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RESUMEN

Con la promulgacion de la Constitucion ecuatoriana en el afio 2008, se transita el pais hacia un
Estado constitucional de derechos. Ello, impone la necesidad de reestructurar las concepciones
que sobre las fuentes del derecho tradicionalmente han existido. Ante esta realidad, se impone
analizar el papel de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derechos, en los
Estados contemporaneos. A partir de ello, el estudio que se presenta pretende demostrar la
relevancia que tiene este tipo de jurisprudencia en cualquier sistema, analizando su viabilidad
en la realidad nacional. Ello se logra, a partir de una investigacion cualitativa y cuantitativa,
que mediante el empleo de métodos tedricos y empiricos, y técnicas variadas, logra comprobar
la relevancia de la jurisprudencia constitucional como fuente de derecho y la necesidad de que
asi sea considerada en el Ecuador. Considerando de la investigacion ejecutada, se pudo
concluir que si bien en el Ecuador no existe un reconocimiento expreso de las fuentes de
Derecho Constitucional, ni de la jurisprudencia constitucional, ni de la jurisprudencia
constitucional como fuente primaria, los jueces, la doctrina y la legislacion, legitiman la

adopcion de esta postura.

Palabras Claves: Jurisprudencia constitucional; Fuentes del derecho; Derecho Constitucional;

Derecho Procesal Constitucional.
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ABSTRACT

With the promulgation of the Ecuadorian Constitution in 2008, the country was moved to a
constitutional state of rights. This imposes the need to restructure the conceptions that have
traditionally existed on the sources of law. Given this reality, it is necessary to analyze the role
of constitutional jurisprudence as a primary source of rights, in contemporary States. From this,
the study presented aims to demonstrate the relevance of this type of jurisprudence in any
system, analyzing its viability in the national reality. This is achieved, through qualitative and
quantitative research, which through the use of theoretical and empirical methods and various
techniques, manages to verify the relevance of constitutional jurisprudence as a source of law
and the need for it to be considered in Ecuador. Considering the investigation carried out, it
was concluded that although in Ecuador there is no express recognition of the sources of
Constitutional Law, nor of constitutional jurisprudence, nor of constitutional jurisprudence as

the primary source, the judges, doctrine and legislation, legitimize the adoption of this position.

Keywords: Constitutional jurisprudence; Sources of law; Constitutional right; Constitutional

Procedural Law.



INTRODUCCION

El Derecho es una de las ciencias més elevadas y necesarias de la cultura. Nacié unido al
anhelo de eliminar el uso de la fuerza en las relaciones humanas. Inspirado en tan elevados
fines, el derecho ha recorrido una larga y a la vez fecunda trayectoria historica; en un principio
sus normas eran rudimentarias y aisladas, acaso algunos preceptos que se referian a la familia o
a la propiedad, pero con el avance de los pueblos y progreso también del derecho, sus
principios adquirieron mayor rigor cientifico, sus normas se multiplicaron de manera

asombrosa y su estudio se ha hecho mucho mas complejo.

Como objeto de conocimiento, el derecho ha sido examinado desde diferentes puntos de
vista, habiéndose originado diversas disciplinas y estudios segun el angulo visual adoptado.
Segun constitucionalistas como Recasens (2013: 153), son tres, principalmente, los planos del
saber juridico; el derecho como objeto de una reflexion unitaria y totalizadora, que da lugar a la
Filosofia de Derecho; el derecho como hecho, que hace nacer a la Historia del Derecho y la
Sociologia Juridica; y el derecho como norma que corresponde propiamente a la Ciencia
Juridica. Esta Gltima, se encuentra formada por un nimero considerable de disciplinas. Tanta es
la amplitud y variedad de dichas disciplinas que es recomendable aplicarles una clasificacion,
para comprenderlas mejor y ubicar también a la materia que nos interesa: el Derecho
Constitucional; la que se ubica indiscutiblemente en el &mbito del derecho publico, donde

siempre se le ha concedido importancia decisiva respecto de las demas disciplinas.

Partiendo de esta realidad, es indiscutible que todas las categorias de instituciones
asociadas al Derecho Constitucional adquieren especial importancia debido a la naturaleza de
las normas y principios contenidos en dicho documento. A partir de ello, es indispensable en la
realidad ecuatoriana, conocer la relevancia que la jurisprudencia constitucional tiene para la

adopcidn de decisiones en procesos de esta naturaleza. Es por ello, que el objeto de la



investigacion, lo constituyen las normas y principios pertenecientes al Derecho Procesal

Constitucional y especialmente, la jurisprudencia constitucional.

Es por ello, que como campo de estudio de la investigacion debe identificarse a las
Fuentes del Derecho Constitucional, permitiendo identificar cuéles son, y haciendo una
especial remembranza entorno la jurisprudencia asegurando de esta forma conocer, su
incidencia en el objeto de estudio. Es a partir de ahi que como parte de la delimitacion del
problema de investigacion, es indiscutible, que aun en la realidad juridica nacional, no queda
claro aun, la relevancia de la jurisprudencia constitucional y su aplicabilidad en el ambito del
derecho procesal constitucional. A partir de ahi es pertinente establecer los fundamentos
doctrinales, legales y jurisprudenciales que permitan identificar a la jurisprudencia de
naturaleza constitucional como fuente primaria del derecho, a partir de las resoluciones

judiciales emanadas principalmente de la Corte Constitucional ecuatoriana.

A partir de esta idea, es claro que la formulacién del problema seria ;Cual es la
influencia de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho y su incidencia
en el Derecho Procesal Constitucional?, Permitiendo establecer como hipdtesis: La
consideracién de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho en el
Ecuador, incidiria positivamente en el &mbito del Derecho Procesal Constitucional. Para
cumplir con tales postulados, es pertinente establecer como objetivo general: Analizar la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho y su incidencia en el Derecho
Procesal Constitucional ecuatoriano. A partir de ello, la investigacion se plantea como
objetivos especificos; 1) Determinar los principales postulados tedricos, legales y
jurisprudenciales en torno a las fuentes del derecho constitucional; 2) establecer la relevancia
de la jurisprudencia como fuente del derecho en la aplicabilidad de las normas de Derecho
Procesal Constitucional; y 3) Plantear ideas que garanticen que la jurisprudencia constitucional

sea considerada como fuente primaria del derecho en el &mbito procesal ecuatoriano.



Para lograr el cumplimiento de todos y cada uno de los objetivos que han sido
identificados, a lo largo de la investigacion se han empleado un conjunto de métodos de
investigacion que en su totalidad han tributado a cumplir con dichas finalidades. Dentro de los
meétodos tedricos que han sido utilizados, se encuentra el de analisis y sintesis, el que ha
permitido en su integralidad conocer las caracteristicas y elementos distintivos que sobre las
fuentes del derecho constitucional y especialmente la jurisprudencia, han sido abordados por la
doctrina, permitiendo a partir de ello, conocer sus principales peculiaridades. Adicional a ello,
también se ha utilizado el método histérico juridico, garantizando el analisis de los principales
postulados evolutivos que sobre las fuentes del derecho se han dado en la historia; el juridico
doctrinal, que ha permitido analizar qué es lo que ha dicho la doctrina, asi como los diferentes

ordenamientos juridicos, especialmente el ecuatoriano en torno a las variables de investigacion.

Como parte de los métodos empiricos, se ha utilizado el método de analisis de
contenido, que ha permitido a partir de la observacion y de la aplicacién de otros instrumentos
como encuestas, la identificacidn de los principales elementos que en la practica ofrecen ideas
importantes en torno a la aplicacion o consideracion de la jurisprudencia constitucional como
fuente primaria y a partir de ello, permiten evaluar su relevancia en el campo del Derecho

Procesal Constitucional.

En torno a la novedad cientifica o resultados alcanzar, la investigacion que se presenta
logra demostrar la relevancia de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del
ordenamiento juridico nacional. Si bien es cierto se conoce la relevancia de las normas y
principios contenidos en la Constitucién, existe amplia evidencia través de los hechos actuales
y contemporaneos, que las mismas se encuentran en constante estado de riesgo de violacion.
Por ello, el estudio que se culmina, logra evidenciar no sélo la importancia que tienen las
fuentes del derecho constitucional, si no el valor que debe conferirsele en la realidad

ecuatoriana, a la jurisprudencia constitucional para resolver todos y cada uno de los elementos



que son sometidos a procesos donde se ventilan cuestiones de esta naturaleza. Lograr aportar,
los presupuestos doctrinales, analiticos que justifican dicho planteamiento, se erige como uno
de los principales resultados positivos de naturaleza académica, cientifica pero ademas

practica, que se obtiene con los resultados derivados de la investigacion en cuestion.



Capitulo 1

Fundamentos doctrinales y legales

1.1 Fuentes del Derecho Constitucional.

La expresion “Derecho Constitucional” aparecid por primera vez en el norte de Italia,
pero fue consecuencia directa de las ideas liberales y de las constituciones surgidas durante la
revolucién francesa, que Napoleon propag6 al propio tiempo que efectuaba una brillante
campafia militar en aquel pais. En marzo de 1797, un afio después de la campafia napoleonica,
se fundo en la Universidad de Ferrara la primera catedra consagrada al estudio del Derecho
Constitucional a cargo del profesor Giuseppe Companioni di Luzo, quien también escribio el
tratado “Elementi di Diritto costituzionale democratico ossia Principi di gius pubblico

universale” (Compagnoni, 1797).

A pesar de ello, es importante considerar lo expuesto Aja Espil (2013: 49), quien afirma
que se ha opinado también que este honor correspondio a Willian Blackstone, quien a partir de
1758 dictd una catedra sobre las leyes y cartas constitucionales inglesas en la Universidad de
Oxford. Lo cierto es que la obra de Giuseppe Companioni di Luzo respondia al objetivo de la

catedra, que era ensefiar el “Diritto constituzionale cispadano e giuspublico universale”.

Durante el siglo X1X el Derecho Constitucional gano terreno de manera definitiva, se
empez0 a cultivar en un numero cada vez mas creciente de paises y su ensefianza se vuelve
obligatoria en las facultades de derecho. Espafia fue de las primeras en implantar la ensefianza
obligatoria de la Constitucion. Desde la Constitucion de Cadiz de 1812 se dijo en el articulo
368 que debia “explicarse la Constitucion Politica de la Monarquia en todas las universidades y
establecimientos literarios donde se ensefien las ciencias eclesidsticas y politicas” (Monarquia
Espariola, 1812). En cumplimiento de tal disposicion, se cred el mismo afio en Madrid la

catedra de Los Reales Estudios de San Isidro y en 1814 se hizo lo propio en otras



universidades. Para 1821 se publican las “Lecciones de Derecho Publico Constitucional” de
Ramon Salas y en 1837 aparecen las “Lecciones de Derecho Politico” que en el Ateneo de

Madrid pronunciaron Donoso Cortés (2013), Pacheco (2014) y Alcala Galiano (2012).

En Francia por una real ordenanza de 1834 y gracias al esfuerzo del ministro Guizot, se
creo la catedra correspondiente en la Facultad de Derecho de Paris; su primer titular fue un
italiano, Pelegrino Rossi, quien habia cursado la asignatura en Bolonia y otorgaba al derecho
constitucional una destacada mision, en ¢l estaban los titulos o encabezados (“tetes de
chapitre”) de las demas disciplinas juridicas. Para 1835 fue aceptado como objetivo

(constitucional) por la Academia Francesa.

Hacia la segunda mitad del siglo XIX comienza a estudiarse el Derecho Constitucional
en Latinoamérica. Precisamente en aquella época aparecen los primeros tratados de la materia,
entre los cuales destacan los de José Maria Del Castillo Velasco (2010), Ramo6n Rodriguez
(2010), Isidro Montiel y Duarte (2018), Eduardo Ruiz (2018) y Mariano Coronado (1999). En
este periodo inicial se considerd que el objeto de estudio del Derecho Constitucional era
evidentemente toda la Constitucion, de ahi que los primeros tratados consistieran en un
comentario mas o menos amplio de cada uno de sus articulos. En cuanto al método, se utilizo
casi de manera exclusiva el juridico, pero procediendo de manera dogmatica, dado que se hacia

un estudio exegético de los diferentes preceptos constitucionales.

Ahora, habiendo realizado estas primeras observaciones de naturaleza historica sobre el
Derecho Constitucional, es meritorio, antes de entrar a analizar las cuestiones relacionadas con
las fuentes de esta rama del derecho, hacer alusion a otros aspectos que legitiman y
fundamentan el funcionamiento y esencia de esta disciplina juridica. Es necesario esclarecer
cual es la funcién de esta rama juridica dentro de un ordenamiento juridico positivo y politico,

pues ello arrojaré calidad no s6lo sobre su significado, sino también sobre la justificacion de su



existencia. De esta forma, basicamente son dos las atribuciones que se le han reconocido al
Derecho Constitucional; la primera, el establecer y regular normas de comportamiento o que
establezcan las lineas de conducta que deben ser observadas por las personas en las relaciones
que se establecen en la sociedad, dejando en claro lo que se debe hacer y lo que no, fijando de

esta forma la esencia y el contenido de la conducta tipica.

Como segundo elemento funcional de relevancia, estas normas, indiscutiblemente deben
ser aplicadas a una realidad objetiva y concreta, y a partir de ahi, ejecutadas, por lo que, el
Derecho Constitucional también, tiene la finalidad de establecer normas de organizacion dentro
de una sociedad determinada. Esa organizacion, se establece en el &mbito de las relaciones que
se establecen entre los particulares, entre éstos y los 6rganos estatales y entre los propios
poderes del Estado, garantizando de esta forma el conglomerado de derechos civiles y politicos
que definen las democracias contemporaneas. En este sentido se coincide con lo expresado por
el jurista ecuatoriano Castro Patifio (2004: 57) cuando afirma que las normas de Derecho

Constitucional:

Ya no se limitan, como tradicionalmente lo hacian, a establecer sdlo las normas bésicas
de la organizacion del estado y a garantizar derechos civiles y politicos. En la actualidad
(...) han dejado de ser meras cartas politicas, organizativas del poder, para consagrar (...)

derechos.

En este sentido, queda clara la relevancia del Derecho Constitucional. Las normas de esta
naturaleza, son las encargadas indiscutiblemente de establecer los valores y principios sobre los
que se fundamentan las democracias contemporaneas, delimitando el conjunto de facultades y
obligaciones que tienen todos y cada uno de los individuos naturales o juridicos que
estructuran el conjunto de relaciones sociales, culturales, politicas, juridicas y de cualquier

naturaleza que le dan vida a una nacion.



A partir de ello, es necesario considerar que estas normas de Derecho Constitucional,
tienen un surgimiento especial. Dicha especialidad deriva de la esencia misma de estos
preceptos. Conocido es que los mandatos derivados de esta rama del derecho son diferentes al
del resto de las disciplinas juridicas, de ahi que, las fuentes de las que nacen adquieren especial

relevancia en cualquier sociedad.

1.1.1 Fuentes del Derecho Constitucional. Aproximacion conceptual

Las fuentes del derecho en sentido general, han respondido a la estructuracion de los
principales sistemas de derecho existentes, el common law y el denominado europeo
continental o romano germanico. Es asi que, dependiendo del modelo que se ha aplicado en la
nacion, responder a la estructuracion de las fuentes que originan las normas de derecho en
dicho territorio. Lo cierto es que se trate de uno u otro sistema juridico, las fuentes del derecho
hacen referencia a aquellas instituciones, circunstancias o condiciones de las que surgen las

normas, principios y valores que definen la esencia y naturaleza de dicha disciplina juridica.

El término “fuente” ha sido ampliamente tratado conceptualmente por la doctrina. El
ilustre constitucionalista Bidart Campos (2016: 278) afirma que cuando se alude a esta
categoria se hace referencia a “la “manifestacion” o “constancia” de la norma, por la que
sabemos que en el orden normativo “hay” una norma; en este sentido, la fuente parece ser la
misma norma”. En este sentido queda claro, que el autor se refiere al hecho de que es el
conglomerado de preceptos juridicos los que dan origen en forma primigenia a las normas de
derecho constitucional estructurando se como aquellas que permiten la creacion y el

establecimiento de los principios y valores contenidos en la misma.

Partiendo de la consideracion que igualmente realiza este autor, esta claro también, y
meritorio sefialar, que alude al hecho de que se deben considerar como fuentes del derecho

constitucional también, la variedad de ideas, realidades y valoraciones que existen en una



realidad objetiva y concreta y que inspiran la adopcion de unos y otros preceptos legales. A
partir de lo que ha dicho este autor, es claro la relevancia del hecho de que, como fuentes del
derecho en general y del Derecho Constitucional en particular, lo integran todas aquellas
herramientas 0 mecanismos, que permiten el nacimiento o de normas de esta naturaleza. Es asi
que, todo precepto juridico, valor axiologico, realidad objetiva y concreta, que amerite, dictar
normas constitucionales, permitirian ser consideradas como parte de las fuentes de las normas

de derecho constitucional.

Pero de gran relevancia es lo expuesto por Carnota & Maraniello (2014: 9) refieren que
por fuentes del Derecho Constitucional no solo debe considerarse aquellas formas o
mecanismos de las cuales nacen las normas constitucionales; sino que también deben
considerarse a aquellos “modos de manifestacion”, distinguiendo en que, aquellos
procedimientos o formas que permiten garantizar el surgimiento y el origen de los referidos
preceptos juridicos, se le determinan fuentes formales; mientras que los factores que inciden en

la esencia y naturaleza que estructuran dichos preceptos, son las materiales.

Badeni (2010: 12) por su parte, realiza también una importante consideracion en torno a

las fuentes del Derecho Constitucional. Afirma que deben considerarse como tales:

(...) los diversos modos, formas o factores que determinan los contenidos de esa
disciplina (...) abarcan tanto los procedimientos que permitan la manifestacion o
exteriorizacién de tales contenidos, como los factores sociales, politicos, econémicos e

histdrico que perfilan la conformacion de estos altimos.

Teniendo en consideracién lo expuesto por este académico, es indiscutible y claro, el
hecho de que las fuentes de esta rama del derecho, constituyen tanto, aquellas formas a través
de las cuales se producen dichas normas, como aquellas circunstancias o condiciones que

permiten su surgimiento, que condicionan su existencia. Es por ello que las fuentes pueden
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considerarse que son las que determinan el contenido mismo de las normas juridico
constitucionales, debiéndose exteriorizar a través de ciertas maneras o procedimientos en los

que se encuentra dicho contenido.

A partir de todo lo que ha sido analizado en torno a un intento de aproximacion
conceptual al término de fuentes de Derecho Constitucional, queda claro que éstas deben ser
consideradas no solamente como la manera o forma en la que se materializan los preceptos y
valores contenidos en dicha rama del derecho; sino que también debe ser consideradas aquellas
condiciones o circunstancias que imponen la necesidad del surgimiento o de dichos preceptos,
del reconocimiento de determinadas circunstancias, que deben ser positivisadas por cuanto es
necesario que existan y que regulen determinadas normas de conducta, u organizacion en el

territorio al que van destinadas.

A pesar de ello, es meritorio sefialar como muy bien expresa Hervada (2011: 136-137), lo
que hacen las fuentes del Derecho Constitucional es legitimar su consideracion como tal para
ser entendida de forma adecuada en el &ambito del derecho positivo y de su aplicacion en la
resolucion de los diversos conflictos que se dan en el ambito juridico. Afirma este autor, que lo
que posibilita que una norma de comportamiento en la sociedad se convierta en precepto
juridico, es que responda la necesidad de justicia. Por eso es que se es considerado que la
norma juridica se entiende como cualquier regla de comportamiento cuyo cumplimiento

obedece a la necesidad de conseguir una relacion de justicia entre dos 0 mas personas.

Pero, es nuestra consideracion que limitar las fuentes del Derecho Constitucional al
conjunto de hechos o circunstancias que delimitan el surgimiento de normas de esta naturaleza
para gue estructuren al ordenamiento juridico (Bobbio, 2018: 158); es indiscutiblemente no
reconocer la nueva complejidad que impone el fenémeno de la globalizacién y su impacto

sobre el derecho. Teniendo en consideracion, la confusidn existente entre las normas y
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principios juridicos internos y externos y las limitaciones y competencias que tienen los
organos que imparte justicia y aplican los valores constitucionales, tales como la Corte Penal
Internacional; asi como el valor contenido o reconocido, por ejemplo, acuerdos y convenios
internacionales que le ordenan a las partes a adoptar determinadas normas de comportamiento
y respetar, ciertos mandatos; o incluso en la consideracion de que las resoluciones dictadas por
los 6rganos judiciales prima, en muchas ocasiones por sobre la misma ley; aspectos que en
muchas ocasiones inciden sobre este tipo de fuentes. Es por ello que limitarlo a los referidos
hechos o circunstancias, excluye otros fenomenos de gran importancia que también inciden en

el surgimiento de las normas y principios de dicha naturaleza.

De esta forma es imprescindible considerar, que la fuentes del Derecho Constitucional
son, ademas de complejas, amplias; lo que invita a repensar el hecho de que, el conjunto de
valores y preceptos juridico constitucionales por medio de los cuales expresa el sentimiento de
dicha naturaleza, no se limitan Unica y exclusivamente a lo que tradicionalmente han sido
consideradas como fuentes de esta rama juridica; sino que, es menester ampliar la
consideracién a cualquier hecho, circunstancia, fenébmeno que pueda incidir de una u otra

forma, sobre el surgimiento de los referidos preceptos.

1.1.2 Clasificacién de las fuentes

Diversos han sido los criterios de clasificacion de las fuentes del Derecho Constitucional.
Es importante distinguir, que al considerarse como tema de amplia complejidad, lo relacionado
a la clasificacion de las fuentes del derecho constitucional, existen algunos autores que realizan
tipos de clasificaciones variadas. Por ejemplo, Merino Merchan, Pérez Ugena, & Pérez Santos
(1997: 122-123), consideran que debe diferenciarse en fuentes que han sido escritas, dentro de
las que ubica claramente la Constitucion y a las leyes; aquellas que se han transmitido de forma

oral y por ende no necesariamente se encuentran plasmadas en papel, como son la costumbre y
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los principios generales en el ambito del derecho; y finalmente las fuentes indirectas, dentro de
las que ubica los tratados internacionales y a la propia jurisprudencia; Bobbio (Bobbio, 2018:
152) diferencia entre las fuentes directas e indirectas propiamente dichas; Martinez &
Fernandez (2012: 122) las clasifica entre internas y externas, estatales y no estatales y aquellas
que han sido escritas y las que no lo han sido; y Nino (2015: 148) entre aquellas que son

espontaneas y las que son deliberadas.

Esta consideracion de forma resumida que han sido presentadas por los diversos autores
que sean sefialados, responde claramente a un criterio especial en el que se da origen a la
propia norma juridica de naturaleza constitucional, identificado si dicha condicion no actud
tiene lugar al interior del pais o como parte del derecho internacional ya sea de naturaleza
publico o privado; pero también obedece a criterios de naturaleza circunstancial, relacionados
de esta forma si es que ha sido razonado suficientemente que como consecuencia de ello nace
un valor, principio 0 norma constitucional, o sea por el contrario se da de forma indeliberada, y
de ahi si es que se ha originado como parte del uso habitual y reiterado de una préctica o si ha
sido escrito. Pero también de la consideracion de estos autores, pueden considerarse como
fuentes aquellas manifestaciones en las que se hace expresion de la voluntad juridica
constitucional, ello es, el plano en el que se hacen constar esos principios y valores, tratandose
por ende del conjunto de leyes y normas juridicas nacionales e internacionales, asi como el

resultado de la aplicacién de la ley que realizan los jueces y que deriva en la jurisprudencia.

En torno a ello, cabe destacar lo expuesto por el ilustre constitucionalista Hernandez Diaz

(2010: 144), para quien:

(...) no es viable realizar una doctrina sobre las fuentes del derecho que tenga aplicacion

en todos los ordenamientos juridicos, debido a que en cada pais, obedeciendo al
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momento historico en el que se ubica y atendiendo al escenario social vigente, se

desarrolla una doctrina relacionada con las fuentes del derecho que se adecue a él.

Atendiendo a ello, es indiscutible que en la consideracion y andlisis de las fuentes del
derecho constitucional no se debe restringir a la consideracion de unas y otras, pues no debe ser
considerado como consecuencia de criterios que responden a un capricho, sino al resultado de
la existencia a traves de los afios y la evolucién que ha tenido el ordenamiento juridico de cada
territorio, en el &mbito politico sociologico e incluso ideologico, y que ha incidido en la

estructuracion, esencia y naturaleza de las normas juridico constitucionales.

Sin embargo, la amplia mayoria de la doctrina ha estado conteste en que deben
distinguirse entre fuentes formales, que esta constituido por aquella formas o herramientas a
través de las cuales se hacen surgir las normas de esta naturaleza; y las fuentes materiales que
son aquellas circunstancias o condiciones que hacen surgir dichas normas, criterio que se va a
seguir en esta investigacion; diferenciandose ambas, en fuentes directas o indirectas; dentro de
las primeras se encuentran la Constitucion, las leyes de naturaleza constitucional y la
costumbre; mientras que dentro de las indirectas se encuentra la jurisprudencia, doctrina y el

derecho comparado. (Carnota & Maraniello, 2014: 10)

Fue Francois Gény (2018: 46) el que reforzo la teoria tradicional referida con las fuentes
materiales del derecho. Desde su perspectiva, dentro de éstas pueden enmarcarse aquel
conjunto de causas que originan normas juridicas constitucionales derivadas de condiciones del
entorno en donde surgen, relacionadas con la politica, relaciones sociales, circunstancias
econdmicas, criterios historicos, culturales que en su conjunto inciden en la construccion de
preceptos juridico constitucionales. Adicional a ello reconoce que existen otro conjunto de

factores que no son de naturaleza factica como los que se dan en el &mbito ideoldgico que
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guardan relacion con la religiosidad, politica y que igualmente inciden en el nacimiento del

Derecho Constitucional.

La importancia, de esta forma, de las fuentes materiales del derecho, radica en el hecho
que pueden erigirse como auxiliado ante las carencias existentes en la normativa juridica. En
este sentido es claro que el derecho en su conjunto o, posibilita que los jueces puedan aplicar
las normas juridicas a la solucién de un conflicto en la practica. Pero no siempre la solucion se
encuentra en la ley, por lo que es imprescindible que los érganos judiciales puedan acceder a
otros elementos que le garanticen la posibilidad de solucionar en si, los litigios, por lo que, la
fuentes materiales del derecho constitucional, le garantizan al administrador de justicia, con un
criterio de discrecionalidad y respetando los principios y preceptos ya contenidos en el
ordenamiento juridico, la posibilidad de resolver una litis, acudiendo a estas circunstancias y
condiciones de naturaleza politica, econdmica, ideologica, cultural, ante la existencia de una

laguna.

El otro entorno clasificatorio relacionado con las fuentes del derecho constitucional, la
constituye aquella que se da en el ambito formal. Martinez & Fernandez (2012: 162) coinciden
en que las fuentes de esta naturaleza hacen referencia a la forma o manera en la que se
exteriorizan el conjunto de valores y principios de naturaleza constitucional. De ahi que puedan
considerarse la ley en sentido lato, en el que entran todas las calificaciones y criterio ser articos
de la norma juridica, comenzando por la Constitucién, siguiendo por las leyes ordinarias u
organicas, decretos leyes, decretos, resoluciones, instrucciones que se han dictado segun la
competencia por los diversos 6rganos del Estado. También se pueden ubicar dentro de las
fuentes formales a la jurisprudencia asi como los principales instrumentos juridicos
internacionales. Es indiscutible que a través de estas herramientas, se permite conocer el

contenido de los preceptos constitucionales, porque se encuentran contenidos en el,
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constituyendo de esta forma la manera en la que se exterioriza la esencia y naturaleza de un

valor o principio constitucional.

A partir de todo lo que sea analizado, quedan claras algunas cuestiones en torno a la
clasificacion de las fuentes del Derecho Constitucional. Primero, que no existe un criterio
unanime aunque sea mayoritario en torno a los postulados que deben ser asumidos para
delimitar los tipos de fuentes de las normas juridico constitucionales, porque ello depende de
disimiles factores historicos que han disefiado los diferentes sistemas de derecho; segundo la
amplia mayoria de la doctrina, coincide en calificar a las fuentes, como formales y materiales,
las que en su conjunto obedecen a aquellas circunstancias o condiciones que hacen nacer
normas de derecho; y aquellas plataformas en las que se exterioriza y plasma el contenido de
las mismas. Es asi que considerando ello, se realizard un analisis que permita distinguir con
suficiencia las principales fuentes del Derecho Constitucional, haciendo mayor énfasis en la

Constitucion y la Jurisprudencia.

1.1.3 La Constitucién

Afirmaba la académica Prieto Valdés (2015: 67) que “Toda Constitucion es y debe ser
normativa y realidad y, ha de ser analizada de conformidad con las circunstancias historicas
concretas de las cuales es resultado”; por lo que, partiendo de ello, se adicionaria que también
debe ser analizada teniendo en cuenta las posiciones jusfilosoficas y politicas que la han
sustentado, e incluso que se han desarrollado en el momento de su adopcidon. Su caracter
complejo, de fendmeno que actla en multiples esferas de la vida social reclama que su estudio
y concrecion se realice evitando sobredimensionamientos de uno u otro angulo del problema,
en detrimento de otros, por cuanto tales formulaciones ocultan una realidad o niegan una

necesidad.
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Las diversas concepciones y modelos que se han ofrecido y desarrollado en torno a la
Constitucion, enfocan un lado del fendmeno y expresan un momento en los procesos politicos
(Luhmann, 1996: 83), lo cual muestra la relacion interdependiente entre Derecho y poder,
reafirmando asi que los problemas constitucionales son primariamente de poder antes que, de
Derecho, y que una Constitucidn, en cuanto a sus contenidos y esencia, depende del estado del

equilibrio existente entre aquellos. El ilustre jurista Zagrebelsky (2019: 83) ha sefialado que:

(...) la historia de la Constitucion es cambio, contingencia politica, acumulacion en el
presente de experiencias del pasado, es realidad social, relacion entre el pasado y el
futuro, movimiento de sujetos imposibles de definir a priori, imposibilidad de prevision

de problemas y espontaneidad de soluciones.

Partiendo de ello, es claro que la historia de los textos fundamentales contemporaneos, y
las conceptualizaciones que han sido aportadas a través de la historia, se evidencia un vinculo
estrecho entre los principales actores politicos ya realizados en un Estado con aquellos sujetos
que quieren también, ascender al poder. Ello, también ha demostrado que, aquellos grupos
politicos de poder que han logrado hacerse con cada una de las funciones estatales, son los que
han moldeado la estructura de las Constituciones, redactandola segun sus intereses e

imponiendo sus dogmas y preceptos por sobre toda la sociedad.

Al margen del proceso evolutivo de las nociones acerca de la Constitucion y de su
aplicacion directa, ella ha de analizarse como ley, como documento juridico formal, elaborado
a través de un conjunto de requerimientos juridicos que reafirman y expresan la voluntad
popular y los intereses prevalecientes, pero también como quehacer politico y juridico (Del
Rosario, 2011: 2). Por ello, no es obsoleto usar los términos de Constitucion de iure y de facto,

para expresar la existencia, paralela al documento, de los mecanismos y medios reales de
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ejercicio del poder que constituyen la esencia de la Constitucion, asi como para el analisis de la

propia realizacion del texto.

Por ello, el entendimiento de la Constitucion no puede ser s6lo como fendmeno juridico
formal o ley juridica, sino que al ser una ley particular que expresa, consagra y organiza el
poder politico, debe ser concebida ademas como ley politica. Las nociones de ley formal y de
ley politica, son también un par categorial dialéctico necesario en el tema de la determinacion
de las peculiaridades de la concrecion constitucional, al extremo, como en el caso de la pareja
anterior, de que su concepcion por separado desvirtta el fendbmeno, por cuanto las
Constituciones no solo estan rodeadas de requisitos formales para su validez, sino que ellas
expresan una decision desde el poder y seran cumplidas en la medida en que desde el propio
poder, y de la sociedad, se actie en pos de ello, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
en las que rige el texto. En otras palabras, el ordenamiento constitucional es resultado de las
esferas de influencia y de la accidn del Estado respecto a la sociedad en su conjunto, y

viceversa.

Las Constituciones, independientemente del momento de su adopcion, resultan de la
voluntad politica que ha sido capaz de conquistar al poder y que desde ahi fija sus reglas para
la sociedad, empleando para ello el Derecho. Ella es expresién de, y contiene, el programa
politico e ideoldgico que los grupos dominantes, o mayoritarios de la sociedad, han decidido
darse. Es por ello, que su nocion como resultado de la voluntad constituyente no es otra cosa
que la expresién de las armonias e imposiciones en torno al poder, asi como del margen de

actuacion de los sujetos politicos y entes privados en una determinada sociedad.

Tal consideracion no puede obviarse si se trata de preservar el caracter de ley suprema en
el ordenamiento juridico, o de conocer los factores que inciden en el momento de su

aplicabilidad, o de los analisis de correspondencia con la normativa ordinaria, por cuanto el
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magno texto no es solo un programa politico, es un programa de accion en la esfera juridica,
ademas de ser un conjunto de normas de Derecho. No se debe obviar que la Constitucion al ser
ley base y punto de partida en la juridificacion de conductas, relaciones, valores, que luego
seran exigidos o permitidos, delineando los principios basicos del ordenamiento en su
conjunto, y de cada rama particular, condiciona la observancia de tal funcion principalisima
por los creadores del Derecho, por los intérpretes de la ley y demas disposiciones
infraconstitucionales, so pena de deslegitimar su actuacion y, consecuentemente, la del sistema

para tales situaciones.

Por otro lado, su vision como norma, es resultado de la capacidad desde el poder de
ordenar la sociedad, la lleva a accionar sobre el ordenamiento juridico, a definir las formas de
comportamiento sociopoliticas mas importantes para los sujetos actuantes en la sociedad, a
ordenar y estructurar formalmente el mecanismo de poder, a definir el status juridico de los
individuos en la sociedad, asi como las relaciones que entre ellos pueden existir. En tal sentido,
normatividad e imperatividad caracterizan también a la Constitucién, con su valor primario y
fundante respecto al ordenamiento juridico en general: su fuerza normativa ofrece el punto de
partida, la hace capaz de ser fuente de Derecho y derogar por si misma las disposiciones
infraconstitucionales que se le opongan, todo lo que reclama una actuacion consciente y activa
de los operadores juridicos, que habran de crear conforme a ella y abstenerse de aplicar las
disposiciones normativas infralegales claramente contradictorias con la preceptiva

constitucional.

Esta vision de la Constitucion como norma democratiza mas su concepto por cuanto la
hace necesaria y asequible para todos, no s6lo en cuanto al conocimiento y concrecion de sus
contenidos, sino en el momento de la aplicacién del Derecho en general, por lo que la eficacia
de sus preceptos dependera entonces de las condiciones reales en que tales textos se apruebeny

se apliquen, y de los sujetos Ilamados a concretarla. De otra parte, hacer depender la
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“democraticidad” de un texto constitucional de la diversidad de actores que participen en los
procesos de aplicacion, puede también traer como consecuencia la vulneracion de la voluntad
constituyente si no se crean mecanismos que garanticen la estabilidad del texto e impidan

mutaciones constitucionales que varien la esencia, dejando inalterable la letra.

En otras palabras, la Constitucidn, como fuente principal y primigenia de las normas de
Derecho Constitucional, se reafirma como un fendomeno complejo, no solo de caracter
sociopolitico e ideoldgico, como programa de accion presente y futuro, que requiere ser
objetivado a través de leyes ordinarias de desarrollo y de una accion estatal proveedora de los
medios materiales y juridicos para la realizacion de la misma, sino que reclaman que sea

concebida como lo que es, un fenémeno juridico.

1.1.4 Leyes de naturaleza constitucional

Es indiscutible que la vigencia y eficacia de las normas de Derecho Constitucion en
general y de la Constitucion en particular, se encuentra subordinada a la capacidad que tengan
de clarificar cuantos preceptos y principios se encuentren contenidos en dicho texto
fundamental. Es por ello que el conjunto de normas juridicas de inferior jerarquia que se dicten
y que de una u otra forma tienen que responder y respetar los principios constitucionales, deben
ser claras y flexibles, de forma tal que aseguren sin ningun obstaculo, el sentido y esencia que

el constitucionalista quiso impregnarle al texto magno.

A pesar de que el ordenamiento juridico de inferior jerarquia a la Constitucion, desarrolla
en unos u otros sentidos lo dispuesto en la misma, lo cierto es que existen un conjunto de
ambitos o0 materias que se relacionan directamente con la estructuracién del sistema politico,
cuyos fundamentos se encuentran en el texto fundamental pero que le corresponde por
delegacidn a la funcion legislativa, poner en préctica dichas categorias e instituciones. Es por

ello que Badeni (2010: 14) es del criterio que la “materia constitucional no esta contenida
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solamente en la Constitucidon, sino también en aquellas leyes reglamentarias que desarrollan

aspectos sustantivos de la organizacion constitucional genérica”.

Y en ello el autor posee total razon. Es indispensable que por medio de leyes posteriores
a la promulgacion de la Constitucion, se desarrollen adecuadamente los contenidos
relacionados a las normas que deben imperar en la practica en torno al ejercicio de las
funciones del poder electoral; los requerimientos y disposiciones para que las diversas
organizaciones politicas puedan participar de forma activa en la vida politica del pais; al modo
de proceder cuando se esta en presencia de una ausencia definitiva o temporal de alguno de los
altos mandatarios de las diversas funciones del Estado; el desarrollo de las particularidades
reglamentarias de los diversos poderes constituidos; lo concerniente a los procedimientos y
exigencias para promover, reformar o eliminar leyes o preceptos constitucionales; entre otras
tantas que igualmente necesitan desarrollar de forma clara y exhaustiva los preceptos

fundamentales contenidos en la Carta Magna.

Es por ello que este conjunto de leyes que se encargan de desarrollar principios, valores y
normas contenidas en la Constitucion, pueden ser considerados y de hecho son, fuentes
directas, aunque claramente las mismas siempre deberan guardar estrecha relacion y respetar,
como Yya se ha dicho, el sentido y esencia del texto constitucional. Dichas normas juridicas,
deben claramente concretar y ampliar los contenidos constitucionales de forma tal que se hagan
practicos y desarrollen aquellos, pero siempre, bajo la maxima de que deben responder y

reverenciar la jerarquia de la fuente primigenia.

1.1.5 Costumbre

Sin duda alguna, la costumbre ha sido también, registrada como una fuente de gran
importancia. La costumbre es quizas, una de las més antiguas fuentes de las normas juridicas.

El ilustre Savigny (2005: 80) referia que cuando se alude a la costumbre se estd hablando de un
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derecho innato a las sociedades, consustancial con su esencia y naturaleza; Gény (2018: 311)
afirma que esta fuente debe ser considerada como una de las formas sustanciales en la que las

personas realizan y logran sus aspiraciones.

Cassagne (2011: 169) refiere que la costumbre debe ser entendida como “el
comportamiento uniforme y constante del pueblo, con la conviccion de que tal proceder
corresponde a una obligacion juridica”. Estas concepciones han sido, en general, las que han
primado en el tratamiento de esta institucion. Queda claro entonces, que, la costumbre guarda
una estrecha relacion con la practica habitual que tiene lugar en un territorio determinado y que
se convierte en parte intrinseca de la cultura de una sociedad determinada. Tales practicas
Ilegan incluso a establecerse, como bien refieren los autores, como parte de la conciencia de los
pueblos, convirtiéndolas en mecanismos de comportamiento constante y resolucion de

conflictos sociales.

En este sentido es claro que la costumbre, se erige como un comportamiento que de
forma general se adopta por un grupo humano determinado y en territorio especifico, en la que
todos y cada uno de los miembros de esa comunidad estdn convencidos de que, adoptar ese
comportamiento en la forma en que siempre se ha realizado, es necesario y pertinente porque
se considera como una obligacion del sujeto para con la estructuracién misma de la comunidad
y responde claramente a una necesidad existente en la misma, por lo que incluso se sabe que,
puede ser legalmente exigible ante el comportamiento contrario de alguno de los miembros de

dicho grupo social.

Un elemento importante a considerar para que la costumbre se erija como una fuente del
Derecho Constitucional es que, el comportamiento que se realiza de forma uniforme y habitual,
debe ser generalizada, ello es, debe ejecutarse de forma consciente por todos los miembros de

la comunidad y no solo por algunos. Es pertinente identificar que, ante una situacion concreta,
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todos y cada una de las personas que conforman dicha comunidad respondan de forma
unanime, anéloga a la solucion de la dificultad concreta. Otro de los elementos que identifican
a la costumbre como fuente de esta disciplina es que, debe realizarse, dicho comportamiento,
de forma constante. Es necesario que dicha conducta tenga lugar de manera ininterrumpida,
moviendo a todos los miembros de esa sociedad las mismas motivaciones y buscando la misma

forma de resolver los conflictos.

Es asi que, dichas conductas deben ser uniformes, ello es, ante un hecho o situacion
determinada, que tenga similares caracteristicas a otras previas, la forma de responder de las
personas debe ser similar a la reaccién que se tuvo anteriormente. Ello es importante
considerarlo porqgue, si existe diferencia o diversidad habitual en la respuesta de una
comunidad a un mismo problema o hecho que acontece en dicho territorio, indica la

inexistencia de una costumbre.

Es por ello que la costumbre debe entenderse como un comportamiento de naturaleza
obligatoria que es asumido por un grupo social, comportamiento que, en otras condiciones,
circunstancias o territorio es facultativo. Sin embargo, en dichas personas, existe la conviccién
interna de que, adoptar dichas conductas responde a una necesidad clara y concreta de respetar
las précticas, porque han demostrado a lo largo del tiempo, su utilidad. De esta forma, cuando
ese convencimiento social se plasma en una resolucién judicial o incide para la aprobacién de

una norma juridica, es cuando la costumbre alcanza el campo de lo juridico.

1.1.6 Jurisprudencia

Sin duda la jurisprudencia es una de las fuentes indirectas mas importantes del Derecho
Constitucional, especialmente en un “Estado constitucional y de Derechos” como lo es el
ecuatoriano. Diversas y amplias han sido las consideraciones doctrinales que sobre el término

han sido abordados por la doctrina. Mas que abundar en las diferentes consideraciones tedricas
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sobre este término, lo que se pretende realizar es un breve esbozo de las principales
particularidades de esta institucion. Clemente de Diego (2016: 49) afirma que no puede
considerarse de forma restrictiva a esta categoria, limitandola unica y exclusivamente al
conocimiento de la doctrina y su relacion practica con las leyes, sino que debe ser comprendida
como “el arte bien dificil de aplicar el derecho al hecho, es decir, de poner la ley en accion, de
restringir o extender su aplicacion a las innumerables cuestiones surgidas en el choque de los

intereses en la variedad de las relaciones”.

Esta consideracion del autor es de especial relevancia, porque resume en pocas lineas, la
esencia misma de esta fuente del derecho. Por medio de la jurisprudencia, se logra concretar lo
reconocido en el ordenamiento juridico. De nada vale tener un sistema de leyes suficiente, sino
es aplicado en la préctica a la resolucion de los conflictos y situaciones que surgen en la
realidad y es que, esa es la esencia del derecho, poder solucionar en la vida politica de una
nacion, las situaciones que, por su relevancia juridica, ameritan la aplicacion e intervencion de
la ley. Es por ello que se comparte el criterio esbozado por el autor, en torno a que la
jurisprudencia permite eso, “poner la ley en accién”, porque implica que, las autoridades
competentes tienen que, tomar lo que ordena una norma juridica y aplicarla a la realidad

concreta asegurando de esta forma, su vigencia y efectividad.

Pero no todos los autores coinciden en esta interpretacion o consideracion amplia de
jurisprudencia. Existe un conjunto de autores como Calvo (2011: 76) y Diaz (1997: 235) son
del criterio de que, la jurisprudencia debe entenderse simplemente como los criterios que van
adoptando los jueces al conocer, tramitar y resolver los diversos procesos judiciales que se le
someten a sus competencias. De esta forma, segln estos autores, esta fuente se limita a la
doctrina que van creando los jueces en el conocimiento que de cada caso realizan, a través de

sus interpretaciones casuisticas.
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De esta forma, en la actualidad segun expresa Carrid (2010: 79) existe dos posturas en
torno a la consideracion de la jurisprudencia como fuente del Derecho Constitucional, pues
mientras por una parte se considera que los jueces pueden a traves de su actividad crear
derecho, a otros ello les parece inoportuno, pues se confunde la idea de crear las normas
juridicas con el de aplicarlas, cuestion esta Gltima que es la funcion central de los magistrados
judiciales. Es claro que, esta tendencia antagdnica, existe como consecuencia de la existencia
de los diversos sistemas de derecho (common law o romano francés); pero también dependeria

en gran medida de lo que el propio ordenamiento juridico establezca.

Ahora, desde nuestra consideracion, ninguno de los autores que han sido analizados, se
encuentran errados. Ciertamente es claro que la jurisprudencia debe entenderse como el
resultado de la actuacion que realizan los jueces, la consecuencia de la actividad judicial en el
acto de interpretar las normas juridicas y motivar la aplicacion de determinados preceptos
legales a un caso en cuestion. Ahora, ¢cualquier decisién judicial se convierte en
jurisprudencia? La amplia mayoria de la doctrina coincide en que no. Messineo (2010: 120)
refiere que “La jurisprudencia viene a ser el reflejo de la vida del derecho, teniendo, sobre la
actividad del jurista puro, la ventaja de interpretar la norma, en vista de la solucion de una

controversia”.

Pero si bien es cierto, todos los jueces dictan sentencia y tienen la obligacion de
motivarlas a partir de un acto de interpretacion de las normas juridicas aplicadas al hecho en
concreto, lo cierto es que solo los altos tribunales son los que producen jurisprudencia. Torres
(2008: 225) afirma que la doctrina casi en su totalidad, se encuentra unanime en el hecho de
que, la jurisprudencia “es la decision del més alto tribunal de un pais”, y es que, existe cierta
avenencia en la doctrina en torno a considerar que la jurisprudencia, debe ser entendida como
el conjunto de resoluciones judiciales que adquieren la condicién de firmeza y uniformidad y

que es dictada por los juzgados.
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Ahora, desde la investigacion que se presenta, es claro que la jurisprudencia se erige
como el conjunto de sentencias que son dictadas por los jueces al resolver los diversos
procesos que se someten a su competencia. En sentido amplio, debe comprenderse que la
jurisprudencia son las resoluciones dictadas por los jueces de cualquier instancia, siempre que
sean firmes; mientras que en sentido estricto, solamente son aquellas que son dictadas por los
maximos organos de justicia de cada nacion. De esta forma, es indiscutible que la
jurisprudencia que deriva de los fallos de los 6rganos maximos de justicia en cada pais,
adquiere especial relevancia para la jurisprudencia que se obtiene de los érganos de

administracion de justicia de inferior jerarquia.

Si bien es cierto los jueces a todas las instancias son independientes, lo cierto es que
dicha independencia se limita en cierto grado cuando, al fallar o motivar cualquier de las
sentencias, tienen muy en serio las consideraciones que han realizado los érganos superiores, a
los efectos de evitar que, ante una posible impugnacidn, conociéndose ya la postura de los
jueces de segunda instancia y de casacion, se pueda afectar lo dispuesto en sus fallos. De esta
forma, es claro que los analisis que realizan los maximos jueces de un territorio, constituyen
jurisprudencia porgue uniforman la interpretacion, el sentido y alcance que sobre las normas,

deben considerar los jueces.

Pero, como se afirmd al principio de este punto, la jurisprudencia es fuente indirecta del
Derecho Constitucional, y esa afirmacion, después de realizar las observaciones necesarias
previas que se han realizado, permiten constatar que, las decisiones judiciales no tienen por si
mismas, la capacidad de crear directamente normas constitucionales, ni por medio de ellas se
incorporan nuevos valores, principios o preceptos de la Constitucion. Lo que hace la
jurisprudencia, es precisar el significado y alcance que debe conferirsele a esas normas que se
encuentran reconocidas en la Carta Magna. De esta forma, dejando en claro el criterio que debe

atribuirsele a un precepto constitucional, se logra estabilidad en la interpretacion que deben
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realizar todos los jueces cuando deban aplicar dichas normas a una realidad litigiosa

determinada.

Es asi que, si bien es cierto la jurisprudencia no genera nuevas normas de Derecho
Constitucional, lo que hace es dar practicidad al sentido y naturaleza que debe tener cada uno
de esos principios y preceptos contenidos, primero, en la Constitucion y después, en las leyes
de naturaleza constitucional. De esta forma, la actividad de los jueces se convierte en un
mecanismo de proteccion y seguridad para lo que contiene la ley fundamental de un territorio.
Es por ello que, aunque indirecta, la jurisprudencia sigue siendo una fuente importante del
Derecho Constitucional, porque a través de la interpretacion de dichos preceptos, se le confiere
el significado a dichos preceptos, en cuyo caso, legitiman y lo autentican, permitiendo conocer

la aplicabilidad que, en la préctica, ellos tienen.

1.1.7 Doctrina

Si bien es cierto en la antigliedad se pueden encontrar algunos elementos que indican el
empleo o consideracion de la doctrina como fuente del derecho?; no fue hasta el afio 1912 con
la promulgacién del Cédigo Civil de Suiza, cuando por primera vez se reconoce en una horma
juridica contemporanea, a la doctrina como fuente del derecho. Es de reconocer que, en dicho
cuerpo legal, se establecio en su art. 1 referido a la aplicacion del derecho, que la norma
juridica se aplica en concordancia con su redaccién o interpretacion y a falta de ello, el juez se
atendra al derecho consuetudinario y en ausencia de este “In doing so, the court shall follow
established doctrine and case law” (Swiss Confederation, Federal Assembly, 1907);

legitimando de esta forma, como fuente a la doctrina.

L En la antigua Roma el emperador Augusto le reconocid a ciertos iurisprudentes la posibilidad de que pudieran
evacuar consultas que se le hicieran por magistrados en temas juridicos. Con posterioridad, Adriano decret6 que
dichos criterios tendrian fuerza vinculante. Se tiene registros de que hacia el afio 426, se promulgé la llamada Ley
de Citas, que impuso la obligacion a los jueces de considerar los criterios juridicos que habrian sido vertidos por
varios autores. (Ronchetti, 2006: 4)
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Pero fue el ilustre constitucionalista Francois Geny, el que verdaderamente se encargé de
impulsar la concepcién de que la doctrina puede ser fuente, indirecta, de las normas juridicas.
No en vano Perelman (2019: 98) expresa que se trata del verdadero “precursor de la
concepcion moderna del derecho” y principal exponente sobre las fuentes del derecho y en
especial, de la doctrina. Gény (2018: 214) afirma que la doctrina, precedida de la ley positiva y

la costumbre, constituye “la serie de fuentes formales™ del derecho.

Ahora, no todos los autores coinciden en que la doctrina deba ser considerada como
fuente formal del derecho como lo defiende Gény (2018: 2015-222) y Becerra (2017: 23).
Autores como Latorre (2012: 67) y Ronchetti (2006: 10) comparten el criterio de que, tal y
como pasa con la jurisprudencia, el resultado de los criterios, investigaciones que han sido
realizados por los autores a lo largo del tiempo, se erigen como una fuente del derecho en
general y del Derecho Constitucional en particular cuando sea pertinente. En este sentido, deja
en claro estos Ultimos autores que la doctrina, al constituir un mecanismo que auxilia a la
funcién legislativa al promulgar normas y a los jueces en la administracion de justicia, tiene la

cualidad de ser considerada como una fuente material que permite aclarar normas juridicas.

De esta forma, se coincide con esta Gltima posicion. Es claro que la doctrina, como
“formulacion y desarrollo de enunciados tedricos en relacion a una determinada realidad y en
orden a su explicacion, mantenimiento o modificacion” (Bustamante, 1977: 52), provee el
fundamento necesario para la redaccién de una norma juridica, siendo considerada
generalmente por parte del legislador para establecer, en la mejor forma posible, un precepto
legal, intentandose siempre hacer coincidir el criterio mayoritario de una doctrina con lo

establecido en el derecho.

Es asi que, la doctrina, le permite a la funcion legislativa y ejecutiva, en la competencia

que poseen para promulgar normas juridicas, conocer cudl es la postura mayoritaria con
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relacion al tratamiento que debe darsele a cualquier institucion del derecho, asi como, desde los
diversos y mayoritarios autores, cual es la mejor solucion. De esta forma, cuando la doctrina es
unanime o prevalece un criterio de solucién a un problema juridico, es claro que los
legisladores pueden tener ello como un referente para considerar en la aprobacion de un

precepto.

En el &ambito del Derecho Constitucional, la doctrina juega un papel relevante como
fuente indirecta de sus normas y preceptos. De esta forma, las opiniones y criterios que poseen
los autores sobre determinado principio 0 norma constitucional, ejercen su influencia no solo
en la interpretacion que puedan realizar los diversos poderes en torno a una categoria contenida
en la Carta Magna, sino que ademas, ayuda a que Se construyan nuevas instituciones
relacionadas con esta disciplina. Y es que, el prestigio que supone adoptar o afiliarse a una
postura dominante de la doctrina, radica en el hecho de que, dichas tendencias resultan de la
prevalencia de interés cientificos o académicos, mas no sociales ni politicos, lo que legitimay
autoriza a que, sin duda alguna, la doctrina pueda ser considerada a la hora de adoptar nuevas

normas de Derecho Constitucional o interpretar las ya existentes.

1.1.8 Derecho Comparado

Afirma Badeni (2010: 22) que el derecho comparado se debe considerar como una fuente
indirecta de las normas constitucionales. Refiere que se trata de “la descripcion y analisis de los
ordenamientos juridicos fundamentales de los paises extranjeros y de las organizaciones
supranacionales”, todo con la finalidad de poder identificar las fortalezas y debilidades y
ayudar a disminuir a su maxima expresion las discordancias existentes, permitiendo un
acercamiento continuo a una armonizacion con relacién a lo mas beneficioso y avanzado en

materia de ordenamiento juridico y sistema de justicia.
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En este sentido, la posibilidad de establecer comparaciones entre el derecho positivo
nacional y el foraneo, esencialmente de los preceptos constitucionales, permite tener un marco
referencial que garantiza la ampliacion de los contenidos y conocimientos, asegurando de esta
forma, en qué es necesario mejorar. El hecho de que, se pueda estudiar e investigar cuales han
sido las regulaciones existentes en otras naciones y los positivos resultados que ello ha tenido,
permiten que se pueda analizar la pertinencia de su inclusion en la realidad nacional, lo que
tributaria a la promocion y aprobacién de nuevos ordenamientos juridicos con preceptos que,

basados en ese conocimiento de derecho comparado, mejoren una realidad determinada.

Ahora, Linares (2011: 497) advierte, que cuando se asimila o usa al derecho comparado
como fuente del Derecho Constitucional, debe tomarse en su integralidad, y no solamente las
cuestiones formales. A partir de ello, lo mas importante no es que, fundamentado en lo que las
legislaciones extranjeras establezcan en la estructura del poder o el sistema politico; sino que es
necesario tener en consideracion, y muchas veces es mucho mas importante, el contenido. Se
coincide absolutamente con este autor. En la formacion de normas constitucionales, el marco
legal foraneo puede ser un referente importante para la aprobacién de una ley; sin embargo, no
solamente debe tenerse en cuenta la forma, sino la esencia y contenido de dichas normas

juridicas, de forma tal que, esa misma sustancia, sea fuente de derecho.

Claramente el hecho de que, una institucion de naturaleza constitucional haya sido
reconocida con éxito en varios territorios, no autoriza directamente para ser aplicada de la
misma forma en otro pais. Es pertinente, como bien afirma Bielsa (1962: 51) considerar, las
condiciones de toda indole que han garantizado, en esos territorios, el éxito de dichas normas
constitucionales, de forma tal que, es pertinente determinar si, en las condiciones actuales del
pais donde se pretenden implementar parecidas normas, aseguraria de similar forma, su
aceptacion. A partir de este planteamiento y en base a la realidad, es claro que, en muchas

ocasiones se comete el error de adoptar ciertas categorias e instituciones fordneas en la misma
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forma y estructura que se encuentran reconocidas en otros lugares, obviandose la realidad

nacional, lo que conduce al fracaso de la mismay a su ineficacia e inaplicabilidad.

1.2 Fuentes del Derecho Constitucional ecuatoriano

En el &mbito constitucional ecuatoriano, que tuvo su origen con la primera Constitucion
del afio 1830, evidenci6 una influencia marcada del sistema constitucionalista europeo
continental, por lo que, aungue a lo largo de los afios y hasta la actualidad, se han promulgado
diversos textos fundamentales, el pilar fundamental en torno a las fuentes del derecho se ha
inspirado principalmente en el modelo romano francés. De esta forma, es imprescindible
considerar, que para poder entrar a analizar de forma adecuada las fuentes del Derecho
Constitucional ecuatoriano, es pertinente comprender cuéles son los elementos distintivos de

este modelo de ordenamiento juridico.

Refiere Zagrebelsky (2018: 24) que en el sistema de derecho continental, los modelos
constitucionalistas se fundamentan sobre dos principios esenciales que conforman la esencia de
todo el sistema de nacimiento de las leyes en dicho territorio; uno es la reafirmacion del
concepto de estado de derecho; y segundo, la preeminencia de la norma juridica frente a todos
y cada uno de los poderes constituidos e incluso frente al poder constituyente. De esta forma,
en aquellos paises cuyo modelo juridico es el romano francés, sin duda alguna, es la ley, la
fuente originaria de todas las normas juridicas que imperan en el territorio, no excluyendo a

otras, pero si ocupando el lugar primigenio.

En este sentido, los paises que se rigen por este modelo, dentro del que se encuentra,
Ecuador, es indiscutible que le corresponde a la funcion legislativa, la promulgacion de las
normas juridicas, teniendo por ende la posibilidad de convertir en ley cualquiera de las
necesidades existentes en la realidad nacional, no existiendo ningun tipo de limites para ello.

En este sentido como bien refiere Sierra (2001: 93-96), al erigirse la norma juridica como la
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fuente principal de todo el ordenamiento juridico, pues entonces se considera al 6rgano
legislativo, como una de las funciones méas importantes, sometiendo el ejercicio y la

funcionalidad del resto de los poderes, a lo que el apruebe.

Es de destacar, que las Gltimas décadas se ha evidenciado en muchos paises, como el
Ecuador, un transito del Estado de Derecho a Estado Constitucional de Derechos. En el
primero, es a la ley como ya se ha explicado, la fuente primigenia de todo el ordenamiento
juridico, siendo la Constitucién un mero documento de naturaleza politica que declara una serie
de principios imperantes para la realidad nacional pero en la que no ocupa la primacia existente
en el segundo tipo de Estado. Ya en este el texto fundamental deja de ser un mero documento
politico para convertirse en una norma juridica, cuyos preceptos, principios y valores

prevalecen por sobre el resto del ordenamiento legal.

Es asi que, con el reconocimiento del Estado Constitucional de Derechos, reconocido en
el caso ecuatoriano en el texto fundamental del afio 2008 en su articulo primero, se realiza un
viraje en torno a la consideracion de la ley en sentido formal como la fuente primigenia de todo
el orden legal; y se ubica a la Constitucion como la norma suprema a la que deben doblegarse
todos y cada uno de los poderes constituidos e incluso el constituyente. De esta forma, queda
claro el principal elemento caracteristico en el sistema romano francés que impera en el orden
juridico en los paises que siguen este modelo. En los que aln se consideran como Estado
Social de Derecho, es la ley promulgada por la funcién legislativa, la fuente primaria de todo el
ordenamiento juridico; mientras que si se adopta la concepcion de Estado Constitucional de
Derechos, entonces es del texto fundamental del que se originan todo el conjunto de normas y

principios que estructuran el sistema de derecho nacional.

Ecuador, como ya se ha afirmado, en una de las naciones representativas de lo que ha

sido en llamarse nuevo constitucionalismo latinoamericano. Uprimny (2012: 126) refiere que
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con la promulgacion en la region de nuevos textos fundamentales principalmente a finales del
siglo XX en paises como Brasil, costa rica, México, Paraguay, Pert, Colombia, Venezuela,
Bolivia y Ecuador, se inicia en la region la aplicacion de un modelo constitucional que posee
ciertos rasgos distintivos y que autores como Boaventura de Souza (2010: 132) los ha

calificado como textos constitucionales de naturaleza “transformadora”.

Sobre este elemento, Montafia Pino (2012: 51-52) afirma que el proceso del nuevo
constitucionalismo en el Ecuador, se identifica principalmente con determinados rasgos
propios de este modelo; afirma que existe un nuevo enfoque en torno a la configuracion
estructuracion de la democracia participativa, se produce un proceso de reconocimiento en el
propio texto fundamental en torno al derecho internacional de los derechos humanos, se
establecen nuevas modalidades o paradigmas sobre el control constitucional, se incrementa y
fortalece el rol de los jueces como sujetos de gran relevancia en la proteccion de la

Constitucidn, y la incorporacion de criterios multiétnicos y pluricultural en la sociedad.

De esta forma, habiendo realizado estas observaciones preliminares que condicionan la
existencia sobre las fuentes del Derecho Constitucional en el Ecuador, tributando de una mejor
forma su consideracion, es meritorio y entonces, realizar un breve analisis en torno al sistema
de fuentes que se reconocen el constitucionalismo ecuatoriano permitiendo, a partir de ello, un
analisis mas exhaustivo en torno a la jurisprudencia como fuente primaria de derechos en el

Ecuador.

1.2.1 Sistema de fuentes en el constitucionalismo nacional

El ordenamiento juridico ecuatoriano, reconoce de forma directa o indirecta a la
Constitucidn, la ley, la jurisprudencia, el derecho internacional, los mecanismos de
participacion ciudadana y los sistemas juridicos propios de los pueblos, comunidades y

nacionalidades indigenas, como fuentes del sistema normativo nacional. En este sentido, el



33

hecho de que el articulo primero de la Carta Magna ecuatoriana del afio 2008, establezca que el
pais se estructura sobre la base de un Estado constitucional de derechos y justicia, implica sin
duda alguna que el Ecuador es parte de lo que ha sido en llamarse el nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Es por ello, que pudiera considerarse que, en materia de sistema de fuentes, el
Ecuador posee un modelo sui géneris, en el que la ley fundamental se erige como la principal
unido a otras, que se distancian del modelo clasico de fuentes, y conserva otras que le

pertenecen a este.

En este sentido, dichos presupuestos evidencian que uno de los elementos mas relevantes
en materia de fuentes y que derivan principalmente del texto fundamental ecuatoriano, radica
en la prevalencia que tiene el mismo por sobre las demas fuentes, otorgdndose a si misma,
mayor preponderancia con respecto al resto de fuentes clasicas y novedosas del derecho. En
este sentido, el hecho de que el Ecuador sea un “Estado Constitucional” y que ellos se
encuentra reconocido nada mas y nada menos que en el primer pronunciamiento que realiza
dicho texto, supone en el ambito de las fuentes de derecho en el pais, importantes
consecuencias, pues se evidencia una modificacion en base al accidn de interpretacion,
teniendo en consideracion que dicho acto la propia Constitucion establece que se realiza en

base a los valores y principios establecidos en dicho documento.

Cuando los articulos 426 y 427 establecen que todas las personas, autoridades e
instituciones se encuentran sujetas a la constitucion, y por ende tienen la obligacion juridica de
someterse a sus preceptos e interpretar las normas contenidas en dicho documento, en lo que
mas se ajuste al mismo, evidencia sin duda alguna el hecho de que, por ejemplo, la funcion
legislativa cuando promulga nuevas leyes, tienen la obligacién de atenerse a lo estipulado en la
Constitucion; o cuando los jueces aplican lo establecido del ordenamiento juridico, deben
realizar las interpretaciones de las normas constitucionales y de todo el ordenamiento juridico,

en base a lo que ya esta establecido en dicho texto.
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Es menester reconocer, que hasta el afio 2008, con la promulgacion del texto fundamental
ecuatoriano, el sistema de fuentes en el pais y su produccion, se encontraban regidas por lo
establecido principalmente, en el Cédigo Civil, parte preliminar (Ecuador, Congreso Nacional,
2005: arts. 1 al 4); sin embargo con la promulgacion del texto fundamental vigente, el
conglomerado de normas y reglas relacionadas con la produccion y procedimiento de las
normas juridicas en el Ecuador, se reconocen en el texto fundamental. En este sentido es
importante establecer el hecho de que, la propia Constitucion, reconoce que la prevalencia en la
posibilidad de producir normas juridicas le corresponde la funcion legislativa, lo que se

establece entre los articulos 132 al 140. (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Sin embargo, esta posibilidad ademas de los asambleistas, le corresponde también al
ejecutivo, a los ciudadanos a través de las respectivas propuestas cumpliendo claramente las
formalidades de ley asi como otro conjunto de personas juridicas, como son la funcién judicial
(art. 181 CE relacionado con el art. 264 numeral 16 y art. 26 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial), la Corte Constitucional (art. 436 numeral 10), Corte Nacional de Justicia
(art. 184 numeral 4), el Contralor (art. 212 numeral 3) y el Consejo Nacional Electoral (art. 219

numeral 5), y todos de la Carta Magna ecuatoriana.

Como segunda fuente de derecho derivada del nuevo constitucionalismo ecuatoriano, se
encuentra la ley. Derivado del imperio de las concepciones de las revoluciones liberales, y bajo
el estandar o creencia de que la ley se erige como la consecuencia de la voluntad del populus,
el modelo liberal clasico en torno a las fuentes del Derecho Constitucional, defendia y lo hace
hasta el momento, el hecho de que, la norma juridica es sin discusion, aquella que obtiene y
adquiere la superioridad como categoria de donde surgen el resto de los preceptos y valores
legales imperantes en un territorio determinado. En este sentido, como bien refiere Diez Picazo

(2010: 145), la ley seria entonces, desde estos modelos, como la cuspide de toda la jerarquia
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normativa, teniendo la capacidad de regular cualquier entorno de la vida sin ningun tipo de

limitacion.

Pero con el surgimiento y establecimiento del constitucionalismo, la ley, se erige como
un subproducto del propio ordenamiento juridico al que, si bien hay que prestarle atencion,
porque sin duda alguna es generadora y fuente de derechos, le corresponde a la Constitucion,
erigirse como fuente primaria, delegando a las demas normas juridicas, como complemento o
de la produccion de los preceptos juridicos. De esta forma el constitucionalismo, determind la
estatalidad de la ley, imponiendo que solo les corresponde a los 6rganos del Estado facultados
y competentes para ello, promover leyes. También generd la necesidad de aplicar el principio
de unidad formal, que impone un orden de jerarquia irrelevancia en el ambito de las leyes,
calificandose cada una de ellas en dependencia del 6rgano que las produjo, teniendo, por ende,

la misma relevancia jerarquica que otras dictadas por ese mismo érgano.

De esta forma, el hecho de que la Carta Magna ecuatoriana, haya reconocido desde su
primer precepto, que el Ecuador de un “Estado Constitucional, implica si bien que, la ley en
sentido lato, es fuente de derecho, no lo es en un sentido absoluto; por la relevancia que se le
otorga los preceptos y valores constitucionales. Sin embargo, es indiscutible la relevancia que
tiene la ley dentro del cimulo de fuentes de Derecho Constitucional, teniendo en consideracion
que el propio texto fundamental, rige la democracia ecuatoriana y la actuacion de todos y cada
uno de los poderes constituidos, sobre el principio de legalidad, lo que implica un respeto
irrestricto al ordenamiento juridico, que se encuentra constituido ademas de la Constitucion,

por el conjunto de normas juridicas que imperan en la realidad nacional.

Partiendo entonces de esta delimitacion entre Constitucion y ley, propiamente dicha, es
indiscutible que esta Gltima es la que se deriva de ejercicio de la potestad legislativa de la

Asamblea Nacional, la que respetando los procedimientos establecidos tiene la posibilidad,
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competencia y jurisdiccion para poder sancionar los proyectos de ley que se someten a su
arbitrio; lo que deben hacerlo, respetando los preceptos constitucionales. Es asi que en el
ambito ecuatoriano, si bien es cierto la ley es fuente de derecho, debe considerarse su
diferenciacion con respecto a la Constitucion, pues es ésta, quien establece la estructura y
axiologia que impera en la promocidn de nuevas normas juridicas, en el que se establecen los
derechos sustanciales que poseen las personas. Es por ello que muy bien, debe considerarse el
hecho de que, mientras la constitucion se erige como la maxima fuente generadora de normas
juridicas, porque contiene no solo la estructuracion y delimitacion de las diferentes funciones
del Estado, sino que también se pronuncia sobre los derechos y las garantias necesarias para
hacerlos efectivos; mientras que la ley lo que hace es desarrollar en mayor o menor medida el
resto de las relaciones sociales siempre velando porque se encuentren plena armonia con lo

establecido en dicho texto fundamental.

Habiendo realizado estas observaciones preliminares en torno a la ley, en el caso
ecuatoriano como bien se ha afirmado, el constituyente de Montecristi, le confiri6 la potestad
de producir normas juridicas, al Asamblea Nacional, al reconocer en el articulo 120 numeral 6,
la atribucion que radica en la posibilidad de “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes”.
Igualmente relevante el hecho de que el propio texto fundamental ecuatoriano reconoce cuales
son aquellas materias que deben ser desarrolladas a través de las leyes, distinguiendo entre los
diferentes tipos en base al contenido, lo que lo hace en su articulo 133, cuando se refiere a que,
cuando el contenido de las normas juridicas se refiera la organizacion y funcionamiento de las
instituciones que encuentran su nacimiento o en el texto fundamental; o se vinculen con
principios constitucionales; a la organizacién, obligaciones y potestades de los gobiernos
auténomos descentralizados; o en lo referente a la estructuracion de los partidos politicos y el
sistema electoral, adquiriran la condicién de ley organica; mientras que las restantes, seran

consideradas leyes ordinarias.
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De esta forma, es meritorio el hecho de que el propio constituyente, en el articulo 132,
haya definido que debe entenderse por ley en el Ecuador, al establecer que la funcion
legislativa se encargara de aprobar “como leyes las normas generales de interés comun”, con lo
cual deja en claro que esta es la consideracion que sobre dicha fuente se debe tener presente la
realidad nacional. No obstante ello, queda claro que en el nuevo constitucionalismo
ecuatoriano, la ley ya no es entendida como la norma que Unicamente puede aprobar la funcion
legislativa, sino que la potestad legislativa, como ya se refirié previamente, también le es
reconocido a la funcidn ejecutiva y a otras autoridades y 6rganos que igualmente tienen la
posibilidad de interesar la promulgacion de una norma juridica, asumiendo de esta forma una

concepcion amplia de ley.

Pero, siguiendo este mismo hilo conductor, el texto fundamental ecuatoriano reconoce
que, ademas de la ley, reglamentos y demas preceptos que adquieren la cualidad de juridicos
dictado por las diferentes autoridades y 6rganos del Estado, existen otro conjunto de
instituciones que también, la propia Constitucion reconoce como fuentes del derecho. Tales
aseveraciones se derivan de la lectura del articulo 425, en el que establece el orden jerarquico
la aplicacion de las normas juridicas en el pais, y en el que incluye ademas el texto
fundamental y las leyes organicas y ordinarias ya mencionadas, a los tratados y convenios
internacionales y a las normativas regionales. Es de destacar, que el constituyente de
Montecristi, nada refiri6 sobre la jurisprudencia, la costumbre, o los principios generales del
derecho, lo que pareceria indiscutiblemente una desventaja o consideracion en sentido negativo

de estas tres categorias con respecto a su consideracion de fuentes del derecho en el pais.

A pesar de ello, si se realiza una interpretacion sistémica de este precepto, relacionado
con otros, dicha deficiencia queda superada. Por ejemplo si se considera que el articulo 426,
establece un mandato de sujecion de los jueces de que, en sus decisiones judiciales se atengan a

lo establecido en el texto fundamental; asi como que, en su articulo 428 establece la obligacion
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de realizar una consulta en torno a la constitucionalidad de una norma o hecho determinado
ante cualquier posible confusion, asi como que, determinados pronunciamientos reiterados de
la jurisprudencia adquieren el caracter de vinculantes y por ende de obligatorio cumplimiento
para todo los jueces y autoridades a lo que va destinado dicho pronunciamiento, en el Ecuador,
queda claro que la Constitucidn, y la ley, no son Unica y exclusivamente las fuentes del

ordenamiento juridico en el pais.

Considerando por ende lo establecido hasta el momento, es claro que en el ambito
nacional ecuatoriano, el sistema de fuentes reconocidos encuentran como punto fundamental y
primigenio de las mismas, el texto fundamental. EI nuevo constitucionalismo ecuatoriano,
ubica a la Constitucion en la sima del sistema de fuentes, por lo que, ni las leyes, costumbre,
jurisprudencia, doctrina, derecho comparado u otra categoria que ha sido ampliamente
reconocida por la doctrina y legislaciones foraneas, como fuentes, adquieren mayor relevancia

que aquellas valoraciones, principios, preceptos y valores derivados del texto constitucional.

Ello no podia ser de otra forma, en un Estado constitucional de derechos.
Indiscutiblemente se encuentra estrechamente vinculado con el planteamiento realizado en su
momento por Prieto Valdés (2015: 67) cuando establecia que todo texto fundamental es y debe
ser ademas de norma juridica, realidad imperante en el espacio al cual va destinado,
obedeciendo a las diversas circunstancias y condiciones histéricas que crearon dicha realidad.
En virtud de ello, el nuevo constitucionalismo ecuatoriano, impuso el hecho de que en el
ambito de las fuentes, fueran los preceptos constitucionales, implementados a partir de los
valores y principios contenidos en dicho documento juridico, los que prevalecen por sobre el
resto de fuentes. Ello, lleva a repensar el valor por ende, de la jurisprudencia constitucional,

dentro del resto de las fuentes de derecho.
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1.2.2 La jurisprudencia como fuente primaria de derecho en Ecuador

El analisis realizado con anterioridad, pareceria que invita a considerar a la
jurisprudencia como una de las herramientas auxiliares en materia de fuentes del derecho. Se
creeria que, el constituyente de Montecristi de forma directa no quiso incluir a esta institucion
como una de los mecanismos importantes de creacion de derecho en el Ecuador. A partir de
este planteamiento, cabe realizar algunas observaciones previas. Refiere Carrié (2010: 79-80)
que desde hace mucho tiempo, se viene discutiendo si los jueces tienen la capacidad de crear
derecho o sea por el contrario, no la tiene. En base a ello, dicha polémica se sustenta en dos
criterios esenciales; el primero el rol o papel que tiene el juez en el ambito del derecho, y

segundo, el procedimiento para la produccion de normas juridicas.

Con relacion al primer elemento, es meritorio sefialar de que la actividad judicial se
enmarca dentro de uno de los factores de la tri particion de poderes, lo que indica una dificultad
para conferirle al juez, la capacidad legislativa. Por otra parte, con relacion a la creacion del
derecho, en el modelo liberal existe casi un consenso, sobre el hecho de que el juez no tiene
esta capacidad, pues su funcion es la de aplicar las normas juridicas. No obstante, es importante
entrar a analizar qué implicaciones tiene el hecho de que se considere que el juez tiene la

funcién de aplicar el derecho. En torno a ello, la doctrina ha sido prolifera.

Afirma Montafia (2012: 118) que las posturas sustanciales en torno a la consideracién de
si el juez crea 0 no derecho se encuentran entre el surgimiento de la tendencia judicialista
absoluta que defiende el hecho de que la actividad de aplicacion del derecho que realizan los
jueces debe considerarse como un mero acto de conducta, y por ende deben ser considerados
como mera exteriorizacion de la voluntad de dichos sujetos a otras tendencias, que consideran
gue la argumentacion y motivacion que realizan los jueces en esa accion de aplicacion del

derecho, en una de las formas que tienen los sistemas juridicos para que, ante la existencia de
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lagunas, sea el juez quien sea capaz de crear la norma que aclara el sentido y alcance no
determinado por el legislador; y pueda tambien, determinar el alcance y espiritu de lo que ha

sido establecido por este.

Es asi que, para determinar si la actividad judicial es creadora de normas juridicas, es
meritorio analizar la postura del ilustre jurista Riccardo Guastini, el que en su obra
Concepciones de las fuentes del derecho, aclara algunos puntos que permiten definitivamente
resolver este dilema. Guastini (2015: 99) afirma, que lo relacionado a la produccion de
derecho, la doctrina sera dividida en dos posturas, unos relacionados con un criterio material,
vinculado con los actos (contenido) y hechos (resultado) que generan normas juridicas; y una
tendencia formal, que se centra Unica y exclusivamente en los actos. Pero afirma el autor, que
las consideraciones contemporaneas en torno a la produccion del derecho, no es ni, formal
pura, ni material puro, sino que la amplia mayoria de las tendencias y modelos se fundamentan

en una concepcion mixta.

En este sentido refiere el autor, que la produccion de norma juridica no debe estar
restringida Unica y exclusivamente a lo que el propio ordenamiento juridico establece que
pueden realizar tal funcion; ni siquiera al hecho de que pueda ser considerado como ley. Lo
que convierte a una actividad en un acto o formador de normas juridicas es en esencia, el ser
considerado como un hecho juridico. De esta forma, refiere el autor, que produccion de
derecho implica cualquier actuacion de cualquiera de los poderes constituidos, que en el
ejercicio de sus funciones y competencias, se pronuncie de una forma concordante con el resto

del ordenamiento juridico, y cuyo pronunciamiento tenga efectos legales para la sociedad.

Es a partir de esta consideracién, que la jurisprudencia puede considerarse como fuente
del derecho. Si bien es cierto la norma no autoriza a que los que ejercitan la actividad judicial

puedan producir leyes, es cierto que la actividad judicial es sin duda alguna de gran relevancia
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para el ordenamiento de las relaciones sociales caoticas existentes en un territorio determinado.
De esta forma, cuando los jueces a través de su actividad interpretativa y motivadora, se
producen en un fallo determinado sobre la reglamentacion de un hecho que no encuentra
respuesta en el derecho, pero que, sin embargo, tiene la obligacion de solucionar, esta
claramente creando derecho. Igualmente, cuando los jueces dictan un fallo pronunciandose
sobre el alcance y contenido que debe otorgarsele a determinadas potestades o

reglamentaciones de los diversos poderes publicos, esté sin duda alguna, creando derecho.

No obstante, es innegable realizar la observacion, de que no todas sentencia judicial,
puede ser fuente de normas juridicas. Por ejemplo, las resoluciones dictadas por un juez en el
ambito civil, de familia, tributario, en el que resuelva un litigio de interés exclusivo para los
contendientes, y cuyo alcance legal no exceda del &mbito de los sujetos procesales, claramente
dicha resolucion no adquiere la condicion de fuente normativa. Sin embargo, aquellas
resoluciones que son adoptadas principalmente por la Corte Constitucional o por tribunales de
inferior jerarquia cuando ejercitan funciones constitucionales, claramente si pudieran adquirir
la condicion de fuentes del ordenamiento juridico, pues la eficacia que tienen sus
pronunciamientos no se circunscriben al &ambito de dos individuos en particular, sino que,

ejercitan o producen una eficacia para toda la sociedad.

En este sentido, en muchas ocasiones el ordenamiento juridica no tiene la capacidad de
regular los modos o formas de solucién de un conflicto determinado, presentandose de esta
forma lagunas juridicas; en otras ocasiones, las normas legales si lo hacen, ello es, regulan la
forma y el procedimiento de pronunciamiento de un juez aplicable a una controversia en la
practica, pero lo hace de forma insuficiente o contradiciendo los preceptos y valores del
ordenamiento constitucional en general, que es lo que ha sido en llamarse, las antinomias
juridicas; en ambos casos, el juez, quien tiene que garantizar principios constitucionales como

el acceso a la justicia, que implica entre otras cuestiones, la resolucion efectiva a dicha
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controversia, tiene la obligacion de resolver el asunto, creando normas interpretativas y de
aplicacion del derecho, lo que hace a través de su proceso de motivacion en los fallos
judiciales, creando normas juridicas, pues tienen la obligacion de no abstenerse de aplicar

justicia, por meros formalismos.

Ecuador no ha estado exento, de los dilemas que surgen de los problemas identificados.
Es claro que constitucionalismo ecuatoriano se encuentra influenciado por la tradicidn europea,
romano francés, lo que ha derivado en la consideracion de que, la jurisprudencia, sea
considerada con caracter juridico subsidiario, teniendo en consideracion que su papel ha sido el
de auxiliar a los que ejecutan la funcién judicial que se fundamenta principalmente en la norma
juridica adoptada. De esta forma, realizando un analisis restrictivo, claramente la
jurisprudencia no se encuentra dentro del conjunto de fuentes del derecho en el &mbito
ecuatoriano, sino que es considerado como una herramienta, como ya se dijo, auxiliadora en la
aplicacion de las normas juridicas. Ello implica, que solamente, ante la inexistencia de normas
juridicas previamente establecidas, el juez puede hacerse de la jurisprudencia, para crear y

aplicar el derecho.

Ahora, ello quiere decir que la jurisprudencia no es, fuente de derechos del Ecuador. Por
supuesto que no debe considerarse tal planteamiento. Si se considera el alcance de lo
establecido en el articulo 428 de la Constitucion ecuatoriana del afio 2008, referido a la
consulta de constitucionalidad de una norma juridica por contravenir lo establecido en el texto
fundamental y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, queda claro que la
actividad de la Corte Constitucional incide directamente en la produccién normativa. Es claro
que, si cada funcionario judicial al momento de realizar la interpretacion de la norma juridica,
le confirieron sentido y alcance que personal e individualmente considerare, el ordenamiento
juridico ecuatoriano seria un caos, afectandose la seguridad juridica y con ello la imparticion

de justicia en el pais. Por ello es que, cuando los jueces al aplicar norma juridica generales, o
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constitucionales, encontrar en algun fallo en torno al respeto integro de los valores y preceptos
contenidos en la ley fundamental ecuatoriana, tienen la posibilidad de oficio o a instancia de
parte, de solicitarle a este 6rgano, que se pronuncie sobre la viabilidad y pertinencia de la

norma juridica en cuestion.

Es asi que, con el constitucionalismo establecido en el texto fundamental ecuatoriano del
afio 2008, se establece un conflicto entre el modelo tradicionalista romano francés relacionado
con el rol accesorio que tiene el juez, como mero auxiliador e intérprete de la ley, con el
postulado de la jurisprudencia como fuente de normas juridicas. Es de esta forma que este
nuevo texto fundamental, como se ha venido defendiendo, rompe con el positivismo existente
hasta el momento, y provee a los jueces, y a la jurisprudencia derivada de asuntos
constitucionales, un nuevo y mejor espacio. De esta forma, el juez constitucional en el
Ecuador, se convierte a partir de la promulgacion del texto fundamental, en un productor

inmediato de derechos y regulador del interés comun de toda la sociedad.

Aunque la Constitucion (art. 428) asi como la Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales
y Control Constitucional (LOGJCC), reconocen la posibilidad del juez constitucional en cuanto
va a ser productor de normas juridicas de esta naturaleza, y su capacidad para que, el
precedente judicial sea considerado como una norma juridica mas, de caracter vinculante, aun
hasta el momento, es deficitaria la actividad que han realizado estos jueces, principalmente los
de la Corte Constitucional, en la sistematizacion de las novedosas fuentes de derecho que

respondan a un Estado constitucional garantista, como el ecuatoriano.

Esta situacidn, en sentido general, es planteada por el ilustre académico ecuatoriano
Montafia (2012: 126), quien afirma que, una vez adoptado el nuevo constitucionalismo
ecuatoriano, se puede observar una fuerte consideracion dentro del texto fundamental en torno

al reconocimiento y potenciacion de las funciones y poderes reconocidos a los jueces de la
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Corte Constitucional, dentro de las que se encuentran la posibilidad de estructurar lo
relacionado a las fuentes del derecho en el nuevo constitucionalismo ecuatoriano; sin embargo,
refiere que a lo largo de los afios estos jueces se han negado a aplicar con efectividad y

pertinencia dicha funcion.

Ahora, siguiendo la postura de Guastini que fue analizada previamente, la Corte
Constitucional del Ecuador, a través de la accion que realiza, sus decisiones de forma
indiscutible tienen efecto erga omnes, lo que se ubica esencialmente no sélo en la parte
resolutiva relacionado con el analisis y motivacion que realizan los jueces sino también porque
responden a la necesidad de garantizar la unidad de todo el ordenamiento juridico y la
actuacion de los diferentes poderes, con lo establecido en la Constitucion. Afirma Dussan

Hitscherich (2015: 77) que:

En el sistema de fuentes, las sentencias de la Corte Constitucional -por ser
manifestaciones autorizadas innecesarias de la voluntad inequivoca de la Constitucion-,
prevalecen sobre las leyes, ellas igualmente resultan vinculantes para las distintas
autoridades judiciales, que no pueden a su arbitrio sustraerse a la fuerza normativa de la
Constitucion, la cual se impone y decanta justamente en virtud de la actividad

interpretativa de su guardian, tal y como se refleja en su fallos.

Este analisis, permite asegurar sin discusion alguna, que la actividad jurisprudencial de la
Corte Constitucional en el caso ecuatoriano, es fuente de derecho, incluso de mayor relevancia
que la ley. Derivado de los preceptos constitucionales que han sido analizados es claro que este
Organo, se erige como la maxima institucion en el Ecuador encargara de la interpretacion de los
valores, principios y preceptos contenidos en la ley fundamental. A partir de ello, y estando en
presencia de un estado constitucional de derechos, en el que, lo que reglamente y ordene dicho

texto es sagrado; y perteneciendo le a este drgano, la atribucion de ser el maximo en materia de
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interpretacion y observancia de los preceptos contenidos en dicho documento o, claramente la
jurisprudencia constitucional derivada de la actividad judicial que realiza esta Corte, se erige
como una fuente primaria, por encima jerarquicamente de la ley, los tratados y convenciones

internacionales, y el resto de fuente formales y materiales existentes en la realidad nacional.

1.3 La jurisprudencia constitucional. Consideraciones de Derecho Comparado y en

Ecuador

A lo largo de los puntos previos que han sido desarrollados, ha quedado claro lo referente
a las fuentes de Derecho Constitucional, y a la jurisprudencia en el caso ecuatoriano. No
obstante, es pertinente realizar dos observaciones relevantes; la primera, comprender que la
jurisprudencia ordinaria no es la misma que la constitucional; y segundo, es necesario conocer
en la realidad de derecho comparado, si otras naciones reconocen a la jurisprudencia

constitucional como fuente primaria de derecho.

El principio de supremacia constitucional, reconocido en la Carta Magna ecuatoriana
entre los arts. 424 y 428, supone que los preceptos, valores y principios contenidos en dichos
documentos juridicos, se encuentran en la cima del sistema legal naciénal, siendo superior a
cualquier otra norma de naturaleza nacional e internacional que tenga validez en el territorio.
Ello implica que las actividades relacionadas con la produccion de normas y actos juridicos, la
interpretacion que pueda realizarse de las leyes y la aplicacion de estas, se encuentran
sometidas al imperio de los preceptos y principios contenidos en dicha ley fundamental, no
pudiendo atentar contra cualquiera de sus normas e invalidandose cualquier intento de

contrariarla.

En base a ello, el caracter normativo de la Constitucion, deriva de este principio de
supremacia constitucional, por lo que toda persona, institucion, 6rgano y poder constituido o

constituyente, se encuentra subordinada al imperio de sus preceptos. Otro aspecto que es
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interesante, es el hecho de que, todas y cada una de las normas contenidos en dicho documento,
son de aplicacion directa, por lo que no es menester desarrollar normas para hacer efectivos los
mandatos reconocidos en la Constitucion. De esta forma, no es imprescindible que la funcion
legislativa u otro poder constituido, tenga que desarrollar un derecho o una categoria
constitucional determinada, para que las personas puedan disfrutar y ejercitarlos (arts. 11

numeral 3y 426 CRE).

Ahora, como bien existe consenso, con posterioridad a la Il Guerra Mundial, la barbarie
que tuvo lugar en Europa con las acciones del fascismo, provocaron en la comunidad
internacional y las sociedades en general, una mayor concientizacion sobre los derechos de las
personas Yy la naturaleza del Estado moderno, el que, a través del Derecho, podia legitimar
incluso actos tan atroces como el holocausto derivado del conflicto mundial y los eventos en la
Alemania nazi, principalmente. Como consecuencia de ello, se produjo una evolucion en las
sociedades, comprendiéndose que no solo era pertinente asegurar los derechos de los
trabajadores y la clase econémicamente dominante, sino que habia que proteger todos los

derechos de todos los seres humanos sin ningdn tipo de discriminacion.

Adicional a ello, se entendio6 que, el poder que ejercitaba la funcion legislativa, carecia de
legitimidad para lograr tales cometidos, ello es, asegurar todos los derechos de todos los
ciudadanos, por lo que aparece la Constitucion como Unica garante de tales objetivos,
sometiendo no solo a las personas al arbitrio de sus preceptos, sino también al Estado y sus
estructuras. Por ello, fue imprescindible crear un érgano que tuviera la competencia para
controlar el respeto y aplicabilidad de cada uno de los preceptos y valores constitucionales,
estableciéndose en el propio texto fundamental, las diversas garantias para lograrlo. De esta
forma se crea un nuevo y novedoso modelo de Estado, en el que la Constitucion pasa a ser el
elemento fundamental de toda la vida de la nacion, transformandose de un mero documento

politico, a uno de naturaleza juridica.
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En Ecuador, ese 6rgano de control de las normas y principios constitucionales, le es
atribuible a la Corte Constitucional. El art. 429 de la Ley Fundamental ecuatoriana, reconoce
que esteé organo es el que mayor competencia posee en lo relacionado al control e
interpretacion de los preceptos y principios contenidos en la Carta Magna. Ello implica que
esta institucion, con autonomia para el ejercicio de sus competencias, se encarga de administrar
la justicia constitucional, en el sentido de velar porque, todas y cada una de las decisiones y
acciones de cada uno de los poderes, incluso del judicial, puedan ser sometidos a una revision

de constitucionalidad y dictaminar si contrarian o no, los valores fundamentales.

Adicional a ello, es imprescindible hacer mencion a lo preceptuado en la propia norma en
su art. 436 numeral 1, referido al hecho de que, al erigirse la Corte Constitucional como el
méaximo organo de interpretacion de los preceptos constitucionales sus decisiones, son
vinculante. Este pronunciamiento posee gran valor, en el sentido de que, no solo lo que
disponga en la parte resolutiva los miembros de este 6rgano de justicia tendran que ser acatadas
por sus destinatarios y la sociedad en general, sino que, las valoraciones, analisis,
interpretaciones y sentido que le den sus jueces a los diversos valores y principios
constitucionales, seran de obligada observancia por todos los funcionarios y ciudadanos en el

pais. Ello es, sin duda, a lo que se ha dado en Ilamarse, jurisprudencia constitucional.

De esta forma, queda claro que la jurisprudencia constitucional, es el conglomerado de
resoluciones con todo lo que ello implica, motivaciones, analisis, interpretaciones y mandatos,
que son dictadas o emanan del érgano de control constitucional de un territorio determinado,
en el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional. Ahora, el primer elemento a destacar de la

jurisprudencia que proviene de este 6rgano, como ya se refirid, es su caracter vinculante.
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Esta valoracion permite concluir que, sin duda alguna, la jurisprudencia posee un rol
sustantivo dentro del conjunto de fuentes juridicas. En el Ecuador, ninguna de las fuentes que
han sido estudiadas se encuentra por encima de la Carta Magna, por ende, le corresponde a la
Constitucion, en un “Estado Constitucional” (art. 1 CRE) como lo es Ecuador, erigirse como la
norma suprema que rige la existencia misma de la sociedad. De ahi que pueda considerarse
que, si el texto fundamental se ubica en la cuspide de la jerarquia normativa del Estado, por
ende, seria factible considerar que, la interpretacion de sus normas, funcién atribuida a la Corte
Constitucional, y que por demas tienen caracter vinculante, adquieren la misma relevancia que
los preceptos y principios contenidos en la misma y por ello, tienen mayor valor que el resto

del ordenamiento juridico.

La Corte Constitucional tiene la obligacién y la potestad, de darle el sentido que
presumiblemente el constituyente de Montecristi le imprimié a cada uno de los preceptos
contenidos en dicho texto. Por ende, la jurisprudencia constitucional es solo una extension mas
del propio texto fundamental, y por ello, en un Estado Constitucional de derechos y justicia,
tienen el mismo valor y al poseerlo, pues claramente debe ser considerada como fuente

primaria de derecho.

Sobre este punto, la propia Corte se ha pronunciado en reiteradas ocasiones. Es
importante destacar que, apenas aprobada la Constitucion de 2008, la Corte Constitucional para
el periodo de Transicidon, en fecha 21 de octubre de 2008 ya habia adoptado una resolucion en
la que reconocia el caracter de fuente primaria de la jurisprudencia constitucional. Desde ese
entonces, habia quedado claro que, en la estructuracion del nuevo modelo de Estado en
Ecuador, las resoluciones y sentencias que emitiera la Corte Constitucional, tenian dicha

naturaleza y debian ser consideradas como tales.
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Con posterioridad a ello, disimiles fallos lo han reiterado. Destacar el Dictamen No. 001-

14-DRC-CC de fecha 31 de octubre de 2014 de la propia Corte, y en el que se dispone que:

(...) la Constitucion de 2008 establece una nueva forma de Estado, el Estado
Constitucional de Derechos y justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el reconocimiento del
caracter normativo superior de la Constitucion, 2) la aplicacion directa de la Constitucion
como norma juridica, y. 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como

fuente primaria del derecho. (Corte Constitucional, 2014: 34)

En otro de sus fallos, este mas reciente, ha destacado que:

La Corte Constitucional de forma reiterada, ha destacado el valor de la jurisprudencia
dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, puntualizando que bajo esta
forma de Estado, la jurisprudencia constitucional se reconoce como fuente primaria del
Derecho e inclusive se ha ubicado en la misma jerarquia de la Constitucion de la
Republica: la jurisprudencia de la Corte, fuente normativa que se ubica al mismo nivel de

la Constitucion. (Corte Constitucional, 2016: 15)

Estos pronunciamientos que ha realizado la Corte Constitucional del Ecuador, legitiman
la postura de considerar a la jurisprudencia como fuente primaria del derecho en el pais. De
esta forma, es claro que, los jueces ordinarios o constitucionales de esta jurisdiccion que lo son,
cuando conocen de acciones de esta naturaleza, tienen la obligacién de considerar y acatar, lo
que ha sido dispuesto por la Corte. También, en sentido integral, los diversos poderes
constituidos en el pais y la ciudadania, tienen la obligacién de someterse al arbitrio de lo que
dispone dicho érgano, ya fuere en sus actuaciones en el ejercicio de sus competencias o en la

intencion de promover nuevas normas juridicas.
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Habiendo realizado estas consideraciones, es menester afiadir la situacion que en torno a

ello poseen naciones como Chile, Per y Colombia.

La Constitucion de Chile, aprobada en el afio 1980, reconoce en su art. 6 inciso a) el
hecho de que todos los érganos del Estado tienen que someterse a lo establecido en el texto
fundamental a las normas que sean dictadas conforme a sus principios; mientras que en su
inciso b), reconoce el hecho de que todo lo que se encuentra dispuesto en dicho texto
fundamental, obliga a todos los sujetos que residan bajo el territorio chileno (Chile, Junta de
Gobierno, 1980). A partir de este precepto, si bien el texto fundamental chileno no reconoce al
Estado nacional como “constitucional”, lo hace de forma tacita, al someter al arbitrio de la

Constitucién, la actuacion de todos dentro de su territorio.

A partir de ello, claramente la Carta Magna chilena, reconoce a partir de su art. 81 y
hasta el art. 83, lo referente al Tribunal Constitucional, al que se le reconoce entre otras
atribuciones ejercitar el control de constitucionalidad de leyes, proyectos de leyes, tratados,
decretos, convocatoria a plebiscitos, de organizaciones politicas, resolver sobre inhabilitaciones
para ocupar un cargo, entre otras (art. 82); declarando la imposibilidad de impugnar, lo

dispuesto por dicho 6rgano.

Ahora, ni la Constitucion chilena ni la jurisprudencia ha dejado en claro el caracter de
fuente primaria de las normas constitucionales, ni siquiera del caracter vinculante de su
precedente. Considerandose por ejemplo, la Sentencia Rol 2509-13-CPT de 24 de septiembre
de 2013 en la que refiere que “se entendera que este Tribunal Constitucional no puede sino
considerar vinculante, para si, su propia sentencia” (Tribunal Constitucional, 2013: 12); y que
en la Sentencia Rol 2731-14-CPT de 26 de noviembre de 2014, afirma que “a la luz de estos
principios interpretativos, es necesario cambiar el precedente de la sentencia” (Tribunal

Constitucional, 2014: 58).
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Partiendo de esta realidad, pareciera que ni el propio Tribunal Constitucional considera
que sus fallos son vinculantes para el resto, aunque pudieran serlos para si mismo; e incluso,
siendo vinculantes, pueden reformarse, lo que se encuentra claramente justificado y el propio

Tribunal asi lo ha sefialado, afirmando que:

(...) debe tenerse en consideracion para resolver acerca de la conveniencia de mantener
la razon decisoria contemplada en fallos anteriores del Tribunal Constitucional en
relacion a una materia determinada, que ello crea la certeza y seguridad juridica
necesarias para todos aquellos a quienes pueda interesar y/o afectar lo que éste resuelva
sobre el punto. Los cambios de doctrina juridica por lo general deben producirse siempre
que existan motivos o razones fundamentales que lo justifiquen. (Tribunal

Constitucional, 1993: 17-18)

Ahora, con relacion a ello, autores como Nogueira Alcala (2006: 103-110) y Carrefio
Pavez (2010: 417) considera que el caracter vinculante de las decisiones del Tribunal
Constitucional chileno, se lo otorga la garantia de que, es amplia la consideracion de la
doctrina nacional y el derecho comparado, en reconocer esta cuestion, no obstante, no existe
pronunciamiento legal en dicho pais, que asi lo afirme. Muy bien afirma Nogueira Alcala
cuando afirma que “La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional hasta ahora vigente no
determina cuales son los ambitos de la sentencia del Tribunal Constitucional, que tienen fuerza

obligatoria y si constituyen o no precedente, ni como se determinan éstos” (2006: 110).

Esta realidad trasciende al hecho de que, no existe pronunciamientos legal ni
jurisprudencial en Chile, que se pronuncie sobre el hecho de que, el precedente judicial
constitucional chileno que deriva de la actividad del Tribunal Constitucional, sea considerado o

pueda ser, fuente primaria de derecho en dicha nacion.
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Ello no tiene el mismo tratamiento en Pert. La Constitucion peruana de 1993, vigente, no
reconoce a dicho Estado como “Constitucional”, aunque si tiene preceptos referidos a la
existencia de un Tribunal Constitucional. En este sentido, reconoce en su art. 201 la estructura
y funcidn de este organo, al que le atribuye competencias de control del texto fundamental. De
esta forma, le reconoce atribuciones como conocer las acciones de inconstitucionalidad, asi
como las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accion de
incumplimiento, asi como aquellos conflictos de competencia o atribuciones en virtud de lo
que disponga el texto (art. 202). Ninguna otra alusion realiza este documento, ni sobre la fuerza
vinculante de las decisiones de este Tribunal, ni sobre el caracter de fuente primaria. (Peru,

Congreso Constituyente Democratico, 1993)

No obstante, es importante sefialar que, el Codigo Procesal Constitucional peruano
(2004), que se pronuncia sobre la regulacién de las diversas garantias constitucionales
reconocidas en la Constitucion y cuestiones de su competencia, reconoce en su art. VI que
“Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”; lo que implica el
caracter vinculante de las resoluciones que dictare este 6rgano. Pero, ¢ello implica que todas

las sentencias de este Tribunal, constituyen precedente vinculante?

La respuesta es no, y queda claro cuando el propio legislador de dicha norma, reconoce

en el art. VII que:

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose

del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
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sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente. (Pert, Congreso Nacional,

2004)

Considerando ello, es claro que las resoluciones que dicte el Tribunal Constitucional
peruano, pueden o no ser vinculantes para los jueces constitucionales como para el resto de
jueces y 6rganos del Estado. De esta forma, solo cuando la propia sentencia determinare la
fuerza obligatoria de su sentencia, asi serd considerada, caso contrario, no. De esta forma, en
Per( tampoco se considera ni existe precedente judicial que se pronuncie sobre el

reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del derecho.

Finalmente, en Colombia, la situacion es, en principio, parecida a la de Peru. La Carta
Magna colombiana, regula en su art. 1, que Colombia es un “Estrado social de derecho”, 1o que
claramente se ubica dentro de esta categoria, no habiendo evolucionado, al menos
expresamente, hacia el constitucionalismo. Un aspecto importante en relacion a la temaética, lo
constituye su art. 230, cuando afirma que los jueces se someteran al imperio de la ley, y la
jurisprudencia, solo sera considerada como un criterio auxiliar de la actividad de los jueces.
Con ello, queda claro que, el constituyente colombiano, en sentido general, no considera que la
jurisprudencia, de ningun tipo, pueda ser considerada como fuente, y mucho menos, como

fuente primaria. (Colombia, Asamblea Constituyente, 1991)

Ahora, el propio texto reconoce la existencia de una Corte Constitucional que tiene como
funcion sustancial la “guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion” (art. 241), lo
gue evidencia un criterio prevalente de que, lo establecido en dicho documento, prima, por
sobre el resto de fuentes posibles del derecho en el pais. Sobre el caracter vinculante o no de
sus disposiciones, la Constitucion nada refiere. Son otras normas las que lo hacen. Por ejemplo,
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (1996), en su art. 45, afirma que las

sentencias que sean dictadas por la Corte Constitucional en el ejercicio de sus competencias,
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tendran efecto vinculante a menos que la propia Corte disponga que no seria asi. Con ello
queda claro que, esta normativa les confiere fuerza obligatoria a las disposiciones de este

organo, por la relevancia de sus pronunciamientos.

De esta forma, ha sido la jurisprudencia de la Corte Constitucional la que se ha
pronunciado sobre el caracter vinculante de sus resoluciones. Por ejemplo, en su Sentencia No.

C-037/96 de 5 de febrero de 1996, la que refiere que:

La cualificacion adicional de que, si las normas que van a aplicarse han sido interpretadas
por la Corte Constitucional, de ese modo deben aplicarse, constituye, se repite, una

razonable exigencia en guarda de la seguridad juridica (...)

En efecto, s6lo sera de obligatorio cumplimiento, esto es, Gnicamente hace transito a cosa
juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En
cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar para
la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general; s6lo
tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una
relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella
parte de la argumentacién que se considere absolutamente basica, necesaria e
indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias y que

incida directamente en ella. (Colombia, Corte Constitucional, 1996: 15)

En parecido sentido se pronuncia en su Sentencia C-447/97 de 18 de septiembre de 1997,

cuando expresa que:

Todo tribunal, y en especial la Corte Constitucional, tiene la obligacion de ser consistente
con sus decisiones previas. Ello deriva no sélo de elementales consideraciones de

seguridad juridica -pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente
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previsibles- sino también del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo que

casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez (...)

Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en el respeto de los criterios
jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidendi) de sus precedentes decisiones.
Esto no significa obviamente que, en materia de jurisprudencia constitucional, el respeto
al precedente y a la cosa juzgada constitucional deban ser sacralizados y deban
prevalecer ante cualquier otra consideracion juridica, puesto que ello no s6lo puede
petrificar el ordenamiento juridico, sino que, ademas, podria provocar inaceptables

injusticias.

En ese orden de ideas, la l6gica consecuencia de lo anterior es que un tribunal puede
apartarse de un precedente cuando considere necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la
carga de argumentacion, esto es, tiene que aportar las razones que justifican el
apartamiento de las decisiones anteriores y la estructuracion de una nueva respuesta al

problema planteado. (Colombia, Corte Constitucional, 1997: 22)

A partir de estos pronunciamientos, queda claro que la jurisprudencia constitucional
colombiana, derivada de la actividad de la Corte Constitucional de dicha nacion, solo la parte
resolutiva sera vinculante, mientras que la motivacion, fungira como criterio auxiliar para la
practica judicial ordinaria. Ello evidencia que las resoluciones de este érgano, posee una
naturaleza mixta en el sentido de no generar siempre, obligatoriedad para todas las personas.
Adicional, es menester sefialar que, en el caso colombiano, ni la doctrina ni la propia

jurisprudencia, hace referencia a la jurisprudencia como fuente de derecho.

Partiendo de todos y cada uno de los elementos que han sido abordados a lo largo de este
capitulo, es indiscutible que la jurisprudencia constitucional constituye sin duda alguna, la

institucion que mayor peso tiene en un Estado constitucional de derechos y en el Ecuador.
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Como bien ha quedado evidenciado a lo largo de todos estos temas, en la realidad nacional con
la promulgacion de la Constitucion en el afio 2008, quedd claro que los preceptos contenidos

en dicho documento juridico, adquirian mayor relevancia por sobre el resto de las instituciones
existentes en la sociedad. Ello, permitia determinar que, los preceptos y principios reconocidos

en dicho documento, son prevalentes por sobre cualquier otra fuente de derecho.

Junto con ello, la jurisprudencia constitucional adquiere entonces un notable valor. Es
claro que cada uno de los preceptos y valores constitucionales necesitan de sujetos que se
encarguen de interpretar y dotar de alcance y sentido. En este sentido, la Corte Constitucional
ecuatoriana juega un rol fundamental como maximo 6rgano de interpretacion de dichos
preceptos. Por ende, puede considerarse que este 6rgano es el que logra a traves de sus
valoraciones y argumentos, a la hora de interpretar los principios y contenidos del texto

fundamental, dotar de viabilidad y operatividad a dichos preceptos.

Cada norma juridica, dentro de la que se encuentra la constitucional, posee un importante
grado de subjetividad. Pero, en el ambito constitucional, ello constituye un riesgo, que un
Estado constitucional de derechos no se puede dar el lujo de permitir. De ahi que la actividad
interpretativa de este tipo de érganos, y el resultado de su actuacion, a través de la
jurisprudencia constitucional, garantiza objetividad y esencia a dichos preceptos, por lo que,
siguiendo la Constitucién la méxima y primera fuente de derecho constitucional en el pais;
debe concebirse a la jurisprudencia constitucional, como fuente primaria de derecho
constitucional, ya que a través de ella se garantiza entender y comprender el verdadero sentido

y alcance de los preceptos contenidos en dicho documento.
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Capitulo 2

Planteamiento metodolégico

2.1 Metodologia.

Partiendo de los objetivos identificados en la investigacion, la metodologia empleada es
mixta. Es asi que se ha decidido aplicar un paradigma cualitativo y cuantitativo con un enfoque
descriptivo y explicativo. El paradigma cualitativo irrelevante en todo estudio de las ciencias
juridicas. En la investigacion en concreto, garantiza conocer las caracteristicas y elementos
distintivos que rigen en torno a las fuentes del derecho constitucional en sentido general
permitiendo determinar la pertinencia de considerar la jurisprudencia como fuente primaria.
Por su parte, el paradigma cuantitativo, ha permitido conocer y cuantificar la postura que

poseen los diferentes profesionales del derecho en torno a asimilar este planteamiento.

Por su parte el enfoque descriptivo, ha asegurado conocer las condiciones existentes en la
realidad nacional para poder considerar la jurisprudencia como la fuente primaria del derecho;
mientras que el explicativo, ha garantizado dar las razones y ofrecer los argumentos que
permitan consolidar dicha posicion. En su conjunto, el paradigma y el enfoque que ha sido
empleado a lo largo del estudio, ha asegurado la posibilidad de cumplir con todos y cada uno

de los objetivos propuestos.

2.2 Métodos a utilizar.

Varios fueron los métodos que fueron empleados a lo largo de la investigacion. El
método historico, permitio realizar algunas observaciones evolutivas sobre algunas de las
instituciones que han sido analizadas a lo largo del estudio, permitiendo conocer su origen y
naturaleza, y sentando las bases para entenderlo en la actualidad. También se utiliz6 el método
analitico sintético. A través del empleo de esta herramienta, se logro contar con los

mecanismos necesarios para conocer cuales son los elementos que distinguen a las diferentes
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fuentes del derecho constitucional, y que permitieron sintetizar aquellas caracteristicas que le
permiten ubicarse a la jurisprudencia, como fuente primaria de las normas juridico

constitucionales.

Tambien se empleo en la investigacion, el método inductivo deductivo, que permitio
identificar a partir de los presupuestos generales, aquellos elementos que pueden particularizar
en el Ecuador y que concluyen con el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente
primaria del derecho constitucional; y también aseguro la posibilidad, de que, partiendo de
analisis concretos en torno a las fuentes en general, y a la jurisprudencia en particular, permitir
Ilegar a valoraciones generales que puedan armonizar con los objetivos identificados en el

estudio.

2.3 Fundamentacion de las premisas.

Con la promulgacion de la Constitucion ecuatoriana en el afio 2008, se inicia un nuevo
modelo constitucionalista en la realidad nacional. A partir del reconocimiento en su articulo
primero de que el Ecuador o en un estado constitucional de derechos, implica un cambio
sustancial en la comprension y entendimiento de las principales categorias juridicas existentes
en el sistema de derecho nacional. Con ello, también se modifican las fuentes que dan
nacimiento a las normas juridicas en el pais. Se transita de un sistema en el que la ley era, la
principal fuente; a considerarse que son las normas constitucionales, diferentes a las leyes

organicas y ordinarias, las que ahora se ubican en la piramide de las fuentes del derecho.

A partir de esta realidad es innegable el papel que tienen los valores, principios y
preceptos constitucionales. Por ello, la Constitucion le reconoci6, por ejemplo, a la
jurisprudencia constitucional un valor primigenio por sobre las deméas normas juridicas del
ordenamiento legal ecuatoriano y una valia mayor, en el proceso constitucional. Sin embargo,

en la practica, los jueces de la Corte Constitucional no han sido lo suficientemente claros, en la
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estructuracion de las nuevas fuentes del derecho en el Ecuador. No obstante, lo cierto es que, la
jurisprudencia derivada de los procesos constitucionales, constituyen criterios de obligada
observancia en todos aquellos procesos donde se ventilen cuestiones de dicha naturaleza.
Demostrar que dentro del cimulo de fuentes permitidas en el ordenamiento juridico nacional,
la jurisprudencia constitucional debe erigirse como la principal, se erige como el fundamento

del estudio en si.

2.4 Definicion de las variables.

Independiente: La jurisprudencia constitucional.

Dependiente: Derecho Procesal Constitucional.

2.5 Operacionalizacion de las variables.

Tabla 1. Operacionalizacion de las Variables

Variable Dimensién Instrumento Unidades de Analisis
Independiente: Constitucion de la
La jurisprudencia Republica del Ecuador
constitucional. Analisis Arts. 1, 132 al 140, 425

Fuentes del
Documental al 427.
Derecho.
Doctrina.
Corte
Encuesta a 20 jueces
Constitucional
pertenecientes a la
Encuestas
funcién judicial del
Guayas.
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Dependiente: Encuesta a 20 jueces
Procesos de

Derecho Procesal pertenecientes a la
naturaleza Encuestas

Constitucional. funcién judicial del

constitucional
Guayas.

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

2.6 Gestion de datos que determine el uso de analisis factorial, estadistica descriptiva o

inferencial.

Teniendo en consideracién los objetivos que han sido planteados en esta investigacion asi
como el propdsito que ha motivado a la misma, es importante considerar que para la
determinacion del universo al que se le aplicaran los instrumentos que validen la informacion y
evaluacién doctrinal y tedrica que ha sido realizado en su momento, se ha decidido plantear
que, corresponde a los jueces, mayoritariamente, la posibilidad de decidir si la jurisprudencia
constitucional puede ser considerada como fuente primaria en los procesos constitucionales
que se sigue en el Ecuador. Es por ello, que se ha elegido a funcionarios judiciales de primera
instancia que son los competentes para conocer de aquellos procesos constitucionales que tiene
lugar en su territorio, y de decidir la relevancia que le dan, a través de los procesos y sus fallos,

a la jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional del Ecuador.

Por ello se eligid seleccionar a jueces de primera instancia pertenecientes a la Funcion
Judicial de la provincia Guayas, a los que se les aplicard una encuesta para conocer sus
criterios en torno a la consideracion de la problematica que demuestra el estudio. A partir de
una serie de interrogantes de corte cerrado, sera obtenido de los jueces su perspectiva en torno
al valor que debe otorgarsele en la realidad procesal ecuatoriana, a la jurisprudencia

constitucional.



2.7 Cronograma de Ejecucién.

Tabla 2. Actividades

No.

ACTIVIDAD

SEMANA1

SEMANA 2

Disefio de preguntas que
integran la encuesta.

Identificaciony
organizacion para la
ejecucion de la encuesta
a los jueces.

Aplicacién de la encuesta
a 20 jueces de la Funcion
Judicial del Guayas.

4

Analisis de los resultados
obtenidos.

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

2.8 Criterios éticos de la investigacion.

Es indiscutible que las ciencias juridicas al tratar cuestiones en el &mbito de las
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relaciones sociales con trascendencia legal, exige que en cualquier investigacion, se tengan en

cuenta criterios éticos que son de innegable valor. Si a ello se le suma el hecho de que, la

investigacion que se presenta, se encuentra estrechamente relacionada con el &ambito

constitucional, que posee relevancia para el tema de derechos y garantias para los seres

humanos es claro, la aplicabilidad de los mismos. Es por ello que todas las valoraciones que se

han realizado a lo largo de la investigacion, han tenido en consideracion, el criterio de

pertinencia para las personas.
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Capitulo 3

Resultados

3.1 Andlisis e interpretacion de la encuesta realizada a jueces de la Funcion Judicial del

Guayas.

1. ¢ Qué experiencia posee usted en la funcién judicial como juez?

Tabla 3. Experiencia

EXPERIENCIA Cantidad Porcentaje
Hasta 5 afios 2 10%
De 5 a 10 afios 13 65%
Mas de 10 afios 5 25%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Grafico 1. Experiencia

Experiencia

m Hasta 5afios = De5al0afios = Mas de 10 afios

Elaboracién: Christian Meneses Medina.
ANALISIS E INTERPRETACION: La interrogante que se analiza, tiene como finalidad

conocer la experticia profesional de la muestra a la que se le ha aplicado la encuesta, a los
efectos de otorgar validez y confiabilidad a los resultados de la misma. Es de gran relevancia,
el hecho de que, la gran mayoria de los encuestados, tiene una experiencia de entre 5 y 10 afios,

y un porcentaje importante, mas de 10 afios, lo que evidencia sin duda alguna, una gran



practica en el ambito judicial, evidenciando una trayectoria que los autoriza a exponer

veridicos que ayuden a clarificar de mejor forma la problematica de investigacion.

2. En su experiencia, ¢ha tramitado procesos de naturaleza constitucional?

Tabla 4. Procesos Constitucionales

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 20 100%
NO 0 0%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Gréfico 2. Procesos Constitucionales

Procesos Constitucionales

=S| =NO =

Elaboracion: Christian Meneses Medina.
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ANALISIS E INTERPRETACION: El Valor de esta pregunta, radica en el hecho de saber la

experiencia que como jueces han tenido en el &mbito del reconocimiento, tratamiento y

solucién de conflictos de naturaleza constitucional, permitiendo conocer a partir de ello, el

valor que le atribuyen a la jurisprudencia de dicha naturaleza. Es importante, el hecho de que la

totalidad de los jueces encuestados, han tramitado y conocido asuntos de estas caracteristicas,

por lo que se encuentran en condicidn de ofrecer sus criterios criticos y valorativos, en torno al

valor que pudiera tener la jurisprudencia constitucional en la solucion de los asuntos de esta

naturaleza.
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3. ¢Considera usted que los jueces en el Ecuador, dominan con suficiencia las fuentes del

Derecho Constitucional en el pais?

Tabla 5. Fuentes Derecho Constitucional

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 4 20%
NO 16 80%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Grafico 3. Fuentes Derecho Constitucional

Fuentes Derecho Constitucional

=Sl =NO =
Elaboracién: Christian Meneses Medina.

ANALISIS E INTERPRETACION: Esta pregunta tiene como finalidad, conocer el criterio
de los jueces encuestados, en torno al conocimiento o que poseen todos los magistrados desde
su percepcidn, en torno a las fuentes del Derecho Constitucional en el Ecuador. Es relevante
considerar, que el 80% es el criterio, de que en su generalidad pueden evaluar, que en el pais la
amplia mayoria de los magistrados no domina con suficiencia las fuentes que originan las
normas constitucionales; mientras que sélo un 20%, expreso lo contrario. Ello evidencia
indiscutiblemente, una carencia de dominio en las mismas, con el consecuente impacto que ello
pudiera tener, en la solucion adecuada y efectiva de los asuntos de naturaleza constitucional

gue se someten a sus competencias.
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4. ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano, principalmente la
Constitucién, garantiza la consideracion de la jurisprudencia constitucional como fuente

de derechos?

Tabla 6. Ecuador, jurisprudencia constitucional

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 6 30%
NO 14 70%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Gréfico 4. Ecuador, jurisprudencia constitucional

Ecuador, jurisprudencia constitucional

=S| =NO =

Elaboracién: Christian Meneses Medina.
ANALISIS E INTERPRETACION: La pregunta que se plantea, tiene como finalidad

conocer el criterio de los jueces encuestados entorno asi consideran que, la carta magna
ecuatoriana, reconoce con suficiencia la jurisprudencia constitucional como fuente de derechos.
En este sentido, el 70% respondi6 de forma negativa; mientras que el 30%, dijo que si. El
hecho, de que la amplia mayoria de los jueces encuestados consideraran que la constitucion
ecuatoriana no reconoce con suficiencia, el hecho de que la jurisprudencia constitucional deba
ser considerada como fuente de derechos, supone una carencia contradictoria con lo reconocido

en el articulo 1 que califica de Ecuador como estado constitucional de derechos. Ello evidencia
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que los jueces entonces, deben realizar una interpretacion del entorno General de dicho texto o
para poder asimilar a la jurisprudencia constitucional como fuente de derechos de la realidad

nacional.

5. ¢Considera usted que los jueces de primera instancia, cuando resuelven procesos de

naturaleza constitucional, aplican habitualmente, la jurisprudencia constitucional?

Tabla 7. Aplicacién jurisprudencia constitucional

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 14 70%
NO 6 30%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Gréfico 5. Aplicacion jurisprudencia constitucional

Aplicacidn jurisprudencia constitucional
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Elaboracion: Christian Meneses Medina.
ANALISIS E INTERPRETACION: La interrogante, tiene como objetivo conocer desde la

percepcion de los jueces encuestados, si en la resolucion de los asuntos de naturaleza
constitucional en primera instancia, se aplica la jurisprudencia constitucional. En este sentido,
el 70% de los jueces encuestados refirieron que sea utilizan la jurisprudencia constitucional;
mientras que el 30%, opind que no. El resultado a este interrogante, es bastante interesante,

porque evidencia un criterio de objetividad y responsabilidad por parte de los jueces de primera
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instancia, en torno a la relevancia que tiene para los jueces, la jurisprudencia constitucional en
la clarificacion y ayuda a la resolucion de los diversos litigios de esta naturaleza, no obstante,
Ilama la atencion, que un porcentaje importante del total de los jueces encuestados no
considera realmente importante la utilizacion de la jurisprudencia constitucional, para
fundamentar sus fallos, lo que claramente se encuentra directamente relacionado con la

subvaloracién de la misma.

6. ¢ Considera usted que la Corte Constitucional del Ecuador debe encargarse de
estructurar de mejor forma las fuentes del derecho constitucional, dandole preeminencia

a la jurisprudencia constitucional?

Tabla 8. Corte Constitucional

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 12 60%
NO 8 40%
Total 20 100%

Elaboracién: Christian Meneses Medina.

Grafico 6. Corte Constitucional

Corte Constitucional

=S| =NO =

Elaboracién: Christian Meneses Medina.
ANALISIS E INTERPRETACION: La interrogante en cuestion, tiene el objetivo de conocer

el criterio que tienen los jueces que han sido encuestados, sobre si seria responsabilidad de la
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Corte Constitucional ecuatoriana, el de limitar de mejor forma las fuentes del derecho
constitucional en el pais, reconociendo expresa o tacitamente la relevancia de la jurisprudencia
constitucional. De esta forma, el 60% respondid que si; mientras que el 40%, refiri6 lo contrario.
Es importante el hecho de que la amplia mayoria de los encuestados, reconocen que le
corresponde al maximo dérgano de interpretacion de normas y principios constitucionales en el
pais, establecer de forma clara y precisa, cuéles son las fuentes que hacen surgir normas de
derecho constitucional en el pais, asi como dar claridad sobre la relevancia y papel que juega la
jurisprudencia constitucional en la resolucion de los diversos conflictos que se susciten de esta

naturaleza.

7. ¢Considera usted que la normativa juridica nacional, debe regular expresamente el
conglomerado de fuentes del derecho, haciendo énfasis en la jurisprudencia constitucional

como fuente primaria del derecho?

Tabla 9. Jurisprudencia constitucional como fuente primaria

CATEGORIA Cantidad Porcentaje
Sl 6 30%
NO 14 70%
Total 20 100%

Elaboracion: Christian Meneses Medina.
Grafico 7. Jurisprudencia constitucional como fuente primaria

Jurisprudencia constitucional
como fuente primari

=S| =NO =

Elaboracién: Christian Meneses Medina.
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ANALISIS E INTERPRETACION: La finalidad de esta pregunta radica en la necesidad de
conocer el criterio de los jueces que han sido encuestados, sobre si es acertado reconocer a la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derechos en el pais. En este sentido es
importante sefialar, que el 30% de los jueces encuestados coincide en que si debe reconocerse
como tal; mientras que el 70%, opind lo contrario. Realmente, el hecho de que un gran porcentaje
de los jueces que han sido sometidos a las preguntas de esta investigacion, refieran que no es
necesario realizar ningun tipo de regulacion en la ley, sobre las fuentes de derecho y sobre la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria, evidencia una cultura entre estos
magistrados, que se aleja de la relevancia e importancia que tiene la jurisprudencia
constitucional, y del valor que se le debe atribuir a la misma en la solucién de los problemas o
conflictos de esta naturaleza. Si bien es necesario reconocer la fuerza vinculante de la
jurisprudencia constitucional en el Ecuador, seria también importante contemplar a nivel

institucional y juridico, la condicion de primaria, de este tipo de jurisprudencia.
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Capitulo 4
Discusion
4.1 Andlisis integral de considerar a la jurisprudencia constitucional como fuente

primaria en los procesos constitucionales en el Ecuador.

A partir de todos los fundamentos doctrinales, legales, jurisprudenciales y de la
investigacion de campo que se ha realizado, existen suficientes elementos que permiten realizar
un analisis integrar entorno la problematica que ha justificado, la realizacién de esta
investigacion. Es indiscutible, que a lo largo del estudio, se han logrado no sélo, cumplir con
todos y cada uno de los objetivos que han sido planteados desde el principio; sino que se ha

demostrado suficientemente la problemética que originé el mismo.

Es claro, que diversas son las fuentes que originan las normas de Derecho Constitucional.
También es importante considerar, que estas son imprescindibles, a la hora de adoptar
decisiones en la administracion de justicia. Sin embargo, aunque la jurisprudencia continta
siendo reconocida por la doctrina e incluso por muchos ordenamientos juridicos, como una
institucion de la cual pueden nacer normas juridicas constitucionales y que pueden constituir el
fundamento de decisiones judiciales, el neoconstitucionalismo ha impuesto en la realidad

actual, reconsiderar el andlisis que sobre esta categoria deba realizarse.

De los estudios doctrinales que se han podido realizar, se ha evidenciado casi el criterio
unanime de los autores, del valor que en el Estado constitucional de derechos adquiere la
jurisprudencia constitucional. La transicion de Estado de derecho ha Estado constitucional de
derechos, supone sin duda alguna una revalorizacion del texto fundamental, que ya no se
concibe tanto como documento politico, sino como instrumento juridico, lo que supone una
absoluta prevalencia de los principios, normas y valores contenidos en los textos

fundamentales.
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Ello supone, también una revalorizacion de la jurisprudencia constitucional. Si en esta
nueva categoria de constitucionalismo moderno, la Carta Magna se erige y concibe como la
norma juridica mas importante y de mayor prevalencia en todo lo concerniente a la realidad en
la que impera, imponiendo a cada una de las funciones del Estado la obligacion de someterse a
su imperio; quiere decir que la interpretacion que se realice por el 6rgano competente
constitucionalmente para ello, sobre dichos valores y preceptos, adquiere una especial

trascendencia.

A ello se refiere la amplia mayoria de la doctrina que fue consultada. La jurisprudencia
constitucional supone entonces en este nuevo modelo de Estado, una fuente de derecho que
adquiere nuevas connotaciones. Si bien tradicionalmente la jurisprudencia ordinaria ha sido
considerada como fuente de derecho, al instaurarse una nueva estructura de Estado, en este
caso constitucional, en la que, uno de los elementos distintivos, es la existencia de un érgano
de aplicacion e interpretacion de los preceptos contenidos en dicho texto; la interpretacion y los
criterios jurisprudenciales que sean adoptados por este tipo de jueces, supone por ende la
obligacion de todos los poderes constituidos, y sus érganos y funcionarios, de respetar todo

cuanto diga el precitado 6rgano.

A partir de ello se ha podido identificar, que la doctrina reconoce en su mayoria, a la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derechos. Su consideracion se
fundamenta en la necesidad de reafirmar la relevancia que tienen los preceptos y principios
contenidos en la Constitucién, a partir de la interpretacion que realiza el 6rgano
constitucionalmente reconocido en cada pais, como la maxima autoridad para realizar este tipo
de accién. Incluso, en muchas ocasiones algunos autores han compartido el criterio de que, la
jurisprudencia constitucional debe estar al mismo nivel y grado, que el propio texto
fundamental, y que la ley se encuentra en un nivel jerarquico inferior a los anlisis y

valoraciones que sobre preceptos constitucionales, realizan este tipo de jueces.
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En el caso ecuatoriano, como ya se demostro en su momento, con la nueva promulgacion
de la Constitucion en el afio 2008 se reconoce de manera directa o indirecta, a la jurisprudencia
como fuente de derecho; sin embargo, le confiere a la constitucion, instrumentos juridicos
internacionales y a la ley, en sentido amplio, una prevalencia superior. Desde nuestra
consideracion, ello sin duda alguna, constituye un rezago del constituyente ecuatoriano al
mantener un criterio tradicional en el reconocimiento de estas categorias. Ciertamente, en su
momento, el texto fundamental ecuatoriano, no sélo debio6 reconocen de forma expresa las
diversas fuentes de derecho, si no que debid también, regular y establecer de manera precisa,
un orden jerarquico de prevalencia, en el que la jurisprudencia constitucional se hiciera como

uno de los pilares fundamentales en la creacion de normas de contenido fundamental.

En este sentido, obviar no sélo un reconocimiento expreso del conglomerado de fuentes
del derecho constitucional la realidad nacional, sino que ademas, no regular de manera precisa
el orden jerarquico y a la jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derechos de
naturaleza constitucional, constituyd una falencia que origina en la practica procesal
ecuatoriana, que los jueces al resolver asuntos donde tengan que aplicar las fuentes del
Derecho Constitucional, no consideren a la jurisprudencia constitucional como una de las mas
relevantes. Sin embargo, generalmente es el texto fundamental, los tratados y la legislacion de
menor jerarquia, la que habitualmente se usa para fundamentar y sustentar un fallo

determinado.

Ello se evidencia, a partir de la investigacion de campo que se ha ejecutado. En la
encuesta que se les realizé a jueces de primera instancia de la provincia del Guayas, los que en
su mayoria poseen una amplia experiencia en el ejercicio de la funcién judicial y del
conocimiento y resolucién de asuntos de naturaleza constitucional, se pudo observar en primer

lugar, que existe un criterio o percepcion entre estos magistrados de que, los jueces, no
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dominan con la profundidad suficiente, el sistema de fuentes de Derecho Constitucional en el

pais.

Este desconocimiento mayoritario, se fundamenta en la carencia de reconocimiento
adecuado en el ordenamiento juridico nacional de las referidas fuentes, y de la regulacion en la
Constitucion ecuatoriana de la preeminencia que se le otorga a la norma fundamental,
instrumento juridico internacional es la ley en sentido integral, restandole relevancia a la
jurisprudencia en general, y a la jurisprudencia constitucional en particular. En la practica, ello
se traduce en la consideracion por parte de los jueces, de no acceder a la jurisprudencia de
naturaleza constitucional para fundamentar sus fallos; pues pueden hacerlo fundamentados en

la interpretacién de la norma juridica.

Sin duda alguna esta consideracion, contrasta con la postura advertida por Zagrebelsky
(2019: 83), para quien la aplicacion de la jurisprudencia en general, y la jurisprudencia
constitucional en particular, responde a una necesidad de resumir las experiencias del pasado
permitiendo aplicarlas en el presente con proyecciones hacia el futuro, de forma tal que en la
resolucion de un asunto en cuestion, no se permita la improvisacion o espontaneidad de

soluciones, sino que se adecue a un criterio uniforme de resolver un asunto.

En este sentido, el hecho de que los jueces al resolver sus fallos, no reconocen con la
habitualidad necesaria el valor que tiene la jurisprudencia constitucional. Supone en la realidad
nacional una practica errénea, que rechaza un criterio sin duda relevante, en un Estado
constitucional de derechos como el ecuatoriano, en el que la constitucion y la jurisprudencia
constitucional, deben ser consideradas como, fuente primordial para la solucién de cualquier

tipo de controversia, no solo en el ambito judicial, sino en todos los restantes.



74

Ello se traduce, en la reducida necesidad de estudiar y considerar a las fuentes de derecho
constitucional como categorias de gran relevancia en la resolucion de los asuntos o acciones de
esta naturaleza que le son sometidos a su competencia. La practica obedece, casi en su
generalidad, a que basta la ley en sentido lato para resolver y dirimir los diferentes conflictos
constitucionales que se someten a su arbitrio, sin necesidad de acudir a las interpretaciones y

valoraciones que ha realizado la corte constitucional, al menos no de manera habitual.

Ello sin duda alguna, evidencia una carencia de profundidad en la capacitacion de estos
profesionales en torno al respeto que todas las fuentes de derecho, y su consideracién en la
solucion de los litigios o conflictos que se someten a su arbitrio. Como bien referia Badeni
(2010: 12), la aplicacion de las fuentes de derecho en su diversidad, y especialmente aquellas
relacionadas con la jurisprudencia constitucional y la Constitucion, le permiten al juez aplicar
una variedad de ideas y formas, que se vinculan directamente con las condiciones y elementos
de naturaleza social, politica, econémica e historica, que garantizan una resolucion del
conflicto o de manera integral, considerando todos y cada uno de los elementos que han

incidido en el mismo y que son necesarios tener en cuenta, para su exitosa solucion.

Esta encuesta que se les realiz6 a los jueces también evidencid, que en la practica judicial
no siempre se considera la jurisprudencia constitucional para resolver estos asuntos. Todos
estos elementos que han sido analizados, se han convertido en préctica diaria de los jueces de
primera instancia cuando conocen de esta materia. No obstante, también existe un criterio
mayoritario entre ellos, de que la Corte Constitucional, como maximo 6rgano de interpretacién
de los fundamentos, preceptos y principios contenidos en la Constitucién del 2008, deberia

encargarse de este asunto.

Si el constituyente de Montecristi no lo hizo de manera expresa, entonces el Unico 6rgano

con autoridad para pronunciarse sobre el sistema de fuentes en materia de Derecho
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Constitucional, y sobre el valor de la jurisprudencia constitucional dentro de este
conglomerado de fuentes, es la Corte Constitucional, siendo criterio mayoritario de los jueces
encuestados, que seria prudente y bastante beneficioso, el hecho de que este érgano se
pronunciara sobre ello, pues obligaria a los jueces que conozcan de asuntos constitucionales, a
resolver los conflictos no s6lo fundamentados en el texto fundamental ecuatoriano, sino
también, considerando la interpretacion que, sobre la norma en conflicto o, ha realizado dicha

institucion, ya sea a través de sus resoluciones aclaratorias o de sus fallos.

Esta realidad evidencia, una adecuada percepcion por parte de los jueces, del valor que
tiene el conglomerado de resoluciones que dicta la Corte Constitucional ecuatoriana. Y esta
consideracidn, constituye una contradiccion. Por una parte, los jueces encuestados coinciden en
el hecho de que, este 6rgano adquiere especial relevancia en la realidad ecuatoriana, a través de
la produccion jurisprudencial que realizan y el caracter obligatorio de sus fallos y de los
analisis que realizan en torno a cuestiones constitucionales; sin embargo, por otra parte, no
siempre en los fallos de primera instancia, los jueces le conceden a la jurisprudencia
constitucional, el valor necesario e imprescindible para que las soluciones de sus conflictos se
encuentren concordantes con el sentido y alcance que dicho 6rgano le ha conferido a

determinada norma constitucional.

No se trata por ende, de aplicar las consideraciones que realiza este 6rgano en la solucién
de los conflictos de primera instancia, por el caracter obligatorio que tienen; se trata de la
necesidad de que los jueces en cualquier instancia, utilicen, apliquen, comprendan el valor
primario que tiene la jurisprudencia constitucional, en la solucién de todos los conflictos que se
someten a su arbitrio. Se trata de la necesidad de concebir, otras fuentes de derecho y
otorgarles importancia en la realidad procesal; y también conferirles no sélo a las leyes, si no a
la jurisprudencia constitucional, el verdadero valor que tiene en la realidad ecuatoriana,

partiendo del nuevo constitucionalismo implementado a partir de la Constitucion del afio 2008.
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Tambien ha sido de gran relevancia, el hecho de que los operadores de derecho que
fueron encuestados, coincidieran casi en su totalidad, de la relevancia que debe conferirsele en
el caso ecuatoriano, a la jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derechos. El
hecho de que los propios jueces tengan este criterio, evidencia una postura mayoritaria en
dichos magistrados, en otorgarle a las decisiones y valoraciones que puedan realizar dichos
funcionarios, una importancia superior, acorde con la estructuracion del modelo de Estado

implementado partir del 2008 en el pais.

Muestra también, que existen criterios responsables de los propios operadores del
derecho en la administracién de justicia, de que contar con la jurisprudencia constitucional
como fuente primaria de derechos, al obligarlos al considerar las normas y principios
contenidos en la Constitucion y la interpretacion que sobre ellos ha realizado la Corte
Constitucional, uniformaria la aplicacion de los fundamentos de referencia en todo el territorio
nacional. Al contar con este criterio, los jueces constitucionales tendrian que obedecer el
alcance y naturaleza de las valoraciones que realizaran los jueces de dicho 6rgano,

uniformando, por ende, la resolucion de conflictos en todo el pais.

Partiendo de ello, es indiscutible el hecho de que, los jueces coinciden en el papel
preponderante que tiene la Corte Constitucional y su jurisprudencia, sin embargo, falta un
interiorizar en la préactica procesal, la concepcion como fuente primaria que debe conferirsele a
la jurisprudencia constitucional, no porque tengan que aplicarla de manera obligatoria, sino
porque, la naturaleza y sentido que tiene la misma, asegura el respeto y aplicabilidad del
constitucionalismo en el pais, concordando con la doctrina analizada en la investigacion, sobre

el papel que debe conferirsele a la misma en la practica.
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Capitulo 5

Propuesta

5.1 Propuesta de reforma.

Plantear, cualquier propuesta que pueda solucionar una problemaética de investigacion
determinada, no es tarea simple. Si lo fuera, claramente la cantidad de conflictos que se
originan en las sociedades contemporaneas, fueran minimos, y las diferentes funciones del
Estado, se encontrarian en mejor posicion para solucionarlos. Partiendo de esta premisa, no es
el objetivo de este investigador, transmitir la idea de que, los planteamientos que se realizarian
a continuacion, serian suficientes para eliminar el problema que justifico la realizacion del
estudio. La vida se encuentra en constante transformacion, y los problemas que van unidos a
ella se le unen, siendo el papel del derecho, intentar en cada momento, solucionarlos, sobre la

certeza del dinamismo que caracteriza a las ciencias juridicas.

Es por ello, que la propuesta que aqui se presenta, considera la gran relevancia no sélo de
las diversas exigencias y formalidades juridicas existentes en el Ecuador, sino también las
condiciones y circunstancias de naturaleza politica, econdmica y social, que justifican y validan
en su conjunto, la viabilidad y factibilidad de dichas ideas. Cada una de las propuestas
aportadas, consideran todos y cada uno de los problemas que han sido demostrados a lo largo
de la investigacion, asi como sus causas, garantizando la posibilidad de que, a través de la
adopcion de dichas medidas, pueda incidirse positivamente sobre cada uno de los conflictos

que han sido evidenciados.

Un primer elemento a considerar previo la presentacion de la propuesta, es la ubicacion
geografica en la que se enmarca la misma. Teniendo en consideracion que la consideracion de
la jurisprudencia constitucional como fuente de primaria de derechos, afecta a todos los

procesos en los que se conocen asuntos de esta naturaleza, es indiscutible, que las ideas que se
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plantean aqui, tendrian un alcance especial a todo el territorio ecuatoriano. A partir de ello,
dichas ideas deberian implementarse a nivel nacional, especialmente en el ambito de la funcion
judicial, a los efectos, de que todos los jueces del pais que tramiten conflictos de cualquier
naturaleza, pero en especial aquellos relacionados con derechos y preceptos constitucionales,
consideren a las fuentes del derecho constitucional en general, y en especial, como fuente

sustantiva, a la jurisprudencia constitucional.

Un segundo criterio que es necesario identificar, son los beneficiarios de la propuesta. En
este sentido, se considera la existencia de dos categorias que podrian ser consideradas como
favorecidas con la implementacién de las ideas que se plantean. En primer lugar, el Estado
constitucional de derechos en el Ecuador. El hecho, de que puedan considerarse de forma clara
y precisa, el conglomerado de fuentes de Derecho Constitucional en el pais, y se reconociera
teniendo en cuenta el modelo de Estado nacional, a la jurisprudencia constitucional como
fuente primaria del derecho, reafirmaria dicha condicion en el pais, reconociendo de forma
expresa el papel relevante que tienen las valoraciones de interpretaciones, que sobre los

preceptos y principios constitucionales realice el 6rgano competente.

Adicional, como beneficiario directo, se encuentran los jueces y el sistema de justicia
ecuatoriano. A partir del reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente
primaria de derecho, los magistrados que imparten justicia en todo el pais, estarian
comprendidos de manera uniforme, no sélo a aplicar lo establecido en la Constitucion y demas
leyes al caso concreto 0 que conozcan; si no que estarian en el deber de realizar y considerar
las interpretaciones y valoraciones que, sobre cada precepto y principio constitucional, ha
realizado la Corte Constitucional en el pais. Tratandose por ende, de temas tan importantes
como los contenidos en la ley fundamental, los jueces en cualquier lugar del territorio nacional,
aplicarian de la misma forma y le atribuirian el mismo sentido y alcance, a los reconocidos por

el constituyente.
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Tambien es relevante el hecho, de que la propuesta que se pretende realizar, se justifique
la problematica que ha sido demostrada a lo largo de la investigacion. Basicamente, la doctrina
ha reconocido que en la contemporaneidad, muchos ordenamientos juridicos contintan
sometiéndose a la concepcion tradicional de fuentes del derecho, aun cuando van transformado
la concepcidn del Estado en sus textos fundamentales; no siendo Ecuador, una excepcion.
Basandose en ello, es indiscutible que plantear ideas que garanticen la reafirmacion del Estado
constitucional de derechos, y que el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como
fuente primaria, constituye un elemento importante, supone un gran argumento para legitimar

cualquier accion relacionada con ello.

A partir de estos elementos que han sido descritos, y teniendo en consideracion cada uno
de los andlisis desarrollados a lo largo del estudio, se considera que es importante implementar
medidas de caracter institucional y legal. Estas Gltimas, son un poco mas complejas, teniendo
en cuenta que seria necesario cumplir con el proceso de formacion de la ley; sin embargo, son
de gran importancia para poder legitimar dichas consideraciones, por lo que en las acciones en
el ambito institucional, serian un primer paso de avance que lograria satisfacer las exigencias

de la problematica en cuestidon, mientras dure el reconocimiento juridico de las mismas.

Teniendo ello en cuenta, en el ambito institucional, podrian adoptarse medidas como:

- Identificacion, reconocimiento y socializacion por parte del Consejo de la Judicatura,
de la relevancia de reconocer de forma expresa el conglomerado de fuentes de Derecho
Constitucional en el entorno ecuatoriano.

- ldentificar y generalizar en la funcién judicial del Ecuador, el valor de la jurisprudencia

constitucional como fuente primaria de derecho.
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Establecer un instructivo, de obligada observancia por todos los jueces del pais, en el
que se establezcan las pautas que deben considerarse en la aplicacion de la
jurisprudencia constitucional como fuente primaria de derecho.

Dotar, a la funcién judicial del Ecuador, de un sistema que permita los jueces, acceder
de forma simple y precisa, a la jurisprudencia constitucional existente en el pais, a los
efectos de que los jueces posean una base de datos que le permita el reconocimiento
sencillo del sentido y alcance que la Corte Constitucional le ha conferido a un principio
0 precepto contenido en el texto fundamental ecuatoriano.

Interesar a la Corte Constitucional del Ecuador, la validacion de las fuentes de derecho
constitucional en el pais, y al reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como
fuente primaria.

Emitir un instructivo o reglamentacién dentro del Consejo de la Judicatura en el que se
establezca un criterio de evaluacidn para todos los jueces, consistente en analizar el
fundamento jurisprudencial constitucional que ha sido considerado por el magistrado,

en la resolucion de un caso concreto, debiéndose haber detallado en el fallo en cuestion.

Adicional, como ya se ha planteado, en el ambito juridico seria pertinente también,

adoptar medidas que garanticen la legalidad de dichas acciones. Es por ello que seria preciso lo

siguiente:

Promover una iniciativa legislativa, que permita incluir en el texto fundamental
ecuatoriano, el listado de fuentes de derecho en el &mbito nacional, y en el que la
jurisprudencia constitucional se encuentre en un orden jerarquico de igual nivel al de la
Constitucidn y superior al de los instrumentos juridicos internacionales y ley en sentido

general.
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En este sentido, en el ambito juridico, seria necesario plantear una reforma que responda a la
idea previamente establecida, y que se traduzca en el perfeccionamiento del articulo 436
numeral 6 de la Constitucion del Ecuador del afio 2008; en el sentido de agregarle una idea que
exprese que “La jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional, sera considerada como
fuente primaria de derecho, y asi debera ser apreciada por los jueces competentes™. Ello,
obligaria a los juzgadores, a considerar los analisis y apreciaciones que han sido emitidos por
este drgano, en la solucion y motivacion de cada uno de sus fallos, dandole la preeminencia

que tiene en un Estado Constitucional de derechos.
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CONCLUSIONES

A partir de todos y cada uno de los elementos doctrinales, jurisprudenciales, legales y

practicos que han sido evidenciados a lo largo del estudio, se pueden asumir las conclusiones

siguientes.

Las fuentes del derecho, y del derecho constitucional en particular, suponen una
categoria de innegable valor que garantiza a las diversas funciones del Estado adoptar
normas fundamentadas en la legitimidad que supone, el empleo de dichas fuentes.

La doctrina, se encuentra conteste en considerar que la Constitucion, leyes, costumbre,
jurisprudencia, doctrina, derecho comparado y otras instituciones, se erigen como las
fuentes tradicionales que hacen surgir las normas juridicas en cada nacién. Sin
embargo, reconoce la necesidad de ir adecuandose a las nuevas exigencias del Estado
contemporaneo.

A partir de ello, se ha podido evidenciar, que la amplia mayoria de la doctrina coincide
en que la jurisprudencia constitucional debe ser reconocida como fuente primaria de
derecho, ante la transformacion del Estado social de derecho hacia el Estado
constitucional de derechos, reconociéndosele un valor prioritario por sobre el resto de
las fuentes tradicionales.

Se ha podido concluir también, que Ecuador no ha estado exento de las posturas
tradicionalistas. Con la promulgacion de la Constitucidn en el afio 2008, se transita
hacia un Estado constitucional, sin embargo, el texto fundamental no reconoce de forma
expresa, las fuentes de derecho en el pais, ni se producia sobre la jurisprudencia
constitucional en especial, manteniendo de esta forma, una postura conservadora en
torno a las categorias que hacen surgir normas juridicas.

Sin embargo, los jueces coinciden en el hecho de que la jurisprudencia constitucional

juega un papel importante como fuente primaria del derecho, debiéndose reconocer
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como tal, por el rol fundamental que juega dicha categoria, en el modelo de estado que
se construye en el pais.

Se coincide igualmente, en que le corresponde a la Corte Constitucional, legitimar
dicho postulado. Se ha podido concluir, que los jueces que han sido encuestados tienen
una predisposicion mayoritaria a reconocer tanto el papel relevante de la jurisprudencia
constitucional como fuente de derecho; asi como el papel que en ello juega este 6rgano
en el Ecuador, debiéndose adoptar medidas institucionales y legales que garanticen su

reconocimiento.
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RECOMENDACIONES

Partiendo de todos y cada uno de los aspectos que han sido abordados a lo largo de la

investigacion, se pueden realizar las siguientes recomendaciones.

Promover talleres, congresos y eventos de toda naturaleza en el ambito universitario
nacional, cuyo tema central sea el del estudio de las fuentes del Derecho Constitucional,
y de la jurisprudencia constitucional en especial, que proveera un entorno cientifico
investigativo de calidad que enriquezca el acervo bibliografico en el Ecuador.
Promover eventos coordinados con los diferentes 6rganos oficiales del pais,
especialmente el Consejo de la Judicatura, Corte Constitucional, Fiscalia General del
Estado, y Foros de Abogados, con la rectoria de la Universidad Catolica de Santiago de
Guayaquil, en los que se analicen estas tematicas, favoreciendo con ello las posiciones
sobre la propuesta que aqui se plantea.

Presentar el texto de esta investigacion, una vez que se ha validado por el Sistema de
Posgrado de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, a la Corte
Constitucional y Consejo de la Judicatura del Ecuador, a los efectos de que sea

considerada tanto los fundamentos como los elementos pro positivos del estudio.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

Encuesta realizada a jueces pertenecientes a la Funcion Judicial del Guayas

Estimado/a Encuestado/a:

Como parte de la investigacion titulada “JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COMO
FUENTE PRIMARIA DEL DERECHO Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL?”, que se realiza en el marco de la Maestria en Derecho con
Mencién en Derecho Procesal, que se realiza en la Universidad Cat6lica de Santiago de
Guayaquil, nos permitimos presentarles una serie de interrogantes, con la finalidad de conocer

su criterio, en torno al problema de investigacion que se plantea.
Agradecemos su colaboracion.

1. ¢Qué experiencia posee usted en la funcion judicial como juez?
Hasta 5 afios
De 5 a 10 afos

Mas de 10 afios
2. Ensu experiencia, ¢ha tramitado procesos de naturaleza constitucional?

SI__ NO

3. ¢Considera usted que los jueces en el Ecuador, dominan con suficiencia las fuentes del
Derecho Constitucional en el pais?

SI__ NO
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¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano, principalmente la
constitucion, garantiza la consideracion de la jurisprudencia constitucional como fuente
de derechos?

Sl NO___

¢Considera usted que los jueces de primera instancia, cuando resuelven procesos de
naturaleza constitucional, aplican habitualmente, la jurisprudencia constitucional?
Sl NO___

¢Considera usted que la Corte Constitucional del Ecuador debe encargarse de
estructurar de mejor forma las fuentes del derecho constitucional, dandole preeminencia
a la jurisprudencia constitucional?

S NO___
¢Considera usted que la normativa juridica nacional, debe regular expresamente el
conglomerado de fuentes del derecho, haciendo énfasis en la jurisprudencia

constitucional como fuente primaria del derecho?

Sl NO
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