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I ntroduccion

En ocasiones las palabras no solo expresan €l criterio de un autor, con
cierto tiempo, se vuelven independientes, adquieren nuevos significados, for-
man parte de la representacion que se intente dar de un problema determina-
do, o pueden simplemente ser olvidadas y no provocar mayores movimientos,
pero, en algiin momento fueron laversion, la construccion de un sujeto atado a
una historia para legitimarla o para cuestionarla.

¢Qué puede expresar una norma juridica hecha por varios sujetos que
tienen unaidentidad gremial? La Constitucion o las leyes que se promulguen,
con sus peculiaridades y diferencias marcadas, tanto por su origen como por
sus efectos, pueden ser prescriptivas, en € sentido que ordenan que algo se
realice, pudiendo ser, el efectivo cumplimiento de derechos, el establecimiento
de garantias, entre muchisimas otros; sin embargo, también pueden ser consi-
deradas como €l resultado de un proceso de legitimacion de diversos sectores
gue buscan cambiar o mantener el statu quo, porque «el derecho es fundamen-
talmente una técnica de dominacion».t

En este sentido, el derecho podriano expresar con detalle lasrelaciones
gue se dan entre «autores gremiales» y sus normas, sino, ser laprueba de deter-
minadas relaciones social es que produjeron rupturas o continuidad.

Pero el derecho también sirve como instrumento de cambio social para
mejorar |as condiciones de existencia de las personas, aunque pueda en este as-
pecto, ser solo un instrumento de reformasy no de verdadero cambio. A través
del derecho se pueden lograr mejores condiciones |aborales, hacer cesar lavio-
lacion o vulneracion de derechos, lograr igualdad material en ciertos aspectos;
en suma se puede garantizar el gjercicio de todos |os derechos.

Las normas juridicas en cierta medida expresan una voluntad gremial
de poder, por la autoridad que revisten ciertas formasy ciertas personas. Tanto
las normas constitucionales como las legales son producto de aquellas relacio-
nes, aunque debe reconocerse que la Constitucion subordina atodo € sistema
juridico, lo que implica el establecimiento de limites a todas las funciones del

1. Diego Lopez, «; Existe una <ciencia> juridica? Los modelos de la cientificidad del derecho en
Colombia», en Santiago Castro, edit., La reestructuracion de las ciencias sociales en Améri-
ca Latina, Bogoté, CEJA, 2000, p. 154.
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Estado en €l sentido de que no pueden vulnerar los derechos que en ella se
reconocen alas personas,? porque la Constitucion representa, con |las anotacio-
nes sefialadas «la expresion de un nivel de desarrollo cultural [...] reflejo de su
herencia cultural y fundamento de nuevas esperanzas».®

Pero, ¢como se efectivizan esos limites frente a poder piblico e in-
clusive frente a los particulares? Que se reconozcan derechos y garantias no
significa que su cumplimiento sea siempre oportuno. Las garantfas serfan un
mecanismo eficaz siempre y cuando los garantes actien protegiendo el derecho
vulnerado, violado o amenazado. Si de cada diez acciones de proteccion pre-
sentadas, |0s jueces solo aceptan una,* tomando en cuenta que las garantias las
jurisdiccionales no requieren de formalidades, ni del patrocinio de un abogado
para proponerlas;® y, ademas, que el juez puede ordenar la préctica de pruebas,®
significarfa que «algo» pasa con los jueces en el rol que deben desempeiiar. O
bien no existe mayor vulneracion de derechos, o las garantias son cas letra
muerta por el desconocimiento, ladesidia, la presidn o todas las anteriores.

Dentro de las autoridades institucionalizadas para la proteccién de los
derechos se encuentra la figura del juez, quien es el encargado de conocer
diversas garantias jurisdiccionales establecidas en la Constituciéon. Una par-
ticularidad del juez radica en que es autor de sentencias en las que imprime
Sus preconcepciones, por [o que, se lo puede considerar como un «autor» en
el sentido de que, en virtud de la ambigtiedad de las disposiciones juridicas,
tendr& que construir el derecho para el caso concreto.

Por ello, en las sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales,
se puede apreciar un razonamiento juridico que a su vez, es € resultado de
una escuela de pensamiento de determinada época. Expresiones que pueden
basarse en posiciones conservadoras, 0 en posiciones de cambio y creacion,’

2. Asi por giemplo, en la Constitucidn ecuatoriana de 2008, se establecieron diversos tipos de
garantias constitucionales que deben cumplir los diversos érganos del poder publico para
asegurar la eficacia de los derechos. Cfr. Constitucion de la Reptblica del Ecuador, titulo III,
RO No. 449, Quito, 20 de octubre de 2008.

3. Peter Haberle, Constitucion como cultura, Bogotd, Instituto de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, p. 71-72.

4. «Enrelacién al grado de aceptacion de la accién de proteccion, se confirma que la tendencia

judicial restrictiva de garantias y derechos que se registré en 2010 se ha mantenido e incluso

acentuado durante 2011, pues nueve de cada diez acciones de proteccion interpuestas son ne-
gadas, cuando en 2010 fueron ocho de cada diez. Estatendencia desmiente la percepcion pd-
blica de que los jueces actualmente conceden con gran liberalidad acciones de proteccion»,

Agustin Grijalva, «Las garantias de los derechos en 2011, en ProgramaAndino de Derechos

Humanos, comp., | nforme sobre derechos humanos Ecuador 2011, Quito, Universidad Andi-

na Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2012, p. 61.

Constitucién 2008, art. 86.2, lit. c).

Ibid., art. 86.3.

7. Esto, claro esta, teniendo en cuenta el caracter reformador que puede tener €l derecho.

o u
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pero, en todo caso, se las puede apreciar como el resultado de un proceso de
construccion del derecho através de operaciones que intentan racionalizarlo.

Sin embargo, més alladelas conclusiones alas que se puede llegar me-
diante el referido proceso, las sentencias de los diversos 6rganos jurisdiccio-
nales, provocan, una vez dictadas, un efecto modelador, definidor de caminos,
con pretensiones de correccion, y que, de acuerdo alas posibilidades juridicas
o0 de contexto, se |as considera vinculantes.

Las posihilidades juridicas provienen del carécter positivo que se le otorga
al elemento vinculante de las sentencias. Las posibilidades de contexto se refieren a
la oportunidad de creacién o imposiciéne de criterios referentes alavincul atoriedad
en el ordenamiento juridico cuando no esta reconocido por e derecho positivo.

La Constitucion reconoce el carécter vinculante de las decisiones ema:
nadas por la Corte Constitucional,’ y en esa linea se puede sefialar que prima
facie no habria inconveniente alguno en cuestionar, a menos formamente,
la mencionada caracteristica, por cuanto existe un expreso reconocimiento en
este sentido afavor de las sentencias constitucionales.

Pero, laCorte Constitucional parael Periodo de Transicidn «etiquet» como
«vinculante» a una sola sentencia, en e sentido de considerar alaregla o subregla
que de ellaemana como fuente de derecho. Sin embargo, ¢pasta que la Corte Cons-
titucional parael Periodo de Transicion haya catal ogado como «jurisprudenciavin-
culante» a una sola sentencia en todo su periodo?, ;es necesaria esta clasificacion
de las sentencias?, ;es arbitraria esta clasificacién?, jes posible que existan auténti-
cos precedentes en las demés sentencias emitidas en este mismo periodo?

Lavinculacion, por tanto, en este aspecto estareferida a poder del or-
gano de cierre'® de emitir decisiones que, por un lado, subordinan atodos los
demaés 6rganos del poder publico que se encuentran sometidos a su compe-
tenciay, a si misma, aunque, en este aspecto su poder vinculante pueda ser
reprimido o modificado de acuerdo al contexto o circunstancias de la decision.

Si lavinculacion de las decisiones es innata a las altas cortes, es ne-
cesario precisar sus limites para cuestionarse y sefidar: ¢en qué medida la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana permite desarrollar una
linea de precedentes?

8.  El sentido de «imposicidn» debe entenderse como producto (ladecisién y su correspondiente
vinculacién) de un razonamiento atravesado por corrientes filoséficas (sea cual fuere), pero,
limitado por el texto constitucional (en especial, las clausulasreferidas aladignidad humana,
laigualdad juridica, los derechos de libertad, tutela efectiva, entre otros), que imponen a
intérprete ciertas pautas para decidir, aunque esto pueda parecer una aspiracion, y en ciertos
momentos una carga que es preciso desechar.

9.  Constitucién 2008, art. 436, num. 1 y 6.

10. Cfr. Constitucion 2008, art. 440, «las sentencias y los autos de la Corte Constitucional ten-
drén el cardcter de definitivos e inapelables».
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Para abordar esta problematica se hadividido aestainvestigacion en tres
capitulos. En el capitulo | se abordarén los problemas sobre los cuales gira el
«precedente», |os conceptos, alcancesy distinciones. En el capitulo |1 se procu-
rara sefialar el tratamiento jurisprudencial constitucional que harecibido €l pre-
cedente por parte de la Corte Constitucional parael Periodo de Transicion. Para
ello se analizaran la sentencias que este organismo ha dictado desde octubre de
2008 hasta diciembre de 2011, teniendo en cuenta aquellas en las que la Corte
se refiri6 a esta institucion o al aspecto vinculante de sus decisiones, asi como
las «explicaciones de voto» existentes con relacion a este problema.

En el capitulo 111 se sefidara la existencia de algunas decisiones inte-
resantes que no han sido etiquetadas como «vinculantes» por la Corte Cons-
titucional y que pueden ser considerados como «escenarios base» para la re-
solucion de posteriores casos; ademas, se establecera que la Corte Constitu-
cional para el Periodo de Transicion, utilizo a resolver acciones de amparo,
las razones previamente establecidas por el antiguo Tribunal Constitucional
en sus resoluciones, existiendo de alguna manera una «linea de precedentes»
consolidada. Las sentencias elegidas para determinar la existencia de otros
precedentes no etiquetados como «vinculantes» responden alos siguientes cri-
terios: contienen cambios significativos de una decision con respecto a otra en
un tiempo relativamente corto (dias); se constituyen en sentencias que impli-
can € establecimiento o la introduccién de conceptos constitucionales en la
justicia ordinaria, en especial porque cuestionan €l carécter tradicionalmente
formalista del recurso de casacion; aportan con aspectos gque parecerian no
contemplados por €l ordenamiento juridico porque posibilitan el acceso a la
accion extraordinaria de proteccion (garantia novedosa en €l actual régimen
constitucional) a personas juridicas de derecho privado en contextos en que se
dictaron medidas cautelares indefinidas en la justicia ordinaria; tratan temas
considerados criticos porque se refieren a asuntos politicos, tomando en cuen-
ta que la Corte resolvid por vez primera extender |a declaratoria de amnistia
a personas que no han sido nombradas expresamente en el otorgamiento de
aquella; y, porque pese a que prima facie otra sentencia se referiria al mismo
problema, se podra constatar que son distintos pese a que coinciden en ciertos
aspectos conceptual es.

Se debe tener presente que en este trabajo se presentan |os precedentes
primeros, €l tratamiento recibido, las distinciones y alejamientos, por lo que
vale adelantar que de las sentencias analizadas se podran observar auténticos
precedentes 0 «escenarios base» que implican la obligatoriedad de su segui-
miento cuando a la Corte se e presenten casos similares y asi consolidar una
linea de precedentes en el sentido que se establ ecerd en este trabajo (apartir de
la correcta formulacion del problema o problemas juridicos).
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El precedente constitucional

JURISPRUDENCIAY PRECEDENTE

Lajurisprudencia, como ciencia del derecho, puede tener varios alcan-
ces,* aungue conviene aclarar que maés alla del origen de la palabray de su
significado préictico, esta atafie a la posibilidad de la cientificidad o no del
derecho.’? Precisamente, se ha sefialado que el derecho puede concebirse fun-
damentalmente como «técnica», lo que se opondria a su cientificidad, ya que
tanto el objeto como sus métodos no estarian alaalturade laverdadera ciencia
(delanaturaleza). Y en este sentido, concebido el derecho como técnica, tam-
bién puede servir como un valioso instrumento de cambio social.

Pero, €l derecho como mera técnica implicaria una renuncia apresura-
da a la posibilidad de un conocimiento histérico en el sentido de la filosofia
hermenéutica, asi como una renuncia a desarrollo de la ciencia juridica para
hallar (o intentar hallar) la solucion correcta.® Y en este orden de ideas, si €l

11. Unodeéellos, lo concibe como cienciajuridica, ya que derivadel latin juris que quiere decir
derecho, y, de prudentia que quiere decir sabidurfa. De alli que signifique «conocimiento del
derecho, percepcion de lo justo, intuicion y ordenacién debida de las relaciones de la vida
social», Felipe Clemente De Diego, La jurisprudencia como fuente del derecho, Madrid, Re-
vista de Derecho Privado, 1925, p. 40, citado por José Castillo y Luis Castillo, El precedente
judicial y el precedente constitucional, Lima, Ara, 2008, p. 13. Ademds, con un significado
mas practi co «jurisprudencia» hace referenciaalas sentencias que emiten | os jueces, en espe-
cial lafuncionjurisdiccional, asi, «las resol uciones de losjueces siempre que sean adecuadas,
coherentes y mantengan una linea esencia se convierten en jurisprudencia», J. Castilloy L.
Castillo, ibid., p. 13.

12. Al respecto cabe anotar la polémica entre Manuel Atienzay Roberto Vernengo en torno ala
jurisprudencia como «técnica» 0 como «ciencia». Cfr. Roberto Vernengo, «Ciencia juridica
0 técnica politica: ¢es posible una ciencia del derecho?», en Doxa 3, Alicante, Universidad
de Alicante, 1986, p. 289 y s.; Manuel Atienza, «Sobre la jurisprudencia como técnica social.
Respuesta a Roberto Vernengo», en Doxa 3, Alicante, Universidad de Alicante, 1986, p. 297
y s.; Roberto Vernengo, «Réplicaalarespuestade M. Atienza», en Doxa 3, Alicante, Univer-
sidad de Alicante, 1986, p.313 y s.

13. En especial, como sefiala Arthur Kaufmann, «se tiene que saber, qué conclusiones son vali-
dasy cudles no, cuan seguras son y qué producen, sin provocar menoscabos cualitativos o de
contenidox. Cfr. Arthur Kaufmann, Filosofia del derecho, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1999, p. 136.
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derecho no es completamente racional, a igua que otras ciencias del espiritu,
conviene anotar que es necesario «operar racionalmente con lo irracional»,*
como sefiala Winfried Hassemer.

Sin embargo, sea como «técnica» 0 como «cienciax, la jurisprudencia,
entendida como |as sentencias de | os 6rganos jurisdiccional es, posee importan-
tes caracteristicas que se manifiestan externamente, poseyendo en este sentido
un carécter normativo, asi como otras disposiciones normativas, en especial
las legidativas, pero, con una diferencia notable y es que puede repercutir en
formaimpresionante en lavida de quienes sean |os mas directamente afectados
por una sentencia, asi, por gjemplo, las partes procesales; cosa que no sucede-
riacon muchafrecuenciaal dictarse leyes, yaque su caracteristica generalidad
hace que no se las «aplique» hasta que aparezca un determinado caso 0 suceso.

Pero, las caracteristicas de lajurisprudencia, como sefiala Konrad Hes-
se,*® no se las puede encontrar através de «laaplicacion del derecho asituacio-
nes concretas de hecho». Esto porque generalmente se tiende a encontrarlas al
comparar el poder jurisdiccional con las otras funciones estatales, en especial,
con €l legidlativo, que suele generar el material con el que trabajarén o «apli-
cardn» |os jueces.

La caracteristica més basica de lajurisprudencia esta dada por «latarea
de adoptar decisiones basadas en laautoridad y con ello vinculantes».X® Lavin-
culacion, por lo tanto, procede del poder que lo jurisdiccional representaen el
Estado, asi como en los roles que ella cumple dentro de las |abores redlizadas
por losjuristas.

Lajurisprudenciaesvinculante por naturaleza, sin vinculacion sencilla
mente la jurisprudencia se vuelve vacia, es simple papel. Sin embargo, €l reto
del caracter vinculante no radica precisamente en su mero reconocimiento o
institucionalizacion, sino, en su efectivo uso, es decir, en la utilizacién de los
criterios que en ellas se plasmen y en el respeto que lajurisprudenciatenga por
parte de sus seguidores.

De alli que lajurisprudencia de las altas cortes sea vinculante no solo
paralas partes que intervinieron en un proceso juridico, sino quelavinculacion
seaunanecesidad deigual trato para casos posteriores con similares caracteris-

14. Winfried Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, Athendum, 1973, p. 244, citado
por Arthur Kaufmann, «La espiral hermenéutica», en Persona y Derecho, No. 52, Navarra,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 2005, p. 410, en Universidad de
Navarra, <http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/14566/1/PD_52 12.pdf>. Fecha de
consulta: 1 de abril de 2012.

15. Konrad Hesse, «Lajurisprudenciay lajurisdiccion constitucional» en Revista |lberoamerica-
na de Derecho Procesal Constitucional, Constitucién y Proceso, No. 4, México DF, Porrda/
Instituto | beroamericano de Derecho Procesal Constitucional, 2005, p. 157y s.

16. Ibid.
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ticas, es decir, con identidad tanto facticacomo conceptual . Lavinculatoriedad
de las sentencias se encuentra necesariamente relacionada con el principio de
universalidad de la argumentacion juridica, siendo en este aspecto que la vin-
culacion se puede quedar corta debido alos problemas que representa tener en
cuenta fallos anteriores.

Entre los referidos problemas se encuentran tanto la dificultosa tarea de
justificar la identidad entre casos, asi como el desconocimiento de la jurispru-
dencia, laarbitrariedad en latoma de decisiones, el encasillar todo caso en una
determinada disposicion normativa sin la debida reflexion, el caracter politico
de ciertas decisiones, entre otros.

Ahora bien, las sentencias o la jurisprudencia indudablemente deben
provenir de los 6rganos legitimados para ello. Y en este sentido, la distincion
entre un 6érgano de cierre, es decir, la Corte Constituciona y, los jueces in-
feriores, es de grado, porque los efectos normativos que puede provocar la
sentencia dictada por un juez de instancia son los mismos que Si esa sentencia
la confirma o revoca la Corte, aunque este efecto es solo para las partes. Lo
peculiar de la Corte Constitucional radica en que, sus sentencias, su jurispru-
dencia, es vinculante y por tanto de obligatoria observacién y cumplimiento
por |os demés operadores juridicos dentro del patron factico determinado en el
caso concreto'y, que eslabase paralaresol ucion de los casos posteriores, tanto
constitucionales como ordinarios.

Sin embargo, esto no quiere decir que no existe la obligacién de los
jueces inferiores de sujetarse a sus propios fallos anteriores cuando se les pre-
senten casos nuevos and ogos tanto en lo conceptua y lo féctico. En realidad
no solo es una obligacion ética de los jueces y servidores publicos, sino que
radica también en la obligacion de igual trato ante laley y en su aplicacion,
entendiendo «igualdad ante laley» en €l sentido deigualdad juridica, concomi-
tante con el principio de universalidad de la argumentacién juridica

Conviene también sefidar que el precedente puede distinguirse de la
jurisprudencia por un rasgo basico. Mientras el precedente o constituyen las
razones especificas que sirvieron para fallar en determinado caso, que se pue-
den hallar al indagar en una sentencia especifica; la jurisprudencia la constitu-
yen también una o varias sentencias, pero, en ella se encuentran tanto razones
o dichos de paso (obiter dictum) como las razones para decidir el caso (ratio
decidendi). Al mencionar que la jurisprudencia la constituyen varias senten-
cias, en las que se puede hallar uno o varios precedentes (razones paradecidir),
estamos sefialando la existenciade unalineajurisprudencial, en este sentido, la
confirmacion de un primer precedente o su distanciamiento.
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¢QUE ESUN PRECEDENTE?

El precedente es la construccion de la vinculatoriedad de una decision
basada en las motivaciones que se expresen en la jurisprudencia (sentencia o
sentencias). De ali que, encontrar las razones por las que se pueden compa
rar un caso anterior a uno por decidir puede generar diversas complicaciones,
como, encontrar las razones para la decision y diferenciarlas de las que solo
sirvieron para complementarla.

Lavinculacion llevaentonces un elemento adicional, el cual eslacons
truccion de las razones que se quieren encontrar en la sentencia o sentencias
gue se analicen, es decir, €l intérprete no hallaralas intenciones de quienes re-
dactaron la sentencia, sino, la construira de acuerdo alos criterios que necesite
para decidir en el caso concreto, sin que esto signifique arbitrariedad (aunque
también puede existir), por el contrario, significa conciencia de los avances o
retrocesos de |0s juicios sobre determinados problemas juridicos.

Por lo que, esa construccion acompafiada del elemento vinculante se
la puede considerar como precedente, esto es, las razones en construccion de
la(s) decision(es) pasada(s), serviran como parte de sustento para decidir en
casos presentes o futuros. El cardcter vinculante se manifiesta en la obligatorie-
dad detal andlisis, por lo que, asi como alajurisprudenciale esinnata esta ca
racteristica, también lo es para el precedente, con las observaciones anotadas.

El elemento vinculante en realidad es comUn tanto para €l precedente
como para la jurisprudencia. Sabemos que toda sentencia es vinculante, pero,
con la construccion del precedente sabemos cudl o cudles son las razones que
condujeron adeterminadadecision. Si lajurisprudenciaeslo general, €l prece-
dente es lo especifico, la primera contiene a la segunda.

PRECEDENTE CONSTITUCIONAL
Y PRECEDENTE JUDICIAL

En lo juridico suelen establecerse distinciones entre las diversas ramas
juridicas en una suerte de clasificacién de materias. De alli que se produzcan
tensiones que pueden resolverse normativamente. El derecho Constitucional
a subordinar a diversas expresiones del derecho provoca cuestionamientos en
torno a sus posibles limites y a las formas en como se manifiesta dicho control.

Siendo més precisos, |0 que conviene detallar aqui es la posibilidad de
distinguir o no entre dos clases de precedentes, €l constitucional y el legal. Por
el primero se entienden aquellas razones contenidas en la jurisprudencia cons-
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titucional; y, por el segundo, |as razones que se encuentran en lajurisprudencia
de casacion.

Una primeradistincion radica en los diferentes rganos que expiden los
fallos. Por un lado la Corte Constitucional, en su calidad de maximo érgano
de interpretacion y control constituciona,'” y por otro, la Corte Nacional de
Justicia, cuyas sentencias son precedentes en |as materias relacionadas con el
ordenamiento juridico de rango legal.

Por 1o que, seriaimportante examinar las posibilidades de que la justi-
cialegal puedainterpretar y aplicar no solo en casos extraordinarios la Cons-
titucion, sino, como presupuesto fundamental, teniendo como premisa que la
Constitucion consagra un nivel mas avanzado de desarrollo juridico y cultural,
como se sefial 6 anteriormente.

En esta medida, laautonomiaen cuanto alainterpretacion de las dispo-
siciones legales por parte de lajusticia ordinaria, y dentro de esta, la division
de la autonomia entre diversos jueces en cuanto avaloracion de lapruebay en
torno alainterpretacion de las cuestiones de «derecho» provoca sino tensio-
nes, si distinciones que invocando esta autonomia crean cierta resistencia a
derecho Constitucional.

Y en este orden, se trata de establecer si la subordinacion de la juris-
prudencia ordinaria a la jurisprudencia constitucional debe ser total o deben
seflalarse parcialidades auténomas de la primera.

Larespuestaprima facie, parece obvia, en el sentido de afirmar la su-
premacia constitucional y de su maximo intérprete, la Corte Constitucional.
Sin embargo, no lo estanto cuando en lajusticia ordinarialas «autonomias»
anotadas provocan que los aspectos constitucionales queden relegados v,
en consecuencia, con el pretexto de la aparente fuerza de ley se vulneren
derechos.

Nuestra Constitucion consagra una accion para vigilar que las senten-
ciasdelajusticiaordinariano violen derechos, por lo que, los méritos paraque
la Corte Constitucional conozca de esta accion son las referidas violaciones.*®
Pero, esta aparente solucion se difumina si se trata de establecer cuando exis-
ten o no violaciones a derechos.

La dificultad radica en que al sentenciarse sobre cualquier asunto se
pueden afectar derechos, independientemente de la materia que se trate, aun-

17. Constitucion 2008, art. 424, 436.1.

18. El control constitucional sobre la justicia ordinaria se manifiesta a través de la institucio-
nalizacion de la «Accion extraordinaria de proteccion» que procedera contra «sentencias o
autos definitivos en los que se haya violado por accién u omisién derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondrd ante la Corte Constitucional». Cfr. Constitucién 2008, art. 94.
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gue la referida afectacion puede tener rangos més altos de proteccion depen-
diendo de qué derecho sea el vulnerado."

Pareciera que las distinciones, tensiones o clasificaciones que se hacen
enlojuridico no son tan claras al referirnos a derechos, por las diversasimpli-
caciones que una decision, desde la considerada menos relevante, hasta la de
mds «trascendencia» provocan en las personas, esto puede significar libertad,
trabajo, seguridad, propiedad, entre otros derechos.

Las distinciones entre clases de precedentes, obviamente existen, por
las distintas teméticas tratadas, |os criterios interpretativos utilizados, e inclu-
sive la metodologia necesaria para cada caso,? ya sea la Corte Nacional con
fallos de casacidn, o la Corte Constitucional con jurisprudencia constitucional.
Sin embargo, lo que si se puede afirmar es que al ser la maxima instancia
de interpretacion de la Constitucion tiene un poder normativo gque provoca
la subordinacién de la justicia ordinaria en diversos aspectos, aungue alin es
dificil precisar sus limites.

STARE DECISS. ALGUNOS EJEMPLOS
DESDE EL NORTE

Como se ha sefialado, para hallar el precedente es preciso encontrar la
razén o razones que llevaron atomar una decision, es decir, laratio decidendi
de la sentencia. Esto se lo formula en laregla del stare decisis, por la cual se
tiene que estar alo decidido anteriormente, alas razones que se encuentren en
la sentencia o sentencias pasadas para resolver casos presentes o futuros.

Laformulacion de laregla del stare decisis, tiene su origen en Inglate-
rra, delamano del jurista Blackstone en 1765, quien sefialariaque «esreglaes-
tablecidala de someterse alos precedentes cuando puntos ya juzgados vuelvan
denuevo ante losjueces».? En EUA, el pilar de estadoctrinahasido el tedrico

19. Asi por gemplo, Luigi Ferrgjoli distingue entre derechos fundamentalesy derechos patrimo-
niales, lo que provocaria que |os primeros merezcan mayor proteccion. «A diferencia de los
derechos patrimoniales —del derecho de propiedad a los derechos de crédito— los derechos
fundamental es no son negociablesy corresponden a «todos» y en igual medida, en tanto que
condiciones de laidentidad de cada uno como personay/o como ciudadano. Luigi Ferrgjoli,
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 908.

20. Cfr. Javier Pérez, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcia Pons, 11a. ed., 2007, p.
124,

21. Blackstone Comm., t. 1, 1765, p. 69, citado por André Tunc y Suzanne Tunc, El derecho de
|os Estados Unidos de América, México DF, Imprenta Universitaria, 1975, p. 248.
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Kent, para quien un precedente es «una decisiéon maduramente reflexionada
sobre un punto de derecho que ha dado origen a un litigio».?

Sin embargo, al igual quelaley, laaplicacion del sistema de preceden-
tes conlleva un riesgo, pues, puede ocurrir que se los utilice en abstracto para
«aplicar» €l precedente a nuevos casos sin €l debido andlisis de semegjanza 'y
pertinencia, o, por el contrario, puede permanecer en desuso porque yano res-
ponda a las expectativas de |os constantes cambios sociales.

Si con Blackstone, y luego con Kent, se formularon los conceptos del
stare decisis, posteriormente Daniel Chamberlein, trataria de renovar estare-
gla, en el sentido de considerar a precedente como una fuente de derecho per-
suasiva, 2y en estalinea, su autoridad dependeria de su acuerdo con el espiritu
moderno, de su correspondencia con el derecho actual .2* También, apareceria
en Estados Unidos el afamado juez realista Holmes, quien, en formamés fron-
tal, sefialaba que «es indignante que no tengamos més razén para resolver que
el hecho de que una decision hasido adoptada bajo Enrique I'V»,% siendo claro
que se trataba de abandonar una concepcién que petrificaba al precedente.

Si bien estos paises parten de unamismatradicion juridica, hay que re-
saltar las rupturas o diferencias existentes. Entre | as diferencias que se pueden
mencionar a grandes rasgos entre €l sistemainglésy el norteamericano, vale
sefialar que los Estados Unidos «aportaron mayores modificaciones» a la cul-
turadel common law ya que los fundadores estaban muy impregnados «por los
ideales franceses producto de la Revolucién».?® Vale recordar que el derecho
inglés fue casi impermeable a derecho de tradicidén romano germanico, por lo
gue en Estados Unidos se habria producido una especie de fusion.

Entre las caracteristi cas distintivas estadounidenses estaran por supues-
to, la existencia de una Constitucion escrita, la que tendré especial relevancia
en el papel que juega la Corte Suprema de ese pais, que «adopt0 répidamente
decisiones muy audaces 0 muy conservadoras»,?’ contrariamente al fuerte res-
peto alatradicion existente en Inglaterra.

El common law estadouni dense también se nutri6 «por las escuelas ti-
picas del pragmatismo de la cultura juridica americana [...] que cumple de

22. A.Tuncy S. Tunc, op. cit., p. 251.

23. Ibid., p. 266.

24. 1bid., p. 267.

25. Oliver Wendell Holmes, Jr., The Path of law, p. 459, citado por A. Tunc y S. Tunc, op. cit., p.
268.

26. Antonie Garapon e leoannis Papadopoulus, Juzgar en Estados Unidosy en Francia, Bogota,
Legis, 2006, p. 31.

27. 1bid., p. 32.
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alguna manera la teorfa del common law confiriéndole una flexibilidad, una
recreatividad y unaimportancia politica».?

Un gemplo de | as tensiones que genera tanto el establecimiento como
el algjamiento de un criterio en Estados Unidos nos lo proporciona un caso.
En el afio 1991, en la sentencia del caso Payne v. Tenesse, se pondrian de
manifiesto las tensiones que produce la regla del stare decisis. Sin entrar en
mayores detalles del caso,” la decision de mayoria aqui tomada, variaria de
un extremo a otro con relacion a decisiones tomadas anteriormente, esto es,
en casos andogos constantes en la sentencia del caso Booth v. Maryland de
1987 y la sentencia de South Carolina v. Ghathers de 1989. Entre los argu-
mentos expuestos para justificar el cambio de linea jurisprudencial constan los
sefialados por e Chief Justice, William Rehnquist, para quien «las decisiones
Booth y Gathers fueron tomadas por el margen més estrecho, contra opiniones
disidentes inteligentes (spirite ddissents) que cuestionaban los fundamentos
mismos de dichas decisiones; ademas, fueron cuestionadas por |os miembros
dela Corte en decisiones posteriores y |os tribunales inferiores fueron incapa-
ces de aplicarlas coherentemente».*®

En su opinion disidente, el juez Thurgood Marshall, sefiaé que, «el
poder, no larazdn, es la nueva medida de |as decisiones de la Corte [...] ni €
derecho, ni los hechos, que son el apoyo de las decisiones Booth y Gathers,
han sufrido cambios en estos Ultimos cuatro afios. Solamente el persona de
esta corte ha cambiado».®

El stare decisis implica entonces el sometimiento a aquellas razones
determinantes que sirvieron para resolver el caso. Dicho sometimiento, sin
embargo, puede ser cuestionado de diversas formas, como se evidenci6 en el
caso Paynev. Tenesse.

Para establecer si la identificacion de la ratio decidendi esla adecuada,
S su seguimiento o alejamiento son correctos, es relevante determinar correc-
tamente el criterio o criterios por |os cual es se acepta o descarta una conclusion
como vilida, lo que implica, entre otros, que la justificacion de la decision sea
verdaderamente racional, para que sea considerada juridica.

28. lbid.

29. Enestecaso, € problemaaresolver consistiaen determinar si la Constitucion de los Estados
Unidos permitia 0 no que los jurados tomen en cuenta el punto de vista expresado por las
victimas mediante una declaracion formal (enjuicio), todavez que estos testimonios podrian
generar en €l jurado cierta animadversion hacia el victimario, lo que podria provocar una
condena superior alaque hubierarecibido si no se receptaban |os mencionados testimonios.
Cfr. A. Garapon e |. Papadoupulus, ibid., p. 199.

30. Sentencia Payne v. Tenessee, 501 U.S 808, 827 (1991), citado por A. Garapon e 1. Papadou-
polus, op. cit., p. 200.

31. Opinién disidente en la sentencia Payne v. Tenessee, 501 U.S 808, 884 (1991), citado por A.
Garapon e |. Papadoupolus, op. cit., p. 201.
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En este sentido se debe determinar si basta o no el «acuerdo» que puede
existir entre juristas para aceptar como relevante para cambiar de precedente
€l que la decision pasada haya sido tomada por un margen «estrecho», con-
tra spitirite ddissents que cuestionaban los fundamentos de la decision, entre
otras, como sefial6 el Chief Justice William Rehnquist. Asi también, se debe
determinar como conocer si el derecho y los hechos son diferentes a caso
anterior, para salvar el cuestionamiento del juez Thurgood Marshall, y saber
verdaderamente si la decision anterior fue errada o si nos encontramos ante un
caso distinto.

Es por ello que el papel que juegan la altas cortes es fundamental por-
que a adoptar cualquier decision creara un precedente que deberd ser respeta-
do porque concretiza el significado de las disposiciones normativas del orde-
namiento juridico, asi como establece |os aspectos fécticos del caso relevantes
para la decision, produciendo una norma adscrita a dicho ordenamiento ya
que los aspectos facticos posibilitan €l elemento circunstancial que lo hace
novedoso. Si el precedente es unanormaadscrita, esto es, unanormade origen
jurisprudencia que tomd como antecedente lanocion o luz que desplegabauna
o0 varias clausulas constitucionales, siempre con relacion a un caso concreto,
la justificacion serd con un carécter relacional, de mutua interaccién, lo que
significard que, por un lado, se reconoce en el caso ecuatoriano, a la Corte
Constitucional una capacidad de actuacion que indudablemente influird en la
sociedad; y, por otro lado, que posee la capacidad de influir en la cultura juri-
dica del pais, incluyendo su sistema de fuentes. Y si influye en el sistema de
fuentes, convirtiéndose €l precedente en unade ellas, su alejamiento o cuestio-
namiento por parte de los jueces provocara, como en el caso Payne v. Tenesse
serios exdmenes para determinar la correccion o justificacion del cambio o del
algjamiento porque implica, de no ser correcto el mencionado cambio o algja-
miento, un trato desigual.

Por ello, para identificar correctamente al precedente se pueden des-
cartar aquellos argumentos que no son completamente necesarios paralatoma
de la decision. Son los llamados obiterd ictum, las afirmaciones hechas en la
sentencia con ocasion de dar mayor relevanciaalaratio decidendi, perdiendo,
asu vez, protagonismo en la sentencia, ya que no son lo central del asunto en
litigio, sin que por ello dejen de ser ilustrativos, e inclusive, en determinado
momento podrian ser considerados como ratio decidendi, claro esta, de haber
condiciones facticas para ello, con lo que se produciria una transformacion de
obiter en ratio, la cual requiere, en el mismo sentido que el cambio de prece-
dente, una argumentacion muy solida que respa de la transformacion.

Ello porgue las sentencias pueden ser susceptibles de interpretaciones
en contextos y tiempos diferentes al original, por lo que los argumentos secun-
darios u ocultos pueden ser reconsiderados en otras circunstancias. Inclusive,
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como sucedio en Payne v. Tenesse, se puede cuestionar el fundamento de las
decisiones pasadas y adoptar otra completamente opuesta.

EL PRECEDENTE: ;FUENTE O NO FUENTE?

Conviene en este apartado, por €l peso de latradicion, mencionar alas
clésicas fuentes del derecho, a saber, laley, la doctrina, lajurisprudenciay la
costumbre. Quizds la clasificacion no es precisa pero en este punto se quiere
evidenciar un sistemarigido que concibe alos componentes del derecho como
salidos de un manual. Entre lo normativo destacan la Constitucion y las leyes;
en el foro, la doctrina de | os tratadistas, que no es otra cosa que |os comenta-
rios u opiniones respetabl es de quienes seinteresan por el derecho, aungque sus
comentarios puedan tener algun grado de razon; la jurisprudencia, que es la
interpretacion operativa de lafuncién judicial y constitucional; y la costumbre
generalmente admitida (cuando redinan ciertas condiciones: reiteracion, acep-
tacion social, entre otras). El orden o jerarquia, después de la Constitucion y
laley puede variar debido a su legitimidad y también alatradicién juridicade
cada realidad.

Ahorabien, ¢cudl es el fendmeno por el cual se origina una «fuente de
derecho»? Evidentemente si comparamos a la ley, dentro del Estado legocen-
trista como la primera fuente de la que se sirve un juzgador paradictar senten-
cia, veremos que €ella tiene mayor legitimidad democrética. Sin embargo, ello
no es suficiente para considerar a las «otras fuentes» que ha ido incorporando
¢l sistemajuridico como fuentes de conocimiento y no como verdaderas fuen-
tes de derecho. La consideracion de «fuente del derecho» pasa, dentro de la
|6gicade este Estado por su positivizacidn o reconocimiento, aunque este seria
solo uno de los elementos, sobre todo por la validez, eficacia y justicia que
la mencionada fuente posea para resolver cada caso y s su consideracion es
relevante para que la sentencia sea justa.

La aceptacion de unafuente, debe ser entendida como presupuesto para
la «aplicacién del derecho», un requisito de valoracion necesario previo ala
decision, pues, «se trata de juzgar aquello que permite juzgar, aguello que au-
toriza el juicio»,® por la legitimidad y justicia que pueden o no tener estas
fuentes para que a su vez sean utilizadas por €l juzgador, como una descons-
truccidn normativa que permite encontrar disposiciones juridicas adecuadas y
pertinentes para sustentar la decision.

32. Jacques Derrida, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad, Madrid, Tecnos,
1997, p. 13.
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Ricardo Guibourg sefiala que la distincion entre fuentes formalesy ma-
teriales se encuentra en «desuso», porque «cuando se habla de fuentes del de-
recho es ahora comun referirnos exclusivamente alas formales».*® Las fuentes
formales son solo aquellas alas que el sistema juridico considera como tales,
ya sea porque han cumplido con un procedimiento de aprobacion legislativa,
cuyo producto es la ley, o porque esta sefiala qué es lo que se puede tener en
cuenta para fallar en los casos que ella sefiae. Las fuentes formales toman en
cuenta Unicamente la autoridad que cred lanorma a considerar parafallary €l
procedimiento que siguio, esto es, si la disposicion o decision se encuentran
vigentes.

Las fuentes materiales, no solo toman en cuenta laidea de vigenciaen
las fuentes del derecho, sino que, ademés, requieren laincorporacion de crite-
rios con contenidos de validez y justicia para el caso que se pretende resolver.
Ademas, contemplan la posibilidad y necesidad de considerar no solo las fuen-
tes que provee el sistemajuridico, sino las que permitan resolver el caso en un
sentido material.

En cuanto a clasificaciones de las fuentes, el mencionado autor sefiala
gue «fuentes formales|...] son, pues, los hechos, procedimientos o circunstan-
cias que otorgan a ciertas conductas la condicion de ser obligatorias, prohibi-
das o facultativas en un sistema juridico determinado. Tradicionalmente, [...]
laley, la costumbre, lajurisprudenciay la doctrina».*

En efecto, el sistemajuridico suele considerar «fuente», como se sefid
anteriormente, a aguello que se normativizo juridicamente. Y dentro de estas
fuentes clésicas laque hatenido mayor relevanciaeslaley (mas adelante sela
tomara como punto de comparacion con el precedente), a considerérselacomo
gje central del conocimiento juridico, esto es, como un ideal positivo racional
que pretendid y pretende regular acontecimientos futurosy delacual se obtie-
nen todas | as respuestas a los problemas que acontecen.

Ahorabien, lajurisprudenciay € precedente, ¢qué clase de fuente son
y tienen alguin orden dentro de las clasicas fuentes formales?, ¢es una fuente
formal o material? Lajurisprudencia proviene de autoridades | egitimadas para
giercer su funcién: administrar justicia. Los jueces a hacer jurisprudencia se
valen de las fuentes reconocidas por el sistema juridico. En realidad lajuris-
prudencia tiene un extrafio papel, usa fuentes y se convierte en fuente. Puede
ser fuente formal, porque proviene de una autoridad; y puede ser fuente mate-
rial porque al usar criteriosdejusticiareal le otorgaa derecho mayores posibi-

33. Ricardo Guibourg, «Fuentes del derecho», en El derecho y la justicia. Enciclopedia ibe-
roamericana de filosofia, Madrid, Trotta, 2000, 2a. ed., p. 179.
34. Ibid.
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lidades de concretizacion. De alli que, ubicarla en una escala jerarquica no es
del todo favorable porque lo material no tiene una escalaa priori.

Sin embargo, conviene realizar una comparacion con el paradigma de
laley que nos sirva como elemento para sostener la necesidad de considerar al
precedente como fuente de derecho al mismo nivel que cualquier otra dispo-
sicion normativa, entre otras razones, por €l mayor contacto que tiene un juez
con larealidad. Paraello, a continuacion se pasard una breve revision sobre la
estructura de | as disposi ciones normativas.

ESTRUCTURA NORMATIVA DE LAS NORMAS LEGISLATIVAS
Y JURISPRUDENCIALES

La estructura normativa suele pensarse desde su origen legislado. Por
ello lo normativo ha estado dividido tradicionalmente en dos operaciones, la
creacion de leyes (disposiciones normativas) a cargo de la funcién legislati-
vay, laaplicacion de esas disposiciones, a cargo de la funcion judicia. Si €
proceso de creacion de leyes dentro del drgano legitimado para ello siguid
€l procedimiento establecido obtendremos una disposicidn normativa formal-
mente vigente. Sin embargo, ello no significa que los contenidos que en ella se
expresen sean validos.

Al legislador le esta permitido, debido a su legitimidad democrética,
recoger, entre otras, diversas aspiraciones de sectores sociales que buscan re-
conocimiento en el derecho, emitiendo normas regulativas que deben ser ob-
servadas. El juez, al cumplir su funcion, solo puede observar los elementos
juridicos que le sean proporcionados por el creador de normas, sin embargo,
estadistincién tajante no es del todo cierta, yaque si bien laley representa una
garantia para la seguridad juridica de las personas, de las inversiones que se
realizan en un mundo globalizado, vale reiterar, la ley no significa derecho ni
mucho menos justicia, ya que los ideales que ella representa dependen en gran
medida no del obrar justo de las personas, sino de sus posicionesy también de
sus intereses.

Pese a esto, tendremos una subordinacion del juez basado mayormente
en lalegitimidad democrética que tienen los legisladores electos por voluntad
popular. Sin embargo, se debe aclarar que los jueces gozan también de una
representaci on material mente democrética que radica precisamente en latutela
de los derechos que la sociedad ha reconocido como el mecanismo adecuado
parala convivencia social, es decir, estan reconocidos institucional mente para
juzgar los hechos que se le presenten conforme a ordenamiento juridico vi-
gente.
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Obsérvese que el legislador tiene cierta «libertad» para interpretar las
disposiciones.® Obviamente, en los debates que se produzcan con ocasién del
tratamiento del proyecto de ley, el legislador establecera los fines y se regu-
larén las actividades por las que se hace necesario dicho cuerpo legal. Es asi
que el juez estard atado siempre a observar disposiciones juridicas, pero, en la
medida en que estas sean vdidasy justas.

Si por disposiciones juridicas entendemos solo las emanadas por €l le-
gislativo, estariamos limitando un gran nimero de disposiciones que podrian
también considerarse juridicas, y no veriamos, por una parte, el proceso o pro-
cesos de pensamiento por el que optan los jueces parallegar a una solucion que
se estime correcta o justificable; y, por otra, las diversas opciones que puede uti-
lizar el mismo juez ademas de aplicar laley pararesolver el caso concreto. Los
mencionados procesos de pensamiento no deben ser entendidos como laimpo-
sicién de los criterios o concepciones personales del juzgador, por €l contrario,
implica cumplir con una adecuada justificacion del fallo desde el derecho.

Kelsen a formular el principio de imputacion, establece que este esun
nexo entre lacondicién previstaen lalegislacion y las consecuenciasjuridicas
que también se encuentren establecidas, «si lacondicion A serealiza, laconse-
cuencia B debe producirse»,* asi por eiemplo, €l que comete un crimen debe
ser castigado.

Debido a que las normas juridicas que son prescripciones ocupan un
lugar especia en €l orden juridico,* laletrade laley que conforma una dispo-

35. Sin embargo, lavalidez (no lajusticia) de las disposiciones del legislador dependera de su
reconocimiento por parte de la poblacion y de los jueces, ya que estos Ultimos al ejercer
un contra-poder pueden y deben limitar la normativa que atente en contra de disposiciones
constitucionales, que, en cierta medida contienen conquistas sociales y limitaciones a las
funciones del Estado, en especia cuando se regulan los derechos. Como sefiala Schmitt res-
pecto a la finalidad de la division de poderes, esta «consiste en que un poder frene a los otros
[...] de este modo ha de alcanzarse un equilibrio, un contra-balanceo». Sobre lavalidez y la
distincion de poderes, ver Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1996, p.
104-106 y 186-190. También, sobre el concepto de legitimidad se puede ver Robert Alexy, El
concepto y la validez del derecho y otros ensayos, Barcelona, Gedisa, 1997, 2a. ed.,p. 87 y s.

36. HansKelsen, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Ed. Universitaria, 1996, 2a. ed., p. 16.

37. Carlos Nino, Introduccién al analisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1987, 2a. ed., p.
71. Se acoge la distincion entre normas que establecié Von Whright y que recogen varios
autores, entre ellos Nino. Atienza sefiala que, o que Von Whright Ilama prescripciones son
«él tipo de norma més caracteristico que cabe encontrar en |os sistemas juridicos», Manuel
Atienza, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2007, 3a. ed., p. 65. Es decir, existen di-
versas clases de normas que no necesariamente son juridicas, pero dentro de estas podemos
encontrar las «prescriptivas» que mandan, prohiben o permiten. Asi también se concuerda
con Alchouron y Buligyn cuando sefialan que «sblo se puede hablar de normas una vez que
se hayan interpretado de unamanera univocalas formulaciones normativas», estos autores se
apartan un poco de Von Wright porque €l considera que «las normas no son significados de
las formulaciones normativas». Carlos Alchouron y Eugenio Buligyn, «Normajuridica», en



28 Vladimir Bazante Pita

sicién normativa, un articulo, o un inciso, deben guardar una estructura logica,
ser coherente, para evitar falsas interpretaciones. Sin embargo, ello no salvala
indeterminacién, ambigtiedad o vaguedad que pueden llegar atener dichas nor-
mas, pese alos esfuerzos linglisticos que serealicen, sino el tomar en cuentalos
hechosdel casoy lareal dimensidn de aplicar justiciaa caso masalladelaley.

El supuesto de hecho de la norma juridica constituye una prevision o
una antici pacion hipotéticarespecto de una posible o incluso probabl e realidad
futura.® Este supuesto puede ser variado, desde una amplia gama de acciones
hasta una ampliagamade omisiones (LaLey [...] manda, permite o prohibe).*
La consecuenciajuridica o los efectos juridicos, que pertenece a mundo de la
normatividad,”y no a delarealidad, se expresan con laformula«B debe ser»,
es decir, comprobada la accién u omision féctica prevista, la consecuencia
debe ser la sancion establecida, segin el principio de imputabilidad de Kelsen.

Ciertamente laverdad de las tesis de Kelsen serd puesta en dudamés de
unavez. Esquela«validez» de las normas no estariani en el campo delamoral
o lapolitica, o estaen el proceso de creacion de esa norma, pues, como sefiala
Kelsen, la existencia o validez de las normas positivas no depende solamente
de la suposicién de una norma fundamental, sino también, de hechos que se
desenvuelven en el espacio y en e tiempo, a saber, de actos por 1os cuales estas
normas han sido creadas y luego aplicadas,* por estas consideraciones para
Kelsen, el derecho se reduce a proceso, es decir, alo meramente formal.

Con las caracteristicas de las disposiciones normativas de origen legis-
lado, surge la siguiente pregunta ¢En qué se pueden diferenciar con las normas
de origen jurisprudencial? Y puede que dependiendo de su consideracion, en
cierta medida no existan diferencias, ya que si la jurisprudencia sefiala, como
elemento nuevo, no previsto por lalegislacion, unaregla o subregla, 1o Gnico
gue variaria seria su autor o autoresy las circunstancias de su emision.

Sin embargo, existen otras diferencias que pueden dar cuenta de otra
estructura o tal vez de unavariacion queladistinguiriade las normas de origen
legislado. Para estructurar el supuesto de hecho de una disposicion normativa,
el legislador razona en abstracto, sin que existan unos hechos reales, un caso
concreto en el que estén en juego |os derechos de una o varias personas, sein-
tenta que la normaregule los acontecimientos. El supuesto de hecho de origen
jurisprudencial es construido en primer lugar con hechosrealesy actuales, que
intenta encasillar en la disposicién normativa, pero que nuncaresulta idéntico.

El derecho y la justicia. Enciclopedia iberoamericana de filosofia, Madrid, Trotta, 2000, 2a.
ed., p. 134-135.

38. LuisDiez, Experienciasjuridicasy teoria del derecho, Barcelona, Ariel, 1973, p. 61.

39. Codificacién del Cédigo Civil, art. 1, RO (S) No. 46, Quito, 24 de junio de 2005.

40. L.Diez, op.cit., p. 64.

41. H.Kelsen, op. cit., p. 41.
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En este punto radica la contribucion, porque €l juez crea un supuesto de hecho
CON su respectiva consecuencia, auxiliandose del texto juridico y no como un
aspecto determinante para que opere una simple subsuncién que resulta ar-
bitraria. En segundo lugar, los sujetos participantes en la construccién de la
decision, o mds bien en el debate previo a la decision defienden con criterios
de correccidn una solucion que creen debe darse d litigio, por 1o que en este
escenario, la decision se concibe como real en el sentido que el umbral parala
decision de lo que es correcto 0 no, de lo que esracional o no, o de lo que es
justo 0 no, es mas estrecho.

Pese a ello, ahora conviene repasar unos problemas de las normas de
origen jurisprudencial. Un primer problema viene dado desde su planteamien-
to, esto es, desde que un caso |lega a conocimiento de un juez. En efecto, se ha
reiterado en la creencia de que el juez operaba mediante una mera subsuncién,
por 1o que, ante la presencia de unos hechos tenia que aplicar la disposicion
normativa dada previamente por el legislador, desde la ficcién de que el siste-
ma juridico es completo, sin lagunasy sin contradicciones. Sin embargo, ello
no ha sido del todo superado, porque con el eslogan de |os «casos dificiles»*
se hacreado un cierto elitismo que privilegia solo para unos cuantos casos otra
forma de llegar a una solucién correcta y por esta ficcion se piensa que en casos
faciles no se necesita de mayor argumentacion por lo quelasimple subsuncion
se encontraria aln legitimada.

La division entre casos féciles y dificiles es ilusoria, se fundamenta,
en parte, en tesis que consideran gque los principios colisionan, por lo que los
juzgadores deberian utilizar otros criterios y métodos para solucionar este tipo
de casos, 10 que implica un trato diferenciado entre disposiciones normativas
abiertas (principios) de aguellas que tienen un supuesto de hecho y una conse-
cuenciajuridica (reglas).

El siguiente g emplo puede demostrar por qué es ilusoria la sefialada
division: «aungue sea claro e indiscutible segiin la ley procesal que el plazo
para la contestacion de lademanda civil en un proceso ordinario es de 15 dias,
no resultatan claro e indiscutible alaluz del derecho constitucional alatutela
judicial efectiva s esta norma admite o no alguna excepcion, por gemplo, y
qué excepcion admitex».®

42. Laférmula de distincion entre casos faciles y casos dificiles se la debemos a Neil Mac-
kormick. Ver Manuel Atienza, Las razones del derecho, México DF, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p. 201.

43. Pilar Zambrano, «El derecho como préacticay como discurso. La perspectiva de la persona
como garantia de objetividad y razonabilidad en la interpretacion», en Dikaion, Revista de
fundamentacion juridica, afio 23, No. 18, Bogot4, Universidad de La Sabana, 2009, p. 114.
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Ademés, si setomaen cuentael caracter prima facie de los principios*
e inclusive de todas normas,® entendidas como reglas'y principios juridicos,
la actividad hermenéutica, actividad historica, exige del intérprete mayor es-
fuerzo. Por lo que la valoracién de cualquier caso viene dada desde que se
lo conoce, es decir, desde que el operador de justicia toma contacto con los
relatos de las partes.

Otro problema es el originado cuando un juez reconoce que una ley
puede provocar resultados injustos en el caso que conoce. Cuando una ley
provoca resultados injustos el juez esta en el dilema obedecer laley o defallar
contra legem.*® Esto se puso de relieve cuando las distintas variantes del de-
recho libre, se revelaron en contra del formalismo de finales del siglo XIX y
en el siglo XX.#" Philiph Heck, por ejemplo, representante de lajurisprudencia
de intereses intentaba dar una «conexién del derecho con los intereses de la
vida, o, dicho de otro modo, de la finalidad en el derecho, colocando en primer
término el elemento teleol 6gicos».*®

FUENTES HECHO Y FUENTES ACTO

Josep Aguilo, aquien seguimos en este apartado, sefidla que losjuristas
parten de un género que abarca todos los supuestos de hecho posibles y que
denominan hechos juridicos en sentido amplio, los que se dividen en hechos
juridicos naturales y hechos juridicos humanos, estos Ultimos a su vez se dis-
tinguen entre hechos juridicos en sentido estricto y los actos juridicos.*

Para este autor, 10s supuestos de hecho son «resultados institucional es»
0 nomen iuris (denominacion legal) que se usan solo en el campo juridico,
por lo que, a un «hecho» se le atribuye otra denominacion, una denominacion
juridica, esto es, sobre la base de reglas (de poder) que establecen qué hay
que hacer para producir intencional mente resultados institucionales o cambios
normativos;*® o, mediante reglas (puramente constitutivas) en la que no inter-

44, Cfr. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2008, 2a. ed.,p. 79 y s.

45, Josep Aguilo, Teoria general de las fuentes del derecho y del orden juridico, Barcelona,
Ariel, 2000, p. 108.

46. Cfr. Luis Prieto, Interpretacion juridica y creacion judicial del derecho, Lima, Palestra /
Temis, 2007, p. 75.

47. Cfr. Diego Lopez, El derecho de los jueces, Bogotd, Legis, 2006, 2a. ed., p. 269.

48. Philipp Heck, El problema de la creacion del derecho, Barcelona, Ariel, 1961, p. 31.

49. J. Aguil6, op. cit., p. 52-53.

50. lhid., p. 59.



El precedente constitucional 31

viene laintencién de un sujeto, estas reglas crean la posibilidad de un cambio
normativo.*

Ante hechos de cualquier indole —estos si supuestos de hecho—, que se
pueden presentar en €l diario vivir de las personas, estos tendrén una repercu-
sion en lo juridico ala que se le suele dar una denominacion juridica nomen
iuris—o que los juristas creen que es el supuesto de hecho—, lo que generara
la consecuencia o efectos juridicos. Estas son las normas constitutivas 0 no
dednticas (que condicionan), en oposicion alas normas dednticas o regulativas
(de conducta).®

Por o que, para el maestro espafiol, los actos juridicos presuponen una
regla que confiere poderes;* y, los hechos juridicos naturales, a su vez, reglas
puramente constitutivas. Sin embargo, sefiala, que para dar cuenta de los he-
chosjuridicos en sentido estricto, |as reglas puramente constitutivas tienen que
incluir referencias a acciones intencionales o a actividades, pues, lo relevante
estden que el resultado institucional se produzcacon independenciadelo quie-
rao no e sujeto que ha actuado intencional mente.>

Esasi que el autor espafiol sefiala que las fuentes del derecho son aque-
[los hechos y actos juridicos, resultados institucionales, que son normas juri-
dicas® Y por ello hay que distinguir, como lo hace Alessandro Pizzorusso,
«dentro del género delas fuentes hecho, a aquellas fuentes que se concretan en
actos juridicos»,* distincion que recoge Josep Aguil 6.

Vale reiterar que el llamado supuesto de hecho de la norma, no estal,
pues la formula contenida con ese nombre es un nomen iuris, que es exclusivo
del lenguajejuridico, €l cua sirve para enlazar, ahora i, €l supuesto de hecho
(aguella situacion féctica que se produce en la realidad), con la consecuencia
juridica prevista en la norma. Con esta base las partes componentes del «su-
puesto de hecho» o resultado institucional, esto es, hechos juridicos en sentido
estricto y actos juridicos, tienen diferencias de grado, porque dependiendo de
laregla que lasinforma, en los primeros (informados por reglas dednticas) no
se hace necesarialaintencionalidad del sujeto para que se produzca el resulta-
do institucional, es mas, aungue latuviera, el resultado institucional se produ-
cirialo quierao no, lo haya previsto o no; mientras, en los segundos (informa-
dos por reglas no dednticas, de competencia), es necesaria la intencionalidad

51. Ibid., p. 60.

52. Los enunciados dednticos son enunciados del deber ser, establecen |o que puede o no puede
realizar una persona.

53. J. Aguild, op. cit., p. 60.

54. |bid., p. 60-61.

55. lbid., p. 63.

56. Alessandro Pizzorusso, Lecciones de derecho constitucional 11, trad. de Javier Jiménez, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, 3a. ed., p. 153.
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del sujeto, ya que esta no se encuentra en el nomen iuris sino, en el verdadero
supuesto de hecho o el antecedente.

NORMAS DE ORIGEN JURISPRUDENCIAL.
(FUENTE HECHO O FUENTE ACTO?

Para matizar el problema de la posibilidad de creacién de normas por
parte del juez, a este se le ha colocado en el dilema, en ciertos casos, entre
elegir para solucionar un caso unaley injustao crear lasolucién. Sin embargo,
conviene preguntarnos cudes son los limites de la aparente creacion del dere-
cho, aqué esta atado €l juez a resolver si no encuentra disposiciones justas.

Cuando se trata de resolver un determinado caso, €l juez revisara to-
das las disposiciones juridicas que sean relevantes para tratar de llegar a una
solucion justa para el problema que se ha planteado. Se puede sefidlar que el
problema empieza cuando existe ambigiiedad o vaguedad en los términos que
han sido usados por las autoridades politicas a momento de formular las res-
puestas institucionales y las consecuencias juridicas. También porque el punto
de partida de toda la operacién juridica es siempre un caso, que aparece con
independencia de las normas con que pueda ser contrastado.”

La consideracién de lajurisprudencia como fuente acto o fuente hecho,
puede ser un poco complicada, debido a que el modelo de las fuentes acto esta
construido sobre la base de las normas provenientes de autoridades politicas, y
el de las fuentes hecho, sobre la de las normas que provienen de practicas so-
ciales.® Encasillar alajurisprudenciaen agin lugar, sea dentro de las fuentes
hecho o de las fuentes acto, o dentro de las fuentes formales o de |as fuentes
materiales, podria ser un error.

Lo que contribuye al derecho, independientemente de la clasificacion,
es, por una parte, la funcion que la sentencia cumple y cumplird en el desa
rrollo de los derechos y de la cultura juridica; y, por otra, que los procesos
parallegar alatoma de decisiones sean racionales. Por |o que, la validez que
tenga el resultado institucional, el acto juridico llamado sentencia, se reflejard
cuando sea socialmente aceptado y cuando su contenido refleje coherencia con
€l ordenamiento juridico justo. Lalegitimidad y validez de |as normas necesa
riamente esté fuera de las normas mismas.”

57. L.Diez, op. cit., p. 214.
58. J.Aguil6, op. cit., p. 68.
59. L. Diez, op. cit., p. 185.
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En realidad, lajurisprudencia es un hibrido entre fuentes acto y fuentes
hecho, ya que proviene tanto de agentes institucionales asi como de practicas
realizadas por operadoresjuridicos. En este sentido, €l precedente, més alladel
reconocimiento normativo institucional, su desarrollo y reconocimiento pro-
viene del ambito practico del derecho, por ello su carécter hibrido.

EL PRECEDENTE COMO FUENTE DE DERECHO

La Constitucion de la Republica reconoce que «el contenido de los
derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la ju-
risprudencia y las politicas publicas».%° Esta disposicién positiva convierte a
lajurisprudencia, sea de la justicia constitucional u ordinaria, en factor clave
del progreso y desarrollo de los derechos. Esta afirmacion requiere de ciertas
precisiones.

El papel de lajurisprudencia en el gercicio profesiona siempre hate-
nido relevanciay también ha servido como medio reparador deinjusticias. Sin
embargo, el reconocimiento constitucional de este rol, junto a las facultades,
entre otras, y en especia dela Corte Constitucional, de ser el maximo intérpre-
te de la Constitucion,® adquiere un significado real de limitacién del poder y
de utilizarlo de forma adecuada y relacionado estrictamente a su fin, esto es la
tutela de los derechos constitucionales y humanos. La utilizacion correcta de
sus facultades radica en la racionalizacién de sus decisiones.

Ademés, el contenido delos derechos® implica conocer su significacién
en el contexto histérico de su fundamentacion, el papel de los sujetos benefi-
ciariosy un proceso raciona de creacion de derecho mediante jurisprudencia.

Ahorabien, el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente de de-
recho debe leerse en laintegralidad de la Carta Suprema. Esto solo parareiterar
gue, por gemplo, se reconoce entre las facultades de la Corte Constitucional
gue sus decisiones tienen un caracter vinculante.®

El reconocimiento como fuente de derecho de los precedentes en 1o
constitucional viene dado por €l carécter plural de lo juridico, esto es, € re-
conocimiento de «otras» formas de generar derecho, de la existencia de otros

60. Constitucién 2008, art. 11.8.

61. Ibid., art. 436.1.

62. Esteno esel espacio paratratar sobre el «contenido de los derechos». Sin embargo, se puede
observar a Pedro Serna'y Fernando Toller, La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, BuenosAires, La Ley, 2000, p.
3-75.

63. Constitucion 2008, art. 436.1.6.
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saberes que fueron ocultados o ignorados y que paratratar de encontrar unade
las soluciones correctas necesitan ser oidas, tomadas en cuenta, para después
de ello establecer la verdad de sus contenidos.

El «pluralismo juridico» en nuestro contexto significa un «cambio» con
respecto a qué debemos considerar fuentes, asi,

los sistemas juridicos y las fuentes se diversifican: 1. la autoridad que ejerce la
competencia constitucional creanormas con carécter deley (precedentes nacio-
nales), 2. lasinstancias internacional es dictan sentencias que también son gene-
ralesy obligatorias (precedentesinternacionales), 3. el gecutivo emite politicas
publicas que tienen fuerza de ley por ser actos administrativos con caracter
genera y obligatorio, 4. las comunidades indigenas tienen normas, procedi-
mientos y soluciones a conflictos con cardcter de sentencia y, finalmente, 5. la
moral tiene relevancia en la comprension de textos juridicos.®

Ahora, como es conocido, en la jurisdiccién ordinaria se ha exigido,
para que un criterio jurisprudencial sea considerado obligatorio o vinculante,
que se lo haya reiterado por tres ocasiones y, adicionalmente lo apruebe como
jurisprudencia obligatoria el Pleno de la Corte Naciona.®® Sin embargo, esta
afirmacion resulta superada por un pensamiento anterior no muy tomado en
cuenta y que se refiere en especial a la posibilidad de aplicabilidad de deci-
siones emitidas por lajusticia ordinaria que no relinan €l requisito de latriple
reiteracion.®

Pero, ;qué es un precedente en cuanto a su justificacion? Si aceptamos
gue las razones de una decisién son vinculantes y por lo tanto fuentes de dere-

64. Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho
en la Constitucion de 2008, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Ab-
ya-Yala, 2011, p. 124.

65. Cfr. Constitucion 2008, art. 184.2, 185.

66. En este punto cabe hacer ciertas precisiones. La «triple reiteracion» implica que han existido
varias decisiones sobre un punto de derecho, esto quiere decir que sus fallos son vinculantes
y de obligatorio cumplimiento para los jueces inferiores, esto es, €l precedente es vertical y
no tiene efectos horizontales. Sin embargo, prima facie, pareceria que los demas fallos sean
uno o dos no ameritan este «seguimiento» de los jueces inferiores y de quienes la dictaron.
Esto en parte es verdad, porque como sefialamos, |os jueces supremos (ahora nacionales) no
estan atados a sus propias decisiones, pero, si estan, con inclusién delosjuecesinferiores, en
caso de no existir latriplereiteracion y si este fallo tnico fue invocado por unade las partes,
en la obligacién de pronunciarse al respecto, en caso de apartarse de este precedente. Asi
lo sefial 6 la ex Corte Suprema: «Mientras no se haya producido la triple reiteracion, el que
exista un precedente jurisprudencial, la norma del art. 19 antes citado en nada impide a los
juzgadores apartarse de ellos, aunque si fue invocado por una de | as partes como precedente,
deberd exponer las razones para ese apartamiento», Res. No. 121 de 28 de abril de 2003, RO
No. 100, Quito, 2 de junio de 2003, citado por Santiago Andrade, La casacion civil en el
Ecuador, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2005, p. 331.
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cho que deben ser tomadas en cuenta en decisiones futuras, nos falta sefialar si
esas motivaciones, consideraciones 0 razones son validas, esto es, si expresan
dos cosas, en primer lugar un correcto andlisis interno y la certeza en cuanto
a los hechos que sirvieron de base para la decision, es decir, s cumplieron
con esta doble finalidad, lo que en la doctrina de la argumentacién juridica
se conoce como la justificacion interna y externa, sin embargo, por motivos
metodolégicos el andlisis de la justificacion de las decisiones escapa por ahora
al objeto de este trabajo.

EL PRECEDENTE COMO GARANTIA DE IGUAL TRATO
Y COMO GARANTIA DE DIFERENCIA

Laigualdad® como principio implica «tratar las cosas iguales de igual
manera, pero también, alas diferentes, de manera diferente»,® pero, ¢qué sig-
nifica esta formulacion aristotélica para el precedente? Con relacién a la utili-
zacion del precedente implica un doble gercicio: comparar las disposiciones
normativas con los hechos del caso y comparar decisiones anteriores, con 10s
hechos del caso. Sobre las técnicas para hallar el precedente se tratara més
adelante.

Es evidente que la comparacion de casos no es suficiente aunque si es
necesaria. Pues, el mencionar y analizar decisiones anteriores, asi como anali-
zar lasleyes o las disposiciones normativas es también Util, porque permite dar
cuenta de un esfuerzo por argumentar baséndose en criterios relevantes desde
el punto de vista practico, asi como permite encontrar diferencias mas nitidas
entre casos, y con ello laposibilidad mas evidente de hallar las razones visibles
u ocultas de la decisidn o decisiones comparadas.

Conviene sefidlar que la igualdad en torno a precedente implica una
comparacion en torno a laigualdad frente ala ley. Esto porque la legislacion
debe ser pensada en las diferencias existentes entre los seres humanos, di-
ferencias que no son solo fisicas, sino, que reflejan desde una amplia gama
de prejuicios, no solo por laraza, color, sexo, orientacion sexual o condicién
socio-econdmica, sino por |os roles asignados alas personas basandose en esta
diferenciacion social y econdmica, la consecuente falta de servicios en diver-

67. Sobre las relaciones entre los conceptos de igualdad y democracia, cfr. Ernst Bockenforde,
Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, p. 82y s.

68. Richard McKeon, Introduction To Aristotele, Palitics. Book lil, cap. 8, 1947, p. 593, citado
por Joan Williams, «lgualdad sin discriminacion», en Ramiro Avila, Judith Salgado y Lola
Valladares, edit., El género en el derecho. Ensayos criticos, Quito, Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, 2009, p. 257.
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sos sectores, lano garantia de los derechos humanos paratoda la colectividad,
gue implica otra serie de niveles sociales y econdmicos que repercuten en al-
gun momento en demandas de redistribucion y reconocimiento.

Remediar estos males debe ser e papel fundamental delaley, y detoda
disposicion normativay del derecho en general, dentro de la estructura de un
Estado definido por la Constituciéon como democrético de derechos y justicia.
La jurisprudencia obviamente también debe cumplir ese rol, por ser aguella
que concretiza las demandas de justicia, la que renueva y le da un significado a
la obra legislativa basdndose en las actuales demandas sociales.

Sin embargo, debemos ser conscientes que la construccion de laigual -
dad juridica, por ser una construccion, es una ficcién necesaria, y no por ello,
estaigualdad abstracta que suele ser expresada en laobralegislativa eslo mas
gjustada a ideal, esigualdad formal, se requiere de igualdad en la aplicacion
delaley, igualdad en la aplicacion practicadel derecho.

Laigualdad ante laley implica el reconocimiento de la diferencia. Sin
embargo, para que laigualdad ante laley se concretice en el derecho se nece-
sita de una serie de mecanismos para hacerla efectiva. La jurisprudencia toma
aqui relevancia a convertirse en instrumento garantizador de esa igualdad.
Pero, siempre que laigual dad contemplada ante laley tengaen su «aplicaci on»
un resultado que sea el adecuado o correcto. Claro esta, la «aplicacion» tendra
gue atravesar por un proceso que no es el de la mera subsuncion.

Ahora, laigualdad plasmada en la jurisprudencia se encuentra méas co-
nectada con los problemas actuales, reales, y con |las necesidades. El preceden-
te sevuelve unaextension delaley o deladisposicion normativaen lamedida
en que le da un significado justo a los conceptos respecto a ciertos hechos. Pero
también se vuelve una especie de purificador cuando rompe con tradiciones
que perjudican los resultados justos y se aparta de aquellas disposiciones.

Al tomar en cuenta precedentes como la expresion concretizada de
igualdad ante laley (juridica), asi como laigualdad en su aplicacidn, implica
su reconocimiento a mismo rango gque una disposicion normativa, sea cons-
titucional o legal, pues «dificilmente habraigualdad entre ciudadanos si no la
hay entre los juicios que recaen sobre sus conductas».* Por lo que laigualdad
del precedente (igualdad en la aplicacion del derecho) requiere seriamente to-
mar en consideracion decisiones anteriores como gjercicio de argumentacion
lo que lleva, implicitamente la posibilidad de seguimiento o alejamiento.

Andrés Ollero sefiala varios elementos comunes a la igualdad en torno
al precedente que toma de la jurisprudencia espafiola, en esta linea destaca,
«impone que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido

69. Andrés Ollero, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, 2a. ed., p. 22.
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de sus decisiones en casos sustanciamente iguales y que cuando €l érgano en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer
para ello una fundamentacién suficiente y razonable».”

Lo central radicaria en la «calificacion juridica de mayor o menor
alcance»™ por la que se darian la semejanza o la distincion entre casos. La
cuestion de la diferencia como garantia de igualdad y viceversa, si requiere
un seguimiento de casos anteriores siempre que de su calificacion racional se
demuestre su «aplicabilidad» al caso presente. Sin embargo, es una exigencia
del principio deigualdad el alejamiento del precedente, porque «la propiaevo-
lucién de larealidad social puede imponer en muchos casos variaciones en la
labor jurisprudencial».”

Por 1o que se puede establecer, que en todo caso, se debe hacer referen-
cia a decisiones anteriores, aungque no se las sigasi en ellas se encuentra una
manifestacion clara de desigualdad juridica en perjuicio de otras o porgque no
tenga un punto de comparacion adecuado.

CRITERIOS PARA LA CONCRECION DEL PRECEDENTE:
CREACION O APLICACION DE DERECHO

Esta aparente dicotomia entre aplicacion y creacion de derecho viene
dada por latradicional division de lo normativo: el legisativo y € judicial, a
primero le corresponde crear normas, a segundo aplicarlas. Esto como se ha
sefialado no responde a la realidad, aunque la ficcién sirva para estimular la
obediencia o para no actuar conforme a derecho justo.

Ladistincion entre reglasy principios también juegaaqui un rol impor-
tante, pues, si entendemos alas reglas como soluciones dadas, esto es, de hacer
0 no hacer, lalabor del intérprete pareceria no muy fecunda. Sin embargo, la
labor hermenéutica del intérprete exige una valoracion histérica adecuada de
los cambios sociales.

Con los principios lasituacion parece un poco distinta, ya que se admite
su caracter abierto, como mandatos de optimizacidn. Lo que se quiere sefialar
aqui es que cuando esté en juego un principio y no una regla pareciera que es
mejor aceptada la posibilidad de admitir, més que la creacion de derecho por
parte del juez, su integracion:

70. STC 49/1982, FJ 2, citado por A. Ollero, op. cit., p. 23.
71. 1bid., p. 26.
72. STC 63/1984,FJ. 3,y STC 63/1988, FJ. 4, ibid., p. 38.
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Admitir que lo que €l juez hace, quiera o no, es interpretar exigencias juri-
dicasrealesy buscarles apoyo en lanormadisponible equival e areconocerle un
papel demotor en el dinamismo juridico [...] Nos encontramos ante unafuncion
netamente creativa que, precisamente por su historicidad, se verd acompafiada
de cambios. [...] Cambia, pues, el derecho permaneciendo laley.”

Por esto, aungue existe desde hace tiempo otro dilema (aparente) entre
decidir conforme a unaley o apartarse de ella para obtener un resultado justo,
el rol que asume el juez en este espacio es el de materializador, justificador, una
labor de acomodamiento, de creacién, como la pintura sobre el lienzo, que ha
guedado lamentablemente «disimulado tras |a apariencia de unainterpretacion
delaley».” Estalabor no solo implicacreacion después delaley, sino también
creacion después de la jurisprudenciaya que si se admite que la ley puede ser
arbitrariay que se puede fallar en contrade ellasi esinjusta, |o mismo ocurre
con la jurisprudencia injusta, por lo que de ser necesario es preciso también
«rebelarse contra latirania de lajurisprudenciax».”™

LOS HECHOS COMO FACTOR DECISIVO,
QUE COMPLEMENTAN LO NORMATIVO

El precedente se encuentra mas cercano alarealidad, en la medida en
que las decisiones de los jueces tratan de resolver los problemas que surgie-
ron o surgen cotidianamente, aunque esta cercania ciertamente no quiere decir
legitimidad democrética. Ese contacto sugiere un caracter relacional entre las
personas y que se manifiesta o exterioriza en los debates, en los sentimientos
gue provocan las circunstancias. Estas emociones que provoca el caso son las
que hacen que €l juez se encuentre en un rol distinto a del legislador que no
tiene ladificil tarea de administrar justicia. Aunque ese contacto se puede vol-
ver mecanico y el deseo de verdad agotar, asi por jemplo sefialaba Calaman-
drei que, «si he conocido, no pocas veces, ajueces indolentes, desatentos, des-
ganados, dispuestos a detenerse en la superficie con tal de evitar el duro trabajo
de perforacién que tiene que emprender €l que quiera descubrir la verdad».

El mismo autor sefialaba que «Ex facto oritur ius —del hecho surge €l
derecho— es un vigjo aforismo, cauto y honesto, que supone en quien desea

73. 1bid., p. 36.

74. RenéDavid, Los grandes sistemas juridicos contempor aneos, Madrid, Aguilar, 1969, p. 101.

75. Piero Caamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, Buenos Aires, El Foro,
1997,3a.ed.,p. 161.

76. Ibid., p. 217-218.
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juzgar bien, determinar, ante todo, con fidelidad minuciosa, los hechos discuti-
dos».” Sin embargo ello debe matizarse, yaque s bien escierto, laintuiciéon de
lajusticia puede estar presente cuando conocemos | os hechos de un caso, o es
menos cierto también que o normativo juegay debe jugar un papel importan-
te, esto es, en la calificacion juridica del resultado que produzcan esos hechos.

Ahora, los supuestos de hecho que contienen las disposiciones norma-
tivas también regulan hechos que seran catalogados como juridicos, pero, la
diferencia radica en que los hechos que se producen en la vida cotidiana no
pueden ser todos previstos, solo deben ser considerados como ejemplos parala
comparacion y la calificacion juridica. Es decir, la correspondencia entre nor-
ma y hecho, que pasa por una calificacion, no se la encuentra completamente
regulada en |os textos juridicos.

Si bien através de los hechos se puede intuir la cul pabilidad, la respon-
sabilidad de las personas, la vulneracién de derechos, €l proceso para llegar
a una conclusion en torno a los hechos del caso implica proceder con herra-
mientas que fundamenten o confronten €l pre-juicio del intérprete tanto de los
hechos como de las normas.

La «prueba» de que unos hechos afirmados sucedieron de una determi-
nada forma constituirala premisa (que alavez es el resultado o conclusion de
los hechos) con la que el juez comparara el supuesto de hecho establecido en
la disposicion normativa,

esdecisivo saber si un hecho hasucedido o no, esdecir, laconstruccién del caso
a partir de una seleccion factual realizada mediante una actividad probatoria
propuesta por proposiciones lingisticas sobre los hechos relevantes que serén
susceptibles de calificacion juridica al comparar los hechos probados con los
definidos o tipificados en el supuesto de hecho de la norma alegada.”™

Los hechos por lo tanto, pasan por la calificacion que el intérprete haga
de su relevancia con relacion alo normativo que, entre diversos usos, sentidos
o significados son la expresion de un momento histérico, porque, «lo histérica-
mente vigente sera uno u otro sentido de la norma.”

77. Ibid., p. 150.
78. Mario Ruiz, La construccion coherente del derecho, Madrid, Dykinson, 2009, p. 246.
79. A. Ollero, op. cit., p. 44.
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LA VALIDEZ DEL PRECEDENTE,
SEGUIMIENTO Y DISTINCIONES

En este trabajo se ha sostenido que un precedente, al igual que laley
0 cualquier disposicion normativa necesitan de criterios de validez y justicia
para que sea considerado como fuente de derecho. Sin embargo, la validez de
un precedente implica que en su elaboracion se haya seguido un proceso de co-
rrecta motivacion y que, como consecuencia, €l resultado sea razonable. Esta
validez también implica analizar decisiones anteriores en la construccion de la
nueva decision, lo que significa que es un deber referirse tanto a precedentes
como elaborar correctamente la decision.

Por lo que lavalidez en torno al precedente implica encontrar la regla
a seguir de la decision anterior, que influird en la construccion racional de la
nueva decision, siempre y cuando no existan razones motivadas para tomar
una distinta.

El observar un precedente implica que su interpretacion o su sentido
Se encuentran vigentes, pero siempre debe existir la posibilidad de falar lo
«indecidible» para tratar de encontrar una solucion justa para cada caso, sin
que esto signifique pura arbitrariedad porque los sentidos de las normas y de
los hechos encuentran un limite precisamente en el carécter historico de sus
interpretaciones. Aqui concuerdan vigenciay validez.

Sin embargo, es necesario resaltar dos cuestiones: el cambio normativo
establecido en laactual Constitucion con respecto a carécter vinculante de las
decisiones de la Corte Constitucional; y, que estatengael rol de ser el maximo
intérprete de la Constitucion. Asi pues,

El Tribunal Constitucional, configurado en la Constituciéon de 1998, ado-
lecié de grandes defectos: no asegurd la eficacia de la Constitucién, no tuvo
independenciareal ni fue altamente profesional, no fue un verdadero «juez del
legislador», en lugar de resolver problemas politicos de forma juridica al apli-
car la Constitucion los intensificé y, lo peor de todo, fue «la precariedad en la
proteccion de los derechos fundamental es».® La Corte Constitucional tiene una
nuevaformadeintegracion, periodoy atribuciones; entre las atribuciones nove-
dosas esta la de ser e maximo intérprete de la Constitucion (yano es €l parla-
mento); la de poder controlar todo acto de poder publico incluso las sentencias
definitivas de ultima instancia (exceptuadas expresamente en la Constitucion de
1998), 1a de ser drbitro de los conflictos de competencias (antes los garantes del

80. Agustin Grijalva, «¢Constitucion sin constitucionalismo?: urgencia de un Tribunal Consti-
tucional independiente», en Foro: revista de derecho, No. 7, | semestre, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 2007, p. 79, citado por
R. Avila Santamaria, op. cit., p. 117.
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ordenjuridicos, en dUltimainstancia, eran los militares), son 6rganosdecierreen
el control juridico-politico, crean precedentes (rompe el sistema de fuentes de
derecho restringidas alaley como principa y a resto como secundarias), desa-
rrollael contenido y el acance de los derechosy corrige las précticas estatales
y privadas que generan violaciones de derechos.®

Por lo que la interpretacién que la Corte Constitucional pueda dar con
respecto a determinados casos se encuentra ademas respal dada normativamen-
te. Si estas interpretaciones con este caracter fueran posibles sin el respaldo
normativo que le otorga la Constitucion seria una cuestion de importante ana
lisis, que podria encontrar comparacién con lo sucedido en Colombia después
de la aprobacién de la Carta Politica de 1991 .82 El reconocimiento de un «pre-
cedente» se dapor su observacion en decisiones posteriores, aunque se lo haga
aveces «reservadamente» y en otras ocasiones se |0 «etiquete»,® provocando
autolimitacion en su uso.

EFECTOS

Cuando una sentenciaresuelve un problema, estatiene el poder de cosa
juzgada; por la cual, el litigio termina definitivamente lo que provoca que la
decision adoptada en la sentencia sea vinculante paralas partes que intervinie-
ron en el proceso, por lo que su acatamiento resulta obligatorio.

L os efectos de las sentencias de garantias jurisdiccionales han sido di-
lucidados por laactual Corte Constitucional para el Periodo de Transicion que
ha manifestado en la Sentencia No. 031-09-SEP-CC?® que «de manera genera
en acciones de control constitucional |os efectos son erga omnes, mientras que
en garantias inter partes», aunque sea posible «<modularlas» para evitar «la
reproduccién de vulneraciones a derechos constitucionales en casos futuros o
similares», por lo que los efectos que sefiala esta sentencia son |os siguientes:

a) Efectosinter partes: esdecir, que vinculan, fundamentalmente alas par-
tes del proceso.

b) Efectosinter pares: unasentenciade esta natural eza supone que laregla
que ella define debe aplicarse en el futuro, a todos los casos similares.

81. R. AvilaSantamaria, op. cit., p. 116-117.

82. Cfr. D. L6pez, El derecho de los jueces.

83. En los siguientes capitul os se tratara de evidenciar que la Corte se autolimita en el uso del
precedente con el «etiquetamiento».

84. Sentencia No. 031-09-SEP-CC, RO (S) No. 98, Quito, 30 de diciembre de 2009.
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c) Efectos Inter comunis: efectos que alcanzan y benefician a terceros que
no habiendo sido parte del proceso, comparten circunstancias comunes
con los peticionarios de la accién.

d) Estados de cosas inconstitucionales, por la cual ordena la adopcion de
politicas o programas que benefician a personas que no interpusieron la
accion detutela
Vale resaltar que la Corte insiste en que «el efecto inter partes para las

garantias eslareglageneral, pero pueden existir excepciones alamismar. Sin
embargo, y en lalinea que hemos seguido, la vinculacidn a decisiones pasa
das se la encuentra en razones de tipo histérico que hace referirnos a hechos
y normas no como esguemas en |os que sea posible encontrar diferencias por
la clase de accion en la que se desarrollaron, sino por el contenido que dichos
€asos puedan dar a otros para solucionar un problema.

Respecto a mantenimiento del precedente en el tiempo, y sobre su
cambio se han formulado dos opciones. La primera, tomando en cuentaque los
cambios socialesy conceptual es se producen muy lentamente, [legaré una épo-
caen laquelaratio decidendi, resulte inoperante, por lo que en este supuesto
operara el llamado overruling, es decir, que bajo un patrén factico determina
do, lanueva decision se apartara por completo del precedente.

La segunda, esta basada en la diferencia existente entre la causa deci-
dida anteriormentey la causa por resolver, en este caso el precedente también
serainaplicado, pero no por los cambios conceptualesy sociales, sino «porque
existe una diferencia importante entre las dos causas, y que esta justifica que
se resuelva la causa de manera distinta ala anterior»,® es decir, el juez deberd
apartarse de laratio decidendi del primer caso y, fundamentar una nuevaratio
para el segundo, o introducir una excepcion alaratio del primero,® conocido
como el distinguish.

En resumen, la jurisprudencia 'y el precedente provocan alteraciones
en la consideracion de las diversas fuentes del derecho que se manifiestan en
el cuestionamiento de la clésica division entre fuentes formales y materiales,
yaque lajurisprudenciay en consecuencia el precedente, usan y se convierten
en fuentes del derecho en distintos momentos. Y este uso y conversion no es
posible encasillarlo en lo formal o material, estableciendo diferencias (escalas
u orden de consideracion pararesolver casos) que lajurisprudencia no acepta,
ya que, por ser, en cierta medida actualizadora, vivificadora de las disposicio-

85. Gwyneth Pitt, «Laaplicacion de laley dentro de latradicién del Common Laws, en Lacrisis
del derecho y sus alternativas, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1995, p. 49.

86. CarlosBernal, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fun-
damentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 181.
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nes, es, también mas cercana al contexto y en consecuencia, mas legitima que
las otras fuentes.

Josep Aguil6 distinguia entre fuentes hechos y fuentes acto. Y en este
orden, podemos encontrar que la jurisprudencia proviene tanto de autoridades
(fuentes acto) y de préacticas socia es (fuentes hecho), y en estamedida, tampo-
co esposible encasillarlaen uno o en otro tipo, siendo unamezclade ambas. Es
asi que su reconocimiento provendra necesariamente de |os ambitos précticos
del derecho, pero, para que esto ocurra, inevitablemente se tomard en cuenta
su origen, el delaautoridad.

Es asi que, la naturaleza de la jurisprudencia 'y del precedente es su
vinculatoriedad, esa atadura ala(s) decision(es) pasada(s) cuando se presenten
casos futuros con identidad conceptual y factica. Sinlaexistenciadelaobliga-
toriedad de las decisiones de |as altas Cortes, no solo paralas partes, sino para
la comunidad en general, lajurisprudencia corre €l riesgo de volverse vaciay
los juzgadores de ser arbitrarios.

Y en estalinea, la consideracion vinculante del precedente por parte de
losjuzgadoresradicaen lanecesidad deigual trato. Laigualdad juridica, igual-
dad ante la ley, que si bien es un artificio o constructo, representa la principal
garantiaen contrade ladiscriminacion. Sin embargo, 1o esencia no radicasolo
en esta consideracion sino, en laigualdad en la aplicacion del derecho, siendo
este el fundamento del precedente como garantia en contra de la arbitrariedad
de las decisiones de todo juzgador.

Por o que, con estas anotaciones, el problema consiste en conocer las
razones por las que fallaron los operadores juridicos, es decir, conocer laratio
decidendi de una o varias sentencias. Las razones de la decision, que son las
vinculantes, se formulan en laregla del staredecisis, que no es otra cosa que
estar a lo decidido anteriormente, lo que no significa que el nuevo intérprete no
se pueda apartar (overruling) o distinguir (distinguish) un precedente.

Esasi que el intérprete construirdy re-construira las razones anteriores
para el caso nuevo por decidir. Y en este momento indudablemente influirdn
diversos aspectos hermenéuticos, que entendidos correctamente ayudaran a
que la decision sea lo més justa posible garantizando con ello laigualdad en
la aplicacion del derecho, cuando se procede con elementos o més racionales
posibles.

Ahora bien, las relaciones existentes entre cortes, y las tensiones, en
cuanto provienen de la division o clasificacion de materias juridicas se resuel-
ven mediante los criterios de supremacia constitucional, en el sentido de la
subordinacion de lajusticia ordinaria con respecto alajusticia constitucional,
aunque un dmbito importante lo representan |as «autonomias» que poseen los
jueces, en diferentes escalas en torno a la valoraciéon de pruebas e interpre-
tacion juridica que podrian provocar su impermeabilidad. Sin embargo, vale
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reiterar, lajurisprudenciay el precedente constitucional subordinan alajuris-
prudenciay precedentes ordinarios.

Aunque, estarelacion deberia entenderse en un sentido de complemen-
tariedad, porque como se sefial 6, cual quier asunto puede referirse aderechosy
en esta medida cualquier asunto de justicia ordinaria puede convertirse en un
asunto constitucional, involucrando desde los derechos procesales hasta los
derechos sustantivos, por 1o que, €l énfasis radica en las posibilidades de una
real interpretacion de la Constitucion en lajusticia ordinaria.



Capituro 11

Precedente constitucional en Ecuador

En este capitulo se pondra especia énfasis en sefialar € tratamiento
jurisprudencial que la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién ha
dado al «precedente». Se procurarair mas alladel aspecto descriptivo al funda-
mentar |as criticas que surjan en torno a mencionado tratamiento. Paraello en
este capitul o se analizaran | as sentencias que la Corte ha dictado desde octubre
de 2008 hasta diciembre de 2011, en especia, aguellas que hacen referencia
al precedente constitucional o a aspecto vinculante de la jurisprudencia, asi
como |as explicaciones de voto existentes en las sentencias.

NUMERAL 1 DEL ARTICULO 436 DE LA CONSTITUCION.
FUNDAMENTO NORMATIVO DEL PRECEDENTE

La Constitucion sefida, entre las atribuciones de la Corte Constitucio-
nal, e «ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuato-
riano, através de sus dictamenes'y sentencias. Sus decisiones tendran caracter
vinculante».®

Con la exégesis de esta disposicién se puede determinar que existen di-
ferencias entre dictamenesy decisiones. En efecto, un dictamen representauna
opinion de la Corte con caréacter obligatorio, cuando sea requerida,® de esta
manerala Corte g erce un control previo de constitucionalidad. Las decisiones
o sentencias, en cambio, resuelven conflictos, pudiendo suprimir decisiones de

87. Constitucién de la Republica del Ecuador, RO No. 449, Quito, 20 de octubre de 2008, art.
436, num. 1.

88. Asi por jemplo segin el art. 438 de la Constitucién, se requiere de «dictamen previo y vin-
culante de constitucionalidad» cuando se trate de: «Tratados internacionales, previamente a
su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional», «Convocatorias a consultas populares de
cardcter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos descentralizados», «Objeciones de
inconstitucionalidad presentadas por el Presidente o Presidentade la RepUblicaen el proceso
de formacién de leyes».
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menor jerarquia siendo vinculantes no solo para las partes que intervinieron
en el litigio.

La caracteristica de maximo intérprete de la Constitucion le concede a
la Corte Constitucional una gran responsabilidad en torno a que, precisamente
sus dictdmenesy sentencias tienen la cuaidad de ser lalltimaratioiurisen el
territorio nacional, siendo sus razonamientos, |0s que por mandato constitucio-
nal, deben imperar sobre cualquier otrainterpretacion.

Ahora bien, una pregunta que puede parecer bastante simple de absol-
verse, pero que ain no ha sido superada exitosamente por la Corte Constitu-
cional para el Periodo de Transicién es ;ja qué tipos de sentencias se refiere el
numeral del articulo antes descrito? Como se observo, las sentencias implican
una decision sobre un asunto sometido a la jurisdiccién constitucional, y en
este punto, la disposicion constitucional hace referencia a la interpretacion
constitucional en general, no haciendo distinciones en torno a «tipos» o «cla-
ses» de sentencias. Agrega la sefial ada disposicion que ademés, le corresponde
ser el maximo intérprete de los tratados internacionales.

Lainterpretacion se encuentra presente en toda decision jurisdiccional
gue hagalaCorte delaConstitucién, yasea, desde el dar sentido adeterminada
regla, o cuando se intenta dilucidar el significado de un principio y, mucho mas
si hay de por medio hechos controvertidos que pueden generar contradicciones
en los resultados juridicos pretendidos.

Para determinar la claridad del numeral citado en lineas precedentes,
se tendra que pasar por la historia del intérprete, es decir, por las precompren-
siones que posea sobre su rol en la interpretacion, entre otras. Sin embargo,
se puede mencionar que desde €l texto constitucional la conclusion a la que
se puede llegar es que toda decision adoptada por la Corte Constitucional es
vinculante, porque las sentencias constitucionales ponen fin a todo proceso que
Ilegue a su conocimiento, sean de control de constitucionalidad o de garantias.

El numera 1 del mencionado articulo no quiere decir otra cosa que no
sea la que se infiera de sus propias letras, esto es, que sus decisiones tienen el
carécter vinculante, es decir, que son obligatorias, en los términos sefial ados
en el capitulo anterior; por lo que a indicar «decisiones» entendemos que son
sentenciasy que estas asu vez se dictan en todo proceso en el que seanecesaria
la interpretacion, ya que si no hay interpretacion sencillamente no hay dere-
cho; y, que lainterpretacion se encuentra presente en todo proceso, porque a
interpretar la Constitucion examinamos temas constitucionales, y esto sucede
independientemente de que sea una accidn de «interpretacion autonoma»,® de
control de constitucionalidad o de garantias jurisdiccional es.

89. Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 154-161, RO (S2)
No. 52, Quito, 22 de octubre de 2009.
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EL NUMERAL 6 DEL ARTICULO 436 DE LA CONSTITUCION
Y SU FALSA INTERPRETACION

En el art. 436, num. 6 de la Constitucion, se anota, como atribucién de
la Corte Constitucional la de «expedir sentencias que constituyan jurispruden-
cia vinculante respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, hébeas
corpus, habeas data, acceso alainformacion publicay demas procesos consti-
tucionales, asi como los casos sel eccionados por la Corte para su revision».”

¢Qué diferencias existen entre el num. 1y el 6 del art. 436? En que las
«sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante» seran las que recaigan
sobre | as «acciones» sefialadas, es decir, conjuntamente con €l art. 86, num. 4,
surge lalegitimidad competencial paralaseleccidny revision de sentencias de
garantias jurisdiccionales que no son de conocimiento inmediato de la Corte
—accion de proteccidn, accidn de habeas corpus, accidn de hdbeas data, accion
de acceso a la informacion publica'y de medidas cautelares autbnomas. Sin
embargo, aqui no se presenta ningun problema porgue como expresamos en
lineas anteriores, una «sentencia» implica la «decision» sobre un determinado
asunto.”!

Ademas, vale resaltar que €l numeral sefidla confusamente «y demas
procesos constitucionales», por lo que esta referencia incluye todos |os otros
procesos en los que sea necesaria la decision de la Corte, ya que existiendo un
«proceso», la consecuencia obvia es una sentencia a respecto, por 1o que este
numeral también serviria, de no existir e numera primero, para sustentar el
carécter vinculante de las decisiones de todos los procesos constitucionales.
En efecto, si lo que se pretendio es asegurar la competencia de seleccion y
revision dela Corte Constitucional, no tiene sentido que seincluyaalos demés
procesos constitucionales, toda vez que, paralaresolucién sobre estos también
se debe tener en cuentael carécter vinculante de sus decisiones, es decir, su ca-
racter obligatorio no solo paralas partes, sino paratodalacomunidad juridica,
a fin de asegurar la efectiva vigencia del principio de igualdad.

Sinembargo, ¢cémo se hainterpretado el numeral que hemos analizado
por parte de la Corte Constitucional parael Periodo de Transicion? Pues, €l 22
de diciembre de 2010 se expidio una sentencia, gjerciendo la competencia de

90. Constitucion 2008, art. 436, num. 6.

91. Lassentencias que se dicten después de atravesar los procesos de seleccidn y revision cons-
titucional tienen, al igual que cualquier otra sentencia, €l caracter «vinculante». El plus de
Seleccion y Revision radica en que através de estas facultades |a Corte puede emitir decisio-
nes mucho mas racionales, las que por ser analizadas con mayor detenimiento, sus criterios
deben ser mds refinados, constituyendo su pensamiento mds genuino. Sin embargo, vale rei-
terar, esto no implicarestar valor alas decisiones que se dicten en otros procesos constitucio-
nales que conoce la Corte Constitucional .
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«revision constitucional» en lacual la Corte sefial 6: «que la presente sentencia
se constituye como fundadora de la competencia prevista en €l art. 436 nume-
ral 6 de la Constitucion».”

A primeravista pareciera que, la vinculacion jurisprudencial se dividid
en dos vertientes, la primera que se sustentaria en el numeral 1 del art. 436 de
la Constitucion, por la que la vinculatoriedad se referiria Unicamente a sen-
tencias interpretativas de la Constitucion y de los tratados internacionales de
derechos humanos; y, la segunda, que se sustentaria en el numeral 6 del art.
antes citado, y se relacionaria a casos que la Corte estime relevantes para ser
considerados como «precedente», principalmente a ercer la competenciade
revision constitucional; y, las que resulten de la decision de las acciones que
conozca. Sin embargo, conviene recordar que la interpretacion esta presente
en todo acto juridico.

La autolimitacion que la Corte establecio en la sentencia referida, en
esencia, parece forzada, esto porque |os jueces se impusieron a si mismos
condiciones no establecidas en el ordenamiento que no sean los parametros
establecidos en el art. 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional ya que sefialan que «deben ademaés existir condiciones
adicionales que denoten lanecesidad de su seleccidn paralacreacion de reglas
o precedente sobre el conflicto identificado»,” sobradecir que en lamenciona
da sentencia no hay referencia de dichas «condiciones adicionales» que debe-
rian tener las acciones sobre garantias jurisdiccional es.**

El precedente entonces, habria sufrido una afectacién provocada por
estas declaraciones que formalizan lainstitucion. La errada consecuencia que
puede preverse es que una decision de la Corte Constitucional para ser consi-
derada un precedente tendra que estar «etiquetada» con ese nombre, cosa que,
a menos, hastamayo de 2012, tan solo una sentencia cumple con esta «catego-
ria». Es por ello que la funcién vivificadora del texto constitucional no parece
haber avanzado mucho en este aspecto.

Es précticamente imposible no interpretar algun texto, y mucho mas
€l texto constitucional cuyas clausulas son abiertas, susceptibles de ser «inte-
gradas».”” De dli que la distincion, estableciendo «clases» de sentencias que

92. Sentencia No. 001-10-PJO-CC, 22 de diciembre de 2010, RO (S2) No. 351, Quito, 29 de
diciembre de 2010, p. 3.

93. Ibid., p.5.

94. Es evidente que no serén seleccionadas para la elaboracion de jurisprudencia vinculante
todas las sentencias (miles) remitidas a la Corte por los jueces de instancia, pero, no era
necesaria la autolimitacion porque con ellano se regula un proceso ni si establecen aquellas
«condiciones» para que opere la seleccion de una sentencia.

95. Cfr. Carlos Bernal, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamental es, Bogotéd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 166.
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privilegian «cualidades» para que tengan €l caracter de «jurisprudencia vin-
culante», no es del todo favorable porque toda disposicion normativa implica
interpretacion, tan necesaria para el auténtico comprender y para que su reso-
lucién tenga la vocacion de universalidad.

Tenemos, en este contexto, un panorama que actualmente ha forma-
lizado la institucion del precedente, estableciendo como condicion necesaria
el «etiquetamiento»,” esto es, €l sefidar bajo un rétulo que una sentencia es
jurisprudencia vinculante. Sin embargo, la propia Corte ha utilizado implici-
tamente precedentes constantes en resoluciones anteriores para decidir casos
futuros.”” Se puede apreciar que existe un doble tratamiento de casos, por un
lado, solo hay precedentes cuando existan «condiciones» en las sentencias que
forman parte de los procesos de seleccidn y revision; y, por otro, las sentencias
de interpretacion que no requeririan esas condiciones,’® pero se les resta su
valor vinculante erga omnes.

Como se expreso lineas atrds, en la Sentencia No. 001-10-PJO-CC, de
22 de diciembre de 2010, el precedente habria sufrido una afectacion. Se dio
un giro en torno a qué se debe considerar como «jurisprudencia vinculante»
al dividir en dos al precedente constitucional. Y esto porque, en decisiones
anteriores a la cuestionada, la Corte Constitucional para el Periodo de Tran-
sicion determinaba, por ejemplo, que «esta sentencia interpretativa constituye
jurisprudencia constitucional obligatoriay precedente vinculante»,” o que «de
conformidad con lo dispuesto en €l art. 436, numeral 6 de la Constitucion Po-
litica, la Corte Constitucional es competente para expedir sentencias que cons-

96. Cfr. Corte Congtitucional para €l Periodo de Transicion, en Corte Constitucional, <http:/
www.corteconstitucional.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=90&I
temid=10>. Fecha de consulta: 2 de mayo de 2012.

97. Ver las siguientes resoluciones aprobadas por €l Pleno de la Corte Constitucional: Res. No.
0062-2009-RA del caso No. 0062-2009-RA de 19 de mayo de 2009, RO (Ed. Esp.) No. 126,
Quito, 9 de junio de 2009, p. 54-57; Res. No. 0049-2009-RA del caso 0049-2009-RA de 4 de
agosto de 2009, RO (Ed. Esp.) No. 3, Quito, 24 de agosto de 2009, p. 47-50; Res. No. 0181-
2009-RA del caso No. 0181-2009 de 25 de agosto de 2009, RO (Ed. Esp.) No. 10, Quito, 11
de septiembre de 2009, p. 88-90; y, Res. No. 1282-07-A de 17 de marzo de 2010, RO No.
212, Quito, 11 dejunio de 2010, p. 26-28. En estos casos se puede observar unalinea de pre-
cedentes (0 al menos un intento de seguimiento a decisiones anteriores, inclusive con puntos
y comas) en las resoluciones sefidladas, referentes a la posibilidad de redizar desalojos de
predios por Intendentes u otras autoridades administrativas cuando existe un conflicto sobre
el dominio de aquellos predios. Cabe destacar que son resoluciones de recursos de amparo
que la Corte Constitucional para el periodo de transicidn tenia pendientes por resolver (pre-
sentadas antes del 20 de octubre de 2008), pero, con un huevo marco normativo.

98. No solo la accion de interpretacion constante en la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdicciona-
lesy Control Constitucional, por €l contrario, y como se ha sostenido en esta investigacion,
toda sentencia se constituye en precedente.

99. Sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, de 28 de noviembre de 2008, RO (S) No. 479, Quito,
2 de diciembre de 2008, p. 20.
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tituirén jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de proteccion».
Con relacion a esta afirmacion se puede constatar que esta sentencia fue dicta-
da més de un afio antes de la que se considera «fundadora» de la competencia
del art. 436 numeral 6 de la Constitucion, por lo que se aprecia que la propia
Corte yamencionaba el carécter vinculante de sus decisiones mucho antes de
la sentencia 001-10-PJO-CC.1* Pese a esto, vale recordar que la vincul atorie-
dad no esta dada por su declaracion de jurisprudencia vinculante, sino, por sus
argumentaciones racionales 'y por su vocacion de universalidad en posteriores
resoluciones, pues, solo asi, la garantia de igual trato en la aplicacion de las
normas es efectiva.

Por o que, independientemente de las vertientes que pueda tener €
precedente, laesenciade laregladel stare decisis, como lo manifiesta la Corte
Constitucional parael Periodo de Transicion, esla misma:

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

En consecuencia, la Corte se encuentra obligada a tomar en cuenta sus
propias decisiones anteriores (vinculacion horizontal), asi como, losjuecesin-
feriores se encuentran obligados a observar |os precedentes establecidos por la
Corte Constitucional (vinculacion vertical), y esto no Unicamente en las sen-
tencias que se etiqueten como «jurisprudencia vinculante», sino en todas las
decisiones que se adoptan. Pero, la Corte sefidla que esta competencia, la de
establecer precedentes en los procesos de garantias constitucionales, seria es-
pecial tratandose de «revision de casos», esto porgue,

seinsiste, la gravedad y relevancia constitucional de un caso, en los términos
previstos en el articulo 25 de la Ley Orgédnica de Garantias y Control Cons-
titucional, no se encuentran acreditadas Gnicamente por la vulneracién de un
derecho subjetivo, deben ademés existir condiciones adicionales, que denoten

100. Sentencia 012-09-SEP-CC, 14 de julio de 2009, RO (S) No. 9, Quito, 21 de agosto de 2009,
p. 46.

101. En especial, en torno agarantias jurisdiccionales. En este caso no fueron necesarias las «con-
diciones adicionales» para que sea considerada como precedente, ni fue necesario pasar por
los procesos de seleccion y revision constitucional .

102. Sentencia No. 001-10-PJO-CC, RO (S2) No. 351, Quito, 29 de diciembre de 2010, p. 5.
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la necesidad de su seleccion para la creacion de reglas o precedentes sobre el
conflicto identificado.X®

Sin embargo, la sola seleccion de casos no implica una division de pre-
cedentes, pues, las decisiones a més del efecto inter partes, implican siempre
universalidad, es decir, sus decisiones van més ala de la resolucién del caso
concreto, ellas perduran porgue sus razonamientos, sobre temas constituciona-
les, provienen de lalegitimidad que le otorga la Constitucién, la aceptacion de
lacomunidad y laracionalidad de sus decisiones.

LA JURISPRUDENCIA SE PURIFICA

En la Sentencia No. 045-11-SEP-CC, de 24 de noviembre de 2011, la
Corte Constitucional conocié mediante una accion extraordinaria de protec-
cion, un caso por el cual la parte afectada reclamaba que la Corporacion Adua-
nera Ecuatoriana le otorgaba un trato «distinto» al que recibian otros usuarios,
y, que incumplia sus propias resol uciones de «consulta de aforo.

Esta sentencia marcd un hito dentro de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, pues estableci6 criterios genera-
les (vinculantes) que deberan ser tomados en cuenta obligatoriamente por los
operadores juridicos, con respecto ala procedencia de la accion extraordinaria
de proteccidn, criterios que se establecieron sin que existan las «condiciones
adicionales» que seglin la Uinica sentencia vinculante se requieren pararesolver
los procesos de garantias jurisdiccionales. El problemajuridico quela Corte se
planted fue € siguiente: «;Existe vulneracion a derecho alaigualdad cuando
existen varias sentencias contradictorias de acciones de proteccion en distintos
procesos sobre un mismo punto de derecho?»,'%* al cual la Corte respondio que:

La procedencia de la accion extraordinaria de proteccion sobre acciones
de proteccion tiene como finalidad la unificacién de la interpretacion de los
derechos constitucionales, funcién esencial, toda vez que distintos criterios ra-
zonables pueden llegar a entender de manera diversa el acance de un mandato
constitucional. Entonces, la interpretacion que realiza la Corte Constitucional
se proyecta en el razonamiento judicial aplicado a todos los casos que se cir-
cunscriban bajo el mismo patron féactico.

103. Ibid., p. 5.
104. Sentencia No. 045-11-SEP-CC, 24 de noviembre de 2011, RO (S2) No. 601, Quito, 21 de
diciembre de 2011, p. 82.
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Esta competencia de la Corte Constitucional se encuentradireccionada pre-
cisamente para: 1. Suplir elemental es consideraciones de seguridad juridica en
la hermenéutica del sistema juridico ecuatoriano y dotar de coherencia en la
aplicacion del mismo; 2. Restringir arbitrariedades en la aplicacion en materia
de derechos y garantias jurisdiccionales; 3. Asegurar la vigencia del principio
deigualdad y seguridad juridica, toda vez que ante una situacion igualdad fac-
tica, debe garantizarse la existencia de un criterio comun.1%

Con esta construccion argumentativa, la Corte reconocio expresamente
que €l principio stare decisis no solo esta presente en las sentencias rotuladas
como «jurisprudencia vinculante», sino también en las otras acciones consti-
tucionales que conozca la Corte Constitucional, como en este caso, la senten-
cia que resulto de la presentacion de la accion extraordinaria de proteccion.
Adicionalmente sefial 6 la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion,
gue «a similares situaciones juridicas puestas en conocimiento y resolucion
de la administracién [ Corporacion Aduanera Ecuatoriana] corresponde la mis-
ma respuesta, [...] a menos, claro estd, que existan razones que justifiquen ar-
gumentadamente que merecen un trato disimil»,'® con lo cua precautela el
principio de igualdad, no Unicamente en sede jurisdiccional, sino también en
sede administrativa, reconociendo otras formas de produccién juridica, no le-
gidativa.

Esasi quelasexigencias deigualdad ante laley por unlado; y, deigual-
dad en la aplicacién de laley, adquieren relevancia cuando la Corte manifestd
que «dentro de laefectivavigenciadel Estado constitucional de derechosy jus-
ticia, resultainadmisible que existan criterios contradi ctorios en circunstancias
juridicas iguales, pues esto vulnera evidentemente los derechos de igualdad y
seguridad juridica».1

En el caso, la violacion de derechos ocurre en consideracion a la de-
cision adoptada, porque los jueces constitucionales que conocen acciones de
proteccion, resuelven de manera distinta casos similares, pues «el problema
que presenta € caso sub judice tiene relacion con la existencia de criterios
disimiles en la resolucion de la accién de proteccion sobre € mismo patrén
factico»,'® por lo que,

la Corte Constitucional, en gercicio de su competencia para el conocimiento
y resolucion de la accidn extraordinaria de proteccion, procedera a construir, a
partir de los criterios disimiles sobre e mismo problema juridico, un criterio

105. Ibid., p. 83.
106. Ibid., p. 81.
107. Ibid.

108. Ibid., p. 83.
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que debera ser observado por los jueces constitucionales cuando se presenten
casos andlogos al patrén factico, materia de este proceso, con el fin de precaute-
lar 1os derechos constitucional es de las personas alaigualdad material y formal
y alaseguridad juridica.'”

Mas alla de este importante desarrollo jurisprudencial, alcanzado por
esta sentencia (procedencia de la accion extraordinaria de protecciéon contra
sentencias de accion de proteccidn), las mismas razones utilizadas para admi-
tir la necesidad de la sefialada procedencia, pueden utilizarse, con el debido
analisis, para admitir la procedencia de la accion extraordinaria de proteccion
contra sentencias de otras garantias jurisdiccional es de conocimiento.

Esta sentencia también dispone «que €l criterio argumentado en esta
sentencia sea observado por los jueces que conocen de acciones de protec-
cion», 10 con lo que construye una subregla jurisprudencial que ordena €l
acatamiento de los criterios expresados en la mencionada sentencia. Dichos
criterios, como resultado concretizado de la Constitucion, son laexpresion vin-
culante de lajurisprudenciaapartir de un caso concreto, otorgandole un efecto
de obligatoriedad vertical alosjueces constitucionalesdeinstanciay apelacion
gue conozcan de este patrén factico yaresuelto por la Corte Constitucional .

En este sentido, laregla construida a partir del caso concreto, en su faz
vinculante se encuentra limitada por el campo que €ella produjo y que a su vez
esta determinada por los hechos del caso. Esto es cierto en lamedidaen quela
subregla se equipara a una disposicién normativa para unos aspectos especifi-
cos no regul ados previamente.

Al igual que en la «primera» sentenciavinculante, la construccion dela
subreglajurisprudencial pretende asi como una disposicion de origen legislado
o de rango constitucional, regular aspectos no aclarados por €l derecho de ori-
geninstitucional. Sin embargo, si este es el aporte del precedente alateoriade
las fuentes del derecho, debe sefialarse que ese debe ser el primer paso porque
asi como la ley o las disposiciones constitucionales pueden quedar petrificadas
de acuerdo a los criterios interpretativos que se usen, es preciso encontrar no
solo lasubregla, sino, las «otras» razones que pueden ayudar aresolver futuros
problemas.

Adicionalmente vale sefialar que la Corte Constitucional para el Perio-
do de Transicion, sefial 6 importantes razones con respecto a la caracteristica
vinculante de sus decisiones, lo cual ratifica nuestra tesis, esto es que la vincu-
latoriedad de las decisiones del maximo érgano de administracion de justicia
constitucional, es decir su obligatoriedad, no se presenta (inicamente en la sen-

109. 1bid., p. 84.
110. Ibid.
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tencias de «jurisprudencia vinculante», sino en todas aguellas decisiones que
resuelvala Corte Constitucional, en efecto,

El articulo 429 de la Constitucién de la Repiblica determina que la Corte
Constitucional es el méximo 6rgano de control, interpretacion constituciona y
de administracion dejusticia en esta materia, 10 hace en relacion atodos los de-
maés intérpretes existentes, es decir, la Corte, en gjercicio de sus funciones, esta-
blece la interpretacion juridica final de la Constitucion, con cardcter vinculante.

En este contexto, el alcance «vinculante» de las decisiones de la Corte
Constitucional debe ser examinado desde un andlisis convergente de dos crite-
rios. En primer lugar, desde la hermenéutica lingiiistica, el significado de vincu-
lante tiene relacion con «someter la suerte 0 el comportamiento de alguien o de
algo alos de otra persona o cosa»,™'! es decir, corresponde, en materia juridica
fundamentar una resolucion actual en criterios ya esgrimidos en situaciones
fécticas similares, para guardar coherenciay consistencia con lo antes resuelto.
Por otra parte, el acance de vinculante debe ser examinado también alaluz de
lacalidad de 6rgano de cierre en laque se constituye la Corte Constitucional, es
decir, en virtud de su calidad de intérprete méaximo, sus resoluciones vinculan a
los otros intérpretes de la Constitucion. Entonces, €l carécter constitucional de
vinculante de las decisiones de |a Corte Constitucional se fundamenta, por una
parte, en asegurar la coherenciay consistencia en la aplicacion de los mandatos
congtitucionales por parte de todos |os operadores de justicia, y por otra parte
como érgano de cierre en materia de interpretacion constitucional ».1?

SOBRE EL CONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE
EXPRESADO EN LAS PERIFERIAS DE UNA SENTENCIA

En la Sentencia No. 0004-09-SAN-CC, la Corte, al resolver el caso,
via accion por incumplimiento, tenia que determinar si a accionante le co-
rrespondia o no ser considerado beneficiario de la amnistia otorgada por la
Asamblea Constituyente de 2008 y asi obtener su libertad, teniendo en cuenta
que el tribunal penal que lo juzgd le negd esa posibilidad argumentando que
fue sentenciado como autor del delito de violacién, fallo que fue ratificado por
la Corte Suprema de Justicia.®®* Ademés, el mencionado tribunal hace suyo
el criterio del Ministro de Justicia que sefidaba que la amnistia fue otorgada

111. Diccionario dela Lengua Espafiola, Madrid, Espasa Calpe, 22a. ed., 2009, p. 2303. Referen-
ciaencitaoriginal.

112. Sentencia 045-11-SEP-CC de 24 de noviembre de 2011, RO (S2) No. 601, Quito, 21 de
diciembre de 2011, p. 82-83.

113. Cfr. Sentencia No. 0004-09-SAN, de 24 de septiembre de 2009, RO (S) No. 43, Quito, 8 de
octubre de 2009, p. 5.
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para los procesos penales vinculados a acciones de resistencia 'y protesta de
ciudadanos en defensa de comunidades y de la natural eza frente a proyectos de
explotacion de recursos natural es. !

Después de establecer que la Corte puede, una vez activada una ga
rantia jurisdiccional, analizar el fondo de un asunto controvertido y declarar
lavulneracién de un derecho asi como reparar sus consecuencias, sefia 6 que:

aunque €l delito de violacion no esta incorporado expresamente en la Conside-
racion Cuarta de laAmnistia, puesto que como ya manifestamos es tan solo un
listado ejemplificativo mas no taxativo, inequivocamente se encuentra incorpo-
rado y detallado dentro del listado de |os delitos considerados para amnistiar,
en el caso particular del recurrente (siendo el Unico en la zona del Pambilar)
en el informe considerado Anexo de laAmnistia No. 4 denominada «Derechos
Humanos Criminalizados», € cual, como ya se ha invocado, fue el sustento y
marco de alcance de laAmnistiadel 14 de marzo del 2008, con latipologia de
«supuesta violacion», relacionandolo con el caso «Pambilar» y las acciones de
la Maderera ENDESA/BOTROSA; por lo que el accionante estd facultado o
capacitado para acogerse a la Amnistia por este delito sexual imputado, pues
goza del Principio de Inclusion otorgado por el Asambleista cumpliendo un
requisito de igualdad formal que en derecho se requiere.™

En el mismo caso, mediante el apartado de «explicacion del voto» de
la sentencia sefial aban que «las decisiones que adopte [la Corte] con la debida
motivacion, crean precedente constituciona y el serio compromiso de obser-
varlo en casos similares», por lo que se puede apreciar en esta sentencia de
garantias, una clara conciencia en cuanto ala efectivavigencia del precedente
en forma general y no desde |a etiqueta de «jurisprudencia vinculante».

Asimismo, se indico que el precedente constituciona tiene «fuerza
obligatoria no solo para el caso sometido a resolucion del érgano que decide
[...] & Tribunal Constitucional, sino para otros casos anal ogos que pueda resol -
ver la Corte Constitucional» lo que indudablemente da valor a las decisiones
y las razones expresadas en las resoluciones que dictaba el antiguo Tribunal
Constitucional .

Inclusive, se menciona que «en ocasiones, la Corte puede apartarse del
mismo, de manera motivada», y més adelante se insiste en que la decision del
presente caso, pese a esta consideracion, «no se trata de algjamiento de un
precedente». Lo que nos lleva a sefialar que tanto la resolucion dictada por el
antiguo Tribunal Constitucional, asi como la sentencia en la que constan estas
declaraciones, son consideradas como «precedentes» en la medida en que se

114. Ibid., p. 7.
115. Ibid., p. 11.
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las debe tener en mente para decidir, esto se evidencia en especial a tomar
en cuenta la sefidlada resolucion del Tribunal Constitucional, y en el esfuerzo
realizado en la «explicacion de voto» para sostener que, en €l caso concreto
no se esta cambiando de precedente. En este sentido |os jueces sefialaron que:

Por estas razones, compartimos con |os demés jueces de la Corte que suscri-
ben la sentenciaen que, existiendo esta vez prueba suficiente, procede disponer
el cumplimiento de la Amnistia No. 4 que beneficié también al ahora deman-
dante, sin que esta decision constituya cambio de precedente, todo lo contra-
rio, confirma la decision de la Tercera Sala del Tribunal Constitucional que
considero la inexistencia de prueba de la pretension del recurrente de hébeas
corpus para negarlo, en tanto que en esta causa, habiendo aportado con prueba
legitima, con la que no conto la Sala, la sentencia decide aceptar la demanday
disponer se ordene laliberacion del accionante.® (Enfasis en el original)

Entonces, es evidente la contradiccidn, mientras en la sentencia etique-
tada con el nombre de «jurisprudencia vinculante» se sefidd que «[l]os ex
Tribunales Constitucionales dictaban una serie de fallos contradictorios so-
bre una misma materia, circunstancia que denotaba que caracteristicas como
certeza y seguridad juridica se endilgaban Unicay exclusivamente a derecho
legislado, esto es, alaley en sentido formal»,*” en las periferias de la sentencia
de «amnistia» se reconoce expresamente la existencia de precedentes en las
resoluciones del antiguo Tribunal Constitucional.

El uso de lainstitucion del «precedente» también se dio en sentencias
interpretativas, al emitir declaraciones como «esta sentencia interpretativa
constituye jurisprudencia constitucional obligatoria y precedente vinculan-
te».1® Sin embargo, en decisiones posteriores, ya no se usaron 1os términos
con los que se identifica por naturaleza al precedente.

El tomar en cuenta decisiones anteriores, requiere la identificacion ple-
na de laratio decidendi. Sin embargo, la Corte no ha realizado este gercicio,
aungue parezca paraddjico el que, por una parte se auto-limite; y, por otra,
utilice el precedente implicitamente en varias de sus decisiones, asi como en
la aclaracion de voto, sefidadas. También es importante anotar que la Corte
Constitucional para €l Periodo de Transicion ha invocado en sus sentencias
autos de la Sala de Admisidn, para ratificar un criterio, pues, ha sefialado que
«como esta Corte ha pronunciado en innumerables ocasiones, a través de sus

116. Ibid.

117. Sentencia No. 001-10-PJO-CC, RO (S2) No. 351, Quito, 29 de diciembre de 2010, p. 4.

118. Ver sentencia interpretativa No. 001-08-SI-CC, 28 de noviembre de 2008, RO (S) No. 479,
Quito, 2 de diciembre de 2008, p. 20; y, sentencia interpretativa No. 002-08-SI-CC, 10 de
diciembre de 2008, RO (S2) No. 487, Quito, 12 de diciembre de 2008, p. 11.
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autos de admision, laaccion extraordinariade proteccion no constituye unains-
tancia adicional».!" Finalmente es curioso, que la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion tenga como criterio relevante para resolver €l problema
central de un caso, varias sentencias de la Corte Constituciona colombiana.*?

En resumen, la utilizacion de precedentes jurisprudenciales, esto es, la
ratio decidendi de una sentencia para decidir en casos futuros, ha pasado por
un proceso denominado de «eti quetamiento», consistente en creer que solo las
sentencias con el rétulo de «jurisprudencia vinculante» tienen ese carécter. Sin
embargo, la propia Corte Constitucional acertadamente ha desarrollado los cri-
terios de vinculatoriedad en otras decisiones que no son las correspondientes a
la «jurisprudencia vinculante», ademés, como se ha sefidlado, en las periferias
de otra sentencia, varios jueces de la Corte Constitucional expresan las impli-
caciones propias del precedente constitucional.

Sin embargo, pese a las contradicciones existentes, la Corte Consti-
tucional para el Periodo de Transicién tratd de fundamentar la division del
precedente constitucional en la interpretacion aislada de los numerales 1y 6
del art. 436 dela Constitucion, por lo que habria una clase de precedentes para
interpretar la Constitucién y los tratados internacional es de derechos humanos
y otra clase de precedentes exclusivo paralarevision de procesos de garantias
constitucionales, olvidando que toda sentencia independientemente del proce-
so constitucional del que resulte, implica la construccion de razones en torno

119. Sentencia No. 010-09-SEP-CC, RO (S) No. 637, Quito, 20 de julio de 2009, p. 4. Segtn el
criterio de Rubén Hernandez, «desde un punto de vista estrictamente tedrico y de conformi-
dad con agunos de los principios que informan la jurisdiccion constitucional [...] los proce-
dimientos de admisibilidad no deberian existir, por o que | as respectivas demandas deberian
resolverse siempre en sentencia, aunque esta Ultima se fundamente luego en la carencia de
requisitos de procedibilidad de la pretensién del recurrente», sin embargo, €l mismo autor
seflala que existen razones «que justifican la existencia de una fase de admisibilidad en los
procesos constitucionales», principalmente, la «gran cantidad de asuntos que se ventilan en
lajurisdiccion constitucional»; y, que «deben cumplir con un minimo de exigencias formales
y sustantivas». Y este es un punto esencial pues, es dificultosa la distincion entre las exigen-
cias formales que pueden afectar o no a derechos, sean de caracter procesal o sustantivo. Sin
embargo, «la mayoria de |os procesos constitucionales[...] puede terminar en sentenciay no
como consecuencia de resoluciones de caracter interlocutorio, basadas en defectos formales
de la pretension gjercitada, pues de lo contrario se violaria el principio pro sentencia que
constituye uno de los contenidos esencial es de la garantia constitucional del debido proceso»,
Rubén Hernandez, Derechos fundamentales y jurisdiccion constitucional, Lima, Jurista Ed.,
2006, p. 226-228. Ahora, como sefial 6 el autor citado, un auto tiene una naturalezainterlocu-
toria, por lo que el fondo del asunto nunca es discutido como se lo debe hacer al sustanciarse
el proceso constitucional y a redactarse una sentencia que decide verdaderamente los as-
pectos controvertidos. Sin controversia no se construye democréticamente una decision con
pretensién de correccion.

120. Sentencia No. 010-09-SEP-CC, de 7 de julio de 2009, RO (S) No. 637, Quito, 20 de julio de
2009, p. 6.
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aderechos, sean de carécter procesal o sustantivo, y es aquella construccion la
auténticaratio decidendi, no importando el lugar del que provenga.

También se ha sefialado que la aparente inauguracion de la facultad
prevista en el num. 6 del art. 436 de la Constitucion fue inaugurada varios
meses antes de la sentencia vinculante oficial, es decir, existié con anteriori-
dad una sentencia que ya era considerada vinculante por la misma Corte, con
respecto a garantias jurisdiccionales. Ademés, pese a que la Corte ha negado
el caréacter vinculante de las resoluciones del antiguo Tribunal Constitucional,
en la«explicacion de voto» constante en una sentencia, jueces constitucionales
sefiadlaron lo contrario, e, inclusive que laCorte usalos criterios emitidos en los
autos de la Sala de Admision en sus sentencias para determinar |a procedencia
0 no de acciones extraordinarias de proteccion.



Capituro 11T

Escenariosy variaciones.
M &s sentencias, mas precedentes

En este capitul o se establecerdla existencia de precedentes constitucio-
nales en las sentencias de la Corte Constitucional que no han recibido el nom-
bre de vinculantes; asi como, €l uso de la Corte Constitucional parael Periodo
de Transicion de criterios emitidos por parte del antiguo Tribunal Constitucio-
nal al resolver casos.

Para el primer objetivo es necesario sefidar que cuando nace un pre-
cedente, al dictarse una sentencia, se establece un «escenario». Un escenario
constitucional es, «el patrén fictico [...] en el que la Corte ha especificado,
mediante sub-reglas, el significado concreto de un principio constitucional
abstracto».'® Es decir, una especie de union o enlace entre los hechos de un
determinado caso que fue sometido a conocimiento de la Corte con |os princi-
pios o derechos constitucionales en que se sustentd y que dio como resultado
una subregla de origen jurisprudencial.

Un primer problema consiste en identificar correctamente los hechos
relevantes del caso, porque sin hechos la disposicion normativa constitucional
se mantiene inaplicable. Es asi que estamos en presencia de la construccién de
un supuesto de hecho que nos proporcionalarealidad del caso concreto alaluz
del principio constitucional que se considera encajaen el problemaformulado.

El «problema» se construye en la medida en que identifiquemos los
hechos relevantes. Un problemajuridico consiste en laformulacion correctade
preguntas, alas que sea «posible dar respuestas constitucional es»,?? esto con-
tribuir4 «a la correcta identificacién de la ratio decidendi de la sentencia»,* lo
que a su vez conlleva una mejor identificacion de los derechos controvertidos
gue tome en cuenta tanto |os hechos como |o normativo.

Diego Lépez sefiala que es «inadecuado» formular problemas juridicos
muy amplios, por giemplo «;En qué consiste €l buen nombre?», ya que lo
aconsgjable es tratar de hallar «el patron factico fundamental y relacionarlo
con el texto o con la norma constitucional controlante: ¢Hay violacion del

121. Diego Lopez, El derecho de los jueces, Bogota, Legis, 2006, 2a. ed., p. 148.
122. Ibid., p. 151.
123. Ibid.
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derecho al buen nombre (art. 15 C.P) de un deudor cuando existe un reporte en
una base de datos crediticia acerca de una obligacion a su cargo, vencida, pero
judicialmente declarada prescrita».1*

Un cuestionamiento fundamental a este planteamiento consiste en que
«los problemas no son, pues, verdaderas preguntas que se planteen y reciban
con ello prefigurado el campo de su respuesta a partir de su propia génesis
de sentido, sino que son alternativas de la opinidn que uno no puede més que
dejar estar, y que por eso solo admiten un tratamiento dialéctico».'® En este
orden deideasy s lainterpretacion de Gadamer en este punto es correcta, |os
problemas ocultarian la bisqueda de la verdad, de la naturaleza de la cosa que
seinvestiga.

Sin embargo, al referirnos a pensamiento problematico en lo juridico
tenemos que nombrar a Theodor Viehweg, quien sefialaba que «la topica pre-
tende suministrar datos para saber cdmo hay que comportarse en una situacion
semejante a fin de no quedar detenido sin remision. Es por lo tanto una técnica
del pensamiento problemético».?® En este sentido, |a topica representaria una
importante forma de discusién y por tanto de andlisis, porque «el debatees]...]
la tnicainstancia de control».%”

En este punto cabe preguntarnos quiénes intervienen en los debates y,
la respuesta que se obtiene es que dependiendo de quiénes sean los que inter-
vienen en aquellos, lacalidad de larespuestavariard, porque «todo depende en
gran medida de con quién se practique».*?® Con este presupuesto €l siguiente
paso consiste en lademostracion de la premisa, porque «[c]osadistintade legi-
timar o de probar una premisa es demostrarla o fundamentarla».'*® La demos-
tracion se la hace mediante deducciones, las conclusiones son seguras cuando
provienen de premisas que son afirmativas o negativas.

Pero, latdpicano proporciona seguridad en este sentido, el autor citado
sefiala que «[|]atdpicano puede hacerlo. Las proposi ciones con que operasolo
en una medida muy insuficiente pueden demostrarse l6gicamente. Son, en todo
caso, discutibles, [ ...] todo el interés radica en configurar esta discutibilidad del
modo més claro y posiblex».1®

Obviamente, este no es el espacio para sefialar los detalles del pensa-
miento de Viehgweg y muchos menos de latdpica o sus criticas. Sin embargo,
los puntos sefialados nos sirven para saber en qué medida las respuestas que

124. Ibid.

125. Hans Gadamer, Vlerdad y método, Salamanca, Sigueme, 1997, 7a. ed., p. 455.
126. Theodor Viehweg, Tépicay jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964, p. 49.
127. 1bid., p. 61.

128. Ibid., p. 62.

129. lbid.

130. Ibid., p. 64.
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nos proporciona la jurisprudencia son construidas de acuerdo a criterios acep-
tables.

Ahora, con estas aclaraciones, y siendo mds especificos, ademads de la
identificacion correcta de los argumentos que constituyen la ratio decidendi,
un escenario constitucional implica, también, conocer sus extensiones, es de-
cir, el seguimiento, distinciones y alejamientos que ha sufrido el precedente.
Ello porque «la interpretacion de sentencias aisladas no da una buena idea
del desarrollo sistemético de la jurisprudencia».*®* Por este motivo, lo que se
propone ahora es el andlisis de «escenarios base», es decir, €l andlisis de va-
rias sentencias emitidas por la Corte Constitucional para el Periodo de Tran-
sicion, determinando los problemas de orden féctico y conceptual. Por lo que,
el «escenario base» |o constituyen los precedentes constantes en esas primeras
sentencias. A continuacidn examinaremos varias de esas referidas sentencias.

ESCENARIOS BASE®?
Lapsus calamis. En casacion las formalidades deben ser justas

Un caso bastante peculiar fue el del «lapsus calamis». Unfallorelativa
menteimportante si setomaen cuenta que podria ser considerado como instru-
mento para la constitucionalizacion del ordenamiento juridico ordinario. Esto
porque introduce o afiade a uno de los conceptos clave del derecho procesal,
el de «formalidad», |la caracteristica de «justa», es decir, que las formalidades
deben ser justas. Veamos.

En la Sentencia No. 020-09-SEP-CC de 13 de agosto de 2009, la Corte
Constitucional conoci6, via Accion Extraordinaria de Proteccion, el caso por
el que el Procurador General del Estado impugna un auto dictado por los ex
Magistrados de la Sala de o Contencioso Administrativo de la extinta Corte
Suprema de Justicia, mediante €l cual se inadmitio el recurso de casacion in-
terpuesto en contra de la sentenciadictada por e Tribunal Distrital delo Fiscal
No. 2 de Guayaquil.

La Procuraduria, luego de dictarse la sentencia de dnica y definitiva
instancia, que le fue desfavorable, presentd, después de transcurrido el término
legal de tres dias, un escrito solicitando la ampliacién y aclaracion del fallo.
Pero, pese a que alin no le respondian el mencionado escrito, la Procuraduria

131. D. Lépez, op. cit., p. 139.
132. Sobre la justificacién por la eleccién de los siguientes casos, ver Introduccién, supra, p. 11-
14.
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interpone, dentro del término de ley, el Recurso de Casacion, que seria desesti-
mado, ante lo cual interpone un Recurso de Hecho, siendo este inadmitido por
la ex Corte Suprema de Justicia, por lo que presenta laAccidn Extraordinaria
de Proteccion. '

Dos son las cuestiones que se nos plantean. Por una parte respecto alas
consecuencias de «estar alo que dice laley», sobre todo cuando esta atadura
puede provocar injusticias, esto es, no conocer y resolver el fondo de un asun-
to; y, por otra, conocer los detalles del caso que dirdn si esta atadura provoco
lareferidainjusticia

La Procuraduria habria cometido dos errores: € primero no presentar
atiempo sus recursos de aclaracion y ampliacion; y, € segundo, sefialar que
la sentencia que impugné en €l recurso de casacion fue dictada en una fecha
distinta ala que corresponde, esto es, escribio que la sentencia fue dictada en
«noviembre», en lugar de «abril», que eralo correcto.

Después de presentarlos recursos de aclaracion y ampliacion fuera de
término, la Procuraduria no espera respuesta por parte de los jueces e inme-
diatamente presenta el Recurso de Casacion, este si dentro de término, por 1o
gue, ante ladeclaracion de la Salade laex Corte Suprema de que €l recurso de
casacion «es improcedente por apresurado, en virtud de que sdlo apartir dela
fecha de notificacion del auto definitivo que negaba la aclaracion y ampliacion,
discurre el término para la interposicion del recurso de casacion»,® la Corte
Constitucional sefiala que «con la afirmacién antes mencionada, [...], se apega
a un acto de ruptura a la simple ldgica, asi como violatoria de la justicia por
hacer prevalecer meras formalidades».*

Respecto a la equivocacion de fecha en el escrito de casacion en que
incurrio €l recurrente, la Corte considera que «un lapsus calami o error en la
escritura es un acto cometido por una persona de manera involuntaria o sin

133. Este caso, laAsociacion de Fabricantes de Alimentos Balanceados (AFABA), inici6 unjuicio
contencioso administrativo en contra de la Procuraduria General del Estado ante el Tribunal
Distrital delo Contencioso Administrativo No. 2 de Guayaquil, argumentando que el Estado
ecuatoriano, mediante decretos ejecutivos expedidos entre el mes de marzo de 1997 y enero
de 2001, habia impuesto restricciones al comercio subregional a través de una salvaguardia
0 cobro en exceso de tasas a las importaciones de bienes y servicios, solicitando a dicho
Tribunal que ordene el pago de indemnizacion de dafios y perjuicios en virtud de la sentencia
dictada por €l Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones dentro del proceso
No. 07-AI-98, publicado en la Gaceta Oficial No. 490, que habia declarado ilegal el cobro
de la mencionada salvaguardia y/o sobretasa. Después de estos acontecimientos surgio el
conflicto que se analiza. Cfr. Sentencia No. 020-09-SEP-CC, 13 de agosto de 2009, RO (S)
No. 35, Quito, 28 de septiembre de 2009, p. 12.

134. Ibid., p. 13.

135. lhid., p. 14.
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conciencia plena de la accion de que se trate»,'*® por lo que, «el error en €l
que incurri6 la Procuraduria General del Estado al momento de identificar la
sentencia sobre la que trataba de recurrir en casacion, usando la palabra <no-
viembre> en vez de <abril>, es un lapsus cal ami».**

En este orden de ideas, el argumento se completa de lasiguiente forma:
«en el presente caso basta con la identificacion del caso a través de su enume-
racion paradeducir que lasentencia que se recurre eslaque se haproducido en
el trdmite de dicho caso y no otro».®

Ademas, la Corte sefidla que:

si la peticion de aclaracion y ampliacion fue presentada de manera extempo-
rénea [...], fue mas que obvio que dicha peticion seria rechazada, ante lo cual,
la presentacion del Recurso de Casacion no podia estar sujeta a la aceptacion
0 negacion de la aclaracion y ampliacion, sabiendo, ademas, que el recurso de
Casaci6n fue presentado dentro del término legal. Seria apresurado pedir recur-
so de casacion sobre una sentencia de un proceso que apenas inicia, en cambio,
en el caso concreto, la peticidn de dicho recurso es obviay hastainminente, por
lo que su negativa debia fundarse en argumentos sustanciales y no en meras
formas.'*

Se puede apreciar que existe una valoracion del derecho alatutela ju-
dicial efectivaen el sentido de establecer condiciones tanto argumentativas y
de fondo para que un fallo sea considerado justificado. También, con respecto
al derecho alaseguridad juridica, la Corte intenta fundamentar que las forma-
lidades implican, de alguna manera, una garantia para €l desenlace justo del
litigio, siemprey cuando aquellas también posean esa caracteristica,

la seguridad juridica es uno de los resultados de la certeza que otorga € cum-
plimiento de las formalidades juridicas en €l tiempo y alo largo del proceso,
siempre y cuando dichas formalidades sean justas y provoquen desenlaces jus-
tosy cuya inobservancia sea la razon y esencia misma de una sentencia, pues
lo contrario configuraria una situacién juridica injusta, irrita o fraudulenta. En
este contexto, €l principio de seguridad juridica va de la mano con €l principio
dejusticia, pues una causajuzgada es licita cuando la sentencia o razonamiento
que acepte o niegue derechos esjustay bien fundamentada.'*

136. Ibid.
137. Ibid.
138. Ibid.
139. 1bid.
140. 1bid., p. 15.
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Si se considera suficientemente el alcance de que las «formalidades de-
ben ser justas», implicaria una profunda revision de las précticas judiciales
que se suelen dar y que sacrifican la justicia. Obviamente se puede diferenciar
entre solemnidades y formalidades,**! pero, la justicia para cada caso implica
la posibilidad de ir en contra de la tradicidn, en este caso, formalista de la
jurisprudencia de casacién y, abandonar |os ritos innecesarios, que se pueden
tornar en injustos.*#

Sin embargo, ello no quiere decir que debemos abandonar por com-
pleto los ritos, que también son una garantia constitucional y forman parte
del debido proceso. Pero, si debe prevalecer, ante todo el idea de justicia,
el de resolver cada caso de forma efectiva, por lo que, ante la necesidad de
reglas, de formas y de solemnidades necesarias para la seguridad juridica, lo
es también la necesidad de que la decision sea justa, equitativa, porque, como
seflalaba Gadamer, la ponderacion de la equidad es la que halla el derecho.*®
Calamandrei también lo intuia de alguna forma, al sefidlar «y entonces siento
que los esgquemas abstractosyano sirven|...] y acercarse, con respetuoso deseo
de comprension, a caso individual, que no es asimilable aningln otro, porque
cada ser humano es Unico y cada dolor es nuevo».'#

El derecho alatutela efectivaen este caso tiene una precision en cuanto
no deben considerarse justas |as formalidades que atentan contralarealizacion
del derecho material que se encuentre en juego, lo que de tenerse en cuenta
conllevalarealizacion del derecho ala seguridad juridica, concebido como la
certeza o previsibilidad en las diversas relaciones juridicas que se pueden lle-
var acabo. Por o que, € error en que se puede incurrir al presentar escritos en
los juzgados por cuestiones de tiempo, debe considerarse alaluz del derecho
alatutela efectivay no como restricciones que operan sin valoracién alguna.

En razdn de lo cual, la formulacion correcta del encabezamiento de
la linea jurisprudencia en este caso seria el siguiente ¢atenta a derecho ala
tutela efectivael cumplimiento de formalidades que provocan que el fondo del
asunto controvertido no sea resuelto?

Y la respuesta, con las anotaciones sefialadas seria afirmativa, toda vez
gue de la subregla que emana de sus consideraciones, la presentacion fuera de
término de un recurso horizontal no debe repercutir en la no consideracion de
larevision del asunto controvertido por €l no cumplimiento de formalidades.

141. Al respecto véase un fallo de la justicia ordinaria, bastante diddctico, RO No. 379, Quito, 30
dejuliode 2001, p. 25y s.

142. Estosritos afectan ala celeridad procesal, alainmediatez, alatutelajudicial efectiva, entre
otros principios constitucionales.

143. H. Gadamer, op. cit., p. 391.

144. Piero Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, BuenosAires, El Foro, 3a.
ed., 1997, p. 277.
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Lo que debe, por analogia, equipararse a otros casos, por giemplo, en los tér-
MiNos para presentar y evacuar pruebas, entre otros.

.Medidas cautelares indefinidas?

En la Sentencia No. 024-09-SEP-CC,*® de 24 de septiembre de 2009,
la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, conocid, por medio de
una accion extraordinaria de proteccion, €l caso en el que la Cia. Acromax
L aboratorios Quimicos Farmacéutico S. A., presentd en contra de dos «autos»
emitidos por el Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha, que afectaban sus
intereses.

El accionante, producia un medicamento denominado «Max» que tenia
un «principio activo» llamado «Sildenafil», que importaba de la compaiifa ar-
gentina Aryl S. A.; este principio activo también lo producia la farmacéutica
Pfizer. Sin embargo, los procesos que se usan para la produccién del mencio-
nado principio son diferentes. Es asi que, el ahora accionante, solicité a Ins-
tituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, 1EPI, la tutela de los derechos de
propiedad intelectual, peticidn que no resolvieron atiempo, por lo que, ante el
presunto silencio administrativo, presentd una accion de amparo ante un juez
delo penal, cuyaresolucion le fue favorable.

El 1EPI, en una resolucidn sefial aba respecto a los procedimientos uti-
lizados para obtener «citrato de sildenafil» que «es diferente al procedimiento
empleado por PFIZER en la patente que invoca en la demanda». Sin embargo,
Pfizer presenté una demanda de medidas cautelares que fue acogida por un
Juzgado de lo Civil, después de que se concedi6 el amparo afavor delacom-
pafiia Acromax.

Las medidas cautelares fueron otorgadas en febrero de 2005 y pese a
gue una de sus caracteristicas es que son «provisionales», duraron 4 afos, 7
meses, segln consta en la sentencia referida, por [o que se habrian desnatura-
lizado tales medidas; ademés, el otorgamiento de dichas medidas seriailegiti-
mo, por cuanto, €l caso ya habria sido resuelto por el Juez de lo Penal, quien
conocio el caso mediante la accidn de amparo sefidlada lineas atras.

Ahora, una cuestion que es novedosa en este caso es que «las personas
juridicas de derecho privado, en virtud de sus derechos alatutelajudicial efec-
tivay el debido proceso, pueden acceder ala accion extraordinaria de protec-
Cion».1% La Corte llega a esta conclusion después de interpretar integralmente
las disposiciones constitucionales, ya que, segin sefiala «hacer uso exclusivo

145. Sentencia No. 024-09-SEP-CC, RO (S) No. 47, Quito, 15 de octubre de 2009, p. 15y s.
146. Ibid., p. 27.
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delainterpretacion literal fueradelaunidad constitucional y restrictivaes una
nocion descartada por esta Cortex».#

Esasi que, nos encontramos con un escenario en el que latutelajudicial
efectiva se extiende a toda clase de personas, y esto también tiene mucho que
ver con €l principio de igualdad juridica, es por ello que la Corte entiende que
«por ciudadanos que acceden a la justicia debe entenderse a todas las perso-
nas»,“® por lo que, «las personas juridicas de derecho publico y privado son
también sujetas de procesos judiciaes, para quienes también le son aplicables
los principios de igualdad en el proceso y acceso efectivo alajusticia».'*

Otra ratio que se puede encontrar en esta sentencia la constituye la si-
guiente declaracion de la Corte:

El hecho de citar normas para cumplir los actos dispuestos en ella no es
necesariamente un medio constitucionalmente idéneo para llegar a un fin cons-
titucionalmente justo. En el presente caso, por ejemplo, s bien es cierto apa-
rentemente existiria sustento legal, este es incompatible con la realidad antes
explicada, ya que el producto Max contaba con todas |as autorizaciones nece-
sarias constante en la Constitucion [...] Por esta razon el acto juridico denota
arbitrariedad.**

Recordemos que al existir un amparo dado a favor del recurrente, las
medidas cautelares se tornaron en arbitrarias. Ademas, el hecho de que en la
préctica estas fueron indefinidas, ya que su duracién excedio los cuatro afios,
denot6 una clarainjusticia, tomando en cuenta su caracter estrictamente provi-
sional. Por esto, entre otras consideraci ones respecto al otorgamiento de dichas
medidas cautelares, la Corte sefial 6: «En €l caso concreto, el auto de admision
es definitivo conceptualmente y materialmente ya que permite el inicio de una
causa que tratd asuntos ya resueltos anteriormente en via constitucional por el
juez primero de lo penal del Guayas (supra), implica un andlisis del principio
constitucional non bisin idem, por existir un doble juzgamiento».!®

Finalmente concluye que «el auto de calificacion de la medida cautelar
y el tiempo de la misma, configuran que el auto de medida cautelar es material
y conceptualmente definitivo».>2 Ademés, vale destacar que la Corte conside-
ra, sobre este punto que:

147. Ibid., p. 18.
148. Ibid., p. 19.
149. 1bid.
150. Ibid.
151. Ibid., p. 25.
152. Ibid., p. 27.
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En definitiva, por la naturaleza juridica, es un auto interlocutorio definitivo
(supra), el mismo que fue apelado y ratificado. Cabe mencionar que se pre-
sentaron los recursos de nulidad y de hecho, aspectos procesales que vuelven
definitivos y ejecutoriados los autos que se impugnan, requisitos indispensables
para el presente examen de constitucionalidad, lo cual posibilita la instrumen-
talizacion de esta sentencia.’*®

Delo que se puede evidenciar que el escenario construido por esta sen-
tencia parte del derecho a la tutela efectiva, como derecho a la justificacion
real de la decision, que incorpora también a las personas juridicas. Ademas,
latutela en cuanto a medidas cautelares implicala proporcionalidad y no des-
naturalizacién de estas a dictarse y en cuanto cumplan su caracter provisorio.

El encabezamiento de esta linea jurisprudencial podria tratarse de dos
formas, asi la primera linea consistiria en la siguiente: ¢pueden las personas
juridicas beneficiarse de acciones constitucionales cuando se vulneren o violen
sus derechos? Una primera objecién estaria encaminada a cuestionar la carac-
teristica de fundamental que revisten varios derechos y que serian propios de
los seres humanos. Sin embargo, este no es el espacio para este debate, pero,
destacamos que todas | as personas tienen igual derecho de acceso alajusticia

La respuesta al problema en este caso es afirmativa ya que de los razo-
namientos que expresa la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién,
se evidencia que es necesario que las acciones constitucionales sean gercidas
por personas juridicas equiparandolas con las personas naturales.

Otra linea que se puede encontrar en esta sentencia podria formularse
de la siguiente forma: ¢(Coémo se produce la desnaturalizacion de las medidas
cautelares otorgadas por la jurisdiccion ordinaria provocando afectacion ala
tutela efectiva?

Y larespuesta seria que se desnaturalizarian a no tener en considera-
cidn su caracter provisorio, porgque deben durar hasta que exista un pronuncia-
miento en el juicio principal o, cuando en el proceso de medidas cautelares no
existan los méritos para que se dicten o para que se las mantengan; inclusive,
cuando respecto a los mismos hechos ya exista pronunciamiento de un juez
constitucional y este no searespetado por otros jueces que dicten estas medidas
pese a referido pronunciamiento.

153, Ibid., p. 23.
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Igualdad formal en amnistia

Uno de los primeros escenarios construidos fue el referente al derecho
alaigualdad formal en torno ala amnistia; también se tratd la no reformatio
in pgus, pero, debido a que no fue el tema central de laresolucion, estan solo
un obiter dictum. En efecto, en la Sentencia No. 010-09-SEP-CC de 7 de julio
de 2009,"* la Corte sefial6 que se viol6 el derecho de igualdad formal & no
haberse aplicado con respecto atodos |os procesados |a amnistia concedida por
laAsamblea Constituyente.

El caso llegd a conocimiento de la Corte por medio de la presentacion
de una accion extraordinaria de proteccidn en contra de dos autos dictados por
la anterior Corte Suprema de Justicia. El primero es un auto de [lamamiento a
juicio; y, el segundo es un auto «mediante el cua se resolvio la apelacion del
Ilamamiento ajuicio y se agravo la situacion de los accionantes por Ilamarlos
ajuicio en calidad de complices, y no de encubridores», como constaba en el
primer auto. Ademés, |os accionantes reclaman que, aellos no seles aplico la
resolucion de una amnistia concedida a favor de un ex Gerente de laAgencia
de Garantia de Depositos, todavez que ellos, junto a ex Gerente fueron encau-
sados por los mismos hechos, en el mismo juicio.’®

Asi, la Corte afirma que:

Resta entonces analizar la generalidad de laresolucion por la que se conce-
delaamnistiaen cuestion, y se constata que la parte considerativa de lamisma,
establece, claramente, cudles son |os hechos general es que se consideran parala
posterior concesion de amnistia y estos hechos se refieren al «proceso de fusion
de los bancos Filanbanco S. A. y laPrevisora S. A.» ES necesario recordar que
el efecto de la amnistia es de caracter general con respecto alos hechos, y que
no tiene ninguna consideracion personal, como si ocurre, en cambio, en el caso
del indulto.*s®

En este orden de ideas, la ratio decidendi se completa a partir de las
siguientes declaraciones:

Las consideraciones de este informe y las referencias de la resolucién de
amnistia a favor de Luis Villacis Guillén se realizan naturalmente porque fue
él quien realizo el pedido de la amnistia. Sin embargo, como se desprende del
texto del informey de las consideraciones de la propia resolucion, son los he-
chos en general los que motivan esta amnistia sobre el tipo pena de peculado

154. Cfr. RO (S) No. 637, Quito, 20 de julio de 2009.
155. Cfr. Sentencia No. 010-09-SEP-CC, RO (S) No. 637, Quito, 20 de julio de 2009, p. 2-3.
156. Ibid., p. 6.
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bancario. El texto del informe literalmente se refiere a la parcialidad de los
jueces (ergo persecucion palitica) que ha perjudicado a todos |os participantes
del proceso judicial seguido por €l delito de peculado bancario.

Como queda en clara evidencia de la lectura de la amnistiay de los docu-
mentos que la fundamentaron, la Asamblea constituyente, deliberadamente y
con correccion juridica, escogi6 la figura de la amnistia para «desincriminar»
atodos los involucrados en «el proceso de fusion de los bancos Filanbanco S.
A.y laPrevisoraS. A.» respecto del tipo penal «peculado bancario», debiendo
entenderse que se ha incluido entre los beneficiarios, a los accionantes.

[...] por lo que esta Corte concluye que en el presente caso, el efecto reco-
nocido de la amnistia es «desincriminar» a los accionantes dentro del proceso
judicial en e que se han dictado los autos impugnados, circunscribiendo el
alcance de dicha amnistia, especificamente a la o las infracciones que han sido
objeto del mismo.”

Respecto alaextension de las referidas citas, estas nos han servido para
constatar que el razonamiento hecho por |a Corte se enlaza directamente con la
parte resolutiva de la sentencia, dando como resultado laratio decidendi, que
es la parte vinculante de toda sentencia. Sin embargo, ello no implica que en
el futuro se puedan hallar nuevas ratio decidendi, o encontrar otro sentido ala
actual, porque las razones son de tipo histérico y politico y la interpretacion
variara de acuerdo alas posiciones de |os intérpretes.

Ahora, este escenario construido basandose en la igualdad formal, im-
plica que en futuros casos, necesariamente, y para cualquier consulta sobre
la posibilidad de otorgar o hacer extensiva la declaratoria de amnistia a otras
personas que no hayan sido expresamente nombradas para dicho otorgamien-
to, tendra que nombrar y analizar laratio de esta sentencia que, es la primera
en referirse a una amnistia. Es decir, tendrd que validar las afirmaciones que
seflalan que la amnistia se refiere a los hechos, al tipo penal y no a las personas
0 autores del delito.

Posteriormente, en la Sentencia No. 0004-09-SAN-CC, de 24 de sep-
tiembre de 2009, se resolvid otro caso referente a la posibilidad de aplicar una
amnistia. A este proceso se lo conoce por «caso Villalta», y entre sus antece-
dentes se puede sefidar que, el accionante present6 accion por incumplimiento
argumentando que es beneficiario de una amnistia concedida por la Asamblea
Constituyente. Laresolucion (emitida por laAsamblea Constituyente) sin em-
bargo, no sefidla s € delito de violacion sexua por e que fue procesado €l
recurrente forma parte de la amnistia concedida, por |o que la Corte Constitu-
cional para el Periodo de Transicién recurre alos informes anexos que sefid a-

157. Ibid., p. 7.
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rian que el acusado si se acoge a la amnistia, parafundamentar su decision de
conceder la accidn propuesta.t®®

Pues bien, veamos en primer lugar, s en esta sentencia se sigue lo fun-
damentado por ladecisién anterior ya sefialada lineas atras.

En esta sentencia se determina que «la amnistia se caracteriza por ser
general y abstracta, es decir, concede este beneficio a todas las personas que
intervengan en el delito o conductaincriminada sujetas ajuicio penal o indaga-
torias penales»,' por o que se aprecia cierta coherencia en este punto.

Pero, recordemos que en la primera sentencia se hacia referencia a
otorgamiento de la amnistia por «persecucion politica» en un proceso identifi-
cado plenamente por € constituyente y que, lo que se debatia eralainclusion
de otras dos personas que también estaban siendo juzgados en €l proceso men-
cionado. Ahora, ;existe similitud entre estas peticiones? Obviamente, aunque
se deben hacer distinciones, asi por gjemplo, pese a que en los dos casos se
reclamaba el cumplimiento de una amnistia otorgada por la Asamblea Cons-
tituyente, ambos lo hicieron por vias distintas, asi también, mientras en un
caso no habia discusién acerca del otorgamiento de la amnistia respecto a los
hechos de un caso determinado, en €l otro, se discutiaacercade si existio o no
€l otorgamiento de laamnistia para el accionante.

Como se sefial6 en el anterior capitulo, la Corte empezd, al fundamentar
su competencia parafallar en el caso, sefialando como obiter dictumque, si se
analiza un pronunciamiento anterior®® en torno ala accion por incumplimien-
to, el juez constitucional apartir de laactivacion de unagarantiajurisdicciona
esta en capacidad de analizar el fondo del asunto controvertido.s!

Lo que tienen en comun estos casos es que, en el segundo (caso Vi-
Ilata), la Corte determind que el desacato en cuanto a cumplimiento de la
amnistia implicaba una restriccion a derecho a «trato igua ante laley» (en-
tiéndase igualdad de trato), por cuanto no se la aplicaba en «relacion al resto
de amnistiados»; y, los accionantes en el primer caso (fusion Filanbancoy La
Previsora), se encontraban en una posicion desigual con respecto al procesado
que, dentro del mismo proceso penal recibio e reconocimiento de la amnistia
por parte de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia que
archivo solo para este Ultimo € referido proceso penal. Entonces, paralos dos
casos es indiferente o irrelevante considerar individualmente a personas por-
que la amnistia se refiere a los hechos.

158. Para conocer el resumen de los hechos de este caso ver supra, cap. |1, p. 54.

159. Sentencia No. 0004-09-SAN-CC, 24 de septiembre de 2009, RO (S) No. 43, Quito, 8 de
octubre de 2009, p. 6.

160. La sentencia a la que Corte se refiere es la 002-09-SAN-CC, 2 de abril de 2009, RO (S) No.
566, Quito, 8 de abril de 2009.

161. Cfr. Sentencia No. 0004-09-SAN-CC, p. 5.
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Este es solo un primer punto de coincidencia, porque en el segundo
caso era prioritario sefialar si efectivamente fue beneficiario de la amnistia
concedida. Paraello, la Corte sefial6 que:

En el presente caso, el accionante harecurrido aestaAccidn porque hasido
destinatario y beneficiado de una Amnistia el 14 de marzo del 2008, que lo libe-
ra de una condena imputada por una supuesta violacion a una menor en la que
la asamblea Nacional constituyente, de forma inequivoca identificé: el sujeto, el
objetoy el proceso penal relacionado a accionante, y después de un andlisisdel
proceso penal invocado ha detectado irregularidades, considerando que es un
ciudadano que ha gercido su derecho alaresistenciay ha realizado oposicion
ala accién devastadora de los Recursos Forestales del Estado por més de una
década, incluso siendo incriminado en varios delitos comunes.6?

Sin embargo, en este caso, al igua que en el primero, se recurrio, para
fundamentar su decisién, alos informes o documentos anexos que considera-
ron en su momento los miembros de la Asamblea Constituyente. En efecto,
la Corte al sefialar los requisitos para ser beneficiario de la referida amnistia,
entre otros, menciond:

que €l delito se encuentre expresamente considerado entre aquellos singula-
rizados para el amnistiado, en €l Informe técnico-juridico considerado como
Informe Previo elaborado por la Mesa No. 10 de Legislacion y Fiscalizacion,
aprobado por €l Pleno y convertido en Anexo de laAmnistia. Solo de esta ma-
nera se podria ofrecer seguridad juridica a los amnistiados y cumplir con €l
objetivo del asambleista: reconciliacion y paz social, debido a que el texto de
la Amnistia publicado en el Registro Oficial es general, como manda la teorfa
de la misma, pero e Informe-Anexo invocado, precisa e individuaiza a las
personas beneficiarias y a los procesos judiciales en ellos involucrados, estable-
ciendo técitamente los limites de su gjecucion y el @mbito de su aplicacion.1¢®

Espor ello que laformulacion del inicio delalineajurisprudencial para
estos casos podria ser lasiguiente: ¢puede la Corte, a pesar de que una persona
no conste en la resolucion de quienes fueron amnistiados expresamente por
unaAsamblea, examinar las actas o informes de discusion de dicha Asamblea
para deducir su otorgamiento? La respuesta serd afirmativa por lo hecho por la
Corte en estos casos.

162. Ibid., p. 5.
163. Ibid., p. 7.
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VARIACIONES.
ENTRE PONDERACION Y CONTENIDO ESENCIAL

En la Sentencia No. 002-09-SAN-CC, dictada el 2 de abril de 2009,
la Corte Constitucional declard ala ponderacion constitucional como técnica
interpretativaen el Estado Constitucional, porque, segin manifesté, «mientras
las reglas se aplican por medio de la subsuncidn, 1os principios se aplican por
medio de la ponderaci6n»,'% cuando han entrado en colision.

Lacolision de derechos es |la base sobre la que se construye €l gjercicio
Ilamado ponderacion en este caso. Pero, sobre |o que se quiere poner énfasis
es que con esta sentencia se estimul 6 o se legitimé el uso de la ponderacion,
como técnica interpretativa, esto se da cuando a formular uno de los proble-
mas aresolver se pregunta, «;cudles son las técnicas interpretativas que deben
utilizarse cuando existe colision entre derechos fundamental es?».1% Se puede
apreciar que en laformulacion de este problemajuridico se encuentran las pre-
comprensiones del intérprete porque parte o utiliza como premisa la colision
entre derechos para determinar, mas adelante, que por ello se utilizala ponde-
racion de derechos para resolver el conflicto.

Después de sefialar |os criterios de algunosjuristas, la Corte sefial 6 que:

Bajo esos parametros, compete a Pleno de la Corte Constitucional para
€l Periodo de Transicién, a partir de la ponderacion de derechos, sopesar los
principios que han entrado en colision en el caso concreto para determinar cuél
de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas y, por tanto, cudl
de ellos determina la solucion para el caso concreto.%

Los criterios utilizados revelan que la Corte se movio entre la aparente
dicotomia entre reglas/principios y la también aparente oposicién entre posi-
tivismo/constitucionalismo.*®” Por lo que de la argumentacion expuesta en la
sentencia se puede claramente sefidlar que se establecidé normativamente el

164. Sentencia No. 002-09-SAN-CC, 2 de abril de 2009, RO (S) No. 566, Quito, 8 de abril de
2009, p. 26.

165. Ihid., p. 16.

166. Ibid., p. 26.

167. La Corte expresd que «Dentro de la ciencia juridica dominante en el Estado Liberal, €l po-
sitivismo, el papel del operador juridico se reducia a un proceso exegético de subsuncion o
deduccion dereglas, el juez erabocadelaley. [...] vialegal, se restringian derechos, se limi-
taban garantias, y la Constitucion y sus principios (contenido material) pasaban a segundo
plano. [...] Contrario alo dicho, €l art. 1 de la Constitucion de la Republica (2008) establece
una nueva forma o modelo de Estado, profundamente distinto a aquel previsto en la Consti-
tucion Politica de 1998», ibid., p. 28.
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criterio de que la «ponderacion» es la técnica mas legitima para resolver un
caso en el que exista esta colision de derechos fundamentales.

Esto se hace més evidente en otra sentencia, que nos muestra como con
el pasar del tiempo podemos cambiar en nuestros razonamientos. Y aunque el
tiempo no fue muy extenso, se podra apreciar que las declaraciones muestran
claramente un intento de re-acomodamiento, de otras reflexiones acerca de la
forma de llegar a la solucion de un caso y de una redefinicién de lo que se crefa
nuevo.

La sentencia es la No. 012-09-SEP-CC, dictada el 14 de julio de 2009.1%¢
En ella se considera que el «contenido esencial consiste en una interpretacion
dirigidaal fundamento y esenciamismade lanorma».'® En razén delo cua la
«interpretacion» de las disposiciones normativas tendrd un fin y los derechos
tendrén un «nicleo duro» que debe ser respetado.

Esto provocara que la sentencia que sefidla a la «ponderacion» como
la técnica adecuada para resolver los problemas de la «colision de derechos
fundamentales» sufra un ataque que debilitard su fuerza vinculante, porque
la sentencia del «contenido esencial» implicitamente (no hace referenciaala
sentencia anterior) sefiala que el razonamiento anterior es errado, por lo tanto
no debiera de seguirse.

La Corte sefid 6 que € punto de partida para interpretar los derechos
constitucionales debe ser la armonia y no la contradiccion, esto dltimo signifi-
caria descartar ala ponderacion como técnica para resolver un caso, pues esta
implica una «colision» de derechos. En efecto, la Corte consider6 que:

Estateoria constituye un nuevo paradigma con unainterpretacion diferente
ala habitua (jerarquia, ponderacién, subsuncién, etc.). Para sus tedricos, los
derechos fundamentales son arménicos, construyéndose en un «mito» la tan
mentada colision entre derechos, [...] uno de aquellos tiende a depreciarse, 1o
cual no es susceptible dentro del constitucionalismo, puesto que este tiende a
que los derechos coexistan arménicamente. El punto de partida de la interpre-
tacion de los derechos constitucionales debe ser su armonia'y no su contradic-
cién: esta afirmacion se halla sustentada en la unidad del sujeto humano, en
donde el peligro no es solo inaplicar una norma, sino desconocer un derecho
fundamental de una persona concreta.'™

Con esta afirmacién, la «ponderacién» habria debutado y despedido,
por la aparicion en escena de la tesis del contenido esencial. Al respecto, la

168. Sentencia 012-09-SEP-CC, 14 de julio de 2009, RO (S) No. 9, Quito, 21 de agosto de 2009,
p. 42-55.

169. lbid., p. 50.

170. Ibid., p. 49.
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Corte sefial 6 que: «Como vemos, €l contenido esencia de los derechos funda-
mentales sirve para solucionar los aparentes conflictos que se puedan suscitar
entre derechos, paralo cual, e juzgador debe circunscribirse ala esencia mis-
ma del derecho agraviado y determinar el ntcleo central arededor del cua se
centrala problemética planteadax».!™

Asimismo, la Corte determinalo que el «contenido esencial» es:

el contenido esencial no es el contenido intocable, sino que es determinable
con razonabilidad y que €l contenido esencial se delimitadesde el bien humano
protegido por el derecho, es decir, desde la finalidad del derecho mismo, lo cual
evidencialaarmonizaciony el austamiento con otros bienesigua mente huma-
nosy con otras pretensiones igualmente dignas de convertirse en derechos.*”

Indudablemente podemos cuestionarnos acercadel papel delapondera-
ciony del contenido esencial como aspectos metodol égicos del derecho, si el
uso de uno excluye a otro, o viceversa, sin embargo, lo que se procurd eviden-
ciar eslavariacion que sufrié la manera de considerar |os aspectos relativos a
cémo debe proceder la Corte en casos de conflictos normativos.

Es asi que, por un lado, se proclamé que en caso de colision de dere-
chos debe operar la técnica de la ponderacion, y dias después se «rectifica» y
se declara que esta es una técnica habitual y que el paradigma de la interpre-
tacion es lateoria del «contenido esencial». Por 1o que, de considerarse como
precedentes estas sentencias, como en efecto |0 son, hemos observado un claro
algjamiento del precedente jurisprudencial, en |los aspectos metodol 6gicos.

Sin embargo, vale resaltar, no es que afirmemos como excluyentes las
tesis de la ponderacién 'y del contenido esencial, ya que, mas bien, se comple-
mentan. Solo se evidencia que la Corte consider6 a la primera como «habi-
tual», ya que se fundamentaba en un «mito», como sefial 6 en sus consideracio-
nes la misma Corte.

171. Ibid., p. 50.
172. Ibid.
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LA CORTE CONSTITUCIONAL UTILIZO PRECEDENTES
DEL ANTIGUO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, PESE A QUE
HA NEGADO EL VALOR DE LAS RESOLUCIONES

DE SU ANTECESOR

La Corte Constitucional ha negado todo valor a las resoluciones que
emitié el antiguo Tribunal Constitucional, pese a €llo, en el capitulo anterior
se evidencio la utilizacion por parte de los jueces constitucionales de argu-
mentaciones en la que, expresamente, sefialaban que la decision que estaban
tomando no significaba alejarse de un precedente establecido por el Tribunal
Constitucional .

Ahora, como es conocido, a entrar en vigenciala Constitucion de 2008,
las facultades de la Corte Constitucional crecierony setransformaron. Sin em-
bargo, los procesos iniciados con anterioridad a la referida aprobacion y que
en consecuencia se encontraban pendientes de despacho debian de seguirse
sustanciando conforme alas normas procesal es vigentes al momento deiniciar
su trémite, pero, de forma armoénica con la Constitucién de 2008.12

Dentro de esos casos pendientes de resolucién, la Corte resolvié varios,
respecto a la posibilidad o no de realizar desalojos de predios por parte de
Intendentes de Policia u otras autoridades administrativas cuando existe un
conflicto sobre el dominio de aquel predio.

Y es precisamente con este problema que la Corte construyd, como se
sefial 6 en el anterior capitulo un intento de segui miento a decisiones anteriores,
unalineade precedentes que vamas all& del «escenario base» de las anteriores
sentencias examinadas. Veamos.

En el afio 2005, aunque podriamos encontrar antecedentes en resolucio-
nes del afio 2000, el antiguo Tribunal Constitucional conocialas acciones de
amparo constitucional, gracias a recurso de apelacion que las partes procesa-
lesinterponian al sentirse inconformes con la sentencia del juez a quo.

173. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, Disposicion Transitoria Primera.

174. En este afio se emitieron resoluciones referentes ala posibilidad de desalojo de invasores de
tierras rurales por parte del Instituto Nacional de Desarrollo Agrario (INDA). Estas resolu-
ciones también se refieren a que el INDA no es la autoridad para pronunciarse sobre la pro-
piedad de las tierras rurales que se encuentren en conflicto (posesion, tradicién, etc.), facultad
que le corresponde a la justicia ordinaria. Cfr. Res. No. 387-RA-00-IS del caso 099-2000-
RA, de 6 de septiembre de 2000, en Gaceta Constitucional del Tribunal Constituciona No.
2, 2001; Res. No. 082-2001-TP del caso 437-2000-RA, de 23 de mayo de 2001, en Gaceta
Constitucional del Tribunal Constitucional No. 4, 2001, p. 194-200; Res. 249-2004-RA del
caso No. 0249-04-RA, de 20 de mayo de 2004, en Gaceta Constitucional del Tribunal Cons-
titucional No. 15,2004, p. 196-200; Res. No. 0271-2005-RA del caso No. 0271-2005-RA, de
19 de julio de 2006, en Gaceta Constitucional del Tribunal Constitucional No. 20, 2007, p.
241-245.
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En Ia Resolucién No. 0990-2005-RA de la Primera Sala del extinto
Tribuna Constitucional, se resolvié laimpugnacion de un acto administrativo
emitido por un Intendente de Policiaen el que se disponiael desalojo de varias
personas que habitaban en un predio. Esto porque segin el Cédigo Penal (art.
622) es su obligacion, tomar |as medidas adecuadas y oportunas para impedir
la realizacion de un hecho penal (delito o contravencién) o su continuacion,
incluso valiéndose de la fuerza, debiendo sujetarse alas normas del Codigo de
Procedimiento Penal.

Ahora, el problema es claro, determinar si existia 0 no infraccion por
parte de quienes habitaban en el predio y en caso afirmativo, seguir las normas
del debido proceso para ordenar el posterior desalojo.

El Tribunal determinaen cuanto alos hechos, que unade las partes pre-
sento «la escritura de compraventa del predio que ocupa la accionante, quien
no ha justificado su derecho de dominio sobre el mismo».*”® Hasta aqui pare-
cieraque el Tribunal realizd un examen minucioso de los hechos, sin embargo,
no es asi, debido a que en sus consideraciones esta es la tinica vez que se refiere
alo féctico del caso, para determinar la existencia o no de unainfraccion.

El Tribunal centra su atencion en las normas del debido proceso in-
fringidas, sefialando que el Intendente no siguid el procedimiento establecido
para determinar la infraccion, y tampoco sigui6 el procedimiento establecido
para ordenar el retiro del predio de la accionante, por |o que resuelve aceptar
la accion de amparo propuesta solo respecto de la «falta» del debido proceso
por parte del Intendente.

Sin embargo, amas de estas répidas conclusiones alas que llega el Tri-
bunal, esimportante destacar que menciona en una de sus consideraciones que
«el pronunciamiento de esta Salano guarda ningunarelacién con el derecho de
dominio del predio denunciado como invadido por la accionante, ya que esta
materia corresponde resolver alajusticia ordinaria».!™

Pese a esto, no se puede dejar de cuestionar que el Tribunal mencione
que se concede el amparo solo por las violaciones a debido proceso y se argu-
mente que la discusién sobre el dominio del predio le corresponde alajusticia
ordinaria. Es decir, si le corresponde a la justicia ordinaria decidir acerca de
los hechos (posesion, arrendamiento, tradicion, usucapion, etc.,), el Tribunal
debio aceptar la accién no solo por violaciones a debido proceso, sino por la
incompetencia del Intendente para ordenar desalojos cuando existen conflictos
sobre predios.

175. Res. No. 0990-2005-RA del caso No. 0990-05-RA, de 31 de octubre de 2006, en Gaceta
Constitucional del Tribunal Constitucional, No. 21, 2007, p. 166.
176. Ibid., p. 167.
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Sin embargo, la afirmacién hecha anteriormente sirve porque fue per-
feccionada por posteriores resoluciones de la Corte Constitucional a resolver
acciones de amparo constitucional que fueron propuestas antes de la vigencia
la Constitucién de 2008.

Asi, en la Resolucién No. 0049-2009-RA aprobada por el pleno de la
Corte Constituciona se establecio en primer lugar cuando debia considerarse
un acto de autoridad ilegitimo, esto es,

cuando ha sido dictado por una autoridad que no tiene competencia para ello,
gue no se lo haya dictado con los procedimientos sefialados por el ordenamien-
to juridico o cuyo contenido sea contrario a ordenamiento juridico vigente o
bien que se lo haya dictado sin fundamento o suficiente motivacion, por lo tan-
to, el andlisisdelegitimidad del acto impugnado no se basasolo en el estudio de
competencia, sino también de su forma, contenido, causay objeto.r””

Para posteriormente sefialar més enféticamente que los intendentes de
policiano pueden ordenar desal 0jos de personas cuando su permanencia pueda
causar un litigio que es de competencia de lajusticia ordinaria,

Si bien, € literal b) del articulo 26 del Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de la Funcion Ejecutiva concede a los Gobernadores competencia
para cuidar de la tranquilidad y orden publicos, proteger la seguridad de las
personas y de los bienes, ello no significa que se les confiera atribuciones para
ordenar el desalojo de las personas que se encontraren en un inmueble, cuya
permanencia pueda causar algun litigio sobre propiedad, posesion y dominio,
asuntos que definitivamente son competencia de la justicia ordinaria. Por lo que
la ausencia de competencia de una autoridad para obrar y disponer sobre lo que
carece de atribuciones evidenciael abuso con el que acttian ciertos funcionarios
y ladesviacion del poder de los mismos.*”®

Similares argumentaciones podemos encontrar en posteriores resolu-
ciones'™ aprobadas por el pleno de la Corte Constitucional, que dan cuenta de
un seguimiento a razonamientos anteriores, es decir, la utilizacion del prece-
dente constitucional ain sin saberlo, o renegando de su uso. Asi por gemplo
se afirmaba que,

177. Res. No. 0049-2009-RA, del caso No. 0049-2009-RA, RO (Ed. Esp.) No. 3, Quito, 24 de
agosto de 2009, p. 50.

178. Ibid.

179. Res. No. 0181-2009-RA, del caso No. 0181-2009-RA, RO (Ed. Esp.) No. 10, Quito, 11 de
septiembre de 2009, p. 88-90; Res. No. 1282-07-A, RO No. 212, Quito, 11 de junio de 2010,
p. 26-28.
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Son abundantes las resoluciones mediante las cuales se desprende el cri-
terio de que los Intendentes de Policia no tienen competencia para proceder al
desalojo de personas por hechos que conllevan conflicto de propiedad o pose-
sion, toda vez que para su solucion requieren el pronunciamiento de un juez
competente; esto es un juez de lo Civil .2

En definitiva, se ha podido determinar la existencia de «escenarios
base», esto es, encontrar precedentes en las sentencias examinadas que fueron
emitidas en los primeros afios de |a Corte Constitucional. Ademas, se constatd
las variaciones o cambios constantes en la jurisprudencia, es decir, la Corte
Constitucional sefialé que la tesis del «contenido esencial» era la més ade-
cuada para resolver los conflictos entre derechos, por lo que la «ponderacién»
(sostenida en una sentencia anterior), en consecuencia, no era la técnica apro-
piada para resolverlos porque en materia de derechos se busca armonizarlosy
no su contradiccion. También, se ha podido observar unalinea de precedentes
constantes en las resoluciones del antiguo Tribunal Constitucional y que fue-
ron usados en las resoluciones de la actual Corte al resolver amparos.

180. Res. 0181-2009-RA, del caso No. 0181-2009-RA, RO (Ed. Esp.) No. 10, Quito, 11 de sep-
tiembre de 2009, p. 89.



Conclusiones

Lasdistinciones entre jurisprudenciay precedente son de grado. En rea-
lidad, toda sentencia o varias de ellas constituyen jurisprudencia, siendo esta
una atadura que deben tomar en cuenta obligatoriamente quienes administren
justiciaal emitir fallos posteriores. Y en este sentido, €l precedente es larazon
o razones especificas que sirvieron de fundamento para la decision de la causa,
esto es, laratio decidendi.

Si aquella razon o razones que constituyen el precedente son seguidas
por decisiones posteriores existe una linea de precedentes que han reiterado
sobre aspectos de derecho y sobre la calificacién de los hechos, esto es, al
encontrar en un caso huevo identidad conceptual y féctica con el caso anterior.
Y en estamedidala aplicacién del precedente implica el reconocimiento claro
de aquellas razones parala decision que se las encontrara a sefialar 1os hechos
y el derecho con precision. Y esto no eslo Unico, ya que la correcta aplicacion
del precedente consiste en descubrir las estructuras que sirvieron paraconstruir
ladecision.

Si sefialamos que hay que seguir decisiones pasadas tenemos que hacer-
lo no solo por lafuerza que tiene la autoridad que emitié el fallo, sino, porque
al tomar en cuenta obligatoriamente la decisién pasada para decidir un caso
nuevo aplicamos un derecho y una garantia, laigualdad de trato.

Laigualdad juridica es una construccion social, o que implica que de-
bemos considerarnos iguales ante el orden juridico pese a que por naturaleza
somos diferentes. Si las disposiciones juridicas son prescriptivas tienen este
caracter paratodos. Sin embargo, el problemade laigualdad juridicaradicaen
su aplicacion. Los criterios interpretativos de disposiciones juridicas y de los
hechos del caso que derivaron en determinada solucion deben de ser aplicados
de igual manera en casos posteriores.

Pero, laigualdad en laaplicacién del derecho implicano solo el andlisis
facticoy conceptual del caso anterior y del caso por resolver. Si de ese andlisis
resulta que es inevitable hacer distinciones para que la solucién del caso sea
justa, hay que readlizarlas, e inclusive apartarse de un precedente establecido.
Es asi que el precedente se vuelve el verdadero motor del derecho, porque es
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€l punto intermedio entre la generalizacion de las disposiciones juridicas y los
hechos del caso.

El precedente representala concrecion de | as disposiciones constitucio-
nales, y en esta medida son referentes conceptual es. L os referentes conceptua-
les siempre seran obligatorios, en este aspecto resulta imposible apartarse de
latradicion que supone el texto o las sentencias que encierran |os precedentes
jurisprudenciales. Ladistincion mas Util que puede hacerse eslareferentealos
hechos, aunque en la praxis judicial se puedan confundir 1o uno con lo otro.
Valeaclarar que lapertenenciaalatradicion no implicauna atadura permanen-
tey sin cuestionamientos, ya en esencia, las razones son histéricas, viven en
una época, Unas veces perduran y otras no.

Si obligatoriamente hay que tomar en cuenta decisiones anteriores quie-
re decir que el precedente es fuente de derecho formal y material a la vez,
siempre y cuando su validez y justicia se correspondan con las exigencias del
ordenamiento juridico (que debe ser vdlido y justo). Es decir, los dos presu-
puestos que fundamentan el caracter de fuente de derecho del precedente lo
constituyen la «aplicacion» de un ordenamiento juridico vdidoy justo que de-
sarrolle contenidos 0 que garantice su gjercicio; y, que se pueday deba desco-
nocer inclusive lanormativa (disposicionesjuridicasy precedentes) que atente
contra estos presupuestos.

Hay que invocar decisiones anteriores no para seguirlas o alejarse de
ellas, sino para cuestionarlas, para en sus razones encontrar nuevas, que seran
construidas o re-construidas con hechos recientesy conceptos diferentes, delo
contrario, las exigencias de justicia quedaran ancladas en €l pasado teniendo
mucho que dar en el presente.

La vinculatoriedad de la jurisprudencia y del precedente es natural a
estos términos, esto es su carécter de obligatorio no solo para las partes, sino
para la resolucion de casos futuros. Sin el carécter vinculante de la jurispru-
dencia 'y del precedente, no existe la obligatoriedad de su seguimiento y en
consecuencia la arbitrariedad que provoca la no igual consideracion juridica
de los derechos de las personas y de los hechos que dieron lugar a proceso.

La «idea» de precedente constitucional que tiene la Corte Constitucio-
nal parael Periodo de Transicion lahemos podido encontrar en sus sentencias.
La Corte ha utilizado este término de maneras distintas, por un lado, ha utiliza-
do el término «jurisprudencia vinculante» para referirse a una sola sentencia,
siendo hasta mayo de 2012, la Unica decision que aparentemente encaja en
aquellaetiqueta, pero, también en otros fallos hadenotado el carécter de prece-
dentey lanecesidad de seguir estainstitucion juridica, inclusive desarrollando
los criterios referentes a carécter vinculante de sus decisiones en una accion
extraordinaria de proteccion.
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La afirmacién anterior requiere detalle. Asi, pese a que en las periferias
de una sentencia (mediante una «explicacion de voto») se nombraen formaex-
plicitalas caracteristicas del precedente y la obligatoriedad de su seguimiento
por parte de todos |os operadores juridicos (precedente horizontal y vertical),
en otra sentencia, la Unica resuelta basdndose en la competencia del art. 436
numera 6 de la Constitucion, se menciona que lainstauracién de precedentes
via esta competencia requiere razones objetivas para €l desarrollo de reglas
jurisprudenciales més que las consideraciones subjetivas para la restitucion de
lavulneracién de derechos.

Es que aparentemente la Constitucion menciona dos clases de pre-
cedentes. Uno para los casos de interpretacion de la Constitucion y tratados
internacionales de derechos humanos; vy, €l otro para los casos de garantias
constitucionales. Para los primeros su naturaleza no es discutida. Las «condi-
ciones adicionales» son necesarias solo para |os procesos de garantias consti-
tucionales en gjercicio de la competencia del art. 436 numeral 6, sin embargo,
este precepto constitucional también presenta confusiones cuando menciona a
los «otros procesos constitucional es».

En este sentido, la misma Corte desconocia que esa aparente inaugura
cién del precedente constitucional para los procesos de garantias constitucio-
nales, fue inaugurada en otra sentencia mucho antes. Lo que demuestra dos
cosas, tanto el desconocimiento de sus propias sentencias, asi como la autoli-
mitacion formal de susfacultades. No ha sido objeto de este trabajo determinar
a qué hechos se debe la auto-restriccidn, pero, se ha podido determinar tanto
laconcienciade su uso en las decisiones, asi como, su posterior limitacion.

Ahora, pese aque se niegue el caracter vinculante de lajurisprudencia,
han existido decisiones que deben ser observadas como precedentes, y estos
han tenido variaciones. Asi, mientras se sefidlaba a la ponderacion como téc-
nica para resolver la colision entre derechos, posteriormente se atacaba este
precedente y se lo tachaba de tradicional, ya que, segin la nueva sentencia, la
tesisdel contenido esencial eralaapropiada paraarmonizar derechos, cosaque
no sucedia con la técnica de la ponderacion.

Mientras mas sentencias, la consecuencia obvia es que existan mas pre-
cedentes. Por |o que se pudo apreciar que casos no etiquetados como «jurispru-
dencia vinculante» son auténticos precedentes, asi por ejemplo, es imposible
no considerar en |o posterior, de existir condiciones féacticasy conceptuaes, a
la sentencia que sefiala que las formalidades deben ser justas, porque se puede
afectar el derecho alatutelaefectivasi se cumplen formalidades que provocan
lano resolucion del fondo del asunto controvertido.

Sin embargo, el panorama no es del todo negativo, se ha indicado la
jurisprudencia se puede purificar. Y en este sentido hemos observado que se
han emitido precedentes en materia de garantias constitucionales que hacen
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referenciaalaigualdad detrato. Ademés, es evidente laexistenciade unalinea
de precedentes en las resoluciones del antiguo Tribunal Constitucional y quela
actual Corte Constitucional harespetado al resolver amparos constitucionales,
referidos al patron factico de los desal ojos por intendentes.

El seguimiento obligatorio de decisiones anteriores tiene directa rela-
cion con laigualdad de trato. Si existen casos similaresy no se siguen las de-
cisiones pasadas decidiendo en forma diferente, no existe igualdad en la apli-
cacion del derecho tanto para los afectados por la primera decision asi como
paralos de la Ultima decision, sobre todo cuando son en periodos en los que €l
tiempo no hasido muy extenso entre uno y otro fallo. Ahorabien, valereiterar,
gue €l apartarse de un precedente también es legitimo cuando su aplicacion
provoca un resultado injusto, y en este sentido es necesario pensar en fallar
inclusive en contra de un precedente, consolidado o no.

En este punto el rol de lajurisprudencia es trascendental, porque a tra-
vés de ella el ordenamiento juridico cobra vida, es la fuente dinamizadora de
laConsgtituciony laley.
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En este libro se establecen los fundamen-
tos conceptuales en torno al precedente cons-
titucional. Estudia sus origenes y caracteristi-
cas; cuestiona el tratamiento que esta institu-
cién juridica ha recibido en la jurisprudencia
desde 2008, afio en que se aprobd la actual
Constitucién de la RepUblica; expone las con-
tradicciones en que incurrié la Corte Constitu-
cional para el periodo de transicién en torno
a este tema; sefiala, como muestra, la existen-
cia de varios precedentes, que en este libro re-
ciben el nombre de «escenarios base», pese
a la limitacién que representa el «etiquetamien-
to» que implanté la referida Corte.

Se critican las bases sobre las cuales la
Corte Constitucional construyd una sui géne-
ris concepcién del aspecto vinculante de la ju-
risprudencia cuando se trata de procesos de
garantias jurisdiccionales. Al cuestionar la in-
terpretacién del cuando y el cémo es vinculan-
fe una sentencia, se recurre a los criterios que
la misma Corte utilizé en forma contradictoria.

Se evidencia también la variacién o ale-
jamiento de criterios que supone la nueva de-
cisién con respecto a la decisién pasada, y
se muestra una linea de precedentes cons-
tantes en las resoluciones del antiguo Tribunal
Constitucional.
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