indicar que la presente investigacion permite constatar el
efecto de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional y no solo contribuyen
al otorgamiento de la certeza juridica e igualdad, ademas evitan la arbitrariedad por
parte de los operadores de justicia y limitan su accionar a reglas de derecho
preestablecidas respetando el ordenamiento juridico que se traduce en el derecho
a la seguridad juridica, a menos que exista una debida motivacion para un cambio
de criterio; y considerar que todas las sentencia desarrolladas en la Corte

Constitucional tiene efecto vinculante.

Es asi como, la presente investigacion tiene como objetivo general el analisis del
alejamiento entre los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional
frente al derecho a la seguridad juridica. Especificamente se considera oportuno
esclarecer dentro del presente trabajo, el origen y desarrollo de la jurisprudencia
como fuente de derecho, asi también examinar el precedente jurisprudencial desde
una perspectiva general que permita establecer los fundamentos constitucionales
del mismo en la legislacién ecuatoriana y desde esta perspectiva estudiar como la
Corte se ha alejado de sus propios precedentes sin motivacién aparente lo cual

incide directamente en el derecho a la seguridad juridica.

Para completar este estudio el presente trabajo esta compuesto de cuatro capitulos:
primero que aborda la situacién problematica, segundo referente al marco teorico,
el tercero establece el marco metodolégico y finalmente un cuarto capitulo que se
centra en el analisis y discusion de resultados. Dentro de este ultimo capitulo se
estudia el origen y desarrollo de la jurisprudencia como fuente de derecho;
seguidamente se examina el precedente jurisprudencial y sus generalidades; de
igual forma se analiza como se ha desarrollado el precedente en la justicia
constitucional ecuatoriana a partir de la Constitucion del 2008 y posteriormente se
examina el derecho a la seguridad juridica y las vulneraciones a este derecho, a

razon del alejamiento sin la debida motivacion entre precedentes jurisprudenciales
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emitidos por la Corte Constitucional ecuatoriana para finalmente llegar a las

conclusiones, recomendaciones y referencias bibliograficas

Xi
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CAPITULO I.- SITUACION PROBLEMATICA
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1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

El constitucionalismo ha cobrado vida en diferentes continentes como un
mecanismo de democracia, respeto de derechos humanos bajo un principio de
constitucionalidad y no Unicamente de legalidad como se conocia en afios pasados,
definiendo de mejor manera el Estado de derecho, precautelando el derecho a la
vida, libertad, dignidad humana y derechos fundamentales que permitan el
desarrollo del ser humano en armonia con la sociedad y entorno natural. En
América Latina con el paso de las colonias espafiolas y portuguesas los paises han
heredado un sistema de justicia constitucional con influencia del sistema
americano, en el cual rige el control difuso y un sistema europeo con un sistema
concentrado. Es asi en paises de la region como Peru se cred el Tribunal
Constitucional, en Colombia la Corte Constitucional y en el Ecuador en sus inicios
el Tribunal Constitucional mediante la Constitucion de 1945, el cual daba una
respuesta a un problema juridico, mas no era una herramienta de tutela de

derechos.

Con la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, a través de las garantias
constitucionales los derechos son exigibles ante los jueces constitucionales a fin de
obtener una reparacién ante la vulneracibn de un derecho o derechos. Las
decisiones judiciales en materia constitucional son dictadas por jueces
constitucionales de instancia o por la Corte Constitucional del Ecuador. La Corte
Constitucional a través de sentencias y dictdmenes, fallos vinculantes, precedentes
o jurisprudencia constitucional, no solo para las partes procesales sino para todos,
valor contundente otorgado a la jurisprudencia en el ordenamiento juridico interno
previsto en la Carta Fundamental. La autora Aguirre (2019) realiza la siguiente
anotacion:
La distincion entre jurisprudencia y precedente es un punto de partida para el
analisis de la creacion judicial del derecho, puesto que en el caso ecuatoriano
se advierte en la justicia ordinaria un sistema de “jurisprudencia vinculante” de
caracteristicas de origen en la familia del civil law, dado que el requisito de
reiteracién —tres fallos— para la generacion es propio de esta familia juridica.
En tanto que, al no existir tal requisito en la formacion del precedente

constitucional ecuatoriano, se lo asimila al propio de las familias cuyo origen
radica en el common law. (p.277)
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En virtud de ello, la justicia ordinaria y constitucional en el Ecuador posee estos dos
modelos que constituye un aporte al desarrollo de la jurisprudencia con diferentes
matices que permite a los juzgadores fundamentar sus decisiones sobre la base de
los precedentes emitidos por la Corte Constitucional y fallos de triple reiteracion de
la Corte Nacional de Justicia. El precedente distingue tres posiciones: primera, el
precedente del Common Law, o stare decisis que significa estar a lo decidido y no
perturbar lo ya establecido, decisiones dictadas por tribunales y una sola decision
genera obligaciones y constituye derecho; segunda, en el Civil Law, no existe el
precedente y se resolvia los casos en sus inicios con la opinion de juristas quienes
establecieron reglas y procedimientos para administrar justicia con la imposibilidad
de interpretar reglas; y tercera, es una mezcla en Latinoamérica entre el Common
Law y Civil Law, al reconocer la fuerza vinculante del precedente y por otra parte el

derecho escrito con el sistema francés al implantar la casacion.

En el trabajo de tesis de Maestria, Guerra (2014), con el tema las sentencias
modulativas de la Corte Constitucional del Ecuador como una garantia directa de
los derechos, sus limites frente a la potestad legislativa, menciona que la
Constitucion del Ecuador ha traido consigo un implicito activismo reforzado de la
Corte Constitucional, necesario para la defensa de los derechos consagrados en la
carta magna y que pasan a ser el principal fundamento de todo el modelo de
Estado.

La Corte Constitucional es el maximo érgano de control e interpretacion
constitucional, existe un control concentrado, en virtud del cual, solamente le
corresponde a la Corte dictaminar si una norma juridica mantiene contradiccion con
la Constitucion, no permitiendo, bajo ningun concepto que los operadores juridicos
puedan inaplicar una norma juridica para la resolucién de un caso concreto, bajo el

pretexto de la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion de la Republica.

Las sentencias emitidas de la Corte Constitucional son de carécter vinculante,
conforme el articulo 436.1.6 de la Constitucion. Avila, L (2012) distingue las
sentencias el efecto de vinculo erga omnes, inter pares, inter partes e inter comunis,
sin embargo, la norma constitucional determina el caracter vinculante de todas las

sentencias emitidas por la Corte Constitucional, las cuales deben ser aplicadas por
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jueces de instancias existiendo sentencias contradictorias y falta de aplicacion de

las mismas generando hegemonia en el criterio al aplicar la ley.

Montafa (2012), determina que la sentencia manipulativa tiene el objeto de no crear
un vacio legislativo cuando la disposicibn que es impugnada padece de
inconstitucionalidad, razon por la cual, el 6érgano constitucional no expulsa la
disposicion del ordenamiento; en este sentido la Corte Constitucional no puede
crear derecho legislativo nuevo, pues su descubrimiento siempre tiene que estar
vinculado a un marco preexistente, que es la Constitucién, para lo cual se vera en
la argumentacion de las sentencias, en la motivacion razonable, o la modulacién
efectuada en un precepto legal acorde con la Constitucion, es decir, sostener por

qué ese significado tiene prevalencia, o por qué la modulacién es necesaria.

Entonces aqui el primer limite con respecto al legislador que si crea derecho
legislativo nuevo dentro de un marco constitucional, mientras que la Corte
Constitucional no lo hace, pues su papel es descubrir la regla implicita en la
disposicion constitucional e incluso modular disposiciones legislativas si estas no

estan acorde a la Constitucién de la Republica.

Como indica Avila (2012): “Un precedente constitucional es fundamental para
reafirmar el rol creativo de los jueces constitucionales y da vida al texto
constitucional desde sus decisiones, con el fin de materializar una democracia
constitucional desde la actuacién de los jueces constitucionales” (p. 240). Problema
que tiene raiz en las diferentes sentencias dictadas de la Corte Constitucional ante
lo cual, los operadores de justicia aplican y no permite tener una certeza de la
posible decision judicial pese a ser casos analogos, lo cual constituye incertidumbre
y afectacién al principio de seguridad juridica. La definicién de seguridad juridica
para Sagueés (1997) considera:
Cabe afadir que la seguridad juridica solicita que el juez constitucional
desempefie sus funciones represivas y creativas de modo ordenado,
mediante respuestas juridicas coherentes y, en lo posible, persistentes. Ello
implica una respetable dosis de continuidad juridica en el razonamiento y en
las decisiones judiciales, con un marcado respeto por los precedentes y la
doctrina jurisprudencial pacificamente aceptada. Ello conduce, asimismo, a

imaginar vias legales o jurisprudenciales de uniformizacion de la
jurisprudencia, para evitar veredictos divergentes. (p. 225)
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Es importante destacar que, la norma suprema otorga a la Corte Constitucional un
rol protagdnico en la proteccion de derechos respetando el derecho a la igualdad
ante ley y en el trato de los tribunales encargados de administrar justicia, evitando
qgue un juzgador desconozca una linea jurisprudencial de un alto tribunal referente
a un tema ya resuelto, es necesario que el juez al momento de emitir sus decisiones
guarde uniformidad con los criterios mantenidos en las resoluciones de los casos
puestos a su conocimiento, generando confianza y certeza en los usuarios externos
del sistema de administracion de justicia para evitar inseguridad e incertidumbre
respecto a un fallo. Por ello, la definicion de certeza segun Lufio (2000) manifiesta:
La certeza del Derecho supone la faceta subjetiva de la seguridad juridica, se
presenta como la proyeccion en las situaciones personales de la seguridad
objetiva. Para ello, se requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por
sus destinatarios. Gracias a esa informacion realizada por los adecuados
medios de publicidad, el sujeto de un ordenamiento juridico debe poder saber
con claridad y de antemano aquello que le estd mandado, permitido o
prohibido. En funcion de ese conocimiento los destinatarios del Derecho
pueden organizar su conducta presente y programar expectativas para su
actuacion juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad. La certeza

representa la otra cara de la seguridad objetiva: su reflejo en la conducta de
los sujetos del Derecho. (p. 29)

Por consiguiente, también es importante analizar que si bien las decisiones emitidas
por la Corte Constitucional ecuatoriana como maximo intérprete de la ley suprema,
poseen caracter vinculante y se constituyen en si mismas como precedentes
jurisprudenciales de obligatoria aplicacién, la propia Corte en numerosas ocasiones
se ha apartado de la aplicacion de estos. Ciertamente la Corte esta en la facultad
de apartarse de sus precedentes, pero en tal caso debe hacerlo de manera explicita
y debidamente motivada, asi lo indica la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 2 numeral 3 al establecer
que:

Art. 2.- Principios de la justicia constitucional. - Ademas de los principios

establecidos en la Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes

principios generales para resolver las causas que se sometan a su
conocimiento:

3. Obligatoriedad del precedente constitucional. - Los parametros
interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los
casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra
alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de
derechos y justicia.

Como bien indica la norma, alejarse de un precedente jurisprudencial debe hacerlo
la Corte especificando claramente los motivos que dan lugar a la siguiente decision,
y motivar en tal sentido debidamente las razones por las cuales se alejan de los
criterios juridicos fijados con anterioridad. Todo lo anterior tiene el objetivo de
garantizar la plena aplicacion directa y eficaz de los derechos constitucionales y la

seguridad juridica.

Por lo anterior, la comunidad juridica ecuatoriana al conocer el ordenamiento
juridico de forma clara, decisiones homogéneas en beneficio de los derechos y
garantias de los ciudadanos, refleja confianza en el aparato estatal encargado de
administrar justicia garantiza la justicia e igualdad en la aplicacion del derecho, sin
embargo, por el caracter vinculante de las sentencias constitucionales, en los
argumentos de demandas, escritos y fallos emitidos en juicios sean en materia
constitucional o no, se trascribe o enuncia sentencias dictadas por la Corte
Constitucional, independiente del efecto que aquella tenga, cuando los criterios de
interpretacion y argumentacion debe ser conforme al verdadero espiritu de la
Constitucion en su integralidad observando los principios de supremacia

constitucional, igualdad y seguridad juridica.
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Dentro del orden juridico ecuatoriano no hay discusion alguna que, con la vigencia
de la Constitucion del 2008, la jurisprudencia cobra fuerza como fuente de derecho
por su obligatoriedad y persuasion en lo referente al conocimiento de la de la Ley
fundamental y la norma en si. Diversos han sido los debates con respecto de la
categoria de fuente y si efectivamente la jurisprudencia entra dentro de estas,
segun algunos criterios doctrinarios, no es mas que un juicio de valor razonado que
va a establecer cual es el derecho que se debe aplicar a un caso especifico,
teniendo un caracter concreto y por ende no debe ser aplicado a otros casos. Mas
alla de las diversas opiniones al respecto, lo que debemos analizar es que, con esta
facultad, la Corte Constitucional instaura su competencia desarrollando un sistema
de precedentes vinculantes y por consiguiente obligatorios a través de los cuales
dicta reglas con efecto erga omnes al conocer las acciones extraordinarias de
proteccién y otros procesos constitucionales como lo indica el propio articulo 436

numeral 1 y numeral 6.

En virtud de aquello, la Corte Constitucional se constituye como maximo érgano de
control e interpretacion constitucional, institucion que tutela los derechos
constitucionales a través de decisiones con caracter vinculante conforme el ya
mencionado articulo precisamente a través de las sentencias y dictamenes que son
expedidos de las diferentes acciones constitucionales o por el conocido proceso de

seleccion y revision.

De igual forma el numeral 3 del articulo 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) establece que se tendran en
cuenta los parametros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte
Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento con fuerza vinculante;
estableciéndose la posibilidad explicita y argumentada de la Corte Constitucional
para alejarse de sus precedentes, siempre y cuando garantice la progresividad de
los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia

(Asamblea Nacional Constituyente, 2009).
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Las sentencias expedidas por la Corte Constitucional tienen efectos erga omnes,
inter partes e inter comunis, sin embargo, la norma constitucional determina el
caracter vinculante de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, las
cuales son aplicadas por jueces de instancia existiendo diferentes criterios al aplicar
la ley, al encontrar varios precedentes que deben ser analizados a través de la

analogia y encontrar la ratio decidenci a ser aplicada.

En el presente trabajo se pretende analizar la probleméatica que se funda a razén
de que la Corte Constitucional una vez fijados sus criterios o precedentes
jurisdiccionales se aleje de los mismos sin establecer debidamente los argumentos
gue conllevan a esta ruptura. Ciertamente la Corte esta en la facultad real de
alejarse de sus precedentes, pero debe hacerlo de manera motivada, explicita y
argumentada. En la presente investigacion en concreto se demuestra que existen
sentencias de la Corte Constitucional que fijan precedentes diferentes sobre la
misma problematica y no se realiza motivacion, ni argumentacion alguna al
respecto, de hecho, ni siquiera se realiza referencia a la sentencia que fija el

precedente anterior.

Por lo anterior, es evidente que se atenta contra el derecho a la seguridad juridica,
toda vez que no hay certeza en lo referente a que argumento se acogera la Corte
al momento de decidir aun y cuando existe un precedente anterior para el caso, lo
gue sin dudas provoca incertidumbre y falta de certeza de una posible decisiéon

judicial pese a ser casos analogos.

Esta practica ha permitido que ante la mirada al sistema de administracion de
justicia genere desconfianza y por tanto inseguridad juridica al ver plasmado en
sentencias la inobservancia en hechos facticos analogos, puesto que dentro de las
atribuciones conferidas a la Corte Constitucional es ser el maximo intérprete de la

Constitucion y sus sentencias tienen el caracter de vinculante.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢, Como afecta al derecho a la seguridad juridica el alejamiento no argumentado

entre los precedentes emitidos por la Corte Constitucional del Ecuador?
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1.4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
1.4.1. TEMATICA

Por lo expuesto, la investigacion se enmarca en la linea de investigacion general
de la carrera de derecho de la Universidad de Otavalo de Derecho Constitucional
ecuatoriano y comparado que estad enfocada en atender las complejidades que
presentan la practica judicial y argumentacion juridica en el contexto, en el cual se
vincula la carrera. En este marco, atiende a la realidad juridica del derecho
constitucional ecuatoriano enmarcado en los reales efectos de las sentencias

vinculantes emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador.

El trabajo de investigacion se encuentra enmarcado en el estudio del caracter
vinculante de las sentencias constitucionales y definicion del precedente
constitucional con sus caracteristicas bajo la luz del principio de seguridad juridica,
a fin de contrastar contradicciones en las decisiones emitidas en casos analogos

existiendo alejamiento entre precedentes no explicito.

1.4.2. TEMPORAL

La presente investigacion se realizaré del andlisis de las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional y el derecho de seguridad juridica frente al alejamiento entre
los precedentes constitucionales, es una investigacion nacional de procesos
tramitados en el Ecuador desde la vigencia de la Constitucion de la Republica
desde el afio 2008 hasta el 2021.

1.4.3. ESPACIAL

La investigacion se centra sobre el caracter vinculante de las sentencias emitidas
por la Corte Constitucional y el principio de seguridad juridica frente al alejamiento
no argumentado, misma que se desarrollara mediante una investigacion nacional
de procesos tramitados en el Ecuador de acuerdo al nuevo modelo de estado

constitucional de derechos y justicia establecido con la Constituciéon de Montecristi.
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1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. OBJETIVO GENERAL
Analizar la aplicacion y alejamiento entre los precedentes jurisprudenciales de

la Corte Constitucional frente al derecho a la seguridad juridica.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.5.2.1. Determinar el origen y desarrollo de la jurisprudencia como fuente de

derecho.
1.5.2.2. Analizar el precedente jurisprudencial desde una perspectiva general.

1.5.2.3. Examinar los fundamentos constitucionales del precedente jurisprudencial

en la legislacion ecuatoriana.

1.5.2.4. Estudiar el derecho a la seguridad juridica frente a la aplicacién y
alejamiento entre los precedentes jurisprudenciales emitidos por la Corte
Constitucional.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO
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2.1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
2.1.1. TEORICA

La historia del Constitucionalismo hasta la actualidad ha demostrado que los

cambios generados se han dado a partir de dos hechos relevantes, tal como lo

asevera, en su opinion, Suero (2018) que son:
La limitacion del poder y la garantia de los derechos, entre la limitacion del
poder se puede enmarcar la existencia o no de una especificidad de la
interpretacion de la Constitucion, la cual puede ser conferida a un juez
constitucional concentrado en un 6rgano expreso, como lo seria en el Ecuador
la Corte Constitucional, que se diferenciaria de la interpretacién de la ley,
siempre y cuando esa competencia de interpretacion y aplicacion de una y
otra sea conferida por el mismo ordenamiento a los sujetos. Sin embargo, si
el ordenamiento prevé por el contrario, un control de constitucionalidad difuso
no habria especificidad de la interpretacion constitucional respecto a la

interpretacion de la ley en cuanto hay un Unico sujeto competente para la
interpretacion/aplicacion de unay otra. (p. 345)

Ciertamente en los sistemas de control constitucional concentrado, las sentencias
del juez constitucional tienen efectos erga omnes, mientras que, en el control difuso,
el valor es inter partes. Aquella potestad difusa de control constitucional estuvo
supeditada a cualquier juez o tribunal, a quien se le otorgd la facultad de no aplicar

cualquier norma que se contraponga a la Constitucion.

Kelsen sostenia que la idea de defensor de la Constitucion apunta a las garantias
que deben establecerse respecto de los 6rganos constitucionales capaces de
provocar infracciones, de esta manera el 6rgano que defiende la Constitucion no
debe ser el mismo que el que puede violarla. En tal caso, el garante de la
Constitucion no debiera ser ninguno de los tres 6rganos clasicos: gobierno,

parlamento o judicatura ordinaria.

Dentro del dinamismo juridico observamos a la jurisprudencia constitucional,
precedente o reglas jurisprudenciales tomar un rol importante como fuente del
derecho y es asi que, la norma fundamental concede a la Corte Constitucional del
Ecuador ser la maxima instancia de interpretacion y control constitucional, asi con

sus sentencias y dictamenes con el caracter de obligatorios a toda la comunidad
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juridica. Conlleva tal situacion el andlisis de sentencias vinculantes, sus efectos. De
igual forma se debe estudiar el alejamiento sin fundamentos y sin la debida
argumentacion en el que incurre la propia Corte Constitucional en sus precedentes,
lo que debe ser analizado a la luz de su incidencia directa en el derecho
constitucional a la seguridad juridica, para garantizar un verdadero estado
constitucional de derechos y justicia social.

2.1.2. PRACTICA

Sin lugar a duda el estudio de esta problemética se justifica desde el punto de vista
practico, si se considera la importancia que reviste considerar a la jurisprudencia
como fuente de derecho, pues la argumentacion juridica que encierra el fallo es lo
que se constituye como precedente jurisprudencial, sirviendo de guia y medio de
solucién para casos analogos. Es por lo que, al igual que sucede con la norma,
estos precedentes deben estar dotados de argumentos y elementos juridicamente
sélidos que den certeza y seguridad juridica a las personas sometidas a la

aplicacion de los mismos.

Asi mismo si la Corte Constitucional luego de haber dictado un precedente decide
alejarse del mismo, debe necesariamente establecer las causas reales y
debidamente fundamentadas en virtud de las cuales se aparta de sus argumentos
anteriores, pues caso contrario esto ubicaria a las personas en una situacion de
incertidumbre en la cual la Corte a su libre albedrio podria aplicar uno u otro
precedente segun su conviccién, y estaria vulnerando derechos como a la

igualdad y esencialmente el de seguridad juridica.

Es asi como el trabajo enmarca en el estudio de sentencias dictadas por la Corte
Constitucional del Ecuador y el alejamiento entre precedentes dictados por la
misma Corte sin la debida fundamentacion, lo cual afecta el derecho a la seguridad
juridica con un enfoque cualitativo. Es una investigacion de tipo tedrico-descriptivo;
tedrico, porque parte del analisis del concepto de jurisprudencia constitucional,
principio de seguridad juridica mediante derecho nacional y comparado; vy,
descriptivo, porque contiene el estudio de sentencias dictadas en materia
constitucional que se constituyen como precedente jurisprudencial en un tema

analogo, y que se alejan unas de otras sin causa real argumentada y fundamentada
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por la Corte Constitucional. Es igualmente una investigacion a base de recoleccion
de datos en forma directa, a través de revision de causas en sistema informético de
consulta de causas del Consejo de la Judicatura y de la Corte Constitucional del

Ecuador.

2.2. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

El presente estudio investigativo parte del andlisis del derecho constitucional de
informacion, las sentencias vinculantes emitidas por la Corte Constitucional y el
derecho a la seguridad juridica; por lo tanto, debe abordarse el presente trabajo
investigativo; con el fin de asegurar el objeto de la investigacion, es asi que, resulta

necesario revisar los principales aspectos legales y doctrinales.
a) Precedentes

Dentro de la presente investigacion se realizaré el estudio de los precedentes que,
segun lturralde (2014) determina que es:
Una decision de un tribunal constituye una autoridad obligatoria para el mismo
tribunal y para otros de igual o inferior rango. La doctrina del precedente,
surgida en el sistema juridico del common law, tiene en la actualidad una
relevancia destacada en todos los sistemas juridicos dada la importancia de
las decisiones judiciales no solo en la vertiente que le es propia (aplicacion del
derecho), sino en la medida en que han adquirido relevancia como fuente
formal de derecho. (p. 1)
Al respecto, se considera que un precedente es una regla de ley establecida por un
tribunal en un determinado caso y referida posteriormente a la hora de decidir en
casos similares, es un tercer tipo de derecho como los estatutos, codigos
promulgados por O6rganos legislativos; ademas sirven para tomar ciertas
decisiones, servir como apoyo en el marco de un proceso judicial, por lo tanto un
precedente, se convierte en una fuente que crea derechos, en si, el precedente lo
constituyen las razones especificas que sirvieron para fallar en determinado caso,

gue se pueden encontrar al indagar en una sentencia especifica.

De la misma manera, en el numeral 1 del articulo 436 de la Constitucion sefala,
entre las atribuciones de la Corte Constitucional, “[...] ser la maxima instancia de

interpretacion de la Constitucidén, de los tratados internacionales de derechos
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humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y

sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante”.

Con la exégesis de esta disposicion se puede determinar que existen diferencias
entre dictdmenes y decisiones. En efecto, un dictamen representa una opinién de
la Corte con caracter obligatorio, cuando sea requerida, de esta manera la Corte
ejerce un control previo de constitucionalidad. Las decisiones o sentencias, en
cambio, resuelven conflictos, pudiendo suprimir decisiones de menor jerarquia y

obviamente, tienen fuerza vinculante.

b) Jurisprudencia

El paso del Estado Legal a Estado Constitucional, reformula el valor de las fuentes
del derecho entre ellas la jurisprudencia, a la cual Schiele (2017) manifiesta:
Se refiere a un conjunto de pronunciamientos de los tribunales superiores de
justicia -en nuestro sistema la Corte Suprema de Justicia- que son los

llamados a formar jurisprudencia a través de la uniformidad del derecho, que
se logra justamente en la aplicacion del mismo al caso concreto (p.183).

La actividad judicial, es un medio necesario para unificar en una sola solucién
judicial los conflictos juridicos respetando derechos y principios, el valor de la
jurisprudencia es el resultado del rol asignado a los 6rganos judiciales en un estado
constitucional el cual a partir de una generalidad de reglas subsume al caso

concreto.

La jurisprudencia se constituye como verdadera fuente de derecho, fundamentada
en el articulo 11.8 de la Constitucién, el desarrollo progresivo de derechos a través
de la jurisprudencia ante la imposibilidad de que el legislador prevea todos los
posibles casos, obliga a la jurisprudencia al perfeccionamiento del sistema juridico

e impide que casos iguales sea resueltos de manera distinta.
c) Jurisprudencia Vinculante

La Constitucion de Ecuador vigente, otorga de manera formal la competencia y
facultad, a la Corte Constitucional, de generar jurisprudencia vinculante, a partir de

sus decisiones y mediante el proceso seleccion y revision de sentencias de
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garantias jurisdiccionales, asi para el autor Casal (2004), determina la
jurisprudencia vinculante:

[...] sostenido reiteradamente que el caracter vinculante de sus decisiones
abarca tanto el dispositivo del fallo —contentivo de la anulacion del precepto,
del mandato de restablecimiento del derecho o de otra consecuencia propia
de los procesos constitucional-, como las razones principales que los
fundamentan, concerniente a la interpretacion constitucional. (p. 325)

Esta facultad se fundamenta, esencialmente, en el respeto al principio de igualdad
formal y material de todas las personas, ademas del derecho a la seguridad juridica,
permitiendo conocer a la sociedad en general el contenido de los enunciados
normativas adoptadas por el legislativo y los mecanismos de cumplimiento de las

mismas.

d) Efecto Erga Omnes

Las sentencias constitucionales, tienen diversos efectos de acuerdo al
pronunciamiento de la Corte Constitucional, uno de ellos es el efecto erga omnes,
segun Revorio (2008) determina que el efecto erga omnes:

Aunque la cuestion no es pacifica, suele entenderse que, técnicamente, los
efectos erga omnes de una sentencia suponen su capacidad para modificar o
transformar el ordenamiento juridico, obligando asi a ciudadanos y poderes
publicos. Y, en este sentido, suelen predicarse de los fallos de las sentencias
que declaran la inconstitucionalidad de leyes, y en las cuales el Tribunal
Constitucional actua propiamente como “legislador negativo”; aunque también
puede entenderse que dichos efectos son producidos por los fallos de las
sentencias interpretativas, que declaran la conformidad con la Constitucion de
determinadas interpretaciones o normas derivadas de un precepto legal

(p-38).

Por lo que, los efectos que producian las decisiones tomadas por la Corte
Constitucional no podian ser objeto de apelacién y constituian obligatorio

cumplimiento para todos los poderes del Estado.

e) Seguridad juridica

Es importante sefialar que a partir de los precedentes constitucionales y de la
jurisprudencia existe el respeto Marinon a la garantia de tutela judicial efectiva,

debido proceso y seguridad juridica. Marinon (2012) nos indica:
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La seguridad juridica puede ser vista en otra perspectiva, o sea, en una
dimension objetiva. Es necesario que el orden juridico y, asi, la ley y las
decisiones judiciales, tengan estabilidad. Ella debe tener un minimo de
continuidad incluso porque para que el Estado de Derecho no sea Estado
provisorio, incapaz de imponerse en tanto orden juridico dotado de eficacia y
potencialidad delante de los ciudadanos. (p.256)

La estabilidad se traduce en el respeto en el derecho legislado y continuidad en los
fallos emitidos por las altas cortes, evitando arbitrariedad y quebrantamiento del
principio de seguridad juridica, dotando a los ciudadanos de confianza en el
ordenamiento juridico vigente y la Unica forma de apartarse del criterio anterior es

debidamente fundamentado.
f) Igualdad

Cualquier sistema juridico requiere un trato igual a sus habitantes y en el mismo
sentido en la emisién de fallos, es asi que Hernandez, M. (2011), menciona “El juez
debe atender al principio de igualdad, debido a que esta obligado a interpretar la

ley en la misma forma, para que casos iguales sean fallados en igual manera”
(p.91).

Se colige que, ante situaciones similares sean tratadas en la misma forma, dotando
un papel importante al precedente constitucional, el cual es una creacion del
juzgador en casos concretos a través de la interpretacion soluciona conflictos
juridicos, en una sociedad cambiante y evolutiva donde el legislador no contemplo

tal situacion, este principio se vincula con la seguridad juridica.

2.3. REFERENCIAS TEORICAS

En el trabajo de tesis de Maestria, Intriago (2016), con el tema Control
Constitucional en el Ecuador, menciona que a raiz de la expedicion de la
Constitucion del 2008, se clarifica la supremacia constitucional y el mandato de
que las normas y los actos del poder publico deben imperativamente mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales, pues en caso contrario el
efecto es que estas careceran de eficacia juridica, siendo obligacion de las Juezas
y Jueces, autoridades administrativas, servidoras y servidores publicos aplicar
directamente tales normas constitucionales, ademas que la Corte Constitucional,

se constituye en el maximo 6rgano de control e interpretacion constitucional y de
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administracion de justicia, fijAndose exclusivamente este rol en este organismo del
Estado, despojandoles a los administradores de justicia la potestad de ejercer este

control constitucional como ocurria con el sistema anteriormente vigente.

En el trabajo de tesis, realizado por Suarez (2015), con el tema Distorsiones del
sistema de seleccion y revision de sentencias de la Corte Constitucional,
menciona que la Corte Constitucional tiene la gran responsabilidad de crear los
lineamientos necesarios para que los administradores de justicia pueden
precautelar y reparar los derechos constitucionales de la ciudadania aplicando las

garantias jurisdiccionales correctas.

2.4. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El desarrollo del trabajo de investigacién se basa en el estudio del articulo 436 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) el cual expresa:
La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: 1.- Ser la maxima instancia de interpretacioén de la
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus
decisiones tendran caracter vinculante; 6.- Expedir sentencias que constituyan
jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y

demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la
Corte para su revision; como norma suprema. (pp. 191,192)

Ademas, en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(2009) (en adelante LOGJCC) respecto a la naturaleza y efectos del fallo de la Corte
Constitucional precisa en el articulo 143 cuando se trate de compatibilidad de la
disposicion juridica de normas constitucionales sera semejante al de sentencia de
control constitucional abstracto y cuando es referente a la constitucionalidad de
aplicaciéon de normas tiene efecto para las partes y de casos analogos, tal
diferenciacion evidencia una clasificacion de los fallos que en la norma suprema es

general.

En el articulo 3 de la LOGJCC el precedente esta revestido una fuerza vinculante,

afirmando la Corte Constitucional en Sentencia Nro.109-11-1S/20 (2020) expone:
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Los precedentes judiciales emanados de las decisiones de la Corte
Constitucional son vinculantes, de conformidad con la Constitucién (art. 436
nam. 1y 6) y la LOGJCC (art. 2 num. 3). Dicha obligatoriedad se proyecta,
horizontalmente, respecto de la propia Corte, y verticalmente, respecto de
todas las demas autoridades jurisdiccionalesl. Las indicadas disposiciones
normativas —que dotan de vinculatoriedad a los precedentes emanados de las
decisiones de esta Corte— se fundan, a su vez, en el derecho constitucional a
la igualdad formal (art. 66 num. 4), que demanda tratar igual a casos con
iguales propiedades relevantes, y en el derecho a la seguridad juridica (art.
82), que exige dotar a las expectativas de las personas de una previsibilidad
razonable respecto de las decisiones judiciales. (parr. 21)

Los precedentes jurisprudenciales irradian el cardcter vinculante de forma
horizontal y vertical, garantizando los derechos constitucionales como es igualdad,

seguridad juridica y tener una expectativa razonable de los fallos a dictarse.
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CAPITULO lll.- MARCO METODOLOGICO
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3.1. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El enfoque de la presente investigacion es cualitativo, segun Mesias (2010)
determina que:
La investigacion cualitativa parte de la epistemologia pos-positivista, sus
diferentes métodos encuentran el espacio para hacer énfasis en un enfoque
estructural, sistémico, gestaltico y humanista; preocupandose de la

descripcion de los resultados con la respectiva riqgueza de sus detalles, como
una vivencia profunda que se pueda transmitir al lector (p. 2).

Al respecto el presente método permite analizar y desarrollar el alejamiento por
parte de la Corte Constitucional de sus precedentes constitucionales incidiendo en
el quehacer juridico de los operadores de justicia y abogados litigantes afectando
de manera directa al derecho a la seguridad juridica que es primordial en un Estado

constitucional que permite la realizacion y aplicacion de derechos y libertades.

3.2. TIPO DE INVESTIGACION

En el estudio, al desarrollar términos de caracter doctrinario, jurisprudencial y
normativo, el tipo de investigacion a desarrollar en el trabajo es descriptiva, segun
Naupas (2013) determina que:
La investigacion descriptiva son las que sirven para la recoleccion, de datos
para la verificacion de las hipétesis como: la observacion, la entrevista, el test,
el analisis de contenido, etc. Sirven de base para construir los instrumentos

de investigacion, para conducir experimentos, para la observacion y control
de variables dependientes, independientes y extrafias. (p.135)

Por lo que, en el presente trabajo se observard la descripcién y analisis de
sentencias emitidas por jueces constitucionales de instancia y de la Corte
Constitucional, ademas, analizar leyes, doctrina nacional y comparada referente al
tema para poder llegar a la conclusion de la investigacion. Ademas, segun Abreu
(2015) determina que el método descriptivo:
Busca un conocimiento inicial de la realidad que se produce de la observacion
directa del investigador y del conocimiento que se obtiene mediante la lectura
o estudio de las informaciones aportadas por otros autores. Se refiere a un
meétodo cuyo objetivo es exponer con el mayor rigor metodolégico, informacion

significativa sobre la realidad en estudio con los criterios establecidos por la
academia. (p.208)
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Al respecto, el presente trabajo se basa en el estudio y la interpretacién de la
informacion siguiendo algunos requisitos del objeto de estudio, como es el caracter
vinculante de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional y el derecho a la
seguridad juridica sobre el cual se lleva a cabo la investigacion. Es una
interpretacion subjetiva, pero no es arbitraria ya que la misma se encuentra

establecida dentro de una norma suprema.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

3.3. 1. ANALISIS DOCUMENTAL
El presente trabajo de investigacion por su esencia dogmatica y caracter técnico se
realizara un analisis documental, para Hurtado (2010) define a la revision
documental:
Se entiende por revision documental el proceso mediante el cual un
investigador recopila, revisa, analiza, selecciona y extrae informacion de

diversas fuentes, acerca de un tema particular (su pregunta de investigacion),
con el propdsito de llegar al conocimiento y comprensiéon del mismo. (p.198)

Por lo expuesto, se analizara el contexto de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, en sus articulos 436.1.6 del caracter vinculante de las sentencias emitidas
por la Corte Constitucional y Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional respecto a la naturaleza y efectos de las sentencias constitucionales
y precedentes. Para Quintana (2006) determina que el analisis documental

constituye:

El punto de entrada a la investigacion e, incluso en muchas ocasiones, es
el origen del tema o problema de investigacion. A través de ellos es posible
obtener informacion valiosa, misma que incluye, basicamente, describir los
acontecimientos rutinarios asi como los problemas y reacciones mas
usuales de las personas o cultura objeto de analisis, asi mismo, conocer
los nombres e identificar los roles de las personas clave en esta situacion
sociocultural. (p.66)

De esta forma, el presente analisis permite seleccionar la documentacién, material
importante para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, a fin de poder

realizar el andlisis y obtener las tendencias mas importantes para el desarrollo del
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mismo, considerando ademas que, el presente trabajo es mas de ambito doctrinario
en el cual se va poder determinar el alcance de las sentencias vinculantes emitidas

por la Corte Constitucional y el derecho a la seguridad juridica.
3.3.2. ANALISIS DEL CONTENIDO

Analizar las sentencias dictadas por la Corte Constitucional, a fin de determinar el
alejamiento no argumentado de forma explicita como instituye la Constitucion de
2008 por parte de la Corte obteniendo como resultado vulneracién al derecho a la

seguridad juridica.

3.4. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Por la naturaleza de la investigacion se perfilé en el método descriptivo con analisis
critico, debido a que este método busca resolver los problemas que se plantean por
fuera de ordenamiento juridico, mas no ajenos al mismo, es decir consiste en llegar
a conocer las situaciones, costumbre y actitudes predominantes a través de la
descripcién exacta de las actividades, objetos, procesos y personas. Su meta no se
limita a la recoleccién de datos, sino a la apreciacion e identificacion de las
relaciones que existen entre la variable que se presentan dentro de una

problemética de la investigacion.

Por otro lado, fue pertinente aplicar el método dogmatico- juridico o normativo en la
presente investigacion, el cual comprende a la investigacion, analisis, interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas existentes relacionada con la tematica
relacionada con el caracter vinculante de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional y el derecho al debido proceso, con el cual, se busca obtener
resultados de la presente investigacion generando de esta manera un aporte

predominante desde el ambito juridico.

En razon de lo determinado, en la presente investigacion dentro del marco juridico
se realiz6 la descripcién y analisis de la normativa nacional referente a los
conceptos de las sentencias vinculantes y el derecho a la seguridad juridica, misma

gue se encuentra contemplada en la Constitucion de la Republica del Ecuador
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2008, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi
como, el andlisis e interpretacion de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional utilizando la operacion lo6gica, la razonabilidad y principios que
emplean los legisladores cuya aplicacion resulta genérica en los operadores de

justicia.
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CAPITULO IV. ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
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4.1. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA JURISPRUDENCIA COMO
FUENTE DE DERECHO: ANALISIS HISTORICO

4.1.1.- Etimologia de la Jurisprudencia

La jurisprudencia es la doctrina juridica que establecen los 6rganos judiciales de un
Estado, mediante sus resoluciones judiciales emitidas en el tiempo, denominando
también a la jurisprudencia como la ciencia que estudia el derecho o la filosofia del
derecho, el autor Vallejo (2005) determina que:
La palabra jurisprudencia viene del latin iurisrudentia compuesto del genitivo
ius, luris (Derecho) y prudentia, contraccion de providentia (prevision), designa
asi la ciencia del derecho, el conjunto de sentencias de los tribunales y la
doctrina que contiene los criterios establecidos ante cualquier problema

juridico fundamentados en una extensa pluralidad de sentencias acordes. (p.
32)

La jurisprudencia es la comprension e interpretacion de las normas juridicas basada
en las sentencias emitidas por 6rganos oficiales del poder judicial de una nacion.
Es decir que, para comprender como funciona las normas vigentes de un sistema
juridico, necesariamente se debe revisar como aplicaron en el pasado, de esta

manera el autor Burgoa,l (1984) indica que:

Ulpiano defina como jurisprudentia est divinarum etque humanarum, rerum
notitia justi ataque injusti scientia, esto es, la jurisprudencia es el conocimiento

de las cosas divinas y humanas, y ciencia de lo justo y de lo injusto. (p. 257)

De esta concepcion se determina que, la jurisprudencia se forma a partir de los
fallos y decisiones de los tribunales, de modo tal que la decisién de un juez no solo
cumple un cometido, sino también a futuro. La jurisprudencia significa que un juez
sienta un precedente para futuras interpretaciones judiciales, como criterio auxiliar
son las decisiones y reglas dispuestas por otros organos y autoridades judiciales
distintas a los 6rganos de cierre, que son criterio auxiliar de interpretacion. De la
misma forma Burgoa, | (1984) expresa que:

La jurisprudencia se traduce en las interpretaciones y consideraciones

juridicas integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada
para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de derecho
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especiales y determinados que surgen en un cierto nimero de casos
concretos y semejantes que se presenten, en la inteligencia de que dichas
consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los inferiores
jerérquicos de las mencionadas autoridades y que expresamente sefiale la
ley. (p. 257)

Con todas las acepciones, se determina que la jurisprudencia es el nombre
genérico que se da a las sentencias proferidas por los jueces, los tribunales y las
cortes. Son las reglas contenidas en las sentencias proferidas por los 6rganos
judiciales de cierre jurisdiccional, las que vinculan a tribunales, jueces y al propio

organo productor, asi como a las demas autoridades publicas y los particulares.

De igual manera Taruffo (2007), determina que “...en los sistemas de civil law que
se hace verdaderamente un amplio uso de la jurisprudencia” (p. 3), por lo que,
podemos determinar que la jurisprudencia se hace generalmente referencia a una
pluralidad, a menudo bastante amplia, de decisiones relativas a varios y diversos

casos en concreto.

Segun Bandeira (2013), determina que la jurisprudencia es indudablemente “una
fuente de derecho, son los 6rganos que dan la vision intelectual de la realidad
misma que solucionan e intervienen en el caso concreto sefalando el criterio al que
deben someterse los tribunales inferiores” (p. 7). Como tal, la jurisprudencia debe
ser considerada fuente de derecho distinta a las otras fuentes, en la aplicacion

practica y en definitiva la sistematizacion de las otras fuentes de derecho.

4.1.2. Familia Juridica Romano- Germanica

En el presente capitulo se acotara el desarrollo de la jurisprudencia de la familia
juridica romano-germanica, dentro de las cuales se establecera cuatro corrientes
en la cual, la primera corriente se subdivide en el estudio del Derecho Romano y su
influencia, en lo posterior, aspectos relevantes del Derecho Germano y sus
generalidades, consideraciones de la jurisprudencia en el derecho francés, desde
la Revolucidn Francesa hasta la actualidad y finalmente se enfoca a la doctrina

legal en Espania.

a) Derecho Romano
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Para establecer el origen y la naturaleza juridica de la jurisprudencia en los
sistemas del Civil Law, es necesario referirse a ciertas particularidades del Derecho
Romano que proporciona los primeros elementos para comprender la evolucion de

la jurisprudencia hasta nuestros dias, por lo cual se divide en cuatro etapas:

Empezamos a tratar la primera etapa que destaca que el Derecho Romano fue

eminentemente consuetudinario y con caracteristicas religiosas:

1) Epoca Arcaica: Coincide con la época del sistema politico de la monarquia y
primeros momentos de la republica segun Fernandez, J (2012) determina lo
siguiente:
Esta época va desde el siglo VII A.C. hasta el siglo V A.C., en concreto hasta
la publicacién de la lex XII Tabularum, encontramos una total fusion entre el
ius (norma juridica) y fas (normas religiosas), hasta el punto que en
suscripciones arqueoldgicas de esta etapa aparece la expresion iusfasque

mostrando la plena confusién entre el mundo de la religion y el Derecho y con
el aparece las Xll tablas. (p.3)

Hay que destacar que los romanos adoptaron algunos enfoques filoséficos griegos
de la justicia, por ejemplo, se pudo mencionar que tanto las palabras latinas que

distingue la justicia y el derecho nacen de la misma raiz, su concepto.,

Ademas, esta etapa del derecho coincide con la etapa de la Monarquia y parte de
la Republica de la historia de Roma, siendo las fuentes del derecho principalmente
la costumbre y posteriormente la ley, los plebiscitos, senadoconsultos eran quienes
dictaban la jurisprudencia. En el primer momento, la fuente principal del derecho
durante este periodo es la costumbre ya que a su inicio no existi6 un 6rgano
legislativo establecido con una estructura y funciones propias, esto dentro de un

contexto profundamente religioso.
2) Epoca Precléasica: De igual forma Castillo (2012) determina lo siguiente:

Esta época va desde mediados del siglo V A.C. hasta el siglo | D.C., es una
etapa que coincide con el sistema republicano e inicio del principado. Durante
la misma se separa el ius y el fas. Desarrollandose el fas, como norma
religiosa interpretada por los sacerdotes y pontifices, mientras que el ius como
norma estrictamente juridica, serd interpretada por los juristas. (p.3)
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En este periodo el imperio romano tiene lugar a una de las primeras
manifestaciones claras de desconcierto con la administracion de justicia; pues los
pontifices fueron acusados reiteradamente de emitir de manera arbitraria sus
decisiones y de favorecer los intereses patricios, situacion que generé molestia y
reclamo de la plebe, ocasionando asi la necesidad de expedir la ley de las Xl
Tablas, la cual a pesar de no ser ciertamente favorable para el pueblo, si
proporcioné mayor certeza, pues contenia al menos por escrito y de modo publico

alguna de las costumbres antiguas.

Durante este periodo, la costumbre sigue siendo fuente de derecho, pero poco a
poco deja pasar a otras fuentes y deja tener tanta fuerza como lo tenia en el periodo
anterior; la ley adquiere mayor presencia y se estructura su proceso de creacion y
vigencia. Los cénsules elaboran un proyecto de ley que es presentado a los
comicios para su aprobacion, pues cuenta con el derecho de intercesion para vetar

la ley, una vez aprobada debe ser ratificada por el senado.
3) Epoca Cléasica: en esta época Fernandez, J (2012) determina lo siguiente:

Este periodo histérico- politico que coincide con el principado (finales del siglo
I A.C) hasta la época del emperador Diocleciano (S. 11l D.C.). Es el periodo en
el que se produce el gran desarrollo y desenvolvimiento de las Escuelas
Juridicas (Sabinianos Prosuleyanos). En esta etapa aparecen distintas
definiciones del ius, que marca la forma decisiva la interpretacion de los
juristas. (p.5)

Este periodo del derecho coincide con la etapa del principado, de la trasformacién
entre la Republica y el Imperio, cuando se intenta consolidar el poder en el principe,
incluyendo la facultad legislativa y jurisdiccional, por lo que, continua la costumbre
como fuente secundaria pudiendo modificar o derogar las leyes; los comicios
tienden a desaparecer y solamente a principios del principado se siguen aprobando

leyes a propuesta del principe.

4) Epoca posclasica y justiniana, determina Andrade (2008) en su parte
pertinente lo siguiente:
Abarca este periodo desde el emperador Diocleciano (S. Il D.C) hasta

Justiniano (S. CI D. C.). En este momento historico, el termino ius perdio su
caracter clasico para quedar entendido como el derecho que desarrollo la
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jurisprudencia (iura), adquiriendo el termino leges el significado del derecho
que nace directamente del poder del emperador por medio de las
constituciones imperialistas. Es una etapa en la que se produce lo que se
conoce como la vulgarizacion del Derecho o etapa de Derecho Romano
vulgar, esto es, un periodo poco innovador y donde se repite constantemente
las soluciones juridicas que crearon los juristas clasicos. Denominados, la
etapa final de esta época, periodo Justiniano por deberse al emperador
Justiniano la elaboracion del Corpus luris Civilis y posibilitando que, tras la
caida del Imperio Romano, su Derecho se perpetuase en el tiempo y
convirtiéndose en la base de los ordenamientos juridicos actuales. (p.42)

Esta es una época de tirania, llegando al nombramiento de Diocleciano como
emperador con lo que, se inicia el periodo del imperio absoluto, llegando al
nombramiento de Diocleciano como emperador, inicia el periodo de imperio
absoluto. El emperador Diocleciano se enfrenta a una gran desestabilizacion social
y politica, por lo que, debe asegurar el poder en contra de las constantes guerras
civiles, defender el territorio en contra de las invasiones barbaras, reorganizar el

aspecto politico para frenar la crisis econémica.

Cuando accede al poder el emperador Justiniano, el Coédigo Teodosiano resultd
insuficiente puesto que, se habia dictado muchas constituciones imperiales
posteriormente. De esta forma, le interesa consolidar el derecho vigente y
reestructurandole; una vez mas, existia una gran incertidumbre de las cuales deriva
el Corpus luris Civilis, en sus diferentes partes, el Codex, digestos e instituciones y

complementado por las novelas.

Con estos antecedentes, se determina que la jurisprudencia se refiere a las
opiniones emitidas por los llamados jurisconsultos, que al principio eran sacerdotes
y sus competencias tenian un contingente religioso. Emitian su opinion respecto a
asuntos que les eran presentados por los particulares o por los magistrados y de
esta manera se va generando una doctrina como fuente del derecho. Poco a poco
se fue cambiando la funcién jurisprudencial y se convirti6 en una funcion laica. La
labor de los jurisconsultos tiene varias funciones: consistente en dar consultas
verbales sobre casos practicos; que consiste en redactar las resoluciones o
soluciones a una cosa determinada en documentos juridicos mediante la asistencia

de las partes durante un litigio.

b) Derecho Germano
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El primitivo Derecho Germanico procede de la participacion del pueblo en su
produccion juridica, manifestacion de una voluntad colectiva y de origen popular su
contenido esta formado por un conjunto de normas que apoyandose en los valores
de justicia y equidad determinan lo que es justo, profundizando en la costumbre de
cada situacién o elaborando en caso de laguna soluciones acordes con uso
tradicional, no se conoce reglas abstractas o elaboraciones tedricas y su desarrollo
se lleva a cabo porque es un Derecho cuyas normas estan en la vida y de esta

manera se encuentra relacionada con el common law.

Se puede observar que, el primitivo derecho germanico propende al mantenimiento
de la paz general de los individuos o de los grupos con propdsitos sociales, esta
paz general se concreta en una serie de paces especiales, entre las que se
encuentra la paz de la casa como fuerte componente religioso, por considerar el

hogar sagrado cuya mision es la de proteger al morador que habita.

Es el derecho de los diversos pueblos germéanicos desde el momento de su
contacto inicial con los romanos hasta el cambio del derecho trivial al nacional
territorial, este cambio se produjo en diferentes momentos con diferentes pueblos,
asi, algunas de las caracteristicas de las colecciones legales escandinavas del siglo

XIll con similares a las leyes visigéticas del siglo VI.

Segun el doctor Reig (2019) en su libro Manual de Historia el Derecho en el Ecuador

determina lo siguiente:
El Derecho Germéanico reconocia una distincién entre personas libres y no
libres, por lo que solo los primeros tenian capacidad legal y estaban
subdivididos en nobles y hombres libres; los nobles disfrutaban de una mayor
participacion en la distribucion de la tierra, fueron elegidos preferentemente
para cargos publicos y estaban “protegidos por una mayor compensacion
monetaria si resultaban lesionados; también reconocian a las persona medio

libres que podian realizar transacciones legales y casarse pero no tenian
derechos politicos. (p.38)

Por lo que podemos determinar que, una tribu germanica era una liga de clanes,
sus principales instituciones de gobierno fueron el rey, sus consejos y las tribus
monje. El Rey era lider militar, sacerdote principal y presidente de la asamblea y su
consejo de ancianos y nobles superiores por todos los miembros libres de la tribu

en clanes.
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Dentro de los aspectos juridicos y sociales de este derecho el doctor Reig (2019)
indica lo siguiente:
Entre los germanos primitivos la condicion juridica y social de las personas
libres se establece la sippe, un término que significa tanto un clan (la familia
extendida compuesta de todos los relacionados por sangre, aunque sea de
forma remota y sujetos a un jefe de clan) y también una familia o familia

angosta, cuyos miembros estaban bajo el mando mund (tutela) del jefe de
familia. (p.39)

Determina como concepto primitivo de la sippe, esta descansa en la igualdad de
derechos de sus miembros y en un concepto radical distinto de la familia respecto
a toda la antigliedad clasica y en particular del pater familias romano o similares.
La sippe a su vez incluia un hondo sentido religioso, orientado a la visa econdémica,
militar y del derecho. De la misma manera la sippe era la construccion de las mas
antiguas asociaciones de paz, por lo que, se incluia toda hostilidad o enemistad
entre los miembros y se aseguraba la proteccién y venganza cuando era necesario.
De la misma manera la autora Medina (2015) en su libro el Derecho Germano y la
Paz de la Casa menciona lo siguiente:
Se reconocieron varias formas de propiedad limitada, la tierra fue tratada de
manera diferente a los bienes muebles, originalmente habia pertenecido
colectivamente a cada familia. La propiedad familia se convirtié gradualmente
en propiedad privada del jefe de familia, pero durante mucho tiempo pudo

alienar la tierra solo con el consentimiento de los herederos mas cercanos, la
trasformacion de la tierra requeria mucha formalidad. (p.226)

La finalidad perseguida en relacién con la morada, la construcciéon de la casa, la
comunidad de la vida doméstica, la regulacion reglamentaria de la casa, la paz de
la casa, la violacién del domicilio, todos estos conceptos giran en relacion a un eje
que es la paz de la casa, a través de la cual se puede entender la inviolabilidad del
domicilio, mismo que se determina en el Derecho Visigodo, especifico del pueblo

germano que domina Hispania.

El Visigodo es el Pueblo mas viejo de Germania, convivié con el Imperio Romano
en sus horas mas corruptas y recibio su influencia, mismo que se asentaron en la
Peninsula Ibérica sus usos, las costumbres influenciaron en el Derecho Castellano,
base del indiano y llegaron incluso a su aplicacion directa en las pocas instancias

de las audiencias de América, con la aparicion del Corpus iuris civilis de Justiniano.
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c) Derecho Francés

La evolucion de la jurisprudencia en el derecho francés en el sistema del civil law,
en Francia se fundamenta en varios fenOmenos sociales y juridicos que terminaron
influenciando a gran parte del mundo occidental, principalmente la revolucion
francesa, sus consecuencias e instituciones juridicas. ElI ordenamiento juridico
francés ha sido fuente de referencia; razén por la cual, al estudiar la concepcién de
la jurisprudencia francesa, sin duda se tocan tépicos asimilables a varios
ordenamientos europeos y americanos. Por cuanto se hace referencia al derecho
continental, por ser lo mas relevante la influencia de las instituciones contenidas en
el Cddigo Napolednico o Codigo del Pueblo Franceés, expedida en el afio 1840. De
esta manera el autor Alvarez (2017) expresa lo siguiente:

El cédigo Napolednico se caracteriza por contemplar la igualdad legal de

todos los cuidanos y define un sistema judicial en el que se presume la

inocencia del acusado que recibe la asistencia legal del estado. El ciudadano

cuenta con el derecho de habeas corpus que le protege de cualquier detencion
gue no se ajuste a las leyes. (p.8)

Por lo que, el codigo no solo en Francia, sino que se difundié por buena parte de
los paises europeos conquistados por las tropas francesas. Ademas, la revolucion
dejé como legado la existencia de la libertad de expresion y de la libertad religiosa,
abriendo camino a la separacion de la iglesia y el Estado, requisito imprescindible
para el buen funcionamiento de un régimen liberal o democratico. De esta manera
Belair (1978) determina que:

Este cuerpo normativo contiene, sobre la evolucion e importancia del derecho

romano, postulados establecidos en el Corpus Civilis y del derecho

germanico, es asi que la influencia romanay la de sus antiguos jurisconsultos,
perdure en el ordenamiento de corte continental. (p.25)

Con la Revolucién Francesa los parlamentos provinciales se encargaban de
administrar justicia, por ello adoptaban resoluciones mediante las cuales
anunciaban que pensaban establecer y seguir, en sus decisiones posteriores, tal 0
cual principio de derecho. Estas decisiones eran lo que todavia se denomina
sentencias reglamentarias, es asi que, la jurisprudencia puede ser considerada
como una verdadera fuente de un derecho e incluso, en algunas ocasiones, como

un contrapeso del poder despético de la monarquia, lo cual en aquellos tiempos le
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valié un estatus de prestigio en parte de la sociedad francesa. Consecuentemente
Garcia, F (1994) establece lo siguiente:
Que los tribunales del antiguo régimen imponian la desconfianza, dado su
poder revision de los derechos de soberano cuando se consideraban
contrarios a las leyes fundamentales del reino, con una justificacion en leyes
no escritas, y en algunas ocasiones respondian al arbitrio de su

conservadurismo y a la necesidad de mantener el statu quo en beneficio de
su clase. (p.47)

Es asi que, a base del mecanismo de adopcion de decisiones, los tribunales se
constituyeron como érganos impredecibles, que operaban de manera arbitraria, ya
gue su poder para desconocer leyes de decretos no tenia ninguna justificacion
racional. La secuela de este proceder sirvio de fundamento para que cada tribunal
sea creador del derecho.

1) La Revolucién Francesay la Organizacion Judicial

Ahora veamos que una vez acaecido todo el proceso revolucionario, en las
discusiones para la conformacion del nuevo ordenamiento juridico, surge la fuerte
idea de los antiguos parlamentos, los mismos que deben estar sometidos al nuevo
orden politico preestablecido mediante reglas, por lo cual, era inviable que
continuaran exteriorizandose sus antiguas facultades, pues, en definitiva aquellos
vendrian a otorgarles un poder incontrolable que se convertiria en un obstaculo
para el nuevo statu quo de Francia. Por lo que, de Gaudusson (2009) indica lo
siguiente:
Los revolucionarios no evadieron la importancia que los parlamentarios
habian tenido en el antiguo régimen, pues incluso en el dictamen de la
Asamblea Nacional Constituyente recorrieron expresamente lo que estos
significaron para el orden juridico, con la aclaracién de su posicion respecto a
ese protagonismo, en cuanto establecen que “la nacién no ha olvidado lo que

se debe a los parlamentos; ellos solos han resistido a la tirania”; ellos solos
han defendido los derechos de la nacion. (p.89)

La idea se considera que, los tribunales judiciales no ejercerdn directa o
indirectamente el poder legislativo, ni impiden o suspenden la ejecucion de decretos
expedidos por la Asamblea. Las reflexiones de Robespierre reflejan claramente el

pensamiento de la época, atinente al valor que se debe dar a la jurisprudencia.
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En el mismo sentido reflexionaba Picazo (1983) al senalar que: “El Tribunal de
casacion no debe tener jurisprudencia, si la jurisprudencia de los tribunales, la mas
destacables de todas las instituciones, existiera en el Tribunal de Casacion, habria
que distribuirla [...]" (p. 123).

Consecuentemente, esta ideologia revolucionaria quedara plasmada en el sistema
juridico francés y en la mayoria de sistemas de civil law, a partir de la vigencia del
Cdédigo Napoleonica de 1804, dichos cuerpos normativos contienen dos principios
que definieron el accionar del Tribunal de Casacion, restringido a la verificacion del
orden legal y la separacion de poderes, sin facultad para realizar ningun tipo de

interpretacion, cuestion restringida.

De estas caracteristicas se refiere que Francia se constituyé en el escenario mas
influyente en el desarrollo moderno del civil law, a partir del predominio absoluto de
la creencia en la soberania parlamentaria, traducida a la supremacia jerarquica de
la ley, como fuente del derecho y la nula actividad interpretativa del juez. En este
periodo prima las ideas de democracia representativa, otorgandole valor a la
participacion del pueblo al escoger sus representantes y por conseguir la
prevalencia del legislador por sobre el juez y la nocion de una rigida separacion de
poderes. Entonces, a partir de la ideologia predominante no se ha otorgado ninguna
influencia juridica a los pronunciamientos jurisdiccionales, limitada solo a la

resolucién del caso concreto.

2) La reaccion antiformalista: Los inquietos franceses frente a la Escuela de

la Exégesis

Desde la mitad del siglo XIX los franceses empezaron a reconocer el valor cognitivo
de la jurisprudencia, que se iba formando con los criterios constantes generando
mediante las decisiones de los tribunales, fenomeno denominado en Francia como
jurisprudencia constante, es importante resaltar que a la par en EEUU. también
germinaba un realismo sociolégico. El surgimiento de la jurisprudencia constante
resulté un cambio relevante en el concepto de derecho, que el legislador liberal
instaurd en este pais europeo. De esta manera segun Hidalgo (2014) indica lo

siguiente:
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Es necesario precisar que el formalismo francés se manifiesta principalmente
con la Escuela de la Exegesis, expresion juridica de la revolucién que hunde
sus raices en la filosofia racionalista de la mentalidad ilustrada, la doctrina de
la separacion de poderes, el contractualismo antropocéntrico y la doctrina de
la soberania nacional. (p.3)

Determina que el legislador racional, representante de la nacion, crea leyes que
seran la Unica autoridad legitima. La ley tiene un valor en si mismay solo en virtudes
de ellas se podran limitar derechos y libertades, que son para todos, gracias a su
generalidad y abstraccion; la interpretacién radical del principado de la ley apostaba
a que todos los casos debian ser resueltos por el juez en estricta y liberal obediencia
de alguna disposicion legal. Sin embargo, la practica juridica puso de manifiesto
que varios casos no podian resolverse con exclusiva referencia a la ley; de hecho,
los codigos tenian vacios, ambigtiedades, contradicciones, choques de intereses y
derechos, situacion que por necesidad gener6 que los criterios juridicos anteriores
de los jueces fueran considerados con el tiempo, de esta manera Hidalgo (2014)
determina:
Las principales caracteristicas de la escuela exegética, pueden resumirse de
la siguiente forma: 1) el Derecho positivo lo es todo y todo el derecho esta
constituido por la ley;2) El juez al interpretar debe buscar la intencién del
legislador, este no puede por ningn motivo, asumir una funcién creadora del
derecho, pues dicha labor corresponde con absoluta exclusividad al legislador
nacional; 3) El juez al descubrir dicho espiritu debe extraer de él,
deductivamente, todas las consecuencias que se desprendan de la norma; 4)
la costumbre como fuente del derecho no tiene valor, la analogia legis, es
suficiente para superar las insuficiencias de la ley, 5) los argumentos de

autoridad, las obras de predecesores son muy importantes; 6) estabilidad del
derecho. (p.4)

En este sentido, la pretension de que la letra de la ley era suficiente para fijar el
derecho y para su conocimiento esta ligada a la ilustracion y sus efectos,

especialmente la codificacion de las normas que regian al actuar del pueblo.

En cuanto a la interpretacion de la ley, se afirmaba que las palabras y proposiciones
no eran sino medios o instrumentos que servian para traducir un pensamiento o

voluntad, el cual no podia ser sino el del legislador, es decir el de los autores de la

ley.
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A los interpretes no debian interesarle lo que el texto legal en si decia o el sentido
en que ellos lo podian entender, sino que debian averiguar lo que el legislador quiso
decir al elaborar el texto, los fines que persiguio y las necesidades que pretendio
satisfacer, pues sostenian que el contenido del cédigo civil en si mismo era letra
muerta, pues su valor dependia del pensamiento del autor, de esta manera Halperin
(2017) indica lo siguiente:
La Practica Juridica puso de manifiesto que varios casos no podian resolverse
con exclusiva referencia a la ley; de derecho, los codigos tenian vacios,
ambigiedades, choque de intereses y derechos, situacion que por necesidad
generd que los criterios juridicos de los jueces fueran considerados con el
tiempo. Contra el espiritu revolucionario del legalismo y de la estricta exegesis
de textos, empezé a aceptar con lentitud que la jurisprudencia tenia incidencia

en la resolucion de los casos, lo cual evidencia una rehabilitacion limitada de
su valor como fuente de derecho. (p.48)

Con el espiritu revolucionario del legalismo y de la estricta exégesis de textos,
empez6 aceptarse con lentitud que la jurisprudencia tenia incidencia en la
resolucién de los casos, lo cual evidencia una rehabilitacion limitada de su valor
como fuente de derecho para el analisis del derecho judicial, distinto del legislador,
que pueda generar una lectura adecuada de la jurisprudencia y en consecuencia

un método apropiado para su esquematizacion.
d) Derecho espaiiol

La evolucién de la jurisprudencia en el derecho espafiol para deducir como es
concebida la jurisprudencia en el ordenamiento juridico espafiol, hay que referirse
a su sistema de casacion, que esté integrado por dos sistemas de casacion donde
surge una principal diferencia: mientras el modelo de casacion francés procura la
integralidad y supremacia de la ley para lo cual la Corte de Casacién controla el

ejercicio jurisdiccional de los tribunales sin llegar a resolver la cuestién de fondo.

En cuanto a los sistemas juridicos existentes en la época medieval, podemos
destacar que en algunas zonas cristianas de Espafa sigue estando vigente el Lider
ludiciorum que se hereda de la época visigoda, este fue el caso del Reino de Toledo
cuando se reconquistd en el siglo XI. En esta época aparece el derecho territorial

gue se aplica en todo territorio del reino, por otro lado, existe el derecho personal,
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dentro de cualquier territorio se aplica el derecho candnico, juridico en funcion de

la religién de las personas en los supuestos concretos.

Para el autor Delgado (2009) “[...] la casacion espafiola, ademas de procurar
salvaguardar el ordenamiento juridico, se constituye en un recurso jurisdiccional,
es decir, en el caso espafiol si se resuelve el fondo de la cuestion, esto en caso in
examine...” (p.33). En otras palabras, ambos sistemas de casacion persiguen fines
diferentes: la casacion espafiola procura salvaguardar la materia subjetiva,
permitiendo protagonismo a las alegaciones de la Litis, y de este modo la funcion
de unificacion también va a cambiar; en tanto que, la casacion francesa cumple con
un rol netamente de verificacion de la interpretacion de la ley de manera objetiva,

es decir, de modo abstracto.

De la misma manera el autor Delgado (2009) “Otra diferencia de la casacion
espafiola con la francesa es que el ordenamiento juridico espafiol existe la
posibilidad de presentar un recurso de casacion ante la eventual infraccion de las
normas del ordenamiento juridico o de la misma jurisprudencia” (p.33). Es asi, que
esta facultad indica que el valor se da a la jurisprudencia en el derecho espafiol, es
diferente al otorgado en el ordenamiento juridico francés, pues la jurisprudencia del
tribunal superior espafiol, en este orden ideas, es asimilable a la ley. Estas
diferencias conciben que la naturaleza juridica de la jurisprudencia, emitida por el
organo de casacion espafiol, pueda ser apreciada como fuente de derecho, y como
resultado, su obligatoriedad varia con relacién a la casacion en el ordenamiento

juridico francés.

Al estudiar el ordenamiento juridico espafiol se demuestra, como sucede con la
mayoria de sistemas juridicos de origen civil law, que existen algunos mecanismos

por los que se crea el derecho judicial.

4.1.3. Familia juridica del common law

Dentro del estudio de la jurisprudencia a través de la historia se puede distinguir
diversas familias juridicas y sistemas de derecho como es el common law o llamado
derecho comun en espafol, en los ordenamientos juridicos ingleses vy

estadounidenses, con origen en Inglaterra se extendid en sus inicios a Gales,
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Escocia e Irlanda del Norte traspasando paises y continentes hasta llegar al

continente americano.

Los paises que han recibido a este sistema de acuerdo a Pedro Fernandez (2001)
son: Inglaterra, Gales, Irlanda del Norte, Escocia, Canada (con excepcion de
Quebec), EUA (con excepcion de estados surefios), Jamaica, Trinidad y Tobago,
Barbados, Dominica, Santa Lucia, Granada, Guyana, Bermudas, Cayman,
Malvinas, Bangladesh, Singapur, Chipre, India, Australia, Nueva Zelanda, Islas Fiji,
Islas Salomon y Paises de Africa Central.

El common law en su traduccién literal significaria ley comun, pero la palabra law
no es sinbnimo de ley sino derecho, como una fuente primigenia de derecho,
independiente del nivel de jerarquia, al ser conocida y practicada por todos, pero
no es promulgada al ser un derecho no escrito, es un derecho jurisprudencial,

donde le juez actia de forma diferente al rol de la familia romano- germanica.

Entre las caracteristicas principales del common law, la costumbre no era la
principal fuente del derecho, salvo el reconocimiento en la jurisprudencia. La
jurisprudencia es la principal fuente de derecho y su valor lo constituye el stare
decisis, que es el respeto por lo decidido en el pasado y aplicado por analogia a
casos presentes, destacando como una caracteristica notable la no reiteracién de
fallos para ser considerado como un precedente, siendo suficiente un solo

pronunciamiento, a diferencia del civil law.

Ademas, cabe anotar que en el common law no existe una constitucién escrita en
estricto sentido, asimilando como constitucion a un conjunto de reglas de origen
legislativo o parlamentario y jurisprudencial, permitiendo garantizar los derechos de
los ciudadanos con preeminencia a la jurisprudencia por excelencia y al mismo
tiempo es una fuente sociologica de derecho al desenvolverse basada en la
costumbre social, en la realidad con parametros que el juzgador debe observar a

fin de evitar violacién de derechos.

En el common law el derecho jurisprudencial es el centro del ordenamiento juridico,
los jueces en sus origenes para resolver los casos empleaban principios o reglas,
dentro de una dimension socioldgica, los jueces eran considerados como creadores

de derecho y fue destacable la organizacién judicial dentro de esta familia juridica,
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por ello Lapasta (2000) menciona “El Derecho Inglés es un Derecho
Jurisprudencial, tanto el elaborado por los Tribunales de Westminster, como la
Equity desarrollada por el Tribunal de la Cancilleria. Como consecuencia, existe

una Administracion de Justicia centralizada y concentrada” (p. 75).

El common law tuvo dos reglas importantes la del precedent o Rule of precedente
a través de la Royal Court y la equity desarrollada por los magistrados de la

Chancery Court dando el caracter de jurisprudencial.

La Monarquia Inglesa enmarcada en no modificar el derecho sino en conservarlo,
empieza a utilizar la técnica de la analogia referente a decisiones adoptadas en el
pasado siguiendo patrones facticos similares, conocido como el precedente. Y es
asi que la Royal Court instaura el rule of precedent, para el autor Alarcon (2018)
es: “Como una forma para garantizar seguridad juridica, igualdad, predictibilidad,
pero esta vez a través de una fuente distinta a la ley” (p. 59). La regla del precedente
es la columna vertebral del Derecho inglés, empero, el common law estuvo
compuesto de leyes emitidas por el parlamento, asi como las decisiones de

tribunales con conocimiento practico en resolucién de conflictos.

El Rule of precedent, parte de la verificacion de los hechos o circunstancias facticas
iguales, un seguimiento de la linea del precedente y en caso de existir una
disanalogia factica como hechos diferentes, puede el juzgador alejarse del
precedente conocido como distinguish. Es asi, para el autor Lancheros (2012)
respecto al distinguish expresa:
Cuando existan razones fundadas para no seguir un precedente que a priori
resulta aplicable, el juez debe justificar de manera amplia y suficiente las
razones que lo llevan a apartarse de €él. En sentido estricto, la distincion no
supone un desconocimiento de la jurisprudencia constitucional, sino una
diferenciacion que puede llevar al inicio de una nueva linea jurisprudencial que
puede ser 0 no confirmada por la Corte siempre que las razones hayan sido

convincentes para ella. Las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
permiten la diferenciacion deben ser relevantes. (p. 182)

En el caso en concreto a resolver, el juzgador debe analizar y encontrar que parte
difiere de los precedentes anteriores respecto a hechos relevantes y por tal motivo
decide apartarse con suficientes argumentos. En cambio, cuando existe un re
conceptualizacién de un criterio en el precedente por los cambiantes hechos
sociales y es necesario hacerlo se denomina overruling, un alejamiento del

40



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

precedente debidamente fundamentado, siendo necesario como indica Abellan
(2011) de la siguiente manera:
Las decisiones overruling sin una justificacibn adecuada son siempre
peligrosas, pero son mucho més peligrosas cuando las lleva a cabo un alto

tribunal. Mas aun si ese alto tribunal es el mismo que ha creado la regla de
vinculacion a los propios precedentes. (p. 144)

El abandono de un precedente por una incorrecta aplicacion e interpretacion de las
normas y sustitucion por otro, es necesario una especial justificacion de forma
expresa, clara y adecuada que cumpla un principio de universalidad y concurra una

fuerte razén para hacerlo.
a) Fuentes del common law

En el derecho inglés conceptualizado como un derecho creado por los jueces como
fuente primigenia la jurisprudencia o case law, se deriva la obligatoriedad del
precedente judicial o stare decisis y la necesidad a través de la publicidad sea
conocido por todos para su aplicacion. Por ello Zarate (2018) manifiesta:
Para que esta regla sea operativa, es necesario que los jueces y abogados
conozcan los casos y éstos se puedan consultar en los reportes judiciales
(Year Books), los cuales cambiaron de nombre a partir de 1870 y se

denominaron Law Reports, por lo que se constituyé un organismo creado y
compuesto por abogados que se encargan de su compilacién y publicacion.

(p. 84)

Estos registros eran repertorios los cuales fueron publicados con el Rey Eduardo II
de forma anual en medios privados como el The law Reports mismo que
previamente eran revisados por los jueces. De esta manera, con la publicidad se
garantizd el derecho a la seguridad juridica y el sistema de common law, los
precedentes debian ser varios y debian ser conocidos y estudiados por los juristas.
Esta publicidad permite la exigibilidad que hasta nuestros dias es necesaria para
conocer el derecho y aplicar al caso en concreto en tema de analogia con un
precedente. Y es asi que, dentro del common law podemos identificar las siguientes

fuentes del derecho:

Primera. - El reconocimiento del derecho jurisprudencial o case law que es el

conjunto de reglas y principios que son adoptados por los jueces al pronunciar la
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decision, es fuente principal del sistema de fuentes que permite cambios esenciales
en la concepcion del derecho y en consecuencia en la escuela de pensamiento
juridico predominante, si la jurisprudencia constituye la fuente de validez del
sistema de fuentes, esto no determina que su derecho sea estatico. La
jurisprudencia es una fuente sociolégica del derecho porque se basa en la
costumbre social de acuerdo a la evolucion de la sociedad y ese es su nivel de
eficacia, el reconocimiento como fuente del derecho, refiere que el derecho no es
sindnimo de ley y que a partir de otras fuentes del derecho también se puede llegar

a la seguridad juridica.

Segunda. - El statute law o derecho estatutario formado por fuentes de origen
parlamentario escritas emitidas por una funcion legislativa como codigos, leyes y
surge a partir de la Segunda Guerra Mundial, siendo la fuente hegemonica el
derecho jurisprudencial con el cual debe guardar armonia al ser aplicado tanto el
derecho codificado como el jurisprudencial, el juez al emitir sentencia recurre a los

cddigos, normas establecidas y la jurisprudencia.

Tercera. - Es la costumbre la cual debe guardar coherencia con el derecho
estatutario y el derecho jurisprudencial. De acuerdo al autor Alarcéon (2018) “La
costumbre sera considerada como fuente del derecho en la medida que se
encuentre materializada en la jurisprudencia, caso contrario, de manera individual
o0 aislada, se constituye Unicamente en un parametro de referencia para la decision
del juzgador” (p. 66). La costumbre es un sistema de fuente no escrita dentro del
derecho inglés y una de sus principales, los jueces al momento de fallar recurrian
a los usos y costumbres del lugar para comprender el escenario en el cual se

suscitaba el conflicto a ser resuelto.

El sistema de fuentes de derecho del common law le permite al juzgador acudir a
todas sin un orden o prelacion, sin embargo, en casos dificiles debera seguirse un
orden por la trascendencia del caso, utilizando el método inductivo porque se parte
del problema en particular al sustentar las decisiones. Para el autor Godoy (2019)

las fuentes del commnon law originado en Inglaterra fueron:

Los repertorios de jurisprudencia (law reports, statute/statutory reports).

Costumbres generales y particulares del reino, asi como la costumbre que se
ha llegado a adoptar dentro de los tribunales. Se denomina case law y es
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desarrollada por los magistrates, judges y los lords y ladies. Fuentes originales
e histéricas del derecho, como son los escritos de Bracton y Coke, entre otros.

Equity (equidad). Mandamientos, deberes y obligaciones. Parte del derecho
natural. (p. 517)

La importancia de una norma consuetudinaria en el derecho inglés, con la tesis de
Blackstone de la importancia del precedente, del cual los jueces no se podian alejar
de lo decidido en el pasado, sumado a los repertorios que fueron compilados y
registros judiciales de los estudiosos del derecho y magistrados en el siglo XIX en
Inglaterra, se arraigé la doctrina del precedente otorgando de autoridad tal a las
decisiones provenientes de la Corte Suprema, resultando el stare decisis una

aplicacion obligatoria de las decisiones judiciales para todos los habitantes.
b) Stare decisis

Partiendo desde su terminologia la palabra law no significa ley sino derecho, la
principal fuente del derecho es el case law o derecho jurisprudencial no es un
derecho de costumbres sino de jueces, conocida en la doctrina del precedente
vinculante las decisiones adoptadas en el pasado con las presentes, denominado
stare decisis y su trascendencia es por el caracter practico en el common law, con
un sistema flexible. Garner (2001) menciona al stare decisis:

[...] en la tradicidn juridica anglosajona se desarroll6 la doctrina reflejada en

la maxima latina stare decisis et non quieta movere. De acuerdo con lo

dispuesto por esa doctrina, también llamada del precedente, una corte esta

obligada a seguir la decision de otras cortes que hayan resuelto un caso con
las mismas condiciones. (p. 319)

El stare decisis analiza las situaciones facticas del derecho a las necesidades
sociales, costumbres sociales y su dimension, es la eficacia del derecho el cual no
se reduce a la ley, sino un respeto al precedente sustentando al patréon de la
analogia, en caso de encontrar analogia factica, el juez debe reconocer el criterio
del precedente y si se ajusta al caso en concreto debe seguir la linea
jurisprudencial, no es necesario reiteracion de los fallos, se puede generar por un

solo pronunciamiento.

Para el autor Legarre (2014) distingue dos tipos de stare decisis, un horizontal que
es estar a lo decidido con una politica judicial sabia, brinda guias mas que una

obligacion es un principio; y, un vertical gue es un mandato inexorable una regla, el
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juez no tiene otra opcion que seguir el precedente para estar dentro del marco de
legalidad.

La doctrina del precedente garantiza los principios de seguridad y certeza juridica
en el common law, sin embargo, esta teoria generaba contradicciones en la esencia
del derecho consuetudinario respecto a la flexibilidad del mismo y en la
inmutabilidad del precedente. Es asi que, a finales del siglo XIX e inicios del siglo
XX alcanza un nivel importante esta doctrina simplificando el sistema judicial,
constituyendo Unicamente las decisiones de la Corte Suprema precedentes
obligatorios con efecto horizontal y vertical, eran considerados precedentes en
estricto sentido respetados por la propia judicatura y las instancias inferiores; y, las
decisiones adoptadas por las demas judicaturas tenian un efecto vertical como
fuente del derecho para instancias inferiores. Por tal circunstancia la regla del stare
decisis se efectiviza en su mayoria en el siglo XIX cuando existia una organizacion

judicial jerarquizada.

El derecho inglés a través de la doctrina del precedente de Inglaterra permitié el
desarrollo del sistema del common law, con los precedentes adoptados
reconocieron ratificar la coexistencia de la costumbre, la creacion de normas y
estandares de practica del derecho como una herramienta defensora de la certeza
del derecho.

De la historia del common law inglés la jurisprudencia o precedente era Unicamente
obligatorio para las partes y la creacion de leyes era facultad del Parlamento y del
Rey, con el pasar del tiempo evolucioné esta doctrina partiendo del concepto que
los jueces solo enunciaban el derecho y la doctrina del stare decisis donde los
tribunales estaban en la obligacion de seqguir las decisiones judiciales tomadas
anteriormente respecto de hechos que guarden completa armonia entre si, el juez
es activo y el derecho se reduce a la jurisprudencia como fuente primaria de
derecho y no a la ley Unicamente como era entendido en épocas pasadas, ademas

el jurista hace un andlisis de derecho comparado inclusive.

4.1.4. Familia juridica del common law angloamericano
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Como parte del common law inglés encontramos un subsistema o para otros como
sistema que es el de Estados Unidos de Norteamérica, aunque la doctrina
comparativa ha denominado como un sistema hibrido porque posee influencia de
mas de dos familias juridicas. Este caracter hibrido con origen del common law
inglés, ha ido generando rasgos propios con caracteristicas especiales debido a los
procesos colonizadores de franceses e ingleses desarrollados en aquel pais, por
esta circunstancia existen paises surefios con influencia de la familia romano
germanica o del civil law, cada estado posee sus particularidades por ello se dice
que existen alrededor de cincuenta tipos de common law, considerando que el

derecho federal es superior al estatal.

Como caracteristicas del common law de Estados Unidos, para Domingo Belaunde
(2017), destaca al precedente un caracter no obligatorio, el cual puede ser
modificable por motivo de cambio y utilidad social , concibiendo al Derecho como
un instrumento de convivencia pacifica, trascendiendo fronteras la doctrina del
precedente junto con una Constitucion escrita, constituyendo Unicamente un
precedente valido el emitido por la Corte Suprema Federal, los cuales no se
denominan todos precedentes son resoluciones judiciales, la obligatoriedad surge

cuando el caso es muy notorio y de repercusion.

Cada estado es autonomo, con un sistema judicial propio, gobernado por un
derecho federal, con una constitucion escrita como fuente hegemonica la norma
escrita esta revestida de un gran valor y posteriormente las decisiones judiciales
las cuales interpretan a la constitucion le dan el alcance, por cuanto la norma de
forma aislada como tal no cumpliria su funcidn, necesita de alguien que le dé
sentido a la misma y es el juez, encasillando a la jurisprudencia como una fuente
secundaria dentro del sistema de fuentes y junto a ella los principios del common
law y tratados internacionales que no necesitan de una ley para formar parte del
ordenamiento juridico. Es asi que, para el autor Lapasta (2000) expone:

El Derecho Norteamericano, es un Derecho Jurisprudencial, pero enriquecido

por la Legislaciéon. La Constitucion, es la norma juridica fundamental, la cual

ha sido objeto de interpretacion por la Corte Suprema y aplicada en ese

sentido por los demas Tribunales y un control judicial de la constitucionalidad
de la ley, que se caracteriza por ser difuso y "a posteriori". (p.75)
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Se habla de un derecho escrito en su contexto juridico, el juez no es creador de
derecho sino un intérprete de las normas de acuerdo al momento social, gozando
de un papel destacado el legislador, es una mezcla de la familia romana —
germanica y del common law inglés, existe una interdependencia de las fuentes

como es la norma escrita y la jurisprudencia.

Al respecto Zarate (2018) indica “Sin embargo, consideramos de importancia
puntualizar que en los EUA las leyes y los reglamentos son soélo correctivos del
derecho jurisprudencial, cuya composicion primordial son los precedentes y la

razon” (p. 89).

Cada estado tiene su propio sistema judicial con una Suprema Corte, existen
multiples fuentes de derecho jerarquizado, producto de un sistema federal con una
Constitucion Federal y la Constitucion de cada Estado, encontrando tribunales

federales y estatales y en ocasiones comparten una jurisdiccion concurrente.
a) Organizacion judicial norteamericana

La organizacion judicial consta de jurisdicciones federales y estatales, en los
tribunales federales existen jurisdicciones tradicionales o de derecho comun. En los
distritos hay tribunales de base existiendo en EE UU alrededor de 100, constan en
cada distrito las divisions que son jueces Unicos y de las decisiones pueden recurrir
ante las Cortes de apelacion conformadas por tres jueces y de ésta al Tribunal
Superior de EE UU. El Tribunal Supremo dirige un jefe de justicia o Chief of justice
y associates of justice, conociendo alrededor de 2500 casos por afio. De acuerdo
al autor Londofio (2007) enuncia:
En el sistema federal de justicia de los Estados Unidos se distinguen tres
niveles de cortes, Cortes de Distrito (United States district courts) o “trial
courts”, que son las cortes de primera instancia; subiendo un nivel
encontramos las Cortes de Circuito (United States circuit courts) o “appellate
courts”, las cuales constituyen la segunda instancia; y, por ultimo, la Corte

Suprema de Justicia (Supreme Court of the United States), la cual conoce de
la apelacion de las decisiones tomadas por las cortes de apelacién. (p. 61)

Los tribunales federales especiales con competencia en distritos federales conocen
casos que esté involucrada la responsabilidad del Estado, como cortes de dafios y
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perjuicios o Courts of claims, conocen materia fiscal, patentes y aduanas, la
apelacion es tramitada por Tribunales federales ordinarios. Los jueces federales
guardan semejanza con los jueces ingleses, al ser elegidos por el Gobierno de

acuerdo a su experiencia y renombre, el cargo es vitalicio.

En cada estado pueden existir una, dos o tres jurisdicciones y como 6rgano maximo
un Tribunal Supremo Estatal conocidos en algunos estados como Court of Errors,
la figura del jurado es garantizada en la séptima enmienda de la Constitucion. New
York posee cuatro cortes supremas y una division de apelacion.

Los tribunales estatales es la generalidad son los competentes y los tribunales
federales son la excepcidn y para identificar el actuar en un caso concreto, primero
recurren a la base legal conforme disposiciones de la Constitucion o leyes del
Congreso en el cual debe constar la competencia de los Tribunales Federales
vinculado a la naturaleza de la controversia. Los jueces estatales en algunos
estados son elegidos a través de eleccidon popular necesitando aprobacion de la
Asociacion de juristas en determinados casos.

La Constitucion escrita constituye como base del sistema de fuentes del derecho
norteamericano a diferencia del common law britdnico no posee una Constitucion
escrita y su primera fuente es el case law. Las fuentes del derecho en el derecho
norteamericano encontramos a la jurisprudencia y a la ley, dotando importancia a

un punto intermedio entre estas dos denominado Restatements of the law.
b) Fuentes del derecho

La primera fuente en el derecho federal es la Constitucion escrita junto a ella esta
las decisiones judiciales de interpretacion de la Constitucion, en el derecho
americano la prescripcién normativa requiere de alguien que le dé sentido y surge
el aforismo “la constitucion es lo que el juez dice que es”, por esta razoén la
Constitucion de Estados Unidos es la que menos cambios ha tenido, pero si
numerosas enmiendas, cambios incluso sustanciales producto de la interpretacion
en las decisiones judiciales dictadas por la Suprema Corte adecuandose a la
realidad y a los principios del common law cumpliendo un papel importante la

jurisprudencia.
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Al ser un sistema de fuente netamente escrito que diferencia del common law
britAnico la doctrina comparada asimila a la familia romano - germanica y la

jurisprudencia es fuente interpretativa con poca creacion jurisprudencial.

1) La jurisprudencia hace referencia al case law o decisions judiciales, pero el
rigor en la aplicacion del precedente no es tan fuerte como en Inglaterra, en
ocasiones desconocen sus propios precedentes debido al sistema federal que
poseen, al gozar de autonomia en la organizacion judicial interna de cada estado,
por tal circunstancia, el stare decisis es flexible, para no generar conflicto entre
tribunales federales y estatales, distinguiendo la ratio decidendi y obiter dicta. La
jurisprudencia es parte central de la actividad del jurista, pero no de forma total,
existe una interrelacion entre norma escrita y jurisprudencia. Las resoluciones se

publican en repertorios y colecciones privadas como en el American Reports.

2) Una fuente importante dentro del common law angloamericano son los

Restatements of de law publicados por el American Law Institute (ALI), son obras

actualizadas de sentencias y principios, en la especie Furnish (1996) sefiala:
No obstante, hemos evolucionado en los EE.UU. con los Restatements una
especie de fuente uniforme y armonica aceptada, confiada y referida por
abogados y tribunales estadounidenses. En el sentido formal, los
Restatements no son legislacion porque no los promulga un poder legislativo
propiamente reconocido y elegido por el pueblo, ni estatal, ni federal. Los
redactan comités de especialistas en cada materia, y los debaten y aprueban

en un foro de alrededor de 500 juristas elite, procedentes del poder judicial,
abogados en ejercicio, y académicos quienes componen el ALI. (p.83)

Estas compilaciones son una especie de digesto de cada rama del Derecho,
elaborada por profesores universitarios y de la magistratura en pro de un common
law unificado y son enunciados por los jueces en las sentencias, una caracteristica
destacable es la actualizacidén constante de los mismos que se ajustan a la realidad

social.

3) La ley o statute law, mas importante es la Constitucion promulgada en 1787 y el
control constitucional de las leyes es a partir de 1803 por via judicial mediante el
caso Marbury vs. Madison, el caracter del common law deriva del respeto a la

Constitucion. La ley integra un sistema cuando son interpretadas, en el Estado
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federal la Constitucion de EE UU esta en primer lugar después las leyes federales
decretadas por el Congreso y junto a ellas los tratados internacionales, después las

reglas de procedimiento y leyes de departamentos administrativos.

Las leyes federales prevalecen en los estados y las leyes aprobadas por el
Congreso son publicadas de forma inmediata al ser promulgada por el presidente
como Slips Laws, al final de cada periodo de sesiones son publicadas todas las
leyes aprobadas, sistematizadas de forma cronoldgica en el United State Statutes
at large, ademas, en los estados las leyes aprobadas en el periodo de sesiones son

publicadas con el nombre de Session Laws.

El control constitucional existié antes del caso Marbury vs. Madison, como el caso
Conmmonwealth vs. Caton Virginia 1782, al fallar que ante conflicto entre el poder
ejecutivo y el legislativo los tribunales judiciales son los encargados de resolver de
forma imparcial. El caso de la Corte Municipal del Condado de Fairfax en Virginia
1785, concerniente a la regularizacion de nombramientos de jueces de la Corte de
Fairfax. El caso Bayard vs. Singleton Carolina del Norte 1787, declara la
inconstitucionalidad de la ley por considerar que el poder legislativo no puede
aprobar leyes que alteren o deroguen la Constitucion. Caso Vanhorne’s Lessee vs.
Dorrance, Pennsylvania, 1795, invalidé una ley estatal de Pensilvania porque
despojaban a los ciudadanos de su propiedad sin compensacion justa, siendo
contrario a los principios de lealtad social y el espiritu de la Constitucién. Para
Quintero (2011) destaca:

La decisién de la Corte Suprema estadounidense en el caso Marbury declara
también la pertinencia del control constitucional sobre las actuaciones de los
miembros del poder ejecutivo. La Constitucion es ley suprema, vy la judicatura
es el poder llamado a declarar lo que es la ley. Asi, los agentes del ejecutivo
— el presidente incluido — han de actuar dentro de dicho marco constitucional,

y seran los jueces los que calificaran la concordancia de esas actuaciones con
el marco expuesto. (p. 23)

Esta decision de la Corte Suprema del Juez Marshall en 1803, fue hito para el
control judicial constitucional estadounidense y el common law en la cual la Corte
Suprema anula una ley del Congreso Federal, al razonar que las leyes no deben
ser contrarias a la Constitucion, en caso de ser, las mismas se invalidan por ser
contrarias a derecho y bajo el principio de supremacia de la constitucion todos los

poderes publicos estan sometidos a ella.
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Las decisiones adoptadas antes de la independencia por la Corte Provincial de
Maryland, dieron mayor importancia a criterios de estudiosos del derecho y no a
decisiones judiciales, situacién que fue producto de la ausencia de repertorios que
en Inglaterra si existian, los cuales eran confiables pero no oficiales, no existia el
mismo caracter de publicidad, empero, ante la ausencia fue subsanada por la
organizacion de los 6rganos judiciales y fueron ampliando los registros y reportes

judiciales en semejanza con el derecho inglés.

La Corte Warren adopté una Doctrina flexible, porque se alejé de una doctrina del
precedente y centro su estudio a las técnicas de aplicacion del precedente como
narrowing, distinguish, following, respondiendo a las necesidades de la sociedad,
concomitante Schor (2011) explica “La Corte Marshall y la Corte Warren generaron
conflicto politico, pero esta ultima facilito el ascenso de una poderosa y violenta
reaccion conservadora que transformoé la politica estadounidense” (p. 103). Esta
trasformacion no debilité el sistema de precedentes sino fortalecié al comprender
que, el precedente jurisprudencial requiere de un ejercicio argumentativo fuerte
para adoptar una decision, es preciso indagar si existe una decision previamente
aceptada que permita resolver el caso actual y analizar la analogia entre casos

pasados y el actual.
c) Stare decisis

La regla del stare decisis en este sistema fue similar al de Inglaterra, a diferencia
en Estados Unidos con una constitucion escrita, la organizacion del sistema judicial
piramidal jerarquizado y con influencia de la doctrina del liberalismo revolucionario
francés. De acuerdo a Furnish (1996) indica:
El principio de stare decisis decretaba que una regla esencial a la resolucion
de una controversia, derivada y aplicada por el tribunal para fundar y motivar
su decision, regia desde ese entonces y tenia que aplicarse a todas las
controversias semejantes que se presentarian en la misma jurisdiccion
después. No cabia volver a cuestionar la regla una vez identificada y

expresada en una sentencia judicial emanada del nivel judicial mas alto de la
jurisdiccién, o ex cathedra. (p.159)

Las sentencias que dictan los jueces enmarcan las normas legales y precedentes
aplicables al caso en concreto y esta nueva sentencia puede traducirse en nuevo

precedente para casos futuros dependiendo del organismo que emitio el fallo. El
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juez esta vinculado a los precedentes sustentando el derecho a la seguridad,
predictibilidad y certeza juridica.

Un jurista notable fue Chancellor James Kent quien sigui® como base los
Comentarios de Blackstone, permitiendo una naturaleza flexible a la doctrina del
precedente y aparatandose del stare decisis rigido propio del common law inglés.
La flexibilidad permitié que los jueces puedan desarrollar jurisprudencia a la luz del
realismo juridico alejandose del formalismo que era caracteristico del precedente
de Inglaterra, al entender que el derecho evoluciona a través de los precedentes y

los criterios de los juristas con prestigio nacional.

Los casos Plessy vs Ferguson y Brown vs Board of Education eran respecto al tema
de discriminacion racial, el criterio aplicado para el primero fue “separados, pero no
iguales” el cual no fue aplicado para el segundo, por cuanto la Corte indicé que, el
primero era un caso de uso del transporte y el segundo de educacién hizo una
distincion la Corte y pudo alejarse del precedente sin anular. El pasado sirvié para
analizar, seguir, distinguir o crear otro precedente, la argumentacion permite
modificar el stare decisis por cuanto debe dotar de una justificacion especial
suficiente y razonada. El Tribunal Supremo norteamericano ha sido flexible en la
aplicacion del precedente por el caracter cambiante de la sociedad y por
consecuencia del derecho a diferencia del sistema inglés.

El desarrollo de la doctrina del precedente norteamericano ha tenido mas auge en
el derecho constitucional como en el caso Marbury vs. Madison, fue el inicio del
activismo judicial, permitié el judicial review a través de Writ of certiorari y Writ de
Mandamun garantizando la supremacia de la Constitucion y la jerarquia
constitucional, el desarrollo del judicial review analiz6 decisiones de cortes

inferiores.

El siguiente caso importante en el derecho norteamericano fue McCulloch v
Maryland donde la Corte analiz6 si un acto normativo del poder legislativo de uno
de los Estados o del Estado Federal es contrario 0 no a la constitucion. La adopcion
de Miranda Warnings, precedente que impuso la obligacion de dar lectura de los

derechos constitucionales a los sospechosos antes de ser detenidos, es otra
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decision de la Corte permite y reconoce el matrimonio entre personas del mismo

género

De lo antes citado, el precedente se enfoca en el litigio, en la interpretacion, el
razonamiento de la decisidén y ha permitido el avance de las garantias y derechos,
el derecho moderno de Estados Unidos ha dotado de autoridad a las decisiones

judiciales.

Los jueces americanos usan con discrecionalidad el precedente, existe el stare
decisis explicando porque no contintan con el precedente, por ello la eficacia del
precedente parte cuando un segundo juez comparte el criterio judicial. A efecto
Londofio, (2007) expresa “La doctrina del precedente es una herramienta de control
para evitar el cambio jurisprudencial arbitrario, sin embargo, no opera de manera

fatal, es un principio procesal, un esquema formal” (p.63).

La funcion del juez en el common law difiere del rol que cumple en la familia
romano-germanica, los jueces podian emplear principios y reglas que confirmaban
ejercer justicia, considerados por esta dinAmica como creadores de derecho,
escenario que cambiaria con el pasar del tiempo. Aparecio la técnica de analogia
de las decisiones adoptadas en el pasado con patrones facticos similares, debian
respetar el precedente stare decisis, como mecanismo garantizador de la seguridad

juridica y la organizacion judicial fue un pilar importante en esta familia juridica.

El sistema de fuentes del common law, parte de la teoria de la existencia de lagunas
y antinomias, por ende, la caracteristica de plenitud y coherencia que existe en la
familia romano- germanica en este sistema es minimo. Para dinamizar el derecho,
las reformas de tipo formal no es la solucion sino el recurrir a la jurisprudencia,
permite la interaccion entre el método inductivo y deductivo, porque el jurista va a
emplear el derecho codificado legislado y la jurisprudencia. Alarcén, (2018)
expresa: “... La exégesis y la analogia jurisprudencial son dos técnicas a las que el
jurista debe recurrir constantemente en aras de alcanzar seguridad juridica” (p. 79).
En este sistema el derecho no se reduce a la ley tnicamente o a la jurisprudencia
sino esta compuesto por diversas fuentes en defensa de garantizar la justicia y el

respeto de derechos de los ciudadanos.
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Al ser un sistema predominante escrito, la funcion del juez no es netamente
creadora de derecho, sino interpretacion o hermenéutica que puede reducirse a
aplicar las prescripciones de normas existentes que le permitan resolver el caso.
Es el resultado de una mezcla de la escuela formalista y la escuela realista. Segun
Hernandez, J. (2001) distingue:
El profesor David Lyons considera que la Unica diferencia entre ambas
concepciones juridicas es que para los formalistas el derecho no tiene
lagunas, o sea, ellos no admiten que exista una textura abierta en las reglas ;
mientras que para los escépticos (o instrumentalistas) las fuentes autoritarias
(authoritative) del derecho, o sea, las reglas juridicas legales o judiciales,

tienen lagunas, son insuficientes desde el punto de vista légico para decidir
todos los casos que se presentan ante los jueces. (p. 280)

La escuela formalista se refiere a la actitud tedrica, las reglas tienen un significado
fijo y es determinante siendo valido aplicar a una situacion presente, la regla es un
derecho vigente como la ley o un precedente aplicado de forma textual y los
conceptos no caducan; y, a diferencia de la escuela realista con la gran cantidad
de juristas como el Juez Oliver Wendell Holmes quien consideraba que, el derecho
no es la légica sino la experiencia; otro exponente fue Karl LLewellyn con la
distincién de reglas en el papel y reglas efectivas, sostenia que el derecho es un
medio para fines sociales; también Jerome Frank, consideraba la importancia de
establecer los hechos del caso y la aplicabilidad o inaplicabilidad de una

determinada norma.

El realismo norteamericano ha colocado al juez como una figura principal y los
precedentes judiciales, considera que las reglas no son eternas y es necesario una
reforma o sustitucién por otra diferente, el derecho es un fenémeno social y requiere

de una actualizacion permanente rechazando la deduccion logica.

En el common law angloamericano la escuela dominante es el realismo juridico el
cual analiza desde la dimensién de eficacia, el juzgador es creador de derecho con
un sistema pre ordenado hegemoénico. EI common law tuvo como fuente la
costumbre, normas no escritas, el analisis de este sistema parte de la relacion entre
el poder judicial y el legislativo, si los jueces pueden o no crear derecho en el
ordenamiento juridico, por esencia y naturaleza esa facultad es atribuida al

legislador. El uso del precedente crea un mecanismo de continuidad de las
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decisiones de los tribunales, incluso en el derecho civil e internacional acuden a la

doctrina y jurisprudencia para resolver casos en concreto.

El derecho inglés y norteamericano han marcado en la doctrina el papel del juez
como creador del derecho y de legislador como generador de leyes manteniendo
un equilibrio al ser un sistema flexible y no rigido como el inglés, este rol del juez

ha permitido avances en la proteccion de derechos humanos.

4.2. EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL. GENERALIDADES

4.2.1. STARE DECISIS EN EL COMMON LAWY EN EL CIVIL LAW

Como se ha indicado anteriormente Stare decisis en la doctrina es el término que
significa en palabras simples, "estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido”,
es decir, se traduce en el respeto o la observancia frente a las decisiones
precedentes tomadas por los jueces ante casos especificos, o que cominmente
en el lenguaje juridico convencional conocemos como precedente. Son en teoria
las decisiones tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron un
problema semejante. En este sentido se debe indicar que en las Ultimas décadas
se ha evidenciado una tendencia a la afinidad entre las dos grandes familias
juridicas del mundo occidental, nos estamos refiriendo especificamente al common

law y civil law.

Es asi como se hace importante sefialar una diferencia entre la aplicacion del
precedente en estos dos sistemas, y es que por ejemplo en paises como Inglaterra,
Estados Unidos y exponentes del common law, basta que haya una decision,
aplicable al caso concreto para que un juez se vea obligado a seguirla. En este
sentido no sucede asi si se analiza en lineas generales en paises como Francia y
en los demas paises de tradicion civilista, donde en cambio si bien es cierto existe
un indiscutible respeto por la jurisprudencia, y en si por los "precedentes", pero no
por un precedente Unico sobre un caso concreto. En palabras de los autores
Legarre & Rivera (2006) “en el common law, bajo ciertas condiciones, el

precedente obliga; en el civil law, la jurisprudencia tiene poder persuasivo, pero en
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general, no es reconocida como fuente de derecho, es decir como generadora de

obligacion juridica” (p.109)

Segun la préactica juridica latinoamericana se puede entonces entender que esta
linea planteada por los autores se manifiesta de manera latente en casi todos los
paises latinoamericanos, donde la preferencia es concedida a la ley y se enfrenta
a la relativa debilidad en la aplicacion de la jurisprudencia a través de los
precedentes, donde la principal diferencia se centra en la distincion entre fuentes
formales donde evidentemente se encuentra la ley y las fuentes materiales que

contienen la jurisprudencia.

Sin duda la aplicacion de los precedentes en ambos sistemas juridicos denota
arduos problemas tedricos, y es por ello por lo que en la practica judicial se muestra
que la aplicacién del principio del stare decisis funciona de una manera diversa
dentro de las altas Cortes. Esto responde evidentemente a la prudencia y capacidad
con que los jueces deben aplicar el mismo dentro de cualquier ordenamiento
juridico que se encuentre, ya sea de tipo continental romanista o de tipo anglosajon.
Los precedentes si bien deben ser observados y respetados, se deben aplicar y
analizar con mucha precision en la determinacion de la similitud o analogia de

casos, y sobre todo en el andlisis de la norma aplicada en la sentencia precedente.

A laluz de este analisis se puede concluir entonces que, en nuestro sistema juridico
la sola emisién de un fallo no ha conseguido el reconocimiento o la relevancia
necesaria y ha sido necesaria sino proviene de una alta corte y es por ello que en
base a sus criterios se deprende su caracter vinculante, por lo que si tuviéramos
qgue definir o conceptualizar el precedente jurisprudencial podriamos acogernos a
la definicion de autores como Sierra (2016) que indican que son:

(...) aquellas razones, que hacen parte de la sentencia, que expone un juez

para sustentar la decision judicial (la ratio decidendi), que son tomadas por

otro juez u otro operador juridico para aplicarlas a un nuevo caso, por la
similitud de lo que se discute. (prr.9)

Se concluye entonces que, el precedente sera la parte argumentativa de la
sentencia o del fallo, ese fundamento tedrico, juridico y factico aplicado a cada caso
concreto y que da motivacion a la sentencia. Esto es precisamente lo que distingue

al precedente de la jurisprudencia como concepto, pues la clara diferencia entre
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ambos radica esencialmente, en que la jurisprudencia se genera con el criterio

repetido o frecuente de una interpretacion realizada por los jueces a la norma.

En palabras simples es una reiteracion del argumento que resuelve la sentencia lo
que configura la jurisprudencia. Mientras que el precedente, se refiere al andlisis de
un caso concreto es asi que Dworking (2017) determina que como parte del
proceso de juzgamiento, deben reconocer que los casos judiciales pueden ser
decididos de mudltiples formas o mediante razonamientos diversos, como

consecuencia de que son personas humanas las que los fallan (p.145).

Por lo que, las decisiones previas contribuyen efectivamente a la formulacion de
reglas nuevas y controvertidas y dichas decisiones tienen fuerza vinculante. De ahi
que la discusion por las reglas nuevas, en la decisién de un problema, esta en el
poder de justificacion entre la ley y la interpretacion del juez, porque el juez no

puede asumir una actitud de independencia absoluta.

4.2.2. STARE DECISIS HORIZONTAL Y VERTICAL

Para hablar de este principio es necesario definir sus alcances en lo referente a la
dimensién en que se dictan los precedentes jurisprudenciales. Es asi como la
doctrina reconoce dos variantes en este sentido, la primera que identificaremos
como stare decisis horizontal y una segunda como stare decisis vertical. La primera
se refiere a los fallos emitidos por el mismo tribunal y a la obligacién de estos
tribunales de seguir sus propios precedentes o decisiones anteriores. La segunda
dimensién se centra en el deber de los tribunales inferiores de seguir los
precedentes de las cortes jerarquicamente superiores a ellos. En ambos casos lo
relevante es que existe una dualidad en la obligacion de aplicar el precedente, pero
en el caso de la dimension vertical se evidencia con mas claridad esta
obligatoriedad precisamente traducida en una consecuencia juridica o sancion
frente al caso de incumplimiento, es decir si un tribunal se aparta de los precedentes
dictados por un tribunal superior este ultimo puede dejar sin efecto la sentencia

dictada.

Esto no significa que las altas cortes no puedan apartarse de un precedente

jurisprudencial, de hecho, es algo que pasa muy frecuentemente. En virtud de
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aquello la decision de apartarse de un precedente es conocida en la doctrina
anglosajona como overruling. En palabras de Ortiz (2018) “Se puede entender esta
técnica como la capacidad que tiene un juez para modificar o anular una regla de
precedente” (p. 209). Se puede decir que consiste en una especie de anulacion o
derogacion de caracter judicial. Por ende, la simple posibilidad de aplicar
el overruling implica necesariamente la desaparicion de la obligatoriedad del
precedente horizontal y si en ciertas circunstancias el tribunal puede desligarse de
un precedente, quiere decir que en definitiva no esta obligado por él. Sin embargo,
este alejamiento o derogacion del precedente no puede realizarse de manera
arbitraria e injustificada, sino que se debe fundamentar debidamente este

alejamiento con elementos juridicamente validos y razonados.

4.2.3. VINCULATORIEDAD DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL Y
PRECEDENTE JUDICIAL

En el ambito de aplicacién del derecho es necesario establecer distinciones entre
las diversas ramas y sus limites de aplicacion. En este sentido cuando se habla de
justicia constitucional las restantes ramas del derecho suelen subordinarse a la
misma, siempre que exista una manifestacion de vulneracion de derechos, sin que
ello implique que la justicia constitucional deba necesariamente invadir el &mbito de
aplicacion de la justicia ordinaria en sus diversas ramas. En lo referente a los
precedentes jurisprudenciales pasa exactamente lo mismo, es necesario
diferenciar entre dos clases de precedentes, el constitucional emanado de la justicia
constitucional y el legal de la justicia ordinaria, es decir el primero son las
cogniciones o0 argumentaciones contenidas en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; y el segundo, las motivaciones que se encuentran por ejemplo en la

jurisprudencia de casacion.

En esto juega un rol fundamental el ente jurisdiccional que emite el fallo, por un
lado, tenemos a la Corte Constitucional con las facultades que ostenta como
maximo intérprete de la Ley Fundamental como lo indica el articulo 429 de la propia
Constitucion al establecer que “la Corte Constitucional es el maximo 6rgano de
control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia”
(Constitucién del Ecuador, 2008); y por otro lado la Corte Nacional de Justicia. En
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este sentido la justicia constitucional también ha extendido sus alcances a la justicia
ordinaria con respecto a la valoracion de las decisiones de esta Corte.

En virtud de ello, la Constitucion del 2008 regula una garantia jurisdiccional para
precautelar que las sentencias de la justicia ordinaria no violen o vulneren derechos
constitucionales, nos estamos refiriendo a la Accién Extraordinaria de proteccion,
la que en si misma crea precedentes jurisprudenciales de caracter constitucional.
La relevancia del tema radica en que necesariamente se debe determinar qué tipo
de derecho se ha vulnerado, o sea si es de caracter constitucional o si se trata de
otro derecho de diferente naturaleza. Doctrinarios como Ferrajoli (1995) hacen
especial referencia a la contextualizaciéon de los diferentes tipos de derecho al
establecer que:

A diferencia de los derechos patrimoniales -del derecho de propiedad a los

derechos de crédito- los derechos fundamentales no son negociables y

corresponden a «todos» y en igual medida, en tanto que condiciones de la
identidad de cada uno como persona y/o como ciudadano. (p.908)

Evidentemente existe una clara diferencia entre los tipos de precedentes y
responde precisamente al 6rgano jurisdiccional que lo emite. En este sentido lo que
no queda muy claro es precisamente determinar los limites en la aplicacion de estos
precedentes, aunque si se analiza de manera literal tenemos a la Corte
Constitucional como la maxima instancia de interpretacion de la Constitucién, por
lo que tiene un poder normativo superior que induce necesariamente a la

obediencia de la justicia ordinaria frente a sus decisiones.

En este orden de ideas es menester indicar que en el sistema juridico ecuatoriano
se reconoce la vinculatoriedad con respecto a la aplicacion de los precedentes. En
la doctrina se establecen diferentes tipos de vinculatoriedad, por ejemplo, autores
como Ratti Mendafia (2021) en su obra “Dimensiones del precedente judicial’
apuntan una clara distincion en lo referente a la vinculatoriedad de los precedentes
al establecer que:

a) Vinculatoriedad formal sin posibilidad de overruling o modificacion del
precedente. Puede tratarse de:
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 Obligatoriedad absoluta: el precedente debe ser aplicado siempre, sin
excepciones. Este es el modelo rigido que adoptaron las cortes inglesas
en el siglo XIX y que fue mantenido hasta la segunda mitad del siglo XX.

* Obligatoriedad relativa: el precedente debe ser aplicado, a menos que
se configuren ciertas excepciones, que pueden estar o no definidas en el
ordenamiento. Las excepciones a que se refiere esta categoria estan
relacionadas con excepciones a la regla de derecho que surge del
holding o con excepciones que eliminan el precedente del sistema (por
ejemplo, el hecho de haber sido dictado per incuriam).

b) Vinculatoriedad formal con posibilidad de overruling o modificacion del
precedente: en estos casos el precedente se reconoce como obligatorio,
pero se admiten ciertas circunstancias que justifican su modificacién o
eliminacion del sistema.

En virtud de ello esta vinculatoriedad debe ser analizada en contexto y no en
abstracto, pues al constituirse el fallo como derecho hecho por los jueces a través
del andlisis y argumentacion de los casos sometidos a su consideracion, su caracter
vinculante debe ser definido a partir de los criterios doctrinarios referentes al
principio de stare decisis, teniendo en consideracién que su finalidad es condicionar
una decision futura en casos semejantes que le preceden. Asi lo indica el autor
Santofimio (2010):

El precedente —precedent—, entendido como la decisién anterior de
una autoridad que fija posicion interpretativa en relacion con ciertas
circunstancias facticas y juridicas, para ser aplicadas en el futuro, esto
es, como antecedente vinculante generador de regla, principio o
concepto aplicable a casos sustancialmente similares, constituye una de
las instituciones basicas y fundamentales del sistema juridico con
influencia anglosajona —common law—, o sistema del derecho de los
jueces o jurisprudencial, basado en la experiencia doctrinal derivada de
la solucién de casos —case law—, dentro del cual se consolida como
una evidente e indiscutible fuente de derecho. (p.1)

Sin embargo, nuestro sistema a pesar de reconocer la vinculatoriedad del
precedente, se afilia en mayor medida a la aplicacion de una vinculatoriedad formal
con posibilidad de overruling o modificacion del precedente, este, pues si bien las
altas cortes aceptan el deber de seguir sus precedentes como principio general y
reconocen su vinculatoriedad, también han determinado circunstancias en las que
necesariamente es posible alejarse de dichos precedentes segun la facultad
establecida. Por ejemplo, en el caso de Ecuador la Ley Organica de Garantias
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Constitucionales y Control Constitucional en el ya citado articulo 2 numeral 3
explicitamente establece que Los parametros interpretativos de la Constitucion
aportados y fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante y en ese sentido la Corte podra alejarse de
sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad
de los derechos.

4.2.4. CRITERIOS DE APLICACION DEL PRECEDENTE EN LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Cuando se habla de aplicacion y alcances de los precedentes sobre todo en materia
constitucional no se puede dejar de analizar el rol que juegan los jueces en este
ambito, el precedente tiene un uso de servir de antecedente de interpretacion para
la resolucion de un caso en concreto, de la misma manera Lépez, D (2013), indica
que “[...] el juez puede y debe usarlo segun la Constitucion y la ley para aplicarlo
en casos similares [...]" (p. 139). Es que necesariamente existen criterios de
aplicacion de los precedentes dentro de la actividad creadora de derecho que
desarrollan los jueces constitucionales, definamos inicialmente un elemento
pragmatico en la argumentacién que los mismos emiten dentro de sus fallos. En

11}

palabras de Soriano (2002), “el pragmatismo, se identifica un elemento
ejemplificativo, por el cual un argumento permite que a un enunciado normativo se
le atribuya el significado que le ha sido atribuido por alguien, y por ese solo hecho”
(p.15). En palabras simples esto significa que este argumento pragmatico
necesariamente denota el uso del precedente como una herramienta de
interpretacion, con independencia de su caracter vinculante, tomando en
consideracion una regla de derecho evidenciada en lo que se denomina ‘ratio

decidendi” dentro de la sentencia.

Posteriormente tenemos un segundo criterio que hace referencia al argumento de
justicia formal que explica la consagracién del principio de igualdad, a decir de
autores como Sagués (1998) “es decir, que casos iguales requieren un tratamiento
semejante. La igualdad como principio moral basico incluye no sélo a los iguales
en un momento contemporaneo, sino a los que nos precedieron y nos seguiran en
el tiempo [...]" (p-129). En este sentido para hacer valido el principio de justicia
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formal y por consiguiente el principio de igualdad juridica, se debe exigir que las
personas inmersas en situaciones juridicas analogas sean tratados de forma

equivalente.

Otro elemento de vital importancia con respecto a los criterios de aplicacion de los
precedentes en materia constitucional son sin duda las diferentes formas de
interpretacion constitucional. En el caso ecuatoriano especificamente se puede
decir que con la Constitucion de Montecristi se apartdé del viejo paradigma de
interpretacion funcional que operaba con la Constitucion de 1998 y se asumi6 un
nuevo sistema de interpretacion jurisdiccional exclusiva, al eliminarse la facultad de
interpretacion politica de la Constitucion por parte la Funcion Legislativa y
determindndose que sea la Corte Constitucional el maximo intérprete en esta
materia como lo indica el articulo 436 numeral 1 de la Ley fundamental:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la

ley, las siguientes atribuciones:

1. Ser la méxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones
tendran caracter vinculante. (Constitucion del Ecuador, 2008)

En este sentido se le otorgd a la Corte Constitucional la facultad de cerrar cualquier
tipo de interpretacion en esta materia, constituyéndose como una fuente
privilegiada de derecho y por consiguiente del desarrollo de los derechos con
caracter vinculante que emanan del texto constitucional. Es por lo que los jueces
adquieren un papel fundamental frente a la tutela de derechos fundamentales y los
criterios de aplicacion de precedentes a los que se adhieren, actuando por medio
de las garantias jurisdiccionales y creando derecho con sus fallos. Se erigen
entonces como intérpretes privilegiados del contenido formal y material de la

Constitucion de manera primigenia.

4.3. EL PRECEDENTE EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA A PARTIR DE LA CONSTITUCION DEL 2008
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4.3.1. ANALISIS DEL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL A LA LUZ DEL ARTICULO 436 NUMERAL 1 Y NUMERAL
6

La Constitucion del Ecuador del afio 2008, trae consigo una importante y
trascendental institucion jurisdiccional como lo es la Corte Constitucional. Esta
Corte no solo alcanza una relevancia excepcional en relacion al rol que jugaba el
anterior Tribunal Constitucional ecuatoriano, sino también que dentro del nuevo
modelo de Estado constitucional de derechos, asume la competencia de ser el
maximo organo de interpretacion y administracion de justicia constitucional; aquello
se ve complementado con una serie de nuevas facultades atribuidas a este rgano.
Refiriendose a estas nuevas facultades otorgadas a la naciente Corte, autores
como Cabo y Soto (2015) indican:
Sin duda, las competencias de control otorgadas a la Corte Constitucional
constituyen una innovacion transformadora del desarrollo estatal, y societal
ecuatoriano, por cuanto, si bien en 1945 se crea el Tribunal de Garantias
Constitucionales, y solo hasta 1996 se observa un fortalecimiento de la
institucionalizacion de este Grgano jurisdiccional al sefialar al Tribunal
Constitucional como la instancia de cierre en materia de control
constitucional, el reconocimiento de la Corte Constitucional como el maximo
organo del control de interpretacion constitucional, asi como, de
administracion de justicia en materia constitucional, a partir de la
Constitucion de 2008, permite a los jueces y juezas constitucionales limitar
las acciones tanto de los poderes del Estado, como de las personas al
contenido impuesto por la Constitucion y los instrumentos internacionales de

derechos humanos, con la finalidad de garantizar un desarrollo social
anclado al respeto de los derechos constitucionales.(pp. 29-30)

En este orden de ideas y en virtud de la relevancia del tema relacionado con la
creacion y aplicacién de precedentes constitucionales es preciso analizar las
facultades atribuida a la Corte constitucional en su articulo 436, especificamente se
examinara las atribuidas en los numerales 1 y 6 del anteriormente citado precepto
legal. Para este efecto el numeral 1 indica que la Corte Constitucional ejercera,
ademas de las que le confiera la ley, sera la maxima instancia de interpretacion de
la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias, indica ademas

gue sus decisiones tendran caracter vinculante.
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A la luz de este numeral del articulo 436 se puede deducir que la Corte establece
que existen diferencias entre sus decisiones, las que emite a través de dictimenes
y las que resuelve a través de sentencias. Es asi como segun el articulo 438 de la
Constitucion “un dictamen representa una opinion de la Corte con caracter
obligatorio, cuando sea requerida”, en cambio las decisiones materializadas en las
sentencias resuelven conflictos especificos, pero en ambos casos afirma la norma
constitucional que obviamente tiene fuerza vinculante. Ello se debe a que, al ser
este organo el maximo intérprete de la Constitucidbn sus razonamientos deben

imperar sobre cualquier otra interpretacién adyacente.

Si analizamos de forma literal este numeral 1 se debe indicar que la Corte no hace
mayor énfasis en delimitar a qué tipo de sentencias se esta refiriendo al otorgarle
un caracter vinculante, por lo que se infiere una generalidad en la vinculatoriedad
de las decisiones emitidas por este 6rgano, convirtiendo los argumentos emanados
de estas decisiones en precedentes de obligatorio cumplimiento. En virtud de ello
la conclusién a la que se puede llegar es que segun este apartado toda decision
adoptada por la Corte Constitucional es vinculante, toda vez que las
sentencias constitucionales ponen fin a todo proceso que llegue a su ambito de

competencia.

Aunando en este punto es preciso igualmente analizar el numeral 6 del citado
articulo 436 de la Constitucién de Montecristi en el que se indica lo siguiente:
Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la
ley, las siguientes atribuciones:

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de
las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data,
acceso a la informacién publica y demas procesos constitucionales, asi
como los casos seleccionados por la Corte para su revision.

En este punto es necesario realizar un analisis exhaustivo de estos dos numerales,
pues cabe la pregunta de por qué la Corte si ya habia fijado la vinculatoriedad de
sus decisiones en el numeral 1 del articulo de referencia, vuelve a regular tal
facultad en el numeral 6. En este sentido lo que se puede inferir inicialmente es
que, las decisiones que se consideraran como jurisprudencia vinculante seran las
gue resulten de las acciones o garantias de conocimiento sefialadas en el numeral

6. No obstante, confusamente el propio numeral 6 mas adelante indica la frase “y
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demas procesos constitucionales”, Io que nos lleva nuevamente al numeral 1 del
articulo y da a entender que todas las decisiones de la Corte Constitucional tendran
este caracter vinculante y no solamente las que recaigan en las acciones que

describe el propio numeral 6.

Ante ello la propia Corte Constitucional ecuatoriana ha emitido una interpretacion
al respecto en la Sentencia No. 001-10-PJO-CC de 22 de diciembre de 2010 que
ademas se considera la sentencia fundadora de esta facultad de la Corte donde
indica que:
La Constitucion vigente finalmente reconoce de manera expresa el principio
stare decisis en el articulo 436 numerales 1 y 6 de la Carta Fundamental. El
conocido principio stare decisis se ha entendido como aquél deber de las
juezas y jueces de adherirse a lo decidido por ellos mismos en el pasado o
por las juezas y jueces superiores de la misma jurisdiccion; o dicho en otras
palabras, en virtud de este principio, el juez debe decidir de acuerdo a lo

resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una razén poderosa
debidamente fundamentada. (parr.27 )

Atendiendo entonces a esta facultad constitucional y que se reconoce el reconoce
el principio stare decisis, y por consiguiente esto significa reconocer a la
jurisprudencia como fuente directa de derecho la Corte Constitucional tiene
entonces el deber de establecer criterios claros y estandares para la aplicacion de
estos precedentes para marcar una linea de consolidacion del derecho en materia

jurisprudencial en el Ecuador.

De igual manera en la propia sentencia de referencia mas adelante se sefiala con
referencia a los casos seleccionados por la Corte para su revision que “deben
ademas existir condiciones adicionales que denoten la necesidad de su seleccion
para la creacion de reglas o precedentes sobre el conflicto identificado” (p. 8). A
pesar de que no se aclara cuales son especificamente esas condiciones que deben
concurrir para la seleccion de un caso el objetivo esencial o el trasfondo de esta
competencia de la Corte es la de velar por la proteccion y reparacion de los

derechos constitucionales de las personas a traves de la labor de los jueces.

Sin embargo, el precedente jurisprudencial constitucional fue sometido al

seflalamiento o condicionamiento de ser etiquetado, o sea debian expresar
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explicitamente su caracter erga omnes. Posteriormente la Corte hace una

referencia similar este particular del caracter vinculante de estas decisiones en la

Sentencia No. 001-16-PJO-CC (2016) al establecer que:
De lo cual se colige entonces que todas los criterios de decisiones
jurisdiccionales, esto es sentencias de acciones extraordinarias de proteccion,
de incumplimiento, por incumplimiento, consultas de norma, control de
constitucionalidad, de interpretacion constitucional, dirimencia de
competencias, y dictamenes constitucionales emanados por este érgano de
administracion de justicia son de obligatorio cumplimiento, en virtud de que la
Corte Constitucional al interpretar la Constitucion al decidir cada caso crea

normas jurisprudenciales que se ubican al mismo nivel que la Constitucion.
(parr.25)

Con esta decision la Corte hace referencia nuevamente a la facultad tipificada en
el numeral 6 del articulo 436 de la Ley Fundamental ecuatoriana, claramente indica
de manera tacita que no Unicamente las sentencias productos del proceso de
seleccion y revisidon son vinculantes y obligatorias, sino ampliando a las decisiones
resultantes de los “demas procesos constitucionales” también se constituyen como

jurisprudencia vinculante.

432 TIPOS DE PRECEDENTES SEGUN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

En la justicia constitucional ecuatoriana encontramos los precedentes vinculantes,
los cuales deben ser seguidos en el futuro cuando resuelven casos idénticos y los
persuasivos que no son obligatorios, pero existen buenas razones para seguirlos,
distincibn necesaria para identificar su valor de vinculatoriedad. La Corte
Constitucional en sentencia Nro. 1035-12-EP/20 (2020), distingue:
Los precedentes pueden ser, o bien, verticales, cuando provienen de una
decision judicial adoptada por un oOrgano jerarquicamente superior al de

referencia, o bien, horizontales, cuando provienen de una decision adoptada
por un organo del mismo nivel jerarquico que el de referencia. (parr. 17)

La clasificacion de los precedentes vinculantes horizontales y verticales, para que
un precedente sea vinculante depende del 6rgano judicial que emite la decision
judicial y en virtud de aquello el precedente constitucional en el ordenamiento

juridico ecuatoriano puede ser horizontal o vertical, de acuerdo a la sentencia

65



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

dictada por la Corte Constitucional Nro.1035-12-EP/20 (2020), concibe al

precedente horizontal:
19. En opinion de la Corte, en cambio, el precedente horizontal auto-
vinculante es una necesidad racional y juridica. Dicha auto-vinculatoriedad
quiere decir que el fundamento (centralmente, la ratio decidendi) en cuya
virtud una decision judicial ha sido tomada por los jueces que componen un
cierto tribunal obliga a esos mismos jueces cuando, en el futuro, tuvieren que
resolver un caso analogo; de manera que dichos jueces pueden apartarse de
su propio precedente solo si lo justifican suficientemente. Esto es asi porque,
si bien un juez resuelve casos singulares, debe universalizar el fundamento
de sus decisiones para casos analogos futuros: resultaria irracional y contrario
al derecho fundamental a la igualdad formal si un juez que, en el caso A, ha
dicho que debe hacerse X por darse las circunstancias 1, 2 y 3,

posteriormente, en el caso B, sostuviera lo contrario ante esas mismas
circunstancias y sin justificar su cambio de opinién. (p. 4)

El caracter vinculante del precedente horizontal proviene de las decisiones del
mismo nivel jerarquico o rango, afiadiendo en la referida sentencia el valor auto -
vinculante que con lleva por la logica el seguimiento de las propias decisiones de
un juez o tribunal donde el fundamento es la ratio decidenci, obligando a resolver
casos analogos aplicando los mismos argumentos, confirmando la Corte
Constitucional en sentencia Nro. 1797-18-EP/20 (2020), define:
Sobre el precedente horizontal auto vinculante, es preciso enfatizar que su
inobservancia no constituye de manera automatica una vulneracién al derecho
a la igualdad. Si bien los jueces se encuentran vinculados a sus propios
precedentes en virtud del principio stare decisis, cada caso es un universo

distinto en el cual los jueces deben conocer y analizar los argumentos y
pruebas de cada una de las partes [...]. (parr. 70)

El ordenamiento juridico ecuatoriano no prevé el precedente horizontal hetero-
vinculante, es decir, que las decisiones de las cortes provinciales u otras judicaturas
no son de observancia y seguimiento por sus homologos, diferencia que existe con

el precedente horizontal auto-vinculante el cual sigue la Corte Constitucional.

Segun Fernandez, G (2005), determina que el precedente auto-vinculante “es
calificado como una necesidad racional y juridica, ya que eso implica que un juez
esta condicionado por sus propios razonamientos y argumentaciones en los casos
analogos que conozca” (p.42). Esto ademas abona a la seguridad juridica, ya que

llama a la coherencia al juzgador, en el sentido de que debe resolver casos
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similares de la misma forma, a menos que tenga para un caso especifico un cambio

de criterio, cambio que debe ser suficientemente argumentado Y justificado.

En derecho comparado se conoce al auto-precedente donde los precedentes
emitidos por una corte deben seguir la misma linea y de esta manera se respeta el
principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, sin embargo, la posibilidad de
cambiar la orientacion del precedente puede responder a cambios econdmicos o
sociales que influyen en la decisidn posterior o ciertas particularidades que

aparecen en el caso actual.

El precedente vertical, procede cuando la decisidén viene de un 6rgano jerarquico
superior y la norma juridica le atribuya la calidad de vinculante el stare decisis,
deben seguir los razonamientos juridicos de los 6rganos superiores cuando la
situacion actual sea similar a otra tratada con anterioridad. En el Ecuador el
precedente dictado por la Corte Constitucional es seguido por los jueces de
instancia como fundamento de las sentencias, por ello la Corte Constitucional en
sentencia Nro. 139-15-SEP-CC (2015), expresa:
La doctrina del stare decisis, demuestra su autoridad en el modo de concebir
la vinculacion de la jurisprudencia, porque son razonamientos de los jueces
constitucionales que explican y figura el sentido de las leyes o dictan reglas
para solucionar cuestiones aun no legisladas. Tiene importancia como fuente
del derecho, ya que el prestigio y la autoridad de la Corte Constitucional
influyen a menudo sobre la labor del legislador y en la interpretacion judicial.
Los razonamientos expuestos en las sentencias constitucionales influyen en

el quehacer de la actividad jurisdiccional, deben ser asumidas por los jueces
constitucionales, partiendo desde el derecho objetivo hacia el caso concreto.

(p- 17)
El fundamento del precedente es la obligatoriedad, el respeto por las propias
decisiones y de los tribunales superiores, operando el precedente de forma
horizontal y vertical, el juez debe obedecer y aplicar a un caso identificando
analogia factica, lo cual resulta complejo y en el camino puede desviarse del sentido

que le dio un juez anterior al precedente.

Sin embargo, para que exista pronunciamiento por parte de un Juez o tribunal
respecto a inobservancia de un fallo no hetero-vinculante, el recurrente debe alegar
de forma expresa, conforme establece la Corte Constitucional en sentencia
Nro.1791-15-EP/21 (2021):
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Ademas de esto, la Corte Constitucional considera que para que un dictamen,
resolucién o sentencia no hetero-vinculante sea objeto de pronunciamiento
por la judicatura que conoce una causa, el mismo debe ser alegado
expresamente por el recurrente. Ello, porque no es razonable exigir a un
juzgador que sepa de la existencia de un pronunciamiento de otro juzgador
gue no es vinculante para el primero. (parr. 25)

Resulta imposible que una decisién no vinculante por ende no es de obligatorio
cumplimiento, deba conocer un juzgador de otro homologo a él y para que exista
respuesta por parte de la administracion de justicia del porque no se ha observado
dicho fallo, es necesario que la defensa técnica indique el fallo a ser aplicado.

4.3.3 ESTRUCTURA, ALCANCES Y EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES

Es importante establecer que las sentencias constitucionales tienen el caracter de
una decision juridica en firme con efectos o consecuencias juridicas que adquieren
la calidad de cosa juzgada formal y material y tienen efecto obligatorio y vinculante.
Se estableci6 que el término vinculante solo se refiere al caracter de la
jurisprudencia: su cumplimiento obligatorio, y que el alcance depende de los
efectos: erga omnes, interpartes, inter pares, inter comunis. La jurisprudencia goza
de rango constitucional ubicandola dentro del Bloque de Constitucionalidad,

estando por encima de la ley.

Hablar de caracter vinculante, implica no solo la consecuencia inmediata de la
vigencia de una resolucién que adquiere el caracter de precedente, sino, de un
proceso intelectivo o de cognicion, que permita identificar que el problema que se
pretende resolver esta relacionado con una determinada razon juridica de la
decisiobn o es una situacion idéntica resuelta anteriormente por el Tribunal

Constitucional. Segun Asbun (2008) determina que:

[...] siel sustantivo precedente hace referencia a una fase de creacién del
Derecho distinta y posterior a la de su configuracion dispositiva, mientras que
el adjetivo vinculante entrafia la fuerza con que se proyecta la creacion de la
norma para la solucion de los casos futuros, sustancialmente idénticos a
aquél en el que fuera establecido (p.236).
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Por lo tanto, se puede hablar de precedente vinculante cuando la norma creada a
nivel jurisdiccional se incorpora al Derecho objetivo, con carécter general,
obligatorio, aquella disposicién juridica expuesta en un caso particular y concreto,
que el Tribunal Constitucional ha decidido establecer como regla general y deviene
en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza

analoga.

En el sistema constitucional ecuatoriano las decisiones las encontramos a traves
de: sentencias, dictamenes o decisiones, adquiriendo trascendencia la carga
argumentativa del precedente siendo amplia y requiere de razonamiento profundo,
por tal circunstancia no es facil extraer la razon principal de la decision y diferenciar
el argumento vinculante principal de los secundarios, resultando una tarea
complicada, confluyendo una operacién logico funcional para diferenciar las partes
de la decisién y conocer cual es el precedente conocido como ratio decidendi y las
lineas de apoyo el obiter dicta y la decisum. En sentencia Nro. 109-11-IS de la Corte
Constitucional (2020), manifiesta:

22. Existen varios tipos de fuente del Derecho de origen judicial. Una de ellas

es el precedente judicial en sentido estricto, al que atafie el presente caso.

23. Dicho precedente judicial en sentido estricto esta4 conectado intimamente
con la motivacion de las decisiones judiciales. Segun la Constitucion (articulo
76 num. 7 letra l), toda decisién judicial debe tener una motivacion; dentro de
esta, sin embargo, cabe distinguir la ratio decidendi, o sea, el conjunto de
razones que son esenciales para la justificacion de lo decidido (las demas
consideraciones contenidas en la motivacion suelen denominarse obiter
dicta). Y, dentro de la ratio decidendi, cabe todavia identificar su nucleo, es
decir, laregla en la que el decisor subsume los hechos del caso concreto para,
inmediatamente, extraer la decision (lo que queda fuera de dicho nucleo son
las razones que fundamentan la mencionada regla (p. 5).

La interpretacion que realiza el juez al emitir un fallo recurriendo al precedente le
obliga a realizar un andlisis de diferenciacion de las partes y encontrar la idea
principal del caso y como fue el pronunciamiento en ese sentido, resulta ineludible

identificar la ratio decidendi y obiter dicta.
a. Ratio decidendi

De acuerdo a la definicion de Pérez,R (2007), expone “La ratio decidendi, la define

como la formulacién general del principio, regla o razén general que constituyen la
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base necesaria de la decisién judicial especifica. Esta parte de la sentencia tiene
fuerza vinculante y constituye el precedente judicial” (p. 11). La Ratio decidendi es
la razén principal del fallo y establece el precedente obligatorio, es la razén que
explicitamente da el juez una justificacion de la cuestion del caso y es premisa

necesaria.

Londofo (2007), indica “ La ratio decidendi, la define como la formulacion general
del principio, regla o razon general que constituyen la base necesaria de la decision
judicial especifica. Esta parte de la sentencia tiene fuerza vinculante y constituye el
precedente judicial” (p. 13) y para la autora Aguirre (2016) “El argumento principal
por el cual el juez falla de determinada forma en un caso concreto. Este argumento,
para ser legitimo, debe encontrarse revestido de una fuerte argumentacién que

acredite el apego de su razonamiento a la ley” (p. 86).

La distincion entre ratio decidendi y obiter dicta, la constitucién da el caracter de
vinculante a las decisiones de la Corte Constitucional y es necesario saber cual de
sus partes tiene esta fuerza, para encontrar la ratio del caso se debe identificar los
hechos relevantes que condujeron al juez llegar a la decisiéon, por ejemplo, el test
de Goodhart, el cual parte de la identificacidén del vinculo que existe entre los hechos
controvertidos y la decisién que abordé el juzgador. Para Pérez (2007), expone
“considera que la ratio decidendi se encuentra en el vinculo o0 nexo que existe entre
los hechos del litigio y la decisidon concreta a que llego el juez” (p. 13). Siendo el
vinculo que existe entre los hechos y la decision en concreto que llego el juzgador.

Ademas, para identificar la ratio decidendi es posible a través de dos visiones:

1. Vision formalista. - El juez determina cual de los argumentos es ratio
decidendi, impide que el juez realice una interpretacion mas extensiva o
reconstruya el precedente, una actividad pasiva del juez al utilizar la ratio
decidendi recurriendo Unicamente razonamientos relevantes.

2. Vision antiformalista- La interpretacién y aplicacion del precedente es
respecto a una practica hermenéutica de coherencia y de fidelidad del
significado de la decision, para recurrir al precedente deben entender la

decision en su integralidad, resultando una mayor actividad del juez.
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El juez constitucional debe definir la ratio decidendi ante iguales situaciones, las
personas deben reciben igual trato, una vez identificada la ratio decidendi, los
hechos materiales o relevantes del caso y no confundir con obiter dicta. Taruffo
(2007) manifiesta:
A proposito, la doctrina del precedente distingue entre ratio decidendi, es decir
la regla de derecho que constituye el fundamento directo de la decision sobre
los hechos especificos del caso, y obiter dictum, o sea todas aquellas
afirmaciones y argumentaciones que se encuentran en la motivacion de la
sentencia pero que, no obstante su utilidad para la comprension de la decision

y de sus motivos, no constituyen parte integrante del fundamento juridico de
la decision. (p. 91)

La Ratio decidendi es el propio precedente y debe ser observado por los
operadores de justicia porque es el fundamento de la parte resolutiva, es la regla

obligatoria para casos analogos en el futuro, se constituye como una sub regla.

b.- Obiter dicta

Por otro lado, los argumentos secundarios que forman parte de la decision, es
denominado obiter dicta, al respecto Alvarez (2019), manifiesta, “Toda
consideracion o argumento ajeno a la litis es sencillamente la opinién del juzgador
(obiter dicta), sin efectos juridicos a futuro puesto que no constituye una respuesta
a la controversia especifica que debe resolver” (p. 127). Pronunciamientos que
refuerzan el fallo los cuales no son obligatorios mas bien persuasivos para los
tribunales inferiores, pero no adquieren el caracter de stare decisis, son argumentos
auxiliares de refuerzo, depende del prestigio y jerarquia del tribunal que dictd. Por
su parte, David y Bravo (1969), menciona “se considera obiter dictum todo aquello
que el juez expuso sin que le asistiera alguna necesidad de hacerlo” (p. 267) es
decir, temas juridicos abordados “de paso” en una sentencia, generalmente
relacionados a cuestiones secundarias mencionadas dentro del proceso pero que
el Juez considera necesario tratar, a fin de aprovechar la oportunidad que tiene para

aclarar la aplicacién o vigencia de un punto del derecho.

c.- Decisum
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Es la parte resolutiva del fallo donde se acepta o niega la accion planteada de
acuerdo a las pretensiones del accionante y contestacion del accionado, es la
resolucién del juez con un efecto inter partes, no es precedente que deben

obedecer, salvo reglas jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento.

Las disposiciones normativas deben ser logicas y coherentes para que no existen
multiples interpretaciones debido a indeterminacion, ambigledad o vaguedad que
pueden existir. Las normas crean supuestos facticos que es la accién u omision y
ante ello una consecuencia juridica o efectos en abstracto el legislador regula

supuestos de hechos que pueden suceder creando una norma.

El papel que desempefian las altas cortes es de vital importancia al crear
precedentes mediante la interpretacién crean una norma adscrita o subregla al
ordenamiento juridico en casos relevantes siendo una norma de origen
jurisprudencial, tomando como antecedente disposiciones constitucionales
adecuando al caso en concreto a través de una interrelacion. La caracteristica
basica de la jurisprudencia esta dada por la tarea de adoptar decisiones basadas
en la autoridad y con ello vinculantes. Bankowski-MacCormick-Marshall (1992),
citado por Taruffo (2007) menciona:
[...] en aquel ordenamiento el precedente se encuentra dotado de notable
fuerza, en cuanto se espera encontrar en €l una linea de maxima a seguir por
el juez sucesivo — como en efecto sucede generalmente —, pero esta fuerza
puede siempre ser anulada, dado que el segundo juez puede desatender el

precedente cuando crea oportuno hacerlo, con la finalidad de formular una
solucion mas justa al caso que debe decidir. (p. 92)

La jurisprudencia es vinculante por naturaleza, sin vinculacién sencillamente la
jurisprudencia se vuelve vacia, es simple papel. Sin embargo, el caracter vinculante
no radica precisamente en su mero reconocimiento o institucionalizacién, sino, en
su efectivo uso, es decir, en la utilizacion de los criterios que en ellas se plasmen y

en el respeto que la jurisprudencia tenga por parte de sus seguidores.

De alli que la jurisprudencia de las altas cortes sea vinculante no solo para las
partes que intervinieron en un proceso juridico, sino que la vinculacion sea una
necesidad de igual trato para casos posteriores con similares caracteristicas, es
decir, con identidad tanto factica como conceptual. La vinculatoriedad de las

sentencias se encuentra necesariamente relacionada con el principio de
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universalidad de la argumentacion juridica, siendo en este aspecto que la
vinculacién se puede quedar corta debido a los problemas que representa tener en

cuenta fallos anteriores.

En el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional determiné que sus
precedentes tienen el mismo valor que la Constitucion dentro del sistema de
fuentes, asi en la sentencia Nro. 071-16-SEP-CC (2016) dispone:

Cabe precisar que estos criterios fijados por la Corte Constitucional en sus
reiterados precedentes, han sido producto de un ejercicio de interpretacion de
la Constitucibn y de una interpretacion conforme de las disposiciones
normativas infraconstitucionales relacionadas al recurso de casacion, en
armonia con la Constitucion de la Republica. En consecuencia, dichos
criterios se ubican al mismo nivel de la Constitucién de la Republica, y
prevaleceran sobre cualquier fuente normativa infraconstitucional que sea
contraria a estos lineamientos de caracter vinculante.

La interpretacion constitucional adquiere el mismo valor que la norma constitucional
al estar vigente un sistema de fuentes dindmico adecuandose a la realidad social y

progresividad de derechos que permite el goce de los mismo.

Como inicio en la trasformacion del nuevo modelo de estado con la vigencia de la
Constitucion, la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién determiné en
sentencia Nro. 045-11-SEP-CC (2011):

En este contexto, el alcance "vinculante" de las decisiones de la Corte
Constitucional debe ser examinado desde un andlisis convergente de dos
criterios. En primer lugar, desde la hermenéutica linguistica, el significado de
vinculante tiene relacion con "someter la suerte o el comportamiento de
alguien o de algo a los de otra persona o cosa”, es decir, corresponde, en
materia juridica fundamentar una resolucién actual en criterios ya esgrimidos
en situaciones facticas similares, para guardar coherencia y consistencia con
lo antes resuelto. Por otra parte, el alcance de vinculante debe ser examinado
también a la luz de la calidad de 6rgano de cierre en la que se constituye la
Corte Constitucional, es decir, en virtud de su calidad de intérprete maximo,
sus resoluciones vinculan a los otros intérpretes de la Constitucion. Entonces,
el caracter constitucional de vinculante de las decisiones de la Corte
Constitucional se fundamenta, por una parte, en asegurar la coherencia y
consistencia en la aplicacion de los mandatos constitucionales por parte de
todos los operadores de justicia, y por otra parte como 6rgano de cierre en
materia de interpretacion constitucional. (p. 12)

La Corte Constitucional en las decisiones que emite, realiza interpretacion de la

Constitucion generando criterios vinculantes, configurandose la regla del stare
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decisis ante lo cual, los operadores de justicia deben acoger de manera obligatoria
sus fallos, tomando en cuenta, que el articulo 436.1 de la Constitucion de la
Republica, no realiza ninguna distincidn ni etiguetamiento que distinga que
sentencias son vinculante y cuales no, entendiéndose que las decisiones
originadas de procesos constitucionales adquieren el mismo valor conforme el

articulo 436.6 del cuerpo legal antes mencionado.

Realizando un simil en derecho comparado, en Colombia mediante la sentencia
T960 de 2001 generd fuerza vinculante del precedente en el siguiente sentido
segun Pérez, R (2007) manifiesta:
[...]el precedente judicial plasmado en la ratio decidendi, se configura como
una auténtica norma, como una conjuncién de un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, al igual que las demas reglas juridicas para la corte el
supuesto de hecho define el ambito normativo al cual es aplicable la subregla
identificada por el juez, de ahi que cuando en una situacion similar se observe

gue los hechos determinantes no concuerdan con los supuestos de hecho, el
juez esté legitimado para no considerar vinculante el precedente. (p. 13)

Las decisiones adoptadas con anterioridad sirven como lineas jurisprudenciales
para resolver casos futuros y el vinculo entre las dos es la analogia entre los
presupuestos facticos del caso anterior y el presente, verificando los patrones y la
regla general es el seguimiento del precedente y la excepcion el alejamiento y la
palabra precedente no engloba a toda la sentencia sino a una parte de ella

denominada holding.

Para aplicar el precedente vinculante en el ordenamiento juridico ecuatoriano en la
resolucién de un caso en concreto es necesario aplicar la analogia, para el autor
Taruffo (2007), explica “La analogia entre los dos casos es afirmada o excluida por
el juez del caso sucesivo segun retenga prevalentes los elementos de identidad o

los elementos de diferencia entre los hechos de los dos casos” (p.88).

La analogia permite contrastar los hechos del caso anterior del cual existe el
precedente frente al actual y de existir presupuestos facticos similares a seguir,
puede ser el caso que el juez se encuentre ante un caso novedoso y no existen
sentencias anteriores similares, o puede apartarse con una justificacion suficiente

y adecuada sin vulnerar el principio de igualdad.
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El respeto y cumplimiento del precedente garantiza el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucién, una igualdad ante la ley
y ante los tribunales para evitar que desconociendo el precedente o lineas
jurisprudenciales adopten decisiones arbitrarias ante situaciones facticas analogas,
con una justicia constitucional que armoniza la produccién de decisiones judiciales

en pro de derechos constitucionales

Una vez analizada la estructura y alcances de las sentencias constitucionales, es
preciso referirse también a los efectos que las mismas suponen. Para ello y
atendiendo al control concreto de constitucionalidad, los efectos del fallo dictado
por la Corte Constitucional se encuentran establecidos en el articulo 143 de la
LOGJCC refiere a:

Efectos del fallo. - El fallo de la Corte Constitucional tendra los siguientes
efectos:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en
cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos
de las sentencias en el control abstracto de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la
aplicacion de la disposicién juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y
para casos andalogos. Para tal efecto, se debera definir con precision el
supuesto factico objeto de la decision, para que hacia el futuro las mismas
hipotesis de hecho tengan la misma solucién juridica, sin perjuicio de que otras
hipétesis produzcan el mismo resultado.

En la lectura del articulo indica el caracter erga omnes en el numeral 1 y en el
numeral 2 un efecto inter partes en casos de analogia factica, empero de acuerdo
al espiritu de la Constitucién y sentencias interpretativas de la Corte Constitucional

las decisiones del maximo Grgano jurisdiccional son vinculantes.

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia Nro. 031-09-SEP-CC (2009),

explica los distintos tipos de alcances que las sentencias que expiden, puede tener:
a) Efectos inter partes: es decir, que vinculan, fundamentalmente a las partes
del proceso.

b) Efectos inter pares: una sentencia de esta naturaleza supone que la regla
gue ella define debe aplicarse en el futuro, a todos los casos similares.

c) Efectos inter comunis: es decir, que alcanzan y benefician a terceros que
no habiendo sido parte del proceso, comparten circunstancias comunes con
los peticionarios de la accion.
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d) Estado de cosas inconstitucionales, por la cual ordena la adopcion de
politicas o programas que benefician a personas que no interpusieron la
accion de tutela. (p. 6)

a) Efecto inter partes

En control concreto de constitucionalidad tiene efecto inter partes, como en la
accion de proteccion, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica,
accion por incumplimiento, accién extraordinaria de proteccion y accion de
incumplimiento, sin embargo, puede existir excepciones mediante la modulacion de

sentencias.
b) Efecto inter pares

El efecto inter pares es el que mejor explica al precedente, y consecuentemente a
través de la analogia para casos similares en futuro resuelve de la misma forma
que el caso anterior, garantizando el derecho a la seguridad juridica y el efecto
vinculante, como por ejemplo una sentencia de accion extraordinaria de proteccion,

sin olvidar que en esta accion puede tener otros tipos de efectos inclusive.
c) Efecto inter comunis

Este efecto permite beneficiar a terceros que no han sido parte del proceso existen

situaciones comunes con los accionantes de una accion.
d) Efecto de cosas inconstitucionales

Es la adopcidon de politicas o programas que benefician a personas que no han
interpuesto la accion, por ejemplo, puede ampararse de los programas de los

derechos a mujeres embarazadas y lactantes de la sentencia Nro. 3-9-JP/20.
c) Efecto erga omnes

El producto del control abstracto de constitucional como en acciones de
inconstitucionalidad, control constitucional de enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, el control constitucional de estados de excepcion y otras, por regla
general tiene efecto erga omnes de acuerdo al articulo 96 numeral 4 de la LOGJCC,

significa que es para todos con alcance general, empero en la accion extraordinaria
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de proteccion la Corte Constitucional puede desarrollar reglas jurisprudenciales con

efecto erga omnes.

Asi, en la Sentencia Nro. 001-10-PJO-CC, indica los efectos de las sentencias del
proceso de seleccion y revision: a) Si la Corte dicta jurisprudencia vinculante a
través del caso seleccionado el efecto es erga omnes. b) Al seleccionar el caso y
revisar encuentra violacion de derechos constitucionales, el efecto de la sentencia
es inter partes, inter pares o inter comunis. Posterior la Corte Constitucional en
sentencia Nro. 001-12-PJO-CC indica que los efectos de esa sentencia es inter

pares al existir varios casos similares en conocimiento de la Corte Constitucional.

4.3.4 SENTENCIAS PRODUCTO DEL PROCEDIMIENTO DE SELECCION Y
REVISION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Constitucion ecuatoriana del 2008 como se ha abordado anteriormente significd
un paso de avance con respecto a su predecesora del afio 1998, especificamente
en lo referente al sistema de garantias constitucionales, pues anteriormente era
mucho mas simple, teniendo en consideracion que reconocia Unicamente 3
mecanismos de proteccion de derechos, denominados Habeas Corpus, Habeas
Data y Accion de amparo. Es asi que en el 2008 con la nueva Ley Fundamental del
2008 se asumieron nuevos retos en materia de proteccion de derechos
incluyéndose nuevas garantias constitucionales como la Accién extraordinaria de
proteccion, accién por incumplimiento entre otras, consolidandose asi el criterio de
que en la medida en la que el Estado sea capaz de proveer mecanismos que
garanticen los derechos fundamentales estara siendo o cumpliendo con sus

funciones como Estado constitucional de derechos.

Esta reformulacion constitucional por llamarlo de algin modo, abrié la puerta a
nuevos escenarios en virtud de la proteccion de los derechos. Respecto a este
cambio de atribuciones de la Corte Constitucional, autores como Grijalva (2009)
han indicado que:

La Carta de 2008 elimina la competencia del Tribunal o Corte Constitucional

para conocer las apelaciones de procesos de garantias (amparo o accién de
proteccion, habeas corpus, habeas data, etc.) y hace de la Corte
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Constitucional fundamentalmente una Corte para generar jurisprudencia
vinculante. (p. 282)

En este sentido la Corte adquiere una facultad de una importancia extraordinaria y

gue hasta ese momento era inexistente en nuestro ordenamiento juridico: generar

jurisprudencia vinculante en materia de garantias constitucionales, conforme lo

determina lo indica el ya referenciado articulo 436 numeral 6 de la Constitucion:
Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la
ley, las siguientes atribuciones:

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de
las acciones de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, habeas data,
acceso a la informacién publica y demas procesos constitucionales, asi
como los casos seleccionados por la Corte para su revision. (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008)

Esta nueva facultad de la Corte se constituye en si misma como fuente de derecho
y de ahi deviene precisamente su importancia, pues estos fallos emanados del
proceso de seleccién y revisiéon de la Corte Constitucional pasan a ser de directa e
inmediata aplicacion a los casos determinados como analogos a estos
razonamientos. Esto resolvia un problema que se habia evidenciado en el anterior
Tribunal Constitucional, que al verse imposibilitado de la creacion de estos
precedentes en muchas ocasiones resolvia casos analogos de manera
contradictoria y esto vulneraba el principio de igualdad y de seguridad juridica de
las personas. Ante estos inconvenientes se hacia necesario que la Corte tuviera la
posibilidad de dictar jurisprudencia vinculante que permitiera la resolucion de casos
facticamente similares. La autora Aguirre (2013) acertadamente define el objeto de
esta facultad al indicar que:
Mediante las sentencias de jurisprudencia vinculante la Corte Constitucional
seflala su intencion de crear lineas jurisprudenciales en determinados
escenarios constitucionales que eviten la superposicion entre las diferentes
garantias jurisdiccionales, que clarifiquen y desarrollen su naturaleza,
presupuestos de procedibilidad, efectos, procedimiento, y

fundamentalmente, ilustrando a partir de sus fallos a la ciudadania en
general sobre el contenido de los derechos y cédmo ejercerlos. (p. 87)

En este sentido la Corte creaba derecho a través de sus fallos en procesos de
seleccion y revision de casos, o lo que es lo mismo dictaba precedentes
vinculantes, no es otra cosa que la incorporacion a las normas objetivas al

ordenamiento juridico conlleva que el mismo tenga como elementos esenciales su
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caracter general, es decir que no tiene un destinario especifico sino que es aplicable
a todas las personas en situaciones facticas anélogas, y por otro lado la
universalidad en lo referente a que sus consecuencias se aplican a todos los

individuos sin excepcion.

Esta facultad cobra mayor validez en el caso especifico de Ecuador si se analiza
que la facultad de atender o sustanciar garantias jurisdiccionales en nuestro
sistema juridico es de todos los jueces en primera instancia, sin crear o establecer
una jurisdiccién especializada en materia constitucional en estos niveles inferiores.
Por esta razén es necesario que la Corte Constitucional revise y seleccione casos
para crear a través de los precedentes jurisprudenciales directrices claras en la
manera de aplicar y ejecutar las garantias constitucionales y evitar asi

vulneraciones de derechos.

4.3.4.1 Caracteristicas de las sentencias emanadas del procedimiento de
seleccidn y revision de la Corte Constitucional

Los procesos de seleccion y revision tienen como objetivo principal la unificacion
de la jurisprudencia constitucional en relacién con la aplicacién que realizan los
jueces de instancia las disposiciones constitucionales y consecuentemente tutelan
derechos subjetivos, permitiendo la armonizacion de la doctrina constitucional y

vinculan a casos similares posteriores.

De acuerdo a Suéarez (2015), encontramos como caracteristicas de las sentencias

producto de seleccidn y revision las siguientes:

Son generales no poseen un destinatario en especifico.
Son universales aplicable todos sin distincién.

Permanencia al ser empleadas como linea jurisprudencial en varias
decisiones.

Requiere de un acto posterior para ser efectivas o ejecutables por si solas
no los son.

Segun las caracteristicas brindadas por el autor se debe entender que estas

sentencias o decisiones de la Corte constitucional se configuran con fuerza de ley
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por lo tanto tienen un caracter general como se indicaba y serdn aplicables a todas
las personas, al mismo tiempo que no hacen referencia a caracteristicas
especificas de los destinatarios. Se entiende ademas que no son temporales, sino
que al convertirse en jurisprudencia vinculante sera prolongada en el tiempo su
aplicacion a casos analogos, aunque en este sentido se debe hacer la salvedad de
que la propia Corte constitucional se puede apartar del precedente dictado solo

cuando de manera motivada y argumentada justifique tal decision.

Otro tema que es necesario abordar cuando hablamos de las sentencias
resultantes de este proceso de revision y seleccion de la Corte Constitucional, es
establecer cudles son las sentencias o fallos que son susceptibles de este
procedimiento de revision y seleccidn. En este punto lo primero que se debe dejar
claro es que en el sistema juridico ecuatoriano tanto la ley ordinaria como la
Constitucion establecen que esta competencia de la Corte Constitucional es
aplicable directa y Unicamente frente a las sentencias de garantias jurisdiccionales
de proteccién de derechos. En virtud de ello se puede decir que otra caracteristica
de las sentencias de este proceso de revision y seleccion es que solo se va a referir
a fallos de garantias jurisdiccionales, y no a otros temas como materia penal, civil

o de otra indole.

En este orden de ideas y si se analizan las caracteristicas antes abordadas de estos
fallos, es evidente que el objeto del sistema de seleccidn y revision de sentencias
como facultad de la Corte Constitucional, se centra en la creacién de precedentes
jurisprudenciales respecto de las garantias constitucionales. En virtud de ello busca
el fortalecimiento de la jurisprudencia constitucional en temas de garantias
jurisdiccionales, para que los jueces apliquen e interpreten de forma correcta estos

mecanismos de defensa de los derechos.

4.3.4.2 Ambito y parametros aplicables para el proceso de seleccién y
revision de casos

En este punto se debe definir a detalle que como se explicoO anteriormente este
proceso de seleccion y revision de casos tiene un ambito de aplicacion especifico,

toda vez que uUnicamente pueden ser seleccionadas las sentencias que son el
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producto de garantias jurisdiccionales, conforme determina los articulos 86 numeral
5 de la Constitucion y 25 numeral 1 de la LOGJCC, que han sido conocidas por un

juez ordinario de primera instancia y de apelacion por la Corte Provincial.

Ahora bien, la seleccion y revision de sentencias es una facultad oficiosa de la Corte
Constitucional, que tiene por propésito el desarrollo de jurisprudencia vinculante
sobre el alcance de las garantias jurisdiccionales, a partir de la seleccion de un
caso en concreto. Es decir, es un mecanismo que permite a la Corte Constitucional
la generacién de precedentes a partir de problemas juridicos concretos que han

sido resueltos por los jueces de instancia.

Los procesos de seleccion y revision es una seleccién de casos de garantias
jurisdiccionales que cumplen con parametros de relevancia constitucional
determinados y una vez seleccionados mediante auto pasan a revision,
configurdndose la potestad de crear precedentes obligatorios de garantias
jurisdiccionales que no son conocidas de forma directa por la Corte Constitucional
como son, acciones de proteccidén, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica. Este escenario garantiza el modelo constitucional elegido por
el constituyente, en este sentido, en sentencia Nro. 001-10-PJO-CC (2010),
expone:

Tres son los efectos esenciales que trae consigo el Estado Constitucional, y

que, en un alto grado, su eficacia descansa en las labores que deben
desempefiar las Salas de Seleccion y Revisién de la Corte Constitucional:

a) El reconocimiento de la Constitucibn como norma vinculante, valores,
principios y reglas constitucionales;

b) El transito de un juez mecanico aplicador de reglas a un juez garante de la
democracia constitucional y de los contenidos axiolégicos previstos en la
Constitucion; y

c) La existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y
eficaces para la protecciéon de todos los derechos constitucionales. (p.6)

Estas caracteristicas son los que efectivizan a un estado constitucional de derechos
actual, sin ataduras formalistas, en beneficio del desarrollo y tutela de los derechos
humanos. Para garantizar la proteccion de derechos las salas de seleccion y

revision segun sentencia 001-10-PJO-CC (2010), expone:
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La Corte Constitucional, a partir de las Salas de Seleccion y Revision, no se
convierte en otra instancia de apelacion, tal como sucedia con los extintos
Tribunales Constitucionales al amparo de la Constitucion Politica de 1998. En
efecto, la Corte Constitucional no guia sus actividades de Seleccion y Revision
en la reparacion "exclusiva" de derechos subjetivos; por el contrario, el deber
principal de estas Salas esta en la generacion de derecho objetivo, en el
desarrollo de jurisprudencia vinculante con caracter erga omnes. Esta claro
que si durante el proceso de desarrollo de jurisprudencia vinculante se
identifican en el caso materia de estudio vulneraciones a derechos
constitucionales, la Corte Constitucional se encuentra plenamente facultada,
a través de la revision del caso, a reparar las consecuencias de dicha
vulneracion. (...)

b) En sintesis, las labores de las Salas de Seleccion y Revision estan
encaminadas a garantizar los derechos a la igualdad y seguridad juridica de
las personas, conforme lo dispone el articulo 82 de la Constitucién, logrando
certeza en una novedosa fuente directa del derecho en el sistema
constitucional ecuatoriano: la jurisprudencia constitucional. (p.8)

Si bien, conceptualmente, este mecanismo de la Corte Constitucional no es una
suerte de tercera instancia en materia de garantias jurisdiccionales; ni tampoco un
mecanismo legislativo; la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional se ha
decantado en sefalar que, en caso de evidenciarse una grave vulneracion de
derechos en el caso concreto, dicho organismo puede abrir el proceso y declara la
vulneracion de derechos disponer su reparacion integral, creando un acapite en la
sentencia antes referida de revision de casos Es decir, en este escenario; al menos
en teoria excepcional; se revisa el fondo del asunto controvertido, generando efecto

inter partes, inter pares e inter comunis.

Evidentemente, para que la Corte Constitucional pueda seleccionar una sentencia
y revisarla, es necesario que ésta no sea susceptible de modificacion alguna, es
decir, que adquiera la calidad de cosa juzgada material, esto es, que sea inmutable.
De lo contrario, la Corte Constitucional no podria seleccionar la decision
jurisdiccional, pues es un sinsentido revisar un fallo que puede ser modificado o

revocado dentro del mismo proceso o en uno diferente.

Para concluir el andlisis del &mbito de aplicacion de esta facultad de la Corte es
perentorio también hacer referencia a que en ocasiones la misma ha invadido la
competencia de la esfera legislativa, lo cual claramente desnaturaliza el objeto real
de esta facultad. Ejemplo de ello se puede hacer referencia a la Sentencia revisada

159-11-JH/19, la misma declara la inaplicabilidad del numeral 6, articulo 25 de la
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LOGJCC, que establece el plazo méximo de 40 dias para seleccionar una

sentencia. La Corte explico al respecto que:
La LOGJCC estable el término de tres dias para el envié de la sentencia
ejecutoriada a la Corte Constitucional por parte de los jueces que han
conocido la garantia institucional (articulo 25.1), el término para que las
sentencias escogidas por la Sala de Seleccidbn puedan ser revisadas
(articulo25 6), el término de cuarenta dias para la expedicion de la
sentenciado 25.8). Cada uno de estos términos sefialados han sido de
imposible cumplimiento por la cantidad de causas que conocen los jueces y
tribunales de instancia, por la cantidad de causas que llegan a la Corte y que
se deben analizar individualmente, por la complejidad de muchas causas
gue requieren un profundo estudio y por la carga procesal que tiene la Corte
con relacion a las otras competencias. Estos términos responden a una
regulacion legislativa ajena a la realidad procesal y que hacen que sea
necesario que la Corte pueda pronunciarse, por su relevancia en el
desarrollo de los derechos, sobre cada caso seleccionado para revision.

Estim6 que los términos responden a una realidad legislativa ajena a la
realidad procesal. (parr. 9)

Con respecto a esta decision de la Corte y especificamente en lo relacionado al
ambito de aplicacién de este proceso de revision es necesario hacer referencia a
cdmo en ocasiones invade competencias, en mayor medida la legislativa. Se puede
indicar que decisiones como la anteriormente referenciada dan cavidad para que
en el futuro se declare la inaplicabilidad de otras normas que a entender de la Corte
no resulten adecuadas, atendiendo especificamente al juicio de valor de los jueces,

sin reflexionar si efectivamente son o no constitucionales.

En virtud de ello, lo mas cuestionable de esta decision de la Corte en un proceso
de seleccién y revisibn de casos es que la persistencia de las decisiones
constitucionales sea relativa, pues atendiendo a esta ultima posicién adoptada por
la Corte todas las decisiones constitucionales podran ser revisadas, a lo que se
suma los interminables términos procesales de estos procesos, lo que genera por

consiguiente inseguridad juridica.

4.3.4.3 Procedimiento de seleccién y revision
Remitida la sentencia ejecutoriada a la Corte Constitucional, es recibida en la

Secretaria General, es asignado un namero correspondiente al orden de llegada,
el afo y el tipo de accion, una vez rotulado por el area de Documentologia de la

Secretaria General es enviado a la Secretaria Técnica Jurisdiccional y mediante la
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Coordinacion Técnica de Seleccion, analizan cada expediente creando una ficha
técnica y redactan un informe juridico, para conocimiento de los jueces
constitucionales, la Sala de Seleccion en el término de 20 dias puede seleccionar
0 no, trascurrido dicho término en caso de no hacerlo estaria excluida la sentencia,
si el caso es seleccionado pasa a la Sala de Revisién y en caso de no ser
seleccionada la Sala de Seleccion remite a la Secretaria General para el archivo.

La Sala de seleccion esta conformada por tres jueces titulares y tres alternos,
mediante sorteo del pleno del organismo preceptuado en el articulo 25 del
RSPCCC. En caso de ser seleccionado por la Sala de Seleccion emiten una ficha
de sentencias con datos generales como: tipo de accién, numero de expediente,
judicatura de procedencia, hechos relevantes como la situacion factica y la decision
adoptada en la unidad de origen, es decir, el problema constitucional resuelto por
el juez aquo, las razones por las cuales la Corte Constitucional analiza el caso y
argumentos de relevancia constitucional. Dentro de la funcion oficiosa de la Corte
Constitucional puede también la Defensoria del Pueblo o cualquier juez de la Corte
Constitucional solicitar la seleccion de sentencia cuando cumpla los requisitos

determinados en el numeral 4 del articulo 25 de la LOGJCC.

Posteriormente pasa a la Sala de Revision conformada por tres jueces uno de ellos
es el ponente quien presenta un proyecto de sentencia en el término de 5 dias, una
vez aprobado es remitido a la Secretaria General y posterior envio al Pleno de la
Corte Constitucional y en el término de 20 dias emiten sentencia definitiva con
efecto erga omnes y la decision es remitida al juez de instancia para notificacion a

las partes procesales y su cumplimiento.

La elaboracién del precedente requiere la identificacion de la interpretacién de las
fuentes de derecho o de la interpretacion de la ratio decidenci, mas el caso en
concreto, en consecuencia, el precedente puede ser de origen cuando no existen

sentencias anteriores o derivado cuando existen sentencias anteriores.

La Sala elabora el problema o problemas juridicos a partir del caso en concreto en
como afectaria a un derecho o derechos constitucionales, si existen o0 no
precedentes anteriores y que principios o derechos se relacionan con los problemas
constitucionales, la decision debe contener el pensamiento juridico de la Corte
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Constitucional, fundamentacién de los efectos del precedente y reparacion integral
de derechos vulnerados si fuese el caso, el precedente debe constar al final de la

sentencia.

Los procesos de seleccion y revision permiten reparaciones integrales de derechos
subjetivos cuando exista vulneracion de derechos de forma excepcional y la figura
de cosa juzgada seria relativa y se configuraria en una garantia diferente, figura
que en un Estado constitucional de derechos y justicia se veria afectado en el

derecho a la seguridad juridica y debido proceso.

Todas estas sentencias, que pasan por el tamiz; por asi decirlo; de la seleccion y
revisibn son vinculantes, esto significa simplemente que es de cumplimiento
obligatorio. En sentido amplio, toda sentencia es vinculante, y de obligatorio
acatamiento; no obstante, las diferencias de las sentencias de un juez ordinario o
constitucional a quo o ad quem con las de la Corte Constitucional versan en sus

efectos o alcances; es decir, para quién o quiénes es vinculante.

La Corte Constitucional con el nuevo rol asignado con la Constitucion de la
Republica del 2008 el cual fue inutilizado con la Corte Constitucional para el periodo
de transicion, inicia con la sentencia Nro. 001-10-PJO-CC, en la cual tenia un efecto
erga omnes y regula el recurso de apelaciéon por parte de los jueces al estar
impedido de calificar dicho recurso, la obligacién de subsanar omisiones y aplicar
el principio iura novit curia. En linea cronolégica esta la sentencia Nro. 001-12-PJO-
CC jurisprudencia constitucional vinculante al unificar la linea jurisprudencial
respecto a casos de identidad objetiva, al indicar que la jurisprudencia que no sea
vinculante conforme al articulo 436 numeral 6 de la Constitucion es jurisprudencia
indicativa no es obligatoria en sentido horizontal y vertical, situacion errada. En el
afo 2014 mediante sentencia 001-14-PJO-CC, la Corte Constitucional se pronuncia
referente a una accion de habeas data puntualizando que la representacion legal
se justifica con los documentos que ley Unicamente indica, ademas, realiza una

distincién de términos entre informacién y datos.

En el afio 2016, la Corte Constitucional mediante sentencia Nro. 001-16-PJO-CC
(2016), indicé “Vale destacar que la jurisprudencia identificada corresponde a

sentencias de jurisprudencia vinculante, asi como a sentencias emitidas dentro de
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las acciones constitucionales que conoce la Corte Constitucional, sobre la base de
que todos los criterios de la Corte Constitucional son vinculantes” (p.6). Ratificd que
el articulo 436 numeral 1 del Constitucion de la Republica, todas las sentencias
dictadas por aquel 6érgano son vinculantes, considerando que desde el afio 2008

fue obviada e ignorada por parte de la misma Corte.

4.3.4.4 Reglas Jurisprudenciales

El precedente como producto notable a seguir son las reglas jurisprudenciales con
rasgos formalistas, por ello se entiende al precedente como la ratio decidendi que
se encuentra en la decisum, tomando en cuenta que no todas las sentencias tienen
reglas jurisprudenciales, incluyendo en algunas de ellas sancién a jueces que

inobservaron el precedente como en el caso Nro. 0063-10-IS.

No es posible decir, si una sentencia de la Corte Constitucional no contiene reglas
jurisprudenciales como parte de la decisum no es precedente, por cuanto todas son
vinculantes, en concordancia con la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC) en el articulo 3 establece la obligatoriedad del

precedente constitucional garantizado el respeto al mismo.

Las reglas jurisprudenciales requieren de una conexién como afirma Aguirre (2019)
entre la aplicacién del derecho constitucional y un derecho de origen legislado, la
doctrina del precedente posee dos visiones, una formalista que aplica de forma
estricta el precedente o ratio decidendi que son los argumentos centrales de la
decision; y una vision contraria des formalizada o antiformalista con un analisis mas
complejo, descomponer el fallo a partir de los hechos y llegar a los argumentos de
la decision, deslumbrar la ratio decidenci y aplicar las técnicas de distinguish y

overruling.
En este sentido Taruffo (2007) expresa:

El precedente provee una regla — susceptible de ser universalizada, como ya
se ha dicho— que puede ser aplicada como criterio de decisién en el caso
sucesivo, en funcion de la identidad o, como sucede regularmente, de la
analogia entre los hechos del primer caso y los hechos del segundo caso. (p.
88)
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En el ordenamiento juridico ecuatoriano se instaurd6 como fuente de derecho el
derecho constitucional el cual ha sido citado en sentencia por jueces de instancia y
los abogados litigantes como fundamento de las pretensiones en una contienda

legal, adquiriendo un caracter universal.

4.3.4.5 Efectos de sentencias de garantias constitucionales emitidas por la
Corte Constitucional

Conforme determina la Constitucibn de la Republica, existen seis garantias
jurisdiccionales, cuatro ordinarias y dos extraordinarias, las ordinarias son: la accion
de proteccion (articulo 88 CRE); la accion de Habeas Corpus (articulos 89 y 90); la
accion de Acceso a la Informacion Publica (articulo 91), y la accion de Habeas Data
(articulo 92); se llaman ordinarias porque se presentan ante los jueces de la justicia
ordinaria; las garantias jurisdiccionales extraordinarias, son: la accién por
Incumplimiento (articulo 93); y, la accion Extraordinaria de Proteccién (articulo 94),

y se llama extraordinaria porque se presentan ante la Corte Constitucional.

Entiéndase en cambio que la Accion de Incumplimiento de Sentencias y
Dictamenes Constitucionales establecido en la Constitucion del 2008, no es
aparentemente una garantia jurisdiccional, pues la accién por incumplimiento,
como garantia jurisdiccional esté regulada en el articulo 93 CRE y 52 a 57 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; mientras que, el
incumplimiento de sentencias y dictamenes constitucionales, esta regulado en los
articulos 162 al 165 de la LOGJCC.

Los fallos en cuanto a los tres tipos de garantias de conocimiento de la Corte
Constitucional; para el caso la accion por incumplimiento, de incumplimiento y
extraordinaria de proteccion; constituyen precedente vinculante para el caso en

concreto con efecto inter pares.

Al manifestar supra, que todas las sentencias tienen el caracter de vinculantes, se
debe determinar el alcance de estas. Con esto, se puede apreciar que una
sentencia por una garantia jurisdiccional es vinculante de acuerdo a los efectos que
tenga la misma. Es asi que, la Corte Constitucional en sentencia Nro. 001-10-PJO-
CC (2010) expresa: “Se insiste: el efecto inter partes para las garantias es la regla
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general, pero pueden existir excepciones a la misma” (p. 9). Por tal circunstancia el
efecto de las garantias es inter partes, contemplando la posibilidad de poseer un

caracter diferente indicada en aquella.

Ahora, cuando adquiere la calidad de jurisprudencia, en términos simples podemos
afirmar que es cuando no se refiere a una sentencia como tal, sino a un conjunto
de sentencias que van a conjugar, elementos facticos, normativos y conceptuales,

diferencia del precedente que un solo pronunciamiento es suficiente.

4.3.4.6 Andlisis de la Accion Extraordinaria de Proteccidn

Si una sentencia ha sido impugnada via accion extraordinaria de proteccion, la
Corte Constitucional no podria ni deberia seleccionar dicha decision jurisdiccional
mientras no concurran los siguientes presupuestos: (i) que la accién extraordinaria
de proteccion sea inadmitida o (ii) que la accion extraordinaria de proteccion sea

rechazada por improcedente.

La inadmision se trata de una posicion que se dispone ante aquellos casos sobre
los que no cabe dar paso a la sustanciacion, debido a condiciones formales que se
muestran en el desarrollo o presentacién de la demanda, lo que obliga a un tribunal

a rechazar lo propuesto en una demanda.

Segun Hernandez, R (2009), determina que “la Corte Constitucional inadmite la
demanda por considerar equivocada su desestimacion, con lo que se produce un
juicio de fondo anticipado” (p. 197). Por lo que la improcedencia se refiere a la falta
de oportunidad cuando la accion no se ajusta a derecho, es decir no cuenta con la

fundamentacion suficiente en la interposicion de la demanda.

De igual manera Figueroa (2010), indica que la “inadmisiéon en caracter positivo
consiste en la simple concurrencia de los elementos procesales que permite entrar
en conocimiento de un asunto” (p.279). Es decir que las condiciones que cumplan
condiciones de fondo y acredite una posible vulneracibn de derechos
constitucionales sera admitida a tramite. Ademas, es importante determinar que la

admisibilidad o la inadmisibilidad se encuentran vinculado a la concurrencia de los
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requisitos formales previos que deben cumplir de manera obligatoria con el objeto

de dar tramite a una determinada pretension.

Consiguientemente de acuerdo al analisis de Auto de inadmision Nro. 9-20-EP, la
inadmision de la Accion Extraordinaria de Proteccién establece un tratamiento
diferente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a la admisibilidad de
las garantias jurisprudenciales ordinarias (accion de proteccion, habeas corpus,
habeas data, accion de acceso a la informacion publica), la inadmision es percibida
como una cuestién excepcional, pues la verificacién de los aspectos sustanciales,
deben ser despejados necesariamente en la sustanciacion de la causa y la

evaluacion de las pruebas de manera que forme la conviccion del juez.

Por lo que, a la Sala de Admisién le corresponde revisar que la demanda de Accién
Extraordinaria de Proteccion cumpla con los requisitos de fondo los cuales pasaran
a ser objeto de andlisis conforme lo determinado por la LOGJCC, lo que implica
que los actores expongan de manera clara el mas elemental de los presupuestos
que configuran la esencia misma de una accién constitucional, que es el amparo

de los derechos consagrados en la Constitucion de 2008.

En el caso que una accion extraordinaria de proteccion haya sido admitida a tramite,
automéaticamente la Corte Constitucional se encuentra impedida de seleccionar la
decision o decisiones jurisdiccionales cuestionadas, pues estas potencialmente
pueden sufrir modificaciones. Lo dicho, pues mediante accidon extraordinaria de
proteccion la Corte Constitucional podria: (i) dejar sin efecto la decision o decisiones
impugnadas y ordenar que se vuelva a resolver la controversia, o, (ii) dictar una
sentencia de mérito en reemplazo de la que dictaron los jueces que resolvieron la

dicha garantia jurisdiccional.

En este contexto la admision a trdmite de una demanda de accion extraordinaria de
proteccion debe tener una carga argumentativa clara y suficiente, que cumpla con
los requisitos establecidos en los articulos 59, 61 y 62 de la LOGJCC, asi como
también obviar pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre el mismo punto de

derecho.
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La admisién de la demanda se establece por la procedencia de la admisibilidad de
la Accién Extraordinaria de Proteccién, en la medida que percibe la necesidad de
recoger argumentos basicos sobre los aspectos sustanciales que configuran las
garantias, es decir la calidad en la que comparece el accionante, la constancia de
ejecutoriedad del auto o sentencia y el agotamiento de recursos, asi como la
determinacion de la judicatura, sala o tribunal que vulner6 los derechos objeto

basico de la admisibilidad.

En este aspecto realizamos un analisis del Auto de admision del caso N° 3059-19-
EP, en el que podemos observar la posibilidad de corregir la inobservancia de
precedentes de la Corte relacionados con la existencia de un stare decisis
horizontal, es decir existe cuando dicha obligatoriedad lo es respecto a las

decisiones de otro juez del mismo nivel.

La Accion Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia que revocé en
todas sus partes la sentencia subida en grado y rechazé la Accion de Proteccion
planteado por el accionante aleg6 que se vulnerd sus derechos al debido proceso
y a la garantia de la motivacion y la seguridad juridica. La Sala de admision de la
Corte Constitucional consideré que la demanda contiene un argumento claro y que
el caso es relevante para la justicia constitucional porque permite corregir la
inobservancia de precedentes relacionados con la existencia de stare decisis

horizontal.

Segun Sosa (2012), determina que “los parametros que es verificado por la Sala de
Admision corresponden a la carga argumentativa de la demanda, también
denominados requisitos de fondo” (p.9), los cuales pasaran a ser objetos de analisis

conforme lo determina Fernandez, G (2005) como son los siguientes:

[...] el elemento de fondo a ser verificado indica que el ejercicio de
fundamentacion debe concentrarse en torno al derecho violentado y su
relacion directa e inmediata por accion u omision de la autoridad judicial, este
requisito hace que el actor exponga de manera clara el mas elemental de los
presupuestos que configura la esencia de una accién constitucional. (p.25)

El caracter extraordinario de la Accion Extraordinaria de Proteccion hace que los
argumentos permitan atribuirle la vulneracion de los derechos al acto judicial
recurrido con el fin de direccionar la reparacion de un derecho vulnerado.
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Ademas, se debe observarse el mandato de justificar argumentadamente la
relevancia constitucional del problema juridico y de la pretensiébn conforme lo
determina la LOGJCC, en su articulo 62 numeral 2. Aqui se configura una carga
demostrativa para el accionante, que permite vincular la aparente violaciéon de un

derecho constitucional.

4.4. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR FRENTE AL DERECHO A LA
SEGURIDAD JURIDICA

4.4.1. DEFINICION Y ANALISIS DE LA SEGURIDAD JURIDICA COMO
DERECHO CONSTITUCIONAL

La seguridad juridica puede entenderse desde cuatro puntos de vista distintos:
como garantia, principio, valor y derecho. Estos puntos de vistan son
complementarios y se encuentran desarrollados en la doctrina y, en algunos casos,
en los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional del Ecuador.
Considerandola como una garantia, Gordillo (2015), parte de un concepto
etimoldgico y afirma que el término “seguridad” procede de la expresion latina
securus que puede entenderse como:
[...] estar seguros de algo y libre de cuidados, por consiguiente, la
seguridad juridica es la garantia que el Estado como valor o atributo
esencial brinda al ser social, de que su persona, sus bienes y derechos no
seran vulnerados y que en caso de hacerlo le seran protegidos y reparados

en la certeza de que su situacion juridica no sera modificada sino a través
de los procedimientos legalmente previstos. (p. 418)

Sin duda la seguridad juridica se manifiesta a través de la estabilidad dentro de un
ordenamiento juridico que fomente la certeza y la confianza en lo referente a su
sistema de justicia, sin que tengan lugar arbitrariedades ni un uso extralimitado de
las normas por parte de los operadores de justicia. Por lo que, esta concepcion de
seguridad juridica se ha ido construyendo como mecanismo para conseguir la
legitimacion del derecho. Autores como Garcia, R (2007) al respecto han indicado
que:

La idea de seguridad juridica aglutina buena parte de la historia de esfuerzos
por legitimar el poder politico ejercido mediante el derecho (...) los modelos
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de legitimacion juridica sirven en ultima instancia a la labor de justificacion
del deber de obediencia al derecho, de manera que la funcién histérica de la
teoria de la seguridad juridica ha sido la de servir como razon justificativa de
tal deber. (p. 15)

Siendo asi, la seguridad juridica se configura como un derecho inherente a las
personas y se construye a través del convencimiento de que, lo determinado por
las normas garantiza la proteccion del individuo, asi también el cumplimiento de las
mismas. Aungue en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano la seguridad juridica
en un derecho consagrado, se debe analizar también como principio y todo lo que
ello implica, a decir de autores como Romero (2012):
La seguridad juridica es aquel principio por el cual el actuar de los poderes
publicos debe contener y ostentar una regularidad o conformidad a derecho,
de tal manera que se obtenga previsibilidad en la actuacion, interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico. La previsibilidad, entonces, permite
otorgar a los particulares cierto grado de certeza respecto del actuar del

poder, es decir, permite tener cierta seguridad respecto del actuar de la
autoridad en su sometimiento y cumplimiento a la ley. (p. 227)

Otros autores como Lépez, J (2011) también han conceptualizado su dimension
principialista considerando a la seguridad juridica al indicar que, surge como una
de las principales conquistas intelectuales de la revolucion francesa (aunque ya
haya rezagos de su existencia dentro del derecho romano) ya que ‘representa la
certeza del conocimiento de todo lo previsto como prohibido, mandado y permitido
por el denominado poder publico” (p. 123), por ello, posee una estrecha relacion
con el principio de publicidad normativa que obliga a que toda norma expedida por
el legislador o por quien posea capacidad legislativa sea convenientemente
difundida a fin de asegurar que el mayor niumero posible de habitantes del Estado
la conozcan, para Garcia, A (2018), puesto que “el desconocimiento de la ley no

exime de su cumplimiento”.

Avila, L (2012), indica que los principios de seguridad juridica y de legalidad
“derivan directamente del principio mayor o principio superior del Estado de
Derecho” (p. 20), en este sentido, se encuentran estrechamente relacionadas con
la potestad coercitiva del Estado ya que sus instituciones solo pueden emplear la
potestad sancionatoria, coercitiva 0 coactiva, e incluso a tomar cualquier tipo de

decisiones, luego de cumplir con el procedimiento previsto en la ley para el efecto

92



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

Gallego (2012), lo cual incluso se relaciona con la garantia de motivacién. Leén
(2012) va mas alla al afirmar que “la seguridad juridica es un principio del ius
Gentium” que solo es aplicable en los regimenes democréticos que se amparan en
el imperium de la ley, en efecto para Ossorio (2000):
Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que los
individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y sus
obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los
gobernantes puedan causarles perjuicio. A su vez la seguridad limita y
determina las facultades y los deberes de los poderes publicos. Como es
l6gico, la seguridad juridica solo se logra en los Estado de Derecho, porque,

en los de régimen autocratico y totalitario, las personas siempre estan
sometidas a la arbitrariedad de quienes detentan el poder. (p.906)

Los principios obligan a hacer algo en la mayor medida de lo posible de acuerdo a
las posibilidades facticas y juridicas de cada caso concreto Alexy (1993), determina
“son normas téticas que establecen un mandato de maximizacién, normalmente
constan en el plano constitucional y que tienen carente de hipétesis y de obligacion
concreta” (p. 24), en este sentido la seguridad juridica es uno de los pilares mas
importantes del Estado que obliga a que la norma se aplique en su tenor literal, lo
que la relaciona directamente con las técnicas de interpretacion y con la
argumentacion juridica como herramientas privilegiadas para su aplicacion en cada

caso concreto.

En efecto, Guastini (2015), afirma que “la interpretacion es el presupuesto
necesario para la aplicacion de la norma” (p. 18) lo que significa que la seguridad
juridica, en cuanto principio, no puede aplicarse por si misma, sino Unicamente
mediante esta herramienta; esto trae como consecuencia el problema de la
existencia de cientos de posibles interpretaciones siendo aplicables solo las que se
adaptan a la Norma Suprema en su integridad, para lo cual ha sido necesario

desarrollar los precedentes jurisprudenciales.

Considerandola como un valor, la seguridad juridica parece originarse en la antigua
Grecia, para el autor Alvarez (2009), menciona que SoOcrates ya sostenia “la
obligacion del hombre de obedecer las leyes, al nacer, crecer y permanecer en la
ciudad” (p. 185), de este modo, no es vista como una consecuencia de la existencia
de las leyes (que parece ser la tendencia al considerarla como una garantia o como

un principio), sino como presupuesto para la aplicacion del ordenamiento juridico,
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enfoque que nos remite al contrato social como pacto para la convivencia, asi para
Aramayo (2015), “en cuyas clausulas debe constar un seguro que permita a los
contratantes presentar reclamos a fin de sancionar al infractor de la ley’(p. 57).

Ademas, para Pérez, L (2000) expresa:

La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los Estado de
Derecho que se concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural
(formulacion adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y correccion
funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente
por los 6rganos encargados de su aplicacion). Junto a esa dimensién objetiva
la seguridad juridica se presenta, en su acepcion subjetiva encarnada por la
certeza del Derecho, como la proyeccion en las situaciones personales de las
garantias estructurales y funcionales de la seguridad objetiva. (p. 28)

Por esta razon, Garcia, M (2002), en su clasificacion de los valores juridicos,
considera que la seguridad juridica, la justicia y el bien comun son los tres valores
juridicos fundamentales. En este mismo sentido, Von Ihering (1974) manifiesta que
la seguridad juridica puede presentarse como valor, siempre que los postulados
normativos vayan encaminados a luchar por la justicia, la paz y la seguridad, pero
si la norma se desvia de estos fines, la seguridad juridica se convierte en antivalor.
Ademas, si consideramos que la Norma Suprema contiene los fines del Estado.
Para Aldana (2017), el cumplimiento social de este valor es “ineludible para el logro

de los fines constitucionales” (p. 26).

Carbonell (2018), también considera a la seguridad juridica como un valor y afirma
que este se puede comprender y estructurar a través de seis principios: la adecuada
promulgacion de la norma general (o el principio de publicidad normativa) y su
oportuna difusién a través del uso de las redes sociales, internet y medios de
comunicacion; claridad y comprensibilidad, que se relaciona con las técnicas de
produccion legislativas; plena regulacion, es decir, que se eviten las lagunas e
imperfecciones realizando un trabajo cuidadoso; la reserva de ley, es decir, que
solo el legislador, como representante popular, puede regularlas; la irretroactividad
de las normas; vy, la estabilidad del ordenamiento juridico en el tiempo, que impide

la continua reforma de las mismas.

A pesar de las ventajas que posee abordar la seguridad juridica desde este punto
de vista, Ordoiez (2009), cree que “existe una propension a interpretar este valor

“seguridad juridica” como sinénimo de inmovilidad del Derecho, lo cual puede
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afectar otros valores como la justicia y el bien comun” (p.4) actitud que ya fue la
tbnica en Ecuador y en otros muchos estados latinoamericanos hasta la

introduccién del neoconstitucionalismo.

Finalmente, la mayoria de paises occidentales considera a la seguridad juridica
como un derecho; en el caso ecuatoriano, la Constitucion, en el articulo 82 indica
qgue el mismo: “se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Esta disposicion de la Norma Suprema se puede dividir en dos partes: La primera,
hace referencia al respeto a la Constitucién y, la segunda, trata del cumplimiento
del resto del ordenamiento juridico del Estado. Esta forma de concebir este derecho
implica que no se puede respetar la ley si antes no se ha respetado la Constitucion
o, dicho de otra forma, el autor Ledn (2012), manifiesta “la unica norma que se
puede respetar es aquella que se encuentre acorde con el texto integral de la Norma
normarum” (p. 231). En efecto, siguiendo la teoria de Kelsen (2011) la Constitucion:
[...] representa el escaldn superior del derecho positivo. Su funcién esencial
es la de regular los 6rganos y el procedimiento para la creacion del derecho
que tenga un caracter general, o sea, la de regular la actividad legislativa.
Puede prever asimismo el contenido de las futuras leyes, y de hecho las

constituciones positivas lo hacen con no escasa frecuencia al imponer o
prohibir determinados contenidos. (p. 91)

El Ecuador, al ser un estado constitucional, de derechos y justicia, coloca a la norma
de normas por encima de cualquier disposicion normativa, con la excepcion
estipulada en el inciso dos del articulo 424 de la Constitucién que indica que “los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008) Por ello, para Oyarte (2015) al elaborar
una ley se debe tener presente la adecuacion por la forma (procedimiento de
creacion) y por el fondo (contenido armonico) de las normas inferiores a los

dispuesto en la Carta magna

La segunda parte del articulo in commento hace referencia a la observancia de las

normas dictadas por quienes tienen potestad legislativa (funcion legislativa),
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reglamentaria (funcién ejecutiva) o regulatoria (otras funciones e instituciones del
Estado), ya que todas estas disposiciones forman parte del ordenamiento juridico
del Estado segun lo expresa el articulo 425 de la Constitucion:
Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los

decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma
jerarquica superior. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

La segunda parte del articulo 82 de la Norma Suprema también indica que las
Gnicas normas juridicas que se deberian respetarse son aquellas que reiinen todos
los siguientes requisitos: “previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Las normas previas de
acuerdo a Gorddn y Macas (2014) menciona que son aquellas que existian previo
al surgimiento de actos juridicamente relevantes; la claridad hace referencia a la
sencillez con la que debe estar redactada la norma, sin tecnicismos que vuelvan
compleja su comprension y en un lenguaje comprensible para todos los ciudadanos
pues son los destinatarios de la misma; la publicidad, segun el articulo 5, inciso uno
del Cddigo Civil, implica que “La promulgacion de las leyes y decretos debera
hacerse en el Registro Oficial, y la fecha de promulgacién sera, para los efectos

legales de ella, la fecha de dicho registro” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005).

Blacio (2014), indica que la norma sea aplicada por las autoridades competentes
hace relacion entre los contenidos normativos y la regla de la competencia material,
misma que se desprende de la potestad jurisdiccional. En efecto, los jueces y
cualquier autoridad que posee algun tipo de jurisdiccion se encuentren impedidos
de aplicar normativa diferente a la materia sobre la que ejercen potestad, esto
impide que un juez de lo penal declare el divorcio entre conyuges, 0 que un juez de
lo civil sentencie a pena privativa de libertad a una persona que ha sido hallada
culpable del delito de violacion, o que un juez de lo laboral declare la interdiccion

de un ciudadano ebrio consuetudinario.
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Comentando este requisito de las normas Garrido (2010) sefiala que, aunque no
sea frecuente que un juez se inmiscuya en el ambito material de otro (con las
salvedades debidamente estipuladas en la ley) es necesario aclarar que “si un juez
dicta sentencia fuera de su competencia material esta no debe obedecerse, se tiene
que impugnarla inmediatamente y se ha de pedir la expulsion del juez del poder

judicial ya que su actuacion simplemente es inexcusable” (p. 213).

Ademas de las caracteristicas citadas anteriormente, la doctrina tradicional,
especialmente en materia penal, hace referencia a algunas cualidades que debe
tener la norma para que brinde seguridad juridica, Mufioz (1975), expresa: “ley
escrita, estricta y cierta” (p. 89), mismas que también son aplicables al resto de
ramas del derecho ya que Ciuro (2019), menciona “las mismas certezas que
recogen estos postulados brindan seguridad en otros ambitos de la vida juridica”
(p. 178).

Como caracteristicas, para Piqué (2013) distingue: La primera especifica que la ley,
para ser aplicable, debe expresarse por escrito y rodeada de los requisitos y
solemnidades propios de los documentos publicos; la segunda, indica que el
contenido debe ser claro y preciso, prohibiendo la indeterminacién; vy, la tercera,
afirma que la ley debe dar la certeza al ciudadano de las consecuencias juridicas

que tengan los actos juridicos que realice.

La Corte Constitucional del Ecuador, a través de sus precedentes jurisprudenciales
ha presentado nuevas definiciones y ha sefialado nuevas precisiones sobre la
aplicacion de este derecho, por sefalar algunas, la Corte Constitucional en la
sentencia Nro. 045-15-SEP-CC (2015) esta Corte Constitucional definié que la
seguridad juridica “consiste en la expectativa razonable de las personas respecto
a las consecuencias de los actos propios y de ajenos en relacion a la aplicacion del
Derecho” (p. 9). Este derecho, recogiendo algunos puntos de vista analizados
anteriormente en este trabajo, posee dos dmbitos de actuacién: uno de certidumbre
y otro de previsibilidad.

El primero se refiere a brindar certeza al individuo que su situacion juridica no

sera modificada mas que por procedimientos regulares establecidos

previamente y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad, y el

segundo permite proteger legitimas expectativas respecto de como el derecho
debera ser aplicado e interpretado en el futuro. (p. 21)
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Por mucho tiempo, al presentar una garantia jurisdiccional (accion de habeas
corpus, accion de habeas data, accion de incumplimiento, accion por
incumplimiento, accion de proteccion, accion extraordinaria de proteccion y accion
de acceso a la informacion publica) entraba como argumento “de cajon” que tal o
cual resolucion vulneraba el derecho a la seguridad juridica llegando al extremo
que de varias demandas en la justicia constitucional se sustentaban solo en la
presunta vulneracion de este mandamiento constitucional La Corte Constitucional
en sentencia Nro. 989-11-EP/19 (2019) define a la seguridad juridica:
En general, del texto constitucional se desprende que el individuo debe contar
con un ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y
coherente que le permita tener una nocion razonable de las reglas del juego
que le seran aplicadas. Este debe ser estrictamente observado por los
poderes publicos para brindar certeza al individuo de que su situacion juridica

no serd modificada mas que por procedimientos regulares establecidos
previamente y por autoridad competente para evitarla arbitrariedad. (parr. 20)

La Corte Constitucional en Sentencia Nro. 1763-12-EP/20 (2020) precisé que este
derecho no puede exigirse por si solo sino en conjunto con otros derechos
constitucionales, en efecto:
[...] la sola inobservancia de normas legales no implica la vulneracién del
derecho a la seguridad juridica [...] Asi pues, para que se produzca una
vulneracion al derecho a la seguridad juridica es necesario que las
transgresiones normativas tengan una trascendencia constitucional

consistente, sobre todo, en una afectacibn a uno o varios derechos
constitucionales. (parr. 14.4 y 14.5)

Ahora bien, varios investigadores han detectado que en la actualidad la seguridad
juridica, como principio, valor, garantia y derecho, posee algunos problemas para
su aplicacion, entre los mas relevantes se encuentran segun Hernandez, C (2017),
la injerencia de la politica dentro de la funcion judicial, a tal punto que el principio
de independencia interna y externa parece mas utopico que antes, asimismo
conforme Rubio (2020) la falta de difusion de la norma juridica en la era digital y la
dificultad en la lectura de las leyes por el lenguaje arcaico y, en ciertos casos,

excesivamente técnico

Clavijo (2015) desarrolla que los cambios continuos de regulacion mediante
reformas legislativas y jurisprudenciales, las lentas acciones y contradictorios

precedentes jurisprudenciales de las altas cortes de justicia con cuya demora se
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retarda la subsanacién de la una norma atentatoria de derechos o cuyos fallos

vinculantes se contradicen unos con otros.

Dentro del ordenamiento juridico interno los elementos de la seguridad juridica la

Corte Constitucional en sentencia Nro.1357-13-EP/20 (2020) enumera los

siguientes:
Esta Corte ha manifestado que la seguridad juridica parte de tres elementos:
confiabilidad, certeza y no arbitrariedad. La confiabilidad esta garantizada con
el proceso de generacion de normas, es decir, la aplicacion del principio de
legalidad. En cuanto a la certeza, los particulares deben estar seguros de que
las reglas de juego no sean alteradas, para lo que se debe contar con una
legislacion estable y coherente, asi como un conjunto de normas que hagan
valer sus derechos. Finalmente, debe evitarse una posible arbitrariedad por

parte de los 6rganos administrativos y jurisdiccionales en la aplicacién de
preceptos legales. (parr. 52)

Al cumplir los requisitos de confiabilidad, certeza y no arbitrariedad buscan proteger
un ordenamiento juridico estable y previsible, el respeto no es Unicamente a la
aplicacion de normas de caracter legislativo sino de pardmetros constitucionales y

jurisprudenciales cuando son empleados ante situaciones de arbitrariedad.

4.4.2. EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL Y EL DERECHO A LA
SEGURIDAD JURIDICA

Como bien indica el propio texto constitucional, el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia. En virtud de alcanzar ese concepto de justicia
se le ha otorgado a la Corte Constitucional la posibilidad de dictar precedentes
vinculantes y al ser el 6rgano de cierre y maximo intérprete en materia
constitucional. Siendo asi tiene la obligacion de velar por el cumplimiento de sus
pronunciamientos, caso contrario los mismos carecerian de eficacia como se ha

abordado en subtemas anteriores.

De igual manera se ha abordado el derecho constitucional a la seguridad juridica,
y su impacto directo precisamente en la confianza que el mismo significa en el
sistema de justicia. Es asi como se hace necesario establecer la relacién directa
gue existe entre la correcta y adecuada aplicacion de los precedentes

jurisprudenciales de la Corte Constitucional y el derecho a la seguridad juridica,
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pues como bien ha sefalado la propia Corte Constitucional en su sentencia No.
0016-13-SEP-CC “mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto
constitucional se determina que el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre
el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las actuaciones de los
distintos poderes publicos”. De no realizar esta importante labor interpretativa, se
estaria permitiendo la posibilidad de que se generen serias vulneraciones a este

derecho a la seguridad juridica.

Un tema que es perentorio analizar es que a la luz de la facultad de la Corte del
articulo 436 numeral 6 es que la Corte Constitucional dicta jurisprudencia vinculante
ejerciendo la competencia no solo a través de este proceso de revision y seleccion
de casos, sino que la propia Carta magna indica que los fallos emanados de otros
procesos constitucionales se constituirdn de igual forma con el mismo grado de
vinculatoriedad, a pesar de que la misma Corte Constitucional, pareceria que
restringe esta facultad para la generacion de jurisprudencia vinculante en materia
de garantias jurisdiccionales de proteccion de derechos en la sentencia No. 001-
10-PJO-CC, en la cual indica que “En cuanto a la construccion de problemas
juridicos, esta Corte Constitucional, considerando que la presente sentencia se
constituye como fundadora de la competencia prevista en el articulo 436 numeral 6

de la Constitucion.”

Esto es un tema que a manudo se relaciona con el derecho a la seguridad juridica,
pues sin dudas no existira certeza con respecto a que fallos la Corte va a aplicar de
manera obligatoria cuando conozcan garantias jurisdiccionales. Si se revisa
literalmente la norma constitucional en virtud de técnicas de redaccion legislativa,
cuando existen términos tan generales en la norma como lo es sin duda el que se
refiere a “otros procesos constitucionales” segun expone el 436. 6, evidentemente
pueden generar este tipo de conflictos en su @mbito de aplicacién y por consiguiente

irradia directamente en el derecho constitucional a la seguridad juridica.

4.4.3. ALEJAMIENTO ENTRE PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA. ANALISIS DE SENTENCIAS 02-
09-SAN-CC V/S 012-09-SEP-CC Y 001-10-PJO-CC V/S 045-11-SEP-CC, 001-16-
PJO- CC
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Como ha quedado claro las cortes pueden establecer dos criterios con respecto a
los casos que se someten a su conocimiento, primero tenemos el que se refiere a
la observancia del precedente o también conocido en la doctrina como following,
gque como su nombre lo indica es simplemente aplicar el precedente, y esta
aplicacion se realizara a la luz del analisis de las condiciones facticas de un hecho
especifico, es decir la analogia entre casos resueltos con anterioridad. Ejemplo
sobre este following u observancia entre precedentes hay muchos, sin embargo, se
pueden citar sentencias como la Nro. 013-13-SEP-CC y la sentencia Nro. 102-13-
SEP-CC, en la primera la Corte es enfatica al establecer que:

“El juez constitucional esta obligado a examinar la descripcion de los hechos

gue ante él se exponen, asi como las pretensiones del actor, y a verificar, si

por sus caracteristicas, el caso puede ser resuelto en relacién con los

derechos constitucionales posiblemente afectados y con la efectividad
indispensable para su salvaguardia”. (p.7)

En el caso de la sentencia Nro. 102-13-SEP-CC, la Corte ratifica este criterio con
respecto al rol del juez constitucional al indicar que:
En consecuencia, de lo dispuesto en la Constitucion y en la ley, la obligacion
del juez de garantias constitucionales radica precisamente en sustanciar el
proceso para que, una vez que se hallan cumplido todas las etapas

procesales, se pueda juzgar sobre la existencia o no de vulneraciones a
derechos constitucionales. (p.10)

Estos fallos de la Corte son una muestra de la observancia o seguimiento entre sus
precedentes, en la medida que la Corte va reiterando criterios en sus sentencias,
se crean lineas jurisprudenciales que en cierta medida determinan con claridad, a
través de este ejercicio hermenéutico el contenido y alcance de algunos temas
establecidos en la Carta Fundamental, en este caso especifico se refiere al rol de
juez constitucional al sustanciar garantias jurisdiccionales como la Accién de

Proteccion

Luego de realizado todo el analisis sobre el seguimiento entre los precedentes
jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional y su debida y directa
aplicacion se debe estudiar un fenémeno normativo que, sin dudas, también es muy
frecuente en esta tematica, es precisamente el alejamiento entre los precedentes
dictados por la propia Corte Constitucional en el ambito de sus competencias. En

este sentido se debe distinguir entre dos categorias doctrinarias la primera ya se
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ha identificado con anterioridad, es el conocido overruling, donde se realiza una
modificacion del precedente anterior en un proceso posterior, en este caso solo
altas cortes pueden aplicar este tipo de técnica. En el caso de la segunda categoria
se refiere al denominado es el distinguishing, el mismo consiste en analizar el relato
factico de la resolucion anterior que crea precedente con respecto al hecho
concreto actual y en virtud de ello se debe determinar si verdaderamente existe
analogia con los hechos de ambos casos. En el caso de que el juzgador considere
gue tiene motivos para dictar una resolucién distinta, deberé identificar los hechos

concretos que son diferentes en el proceso actual con respecto al anterior.

En tal caso lo fundamental es reconocer que cuando se determina que un fallo
tendra el caracter de vinculante, la regla jurisprudencial que se construye en virtud
de ello es de obligatorio cumplimiento; sin embargo, esta condicidén no es estatica,
también el derecho en ciertas circunstancias y atendiendo a determinados criterios
puede modificarse, como bien lo sefialan las categorias antes mencionadas, con lo
que, las cortes pueden alejarse de los precedentes generados horizontalmente. Es
necesario resaltar que el alejamiento del precedente puede obedecer a causas
legitimas o ilegitimas:

a.- llegitimo: Puede el juzgador apartarse del precedente sea por ignorancia o
desconocimiento de la jurisprudencia o por desobediencia. 1. La observancia y
respeto del precedente es la regla sine qua non, cuando el juzgador ignora o
desconoce la existencia de un precedente trae como consecuencia una sentencia
con falta de motivacién, debido a mudltiples causas una de ella es el
desconocimiento de la gran cantidad de sentencias de la Corte Constitucional que

contienen lineas y reglas jurisprudenciales.

2. El caso de desobediencia o renuncia, cuando conociendo el precedente el
juzgador decide no aplicarlo sin argumentacion fundada, dando como resultado una
sentencia inmotivada, por cuanto los argumentos descritos en las sentencias serian
ilegitimos al emitir una decision sin justificacion adecuada, como ejemplo en las
acciones de protecciones al rechazar el argumento era de legalidad mas no un

analisis en la vulneracion del derecho alegado.
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b.- Legitimo: al no ser las sentencias eternas, En sentencia Nro. 109-11-IS de la

Corte Constitucional (2020) expone:
Ahora bien, los precedentes judiciales no son inmutables. Hay dos formas en
que ellos pueden ser afectados: la reversion y la distincidn. La reversion de
los precedentes de la Corte Constitucional se da cuando ella se “aleja[] de sus
precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad
de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos vy justicia”
(art. 2 num. 3 LOGJCC). Mientras que la distincién se produce cuando la Corte
argumentadamente determina que el caso actual se diferencia del caso que

dio lugar al precedente en alguna propiedad relevante, lo que conduce a
introducir una excepcion en la correspondiente regla de precedente. (p. 7)

La Corte actual contempla la posibilidad de alejarse del precedente siempre de
forma argumentada en respeto de los derechos humanos siempre y cuando no
exista analogia entre el caso resuelto que es precedente y el que va a ser resuelto.

Pueden concurrir los siguientes escenarios:

a.- La indeterminacion de sentencia previa. - la produccion de sentencias de la
Corte Constitucional, sin definir lineas jurisprudenciales obliga a los jueces
constitucionales a tener que elegir entre dos o mas doctrinas, cuando las sentencias
deberian seguir una lineay la vigente sera la mas reciente, sin embargo, el juzgador
debe encasillar el caso a la sentencia que se adapte de mejor manera de forma

técnica.

b.- Disanalogia.- el juez de la revision del caso puesto a su conocimiento y del
caso que fue resuelto y es precedente constitucional llega a la conclusion que los
hechos no son los mismos y puede el operador de justicia apartarse del
precedente invocado de una forma legitima denominado disanalogia. El juzgador
se aparta del precedente invocado y aplica el correcto, y al ser un caso nuevo y no
existir precedente puede resolver mediante la interpretacion y aplicacion directa de
la constitucién en base del principio de independencia judicial. Para apartarse del
precedente constitucional es necesario una fuerte carga argumentativa y
justificacion.

c.- Cambio de la jurisprudencia. - el principio del stare decisis no es absoluto, el

cual es modificable en el tiempo a fin de corregir, modificar, la linea jurisprudencial.
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Y sucede debido a los cambios sociales o un precedente inconstitucional o diversos
factores que el juez constitucional ante esta situacién debe apartarse en beneficio

del respeto de los derechos, sin una verdadera justificacion seria una arbitrariedad

Un ejemplo paradigmatico de este tipo de actuaciones de la Corte Constitucional
se presenta en el Dictamen Nro. 3-20-EE/20 (2020) considerando que el Presidente
de la Republica habia decretado por tercera vez el estado de excepcidon con ocasion
de la pandemia generada por la enfermedad COVID-19 amparado en el precedente
jurisprudencial contenido en la sentencia Nro. 0003-09-SEP-CC (2009) que le
permitia al ejecutivo prolongar indefinidamente este régimen hasta que
desaparezcan las causas que le dieron origen, el Pleno de este organismo se
apart6 de dicha decision argumentando que:
[...] esta Corte reconoce que otra composicion de este Organismo valido,
errbneamente, la constitucionalidad de estados de excepcion, cuando los
hechos presentados eran exactamente los mismos, sin que hubiere
fundamentacion alguna para justificar estas decisiones. Esto ocurrié, pues,
quien representaba al Ejecutivo en ese entonces, no habia demostrado haber

efectuado acciones tendentes para retornar a la normalidad, revelando que
hubo fraude a la Constitucion. (parr. 67)

Del mismo modo otra sentencia en la que consta de manera expresa el alejamiento
de un precedente respecto a un derecho constitucional determinado la Corte
Constitucional en sentencia Nro. 2971-18-EP/20 (2020) se aparta de un
precedente: “[...] En consecuencia, este Organismo se aparta del precedente
sentado en la Nro. 229-16-SEP-CC en cuanto no considera que la inobservancia
del precedente constitucional constituye, por si sola, una vulneracion al derecho a

la igualdad.” (parr. 71)

En este orden de ideas la Corte en observancia con el articulo 2 numeral 3 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional realiza un
alejamiento fundamentado de sus anteriores fundamentos y por ende este
alejamiento entre precedentes en estos casos responde a causas legitimas. Sin
embargo, existes casos en los que la Corte Constitucional no ha realizado este

alejamiento de manera argumentada como los que se exponen a continuacion:

104



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

1. 02-09-SAN-CC v/s 012-09-SEP-CC

En la sentencia de la Corte Constitucional No. 002-09-SAN-CC (2009), la Corte
entre sus argumentos declard a la ponderacion constitucional como una técnica
interpretativa en el Estado Constitucional que resultaba idonea para resolver
conflictos o colisiones entre derechos constitucionales. En esta sentencia la Corte
apunta que:
Mientras las reglas se aplican por medio de la subsuncién, los principios se
aplican mediante la ponderacién. Por ese motivo, la ponderacién se ha

convertido en un criterio metodolégico basico para la aplicacion juridica, en
especial para la aplicacién juridica de los derechos fundamentales.

Bajo esos parametros, compete al Pleno de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion. a partir de la ponderacion de derechos, sopesar los
principios que han entrado en colision en el caso concreto para determinar
cudl de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas y, por
tanto, cual de ellos determina la solucion para el caso concreto. El nacleo de
la ponderacion consiste en una relacibn que se denomina; ‘'ley de la
ponderacion" y que se puede formular de la siguiente manera:

(..) Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los
principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro. (p.30)

Como se puede observar en esta decision de la Corte Constitucional quedaba
realmente claro cual era el criterio del foro constitucional en cuanto a resolucion de
conflictos se refiere, pues con esta sentencia se incitd o se legitimo el uso de la
ponderacion como técnica interpretativa en materia constitucional. Resolvia asi la
Corte la dicotomia entre la aplicacion de los principios y las reglas con la
Ponderacién como via mas legitima para dilucidar una solucion justa ante estos

escenarios contradictorios.

Pareceria entonces que el tema se encontraba resuelto, sin embargo, meses
posteriores la propia Corte Constitucional emite la sentencia es la No. 012-09-SEP-
CC donde aborda de igual manera esta problematica de la colision de derechos,
pero lo hace desde otra perspectiva argumentativa. En este altimo fallo se expone
lo siguiente:
La determinacion del contenido esencial puede y debe operar como pauta
para resolver los aparentes conflictos entre derechos; la metodologia

adecuada para intentar armonizar los derechos pasa especialmente por
pensar cada una de las libertades o derechos desde aquel contenido
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esencial. Algunos detractores de esta teoria manifiestan que en ocasiones
la determinacion del contenido esencial puede conducir a un resultado
idéntico al que se ha llegado o podria haberse llegado por la via de los
métodos de jerarquizacidén y sobre todo de ponderacion; sin embargo, los
fundamentos tedricos de este método son completamente diferentes, ya que
determinar el contenido esencial es mirar hacia los limites internos de cada
derecho en litigio, hacia su naturaleza, el bien que protegen, su finalidad y
su ejercicio funcional. (p.19)

En este fallo en cambio la Corte Constitucional al parecer cambia radicalmente su
razonamiento en cuanto al método interpretativo y eficaz para la resoluciéon de
conflictos entre derechos, dejando a la sentencia anterior referida a la ponderacion
en serias condiciones de debilidad. El tema de relevancia en estos casos concretos
no es el hecho de que la Corte Constitucional reacomode o modifique sus criterios,
pues como ya se ha establecido esta en la facultad de alejarse de sus precedentes
anteriores, pero debe hacerlo de manera argumentada y establecer claramente la

razon por la cual modifica su postura ante un caso concreto.

En esta ultima sentencia referente al contenido esencial de los derechos como via
para resolver conflictos entre derechos en colision la Corte Constitucional en
ninguna de las partes de la sentencia hace referencia o cita de alguna manera la
sentencia anterior referente a la Ponderacion, o que no hace sentido si tenemos
en observancia que en este caso la ponderacion habria quedado desplazada, por
la aparicion de la nueva tesis del contenido esencial de los derechos. Sin dudas la
Corte debia argumentar y justificar el razonamiento que daba lugar a este cambio
de postura, lo que significa a todas luces que, de considerarse como precedentes
estas sentencias, como en efecto lo son, al ser resultado de procesos
constitucionales, existe sin duda un claro alejamiento no fundamentado entre estos

precedentes jurisprudenciales.

2. 001-10-PJO-CC v/s 045-11-SEP-CC, 001-16-PJO- CC

En el caso de la sentencia 001-10-PJO-CC como ya se ha analizado en capitulos
anteriores se considera por la Corte Constitucional como la sentencia fundadora de
la facultad de este foro establecida en el articulo 436 numeral 6, en la misma explica
o clarifica lo referente a la vinculatoriedad y efectos de estos fallos que emanan de

la facultad de revision y seleccion de casos, asi indico que:

106



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

La Constitucion vigente finalmente reconoce de manera expresa el principio
stare decisis en el articulo 436 numerales 1 y 6 de la Carta Fundamental. El
conocido principio stare decisis se ha entendido como aquél deber de las
juezas y jueces de adherirse a lo decidido por ellos mismos en el pasado o
por las juezas y jueces superiores de la misma jurisdiccion; o dicho en otras
palabras, en virtud de este principio, el juez debe decidir de acuerdo a lo
resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una razén poderosa
debidamente fundamentada.

De conformidad con el numeral 6 del articulo 436 de la Constitucion de la
Republica, y articulo 2, numeral 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional, a través de
la Sala de Revisibn, emite sentencias que contengan jurisprudencia
vinculante, o precedente con caracter erga omnes, en los casos que llegan
a su conocimiento a través del proceso de seleccién. La Corte
Constitucional, en ejercicio de dichas competencias constitucionales y
legales, esta facultada para, de manera paralela al desarrollo de
jurisprudencia vinculante, efectuar la revision con efectos inter partes, pares
o communis de aquellos casos en los que se constate en la sustanciacion o
decision de la causa una vulneracion a derechos constitucionales. (p. 4)

Sin duda esta sentencia hacia una clara diferencia entre los disimiles fallos de la
Corte atendiendo precisamente al proceso de donde emanan, pareceria incluso que
fija dos tipos de precedentes, los que respondan a la facultad del numeral 1 del
citado articulo 436 y los que correspondan al numeral 6 de este precepto legal. En
tal sentido el objeto de este fallo era esclarecer la jurisprudencia vinculante en
relacion a los derechos y garantias jurisdiccionales. Punteando el camino, y
creando lineas jurisprudenciales para determinados casos o situaciones frente a la

justicia constitucional.

Segun esta sentencia fundadora como también se le conoce, solo aquellos fallos
emanados de los procesos constitucionales de seleccién y revisibn serian
considerados precedentes jurisprudenciales obligatorios, sin embargo el fallo a
pesar de ser clave para la interpretacion de la facultad otorgada a la Corte
Constitucional en el numeral 6 del articulo 436 de la Ley fundamental, no hace
referencia alguna ni aclara el alcance de la parte del articulo donde refiere el término
“y demas procesos constitucionales”, que es precisamente lo que genera la mayor
confusion en cuanto a que fallos de este foro van a ser considerados precedentes

vinculantes y por consiguiente obligatorios.

Asi mismo volviendo al tema del alejamiento entre los precedentes

jurisprudenciales de la Corte Constitucional se debe analizar que posteriormente la
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Corte emitié el fallo Nro. 045-11-SEP-CC (2011) donde establece el siguiente

criterio:

En este contexto, el alcance "vinculante" de las decisiones de la Corte
Constitucional debe ser examinado desde un andlisis convergente de dos
criterios. En primer lugar, desde la hermenéutica linguistica, el significado de
vinculante tiene relacién con "someter la suerte o el comportamiento de
alguien o de algo a los de otra persona o cosa'"2, es decir, corresponde, en
materia juridica fundamentar una resolucion actual en criterios ya esgrimidos
en situaciones facticas similares, para guardar coherencia y consistencia con
lo antes resuelto. Por otra parte, el alcance de vinculante debe ser
examinado también a la luz de la calidad de 6rgano de cierre en la que se
constituye la Corte Constitucional, es decir, en virtud de su calidad de
intérprete maximo, sus resoluciones vinculan a los otros intérpretes de la
Constitucion. Entonces, el caracter constitucional de vinculante de las
decisiones de la Corte Constitucional se fundamenta, por una parte, en
asegurar la coherencia y consistencia en la aplicacion de los mandatos
constitucionales por parte de todos los operadores de justicia, y por otra
parte como organo de cierre en materia de interpretacion constitucional. (p.
8)

Esta sentencia segun su analisis literal da a entender que el caracter vinculante de
las decisiones de la Corte Constitucional no sélo esta presente en las sentencias
marcadas como precedente jurisprudencial obligatorio (PJO), sino que abre la
puerta a la interpretacion de que esta vinculatoriedad también esta presente en las
otras acciones constitucionales que conozca la Corte Constitucional, de esta forma
se alinea a lo que establece el propio numeral 6 del articulo 436 al indicar que la
Corte Constitucional dictara sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data,

acceso a la informacion publica y “demas procesos constitucionales”.

De igual manera es necesario analizar otro fallo de la Corte Constitucional que
ciertamente se aleja de lo indicado por la sentencia fundadora, es el caso de la
Sentencia Nro. 001-16-PJO- CC (2016) en la misma el foro constitucional indica

que:

La Corte Constitucional, luego de un analisis acerca de las fuentes que
informan esta sentencia, advierte sobre la existencia de jurisprudencia en que
se desarrolla la garantia jurisdiccional de la accion de proteccion 001-10-JPO-
CC; 013-13-SEP-CC; 016-13-SEP-CC; 043-13-SEP-CC; 102-13-SEP-CC;
006-16- SEP-CC; entre otras. Vale destacar que la jurisprudencia identificada
corresponde a sentencias de jurisprudencia vinculante, asi como a sentencias
emitidas dentro de las acciones constitucionales que conoce la Corte
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Constitucional, sobre la base de que todos los criterios de la Corte
Constitucional son vinculantes. (p.6)

De este criterio de la Corte se puede discernir que la Corte Constitucional al
interpretar la Constitucion, o al emitir sus fallos en cada caso crea normas
jurisprudenciales que se ubican al mismo nivel que la Constitucion y que por
consiguiente son de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, a pesar de la
concordancia de este fallo 001-16-PJO- CC y el 045-11-SEP-CC con el texto
constitucional, claramente ambos se alejan del criterio emitido en la sentencia
fundadora 001-10-PJO-CC de esta facultad del foro constitucional. Lo relevante del
caso es que en ninguna parte de la sentencia fallo 045-11-SEP-CC se hace
referencia a la sentencia fundadora mencionada, y en el caso 001-16-PJO- CC solo
se hace mencion a su numeracion para indicar que la misma advierte sobre la
existencia de jurisprudencia en que se desarrolla la garantia jurisdiccional de la
accion de proteccion, mas no se analiza su contenido con respecto al numeral 6 del
articulo 436, ni tampoco se menciona o se analiza lo que dicha sentencia fundadora
expone respecto de los fallos de la Corte Constitucional que se consideran
vinculantes, que es su mayor relevancia sin dudas. Lo que es realmente paraddjico
si se tiene en cuenta la relevancia de un fallo de esta indole considerada sentencia
fundadora de una facultad de la Corte, es que deberia necesariamente existir un
argumento o un andalisis por parte del foro constitucional de las razones por las

cuales se aleja de este criterio precedente.

Sin dudas los casos analizados denotan un alejamiento ilegitimo e injustificado por
parte de la Corte Constitucional de sus precedentes antes declarados. Téngase en
observancia que como se ha expuesto anteriormente la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional es clara al establecer que todo alejamiento
de precedentes anteriores debe realizarse bajo estandares claros, o sea “de forma
explicita y argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia
del estado constitucional de derechos y justicia”. (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)
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4.4.4. VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA
RELACIONADA CON EL ALEJAMIENTO ILEGITIMO ENTRE PRECEDENTES
JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Como se analizo en el subtema anterior, la Corte Constitucional en diferentes
escenarios se ha alejado de sus precedentes jurisprudenciales de manera ilegitima
y no fundamentada. A la luz de esta problematica cabe preguntarse que incidencia
tendrd esta actuacion de la Corte frente al derecho constitucional a la seguridad
juridica. Precisamente si se analiza que este derecho se fundamenta esencialmente
en el respeto a la Constituciéon, y al mismo tiempo es concebido como la certeza
frente a las diversas situaciones juridicas. Asi lo ha definido la propia Corte en su
Sentencia Nro. 020-09-SEP-CC (2009) al indicar que:
[...] la seguridad juridica es uno de los resultados de la certeza que otorga
el cumplimiento de las formalidades juridicas en el tiempo y a lo largo del
proceso, siempre y cuando dichas formalidades sean justas y provoquen
desenlaces justos y cuya inobservancia sea la razén y esencia misma de
una sentencia, pues lo contrario configuraria una situacién juridica injusta,
irrita o fraudulenta. En este contexto, el principio de seguridad juridica va de
la mano con el principio de justicia, pues una causa juzgada es licita cuando

la sentencia o0 razonamiento que acepte o niegue derechos es justa y bien
fundamentada. (p. 15)

Sin dudas al reconocerse la jurisprudencia como una fuente de derecho,
especificamente si se habla de precedentes jurisprudenciales, se hace para
consolidar el derecho a la igualdad juridica de las personas en situaciones facticas
analogas, por lo que deben recibir el mismo tratamiento y por lo tanto una decision
similar por parte de los juzgadores. Al mismo tiempo la seguridad juridica de las
personas vista como un derecho constitucional, debe reflejar la previsibilidad, es
decir, debe necesariamente existir coherencia entre los fallos en casos similares
dictados con anterioridad al proceso, esto es lo que le otorga el caracter de
previsibles a los fallos futuros, constituyéndose en si mismos como una expresion

de seguridad juridica.

En este orden de ideas se puede establecer entonces que cuando la Corte
Constitucional se aleja de un precedente jurisprudencial sin emitir argumentos
claros y especificos que justifiguen su cambio de criterio, no solo esta

contraviniendo la norma juridica especificamente el mencionado numeral 3 del

110



Universidad de Otavalo Farinango, J. y Palacios, E.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

articulo 2 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
sino que esta vulnerando el derecho a la seguridad juridica de las personas
sometidas a su jurisdiccion en el caso concreto, pues para alejarse de un
precedente debe sustanciarse en el hecho de lograr emitir una decision mas justa
que la anterior, es decir la Corte esta en la obligacion de expresar de manera técita
los motivos por los que no acoge el precedente ya emitido.

Segun ha sefalado la propia Corte Constitucional en la citada sentencia 989-11-
EP/19 claramente define elementos esenciales que son inherentes al derecho a la
seguridad juridica, pues las personas “debe contar con un ordenamiento juridico
previsible, claro, determinado, estable y coherente que le permita tener una nocién
razonable de las reglas del juego que le seran aplicadas”. Cuando la Corte
Constitucional aplica sus precedentes de manera correcta, estd cumpliendo de
cierta manera con los estandares de previsibilidad, estabilidad y coherencia que
ella misma ha indicado, pues la persona sujeta a su jurisdiccion tiene la posibilidad

de conocer de qué manera le sera aplicado el derecho en el caso concreto.

Sin dudas estos elementos aportados por la Corte responden precisamente a que
cada proceso debe brindar certeza y confianza a las partes procesales, respeto a
la Constitucién como ley supremay a las normas. Como ha quedado claro en los
ejemplos analizados, la Corte de manera deliberada se aparta de sus argumentos
anteriores sin emitir razén alguna para ello, ni siquiera hace referencia a los fallos
anteriores y finalmente emite su decisibn basandose en otros criterios
hermenéuticos, que si bien pueden estar o no acertados, esta circunstancia que de
no ser debidamente justificada puede generar desconcierto e inseguridad juridica,
pues la Corte estaria emitiendo fallos contradictorios continuamente sin tener en
observancia sus precedentes anteriores, a los que la misma Ley Fundamental le

otorga la fuerza de vinculantes y obligatoria.

Estas actuaciones por parte de la Corte pueden generar consecuencias bastante
desventajosas para el sistema de justicia en general, pues se traducen en la
desconfianza, recelo, desconcierto y el sentir de la sociedad de que se encuentran
juridicamente desprotegidos, lo cual puede desencadenar a una sociedad tendiente
a la desobediencia en materia juridica, pues se crea la idea de que no tiene sentido

respetar normas que no les protegen.
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En este sentido se convierte en incierto el panorama subsiguiente en materia de
aplicacion de precedentes de la Corte Constitucional en lo que, a la seguridad
juridica se refiere, siendo un marco juridico cada vez mas inestable, que impide se
promueva un adecuado desarrollo de los derechos constitucionales. En virtud de
ello, si bien es cierto que la Corte ha emitido una serie de sentencias referentes al
caracter vinculante de sus decisiones, utilizando el término “urisprudencia
vinculante” para referirse especificamente a un fallo, también en otras decisiones
no etiquetadas de esta manera ha denotado el caracter de precedente de sus

decisiones y la necesidad de seguir esta institucion juridica.

Es por ello, que no existe claridad con respecto a este tema, teniendo en cuenta la
importancia que reviste dentro de un Estado constitucional de derechos como el
Ecuador, la aplicacion del precedente y la jurisprudencia como fuente de derecho.
Si se analiza que la Constitucion de Montecristi menciona o da entender la
existencia de dos clases de precedentes, el primero que responde a la facultad de
436.1 en los casos de interpretacion de la Constitucion y tratados internacionales
de derechos humanos; y mas adelante un segundo grupo referente a los fallos
emanados de garantias constitucionales segun establece la facultad del propio
articulo 436.6, siendo que en posterior jurisprudencia establece que se deben dar
ciertas condiciones para la seleccion y revision de un caso, sin que se especifique

de manera explicita la naturaleza de estas condiciones.

A lo anterior se suma el hecho de que el propio numeral 6 del citado articulo 436
es ambiguo al establecer el término “y otros procesos constitucionales” por lo que
se deduce que esta facultad de la Corte se extiende a todos los procesos de
naturaleza constitucional. Es asi como, la solucion a esta problematica es
precisamente que la Corte a través de la técnica de modulacién de sentencias,
utilizada precisamente por los jueces constitucionales para determinar el sentido o
sentidos en que debe o no debe ser interpretada una disposicion ya sea
constitucional o de otra indole, establezca una sentencia interpretativa en materia
de aplicacion de precedentes jurisprudenciales y esclarezca una serie de elementos
como por ejemplo el alcance y sentido de la facultad del numeral 6 del articulo 436,

gue a pesar de contar con una sentencia fundadora la misma no clarifica a que se
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refiere el precepto legal al establecer “otros procesos constitucionales “ como fuente

de jurisprudencia vinculante.

Esta sentencia debe indicar también los elementos claros bajo los cuales la corte
puede alejarse de sus propios precedentes anteriores. Teniendo en observancia
que si bien el articulo 2 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional indica que dicho alejamiento debe ser forma explicita y
argumentada, es decir que cuando la norma se refiere a que se haga de manera
explicita, se esta refiriendo a que debe declarar de forma expresa que se esta
alejando del precedente preliminar. Igualmente, cuando se indica que dicho
alejamiento se realice de manera argumentada significa que la Corte debe brindar
un conjunto de razonamientos o de argumentos que respalden o apoyen el
alejamiento entre ambos criterios. Sin embargo, la norma es muy general al
respecto y no se clarifican los elementos a tener en cuenta por la Corte para
sustentar la argumentacion al momento de alejarse de un precedente dictado por

ella misma.

Situaciones como esta han traido como consecuencia que el foro constitucional no
considere en ocasiones necesario fundamentar este alejamiento entre sus criterios,
lo que atenta en primera instancia contra el derecho constitucional a la seguridad
juridica y se puede decir que irradia directamente también en el derecho a la
igualdad en lo referente no existe equivalencia en la aplicacion del derecho tanto

para los afectados por la primera decision, asi como para los de la dltima decision.
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CONCLUSIONES

1. Se puede concluir luego de la investigacion que el precedente se consagra
o materializa con la identificacion de las razones de la "decision" (ratio
decidendi) que se plasman en una sentencia, con el fin de resolver casos
anélogos en el futuro. Es por lo que los jueces adquieren un papel
fundamental frente a la tutela de derechos fundamentales y los criterios de
aplicacion de precedentes a los que se adhieren, actuando por medio de las

garantias jurisdiccionales y creando derecho con sus fallos.

2. La Corte Constitucional segun la facultad del articulo 436 numerales 1y 6 el
maximo oOrgano de interpretacién y administracion de justicia en materia
constitucional, mediante sus pronunciamientos realiza un ejercicio
hermenéutico proporcionando sentido y alcance a las normas
constitucionales e infra constitucionales y del blogue de constitucionalidad.
En virtud de ello se concluye que la Corte a pesar de establecer ciertas
clasificaciones con respecto a la vinculatoriedad de los precedentes que
emite, a la luz de esta facultad del 436 se considera que todos los fallos de

este foro son de cardacter vinculante y de obligatorio cumplimiento.

3. El sistema de seleccion y revision de sentencias es una institucion novedosa
en el ordenamiento juridico ecuatoriano pues fue concebido en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 y desarrollado en la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como en la

normativa secundaria dictada por la Corte Constitucional.

4. Se puede concluir ademas que la seguridad juridica es un derecho
constitucional que tiene estrecha relacibn con la aplicacion de los
precedentes jurisprudenciales, pues la misma se compone de tres
elementos: certeza, confiabilidad y no arbitrariedad, mismos que deben ser
observados por todos los poderes publicos no solo en la aplicacion de las

normas sino también en lo que a aplicacién de precedentes se refiere, por lo
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que estos ultimos no deben aplicarse o modificarse de manera arbitraria e
ilegitima

5. Con la investigacion se pudo establecer que la Corte Constitucional se ha
alejado de manera no fundamentada de sus propios precedentes, pues ha
emitido sentencias de caracter vinculante en las que modifica su criterio
interpretativo con respecto a un caso, sin observar el precedente anterior y
sin fundamentar de manera clara y explicita su cambio de argumento, lo que
es contradictorio con el numeral 3 del articulo 2 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

6. Finalmente se concluye que este alejamiento injustificado o no argumentado
de la Corte Constitucional con respecto a sus precedentes anteriores,
desencadena la vulneracion del derecho constitucional a la seguridad
juridica, pues al no existir consonancia en la aplicacion del derecho a través
de precedentes, tanto para los afectados por la primera decision, asi como
para los de la ultima decision, genera una afectacion a los tres elementos
esenciales de este derecho, pues no va a existir certeza ni confiabilidad en
el sistema de justicia y al no fundamentar el cambio de argumento la Corte

esta ejemplificando una conducta arbitraria.
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RECOMENDACIONES

1. Envirtud del rol esencial que juegan los jueces en lo referente a la aplicacion
de precedentes jurisprudenciales se recomienda fomentar el respeto a la
jurisprudencia y se debe establecer y reconocer como un mecanismo para
garantizar el derecho a trato igualitario ante la justicia y asi mismo proteger
los derechos constitucionales de las personas inmersas en el proceso ; pues,
la interpretacion y aplicacion de la norma cuando existe un precedente
vinculante y obligatorio al Juez aplicar de la misma forma al caso futuro.

2. Se recomienda ademéas que la Justicia Constitucional dimensione
adecuadamente su atribucion de expedir sentencias que constituyan
jurisprudencia vinculante. Esto la Corte lo puede solventar a través de su
jurisprudencia, estableciendo una sentencia de caracter interpretativo en
materia de aplicacién de precedentes jurisprudenciales. En dicha sentencia
debera esclarecer una serie de elementos que son ambiguos y confusos en
el texto constitucional, como por ejemplo, el alcance y sentido de la facultad
del numeral 6 del articulo 436, que a pesar de contar con una sentencia
fundadora la misma no clarifica a que se refiere el precepto legal del texto
constitucional al establecer “otros procesos constitucionales” como fuente de
jurisprudencia vinculante.

3. Se recomienda ademas que la Corte también desarrolle mediante su
jurisprudencia elementos y pardmetros claros bajo los cuales puede alejarse
de sus propios precedentes anteriores. Teniendo en observancia que si bien
el articulo 2 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdicciones y
Control Constitucional indica que dicho alejamiento debe ser forma explicita
y argumentada, sin embargo, estas causales son muy generales, no son
especificas y omiten establecer la distincion fundamental entre el obiter
dictum y ratio decidendi, por lo que no se establecen los elementos a tener
en cuenta por la Corte para sustentar la argumentacion al momento de

alejarse de un precedente anterior.

En tal sentido la Corte al desarrollar este tema en sentencia, debera plasmar

técnicas legitimas para justificar su cambio de criterio, cuyos elementos de
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andlisis podrian ser por ejemplo, en primer lugar analizar si ambos criterios
se adecuan a la misma normativa vigente, identificar la analogia factica y
verificar si existe concordancia entre los elementos de ambos casos,
establecer cuales son los criterios argumentativos del precedente primero
aplicados al caso en analisis, para a partir de ello establecer si el precedente
anterior contiene un argumento equivocado 0 una interpretacion
desacertada y por ende debe corregirse; y por ultimo, otro elemento que se
debe definir claramente por esta sentencia para justificar o argumentar un
alejamiento entre precedentes por parte del juzgador, es si el precedente
inicial es claro y esta debidamente delimitado en lo referente a su argumento
vinculante, pues puede darse el caso que el precedente no presente una
delimitacién clara entre el obiter dictum y la ratio decidendi. Todo lo anterior
con el objetivo legitimo de evitar la arbitrariedad judicial y que se vulneren
derechos como la seguridad juridica.

4. Finalmente se recomienda que la justicia constitucional se proyecte como
garante de los derechos constitucionales de las personas, especificamente
el derecho a la seguridad juridica argumentando y fundamentando de
manera clara sus decisiones y observando principios doctrinales como lo es
el principio del precedente: aplicable para casos futuros, lo que brindara

seguridad, certeza y confianza en el sistema de justicia constitucional.
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