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RESUMEN

Este estudio tiene como finalidad analizar la falta de reglas para la aplicacion de los
precedentes en el sistema juridico ecuatoriano. Los precedentes, definido como
aquellas partes de la jurisprudencia que son anteriores y vinculantes, se implementaron
con la expedicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio 2008 y con
ello, la facultad de la Corte Constitucional, Corte Nacional de Justicia, y el Tribunal
Contencioso Electoral de desarrollar las reglas de precedentes en la normativa
ecuatoriana. Por consiguiente, este trabajo se enfoca en el desarrollo de este sistema
en Ecuador, en virtud de la escaza regulacion sobre la forma de aplicar el precedente,
asi como los distintos tipos que los conforman, desde su incorporacion. Es por esa
razon, menester examinar la expansion de cada Corte respecto a su propia evolucion
del sistema de precedentes para poder implementar un lineamiento claro y promover

el estudio de este sistema que aporta al desarrollo de la justicia.

Palabras Claves: derecho, reglas de precedentes, Corte Constitucional, Corte

Nacional de Justicia, Constitucion.

Xl



ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the lack of rules for the application of
precedents in the Ecuadorian legal system. The precedents, defined as those parts of
the jurisprudence that are prior and binding, were implemented with the issuance of
the Constitution of the Republic of Ecuador in 2008 and with that, the power of the
Constitutional Court, the National Court of Justice, and the Contentious Electoral
Tribunal to develop the rules of precedent in Ecuadorian regulations was established.
Therefore, this work focuses on the introduction and development of this system,
regarding the lack of rules on how to apply the precedent, as well as the different types
that make them up, since their introduction. For this reason, it is necessary to examine
the expansion of each Court with respect to its own evolution of the precedent system
in order to implement a clear guideline and promote the study of this system that

contributes to the development of justice.

Key words: Law, rules of precedent, Constitutional Court, National Court of

Justice, Constitution.
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FALTA DE REGLAS PARA LA APLICACION DEL PRECEDENTE EN EL
SISTEMA JURISPRUDENCIAL ECUATORIANO

1. Introduccion
El derecho es una ciencia social.

El Ecuador nace como Republica el 24 de mayo de 1822 luego de la batalla del
Pichincha, el dia que marcé la independencia del pais del dominio de la colonia
espafola. Fue durante el tiempo que los espafioles conquistaron el pais que se
implementaron los sistemas de la colonia, realizando una transicion de nuestra
tradicion feudal al orden que ya regia en Europa, empezando asi la instauracion de un
sistema juridico civil, civil law, influenciado por paises como Espafa y Francia, en la
que el ordenamiento, doctrina, fuentes y practica del derecho se alinearian a un sistema
de derecho romanista.

El sistema romano tuvo como punto clave en su historia a Justiniano con su
creacion del Corpus luris Civilis, que era codificacion de las leyes romanas vigentes
en un mismo documento que sea obligatorio para todos. EI Imperio Romano, en sus
intentos de expansion en el continente europeo, llegd a Francia, lugar en el cual se
desarroll6 el derecho por varios siglos, encontrando finalmente su punto de cambio,
con el Cédigo Napolednico.

Mientras que la historia del derecho romano crecia y se expandia, en Inglaterra
nacia un sistema juridico diferente al que ya promulgaban ciertos paises del continente
europeo, basado principalmente en el desarrollo del derecho a través de sentencias
sobre situaciones especificas usualmente resuelto por las Cortes de cierre.

El sistema juridico de derecho consuetudinario se fue desenvolviendo en la
practica primero dentro de jurisdicciones sefioriales, y luego en los Tribunales Reales,
formados a partir de las costumbres germanas que existian y que fueron adquiriendo
un control absoluto de las Cortes del pais.

Tomando como referencia al Reino Unido, principal promotor del derecho
anglosajon, en el que dentro de su forma de organizacion contemplé durante mucho
tiempo la figura del House of Lords que funcionaba como la Corte mas alta y de la
cual sus decisiones obligan a todas las Cortes inferiores, claramente demostrando que

su objetivo era administrar la justicia como tribunal de Gltima palabra, dentro de la



funcion judicial. Sin embargo, lo peculiar de la figura radicaba en que formaba parte
de la funcion legislativa y del Parlamento del Reino Unido. !

Mientras del otro lado, las colonias britanicas del continente americano luego
independizadas y convirtiéndose en lo que actualmente es Estados Unidos,
mantuvieron el mismo sistema juridico profundizando la importancia del desarrollo
del derecho mediante las sentencias, puntualizando una de las mas importantes del
sistema como lo fue Marbury vs. Madison. En este caso se instaurd el control de
constitucionalidad de las leyes que tiene la Corte Suprema de Estados Unidos, es decir,
la Corte Suprema tiene el poder de interpretar el alcance de las leyes y realizar el
control de constitucionalidad tanto de leyes estatales como leyes federales para la
revision de estas, y eventualmente declararlas inconstitucionales. Este desarrollo
demuestra que el derecho consuetudinario se compone por los precedentes que sus
altas Cortes emiten, convirtiéndolos en obligatorios para todos y con base en eso se
difunden a la poblacion.

El desarrollo del common law se caracteriza por la importancia que tiene la
jurisprudencia sobre las demas fuentes del derecho; mientras que el civil law recalca
la supremacia del derecho escrito sobre la jurisprudencia y precedentes.

A pesar de que ambos sistemas juridicos buscan el mismo fin que es la justicia,
los caminos sobre los cuales fundan su busqueda son distintos. Desde el nacimiento
del sistema del civil law, se considerd que el juez Unicamente debia realizar un
ejercicio de aplicacion del derecho méas no una tarea de creacion como la tiene el
legislador, mientras que el sistema del common law permite que el juez desarrolle y
cree el derecho a partir del fendmeno social que controlan.

Es el common law el que, a partir del desarrollo del derecho a través de la
jurisprudencia, introduce el concepto del precedente en su sistema, entendiéndose
como decisiones anteriores y vinculantes para decisiones futuras, y que el Ecuador con
su cambio de Constitucion en el afio 2008 redefine el sistema de fuentes del derecho,
en virtud del articulo 11 numeral 8 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador
(CRE, 2008):

El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de

las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y

1 A partir de una reforma del 2009, se suprimié el House of Lords y se cre una Corte
Suprema separada de la funcion legislativa.



garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento vy

ejercicio. Serd inconstitucional cualquier accion u omision de caracter

regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de

los derechos. (p. 12)

Tanto el articulo 11 numeral 8, como el articulo 436 de la Constitucion,
evidencian la transformacion del Estado legal que regia en el Ecuador hacia un Estado
Constitucional, en el cual la proteccion de derechos y el sistema en general tendran
siempre un aspecto constitucional, demostrando asi la importancia que tiene la
jurisprudencia en este sistema, entendiendo que los jueces tienen un rol de creacion
del derecho, y, por lo tanto, sus decisiones constituyen el desarrollo de estos. Es asi
como esta constitucionalizacién del Estado obliga a todos los operadores de justicia a
evolucionar su forma de ver y aplicar el derecho, a quienes les toca “a trasladar la
generalidad y abstraccion de los principios y reglas que conforman el ordenamiento
juridico hacia la concrecion del caso” (Aguirre, 2019, p.132) incluyendo asi, como
fuentes del derecho, “a otras formas de produccion juridica no legislativa, como es el
caso de la jurisprudencia” (Aguirre, 2019, p.98):

Y es que el sistema juridico no es un sistema cerrado, aislado del contexto

cultural y social en el que se inserta. Por el contrario, experimenta constantes

impulsiones. El derecho judicial se elabora con ocasion de conflictos, que el
juez debe arbitrar, buscandoles soluciones convincentes y satisfactorias en
derecho o lo que es lo mismo bien motivadas, y toda nueva legislacion no hace
otra cosa que responder a una necesidad de medio politico, econémico y social.

(Perelman, 1979, p.114-5)

Es asi como la jurisprudencia, entendida como las decisiones pasadas emitidas
por una alta corte, por esa razon vinculante, y en virtud de la transformacién del Estado
legal a Constitucional, entendida como fuente del derecho, ayuda al perfeccionamiento
del sistema, a la eficacia de la administracion de justicia, y a asegurar la seguridad
juridica en virtud del derecho de la igualdad.

Por lo anterior, la presente tesis tiene por objeto enfocar su analisis en el
desarrollo del precedente en el sistema jurisprudencial ecuatoriano a la luz de la

Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008.



2. Desarrollo
2.1. ¢Qué es un precedente?

El common law incorpora el sistema de precedentes en su sistema juridico a
partir del desarrollo de jurisprudencia. La palabra “precedente” viene del latin
praecédere que significa que “ocurre antes” y en tal sentido, Bazante (2015) plantea
que el precedente es la construccion de la vinculatoriedad de una decision basada en
las fundamentaciones (ratio decidendi) que se expresen en la jurisprudencia (sentencia
0 sentencias).

El precedente tal como lo define Pamela Aguirre (2019), en su libro “El
Precedente constitucional: La transformacion de las fuentes del ordenamiento
juridico”, es aquella parte de la jurisprudencia? que es vinculante para su aplicacion
por la sociedad.

Por ende, en virtud del parrafo anterior, es de extrema relevancia determinar y
definir los componentes del precedente, estos siendo: la obiter dictum,y la ratio
decidendi. Michelle Taruffo (2007), en su articulo “Precedente y Jurisprudencia”
define ambos conceptos, a la obiter dictum como “todas aquellas afirmaciones y
argumentaciones que se encuentran en la motivacion de la sentencia pero que, no
obstante su utilidad para la comprension de la decision y de sus motivos, no
constituyen parte integrante del fundamento juridico de la decisién” (p.7), mientras
que a la ratio decidenci es “la regla de derecho que constituye el fundamento directo
de la decision sobre los hechos especificos del caso” (p.7).

La construccion del precedente va de la mano con la sociedad a la que regula,
encuentra su eficacia con la aplicacion que los jueces realizan de sentencias anteriores
y vinculantes, y su importancia en la estabilidad y predictibilidad que brinda a la
sociedad, encontrando un equilibrio y evitando decisiones parciales y arbitrarias.
Ademas, la aplicacion de los precedentes en los sistemas juridicos modernos
representa la interpretacion y estructura que guian y moldean la actividad judicial.

El derecho condiciona nuestro comportamiento. Partiendo de esa premisa, es
el derecho el que proporciona bases claras y solidas para la determinacion de un
comportamiento correcto. En virtud de ello, se espera que el derecho sea firme y
transparente, al igual que su desarrollo jurisprudencial, para que las personas sepan

que pueden esperar de ciertas conductas y por ello, tener una certeza de que la situacién

2 Mientras que la jurisprudencia es definida como la totalidad de una resolucion.



no va a cambiar, sin un razonamiento o fundamentacion que permita hacerlo al ser una
practica extremadamente excepcional. Es ahi donde radica la eficacia del precedente,
conocer que las decisiones son obligatorias para el futuro permitiendo conocer las
consecuencias de los actos socialmente no aceptados.

De igual manera, que los precedentes sean de obligatoria aplicacion demuestra
que los procesos deben ofrecer condiciones iguales frente a situaciones analogas. Si
ocurren dos situaciones analogas, en la que solo se diferencian por sus litigantes,
ambas situaciones deben obtener una respuesta semejante por el sistema de justicia, el
no hacerlo podria significar una arbitrariedad y una desproteccion del derecho hacia
los ciudadanos, en virtud de los desconocimientos de los precedentes. Sobre ello la
corte ha desarrollado jurisprudencia en la que determina que ciertamente situaciones
similares deben obtener resultados similares, pero no desconoce que cada caso tiene
sus particularidades y el no tener una sentencia igual, no necesariamente significa un
desconocimiento al derecho a la igualdad y al derecho a la seguridad juridica, en virtud
de lo desarrollado por la Corte Constitucional (CC, 2020) en la sentencia No. 1091-
13-EP/20 en la cual se determina que es el derecho de los ciudadanos poder contar con
un “ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y coherente que le
permitan al individuo tener una nocion razonable de las reglas del juego que le serén
aplicadas” (CC, sentencia No. 1091-13-EP/20, 2020, p.6).

No se desconoce tampoco que las sociedades son cambiantes, y que se espera
que, asi como ellas cambian, el derecho lo haga en paralelo, entendiendo asi las
transformaciones de los precedentes. Por eso, la igualdad que brindan los precedentes
establece que al utilizar la regla del stare decisis de un caso frente otro analogo, se
demuestra imparcial en la aplicacion del derecho al utilizar sentencias anteriores
emitidas por Cortes de cierre, o el mismo tribunal. Tanto es asi que la Corte
Constitucional en su sentencia No. 2174-13-EP/20 en virtud del derecho a la igualdad
consagrado en la Constitucion articulo 66 numeral 4, dispone “El derecho a la igualdad
implica otorgar un trato igual a personas en situaciones o condiciones similares, y dar
un trato distinto a personas que se encuentran en distintas circunstancias” (CC,
sentencia No. 2174-13-EP/20, 2020, p. 29).

Finalmente, el establecimiento de los precedentes en el sistema juridico del
civil law busca la eficacia de este. Los precedentes sirven como base para casos
analogos, eso significa que el operador de justicia debe realizar una ardua tarea de

verificacion y determinacion para la aplicacion de un precedente a un caso. En tal



sentido, es el sistema de precedentes lo que de cierta forma reduce la actividad de un
operador de justicia al momento del analisis juridico de un caso para encontrar la
fundamentacion en un precedente. En tal virtud, el Juez de la Corte de la Corte
Suprema de Estados Unidos, Benjamin N. Cardozo (1921), argumentd en su libro The
Nature of the Judicial Process lo siguiente:
el trabajo de jueces aumentaria casi hasta el punto de ruptura si cada decision
pasada podria reabrirse en cada caso, y uno no podria trazar su propio curso de
accion sobre los cimientos seguros de otros que han ido antes que él. (p.149)
Lo que se trata de explicar es que los precedentes proveen beneficios al sistema
judicial, da una salida a la exploracion inicial de cada caso teniendo como referencia
antecedentes y vinculantes que proporciona a su vez una seguridad sobre resultados

de una sentencia.

2.1.1. Sentencia No. 1035-12-EP/20

La Corte Constitucional ha desarrollado el concepto del precedente a la luz de
la constitucién del 2008, exponiendo ciertos criterios y reglas para su aplicacion. Tal
como se explica en la sentencia de Corte Constitucional 1035-12-EP/20, bajo la
ponencia del juez Ali Lozada, los precedentes pueden ser de dos tipos, vertical u
horizontal, y en virtud de su vinculatoriedad, pueden ser precedentes hetero-
vinculantes o auto-vinculantes.

Para ello, es necesario determinar el alcance y aplicacién de cada tipo. Los
precedentes verticales son aquellas decisiones judiciales que son emitidas por un
organo jerarquicamente superior al de la referencia mientras que, los precedentes
horizontales son aquellos que provienen de una decisién adoptada por un 6rgano del
mismo nivel jerarquico que el de la referencia. (CC, Sentencia 1035-12-EP/20, 2020)

Mientras que, en observancia de la vinculatoriedad, mas adelante se

desarrollaran las diferencias de los precedentes hetero-vinculantes y auto-vinculantes.

2.1.1.1. Precedente Hetero-vinculante

Los precedentes hetero-vinculantes significan que el fundamento sobre el cual
ciertos jueces basaron la sentencia obliga a otros jueces de otro tribunal que, en el
futuro, tengan que resolver un caso similar, es decir, el procedimiento por el cual se
aplica el precedente no observa que lo apliquen los mismos jueces que la emitieron,
sino que lo apliquen otros jueces del mismo tribunal que, en el futuro tengan que

resolver un caso similar.



La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 1035-12-EP/20 el juez
ponente Ali Lozada Prado, determiné lo siguiente “el fundamento (centralmente, la
ratio decidendi) en cuya virtud una decision judicial ha sido tomada por los jueces que
componen un cierto tribunal obliga a otros jueces del mismo tribunal que, en el futuro,
tuvieren que resolver un caso analogo” (CC, sentencia No. 1035-12-EP/20,2020, p.4).

A pesar de lo que antecede, la sentencia sefiala que el ordenamiento juridico
ecuatoriano no instituye el precedente el precedente horizontal hetero — vinculante, y

divide los precedentes constitucionales y precedentes emitidos por la Corte Nacional.

2.1.1.2. Precedente Auto-vinculante

El precedente auto-vinculante es aquel que fue dictado por los mismos jueces
que componen cierto tribunal (Corte Constitucional, sentencia No. 1035-12-EP/20,
2020, p.4). En virtud de ello, es que se determina que la existencia de un precedente
auto-vinculante es méas que todo una necesidad racional y juridica, en virtud de que la
fundamentacion (ratio decidendi) de un caso es obligatoria para si misma cuando
obliga a los mismos jueces.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 1035-12-EP/20 el juez
ponente Ali Lozada Prado, sefial6 lo siguiente:

El fundamento (centralmente, la ratio decidendi) en cuya virtud una decision

judicial ha sido tomada por los jueces que componen un cierto tribunal obliga

a esos mismos jueces cuando, en el futuro, tuvieren que resolver un caso

analogo; de manera que dichos jueces pueden apartarse de su propio precedente

solo si lo justifican suficientemente. (CC, sentencia No. 1035-12-EP/20, 2020,

p.4).

De esa forma también lo explica la sentencia No. 1596-16-EP/21 (2021) a
cargo de la ponente Teresa Nuques, en la que se sefiala que:

Si bien un juez resuelve casos singulares, debe universalizar el fundamento de

sus decisiones para casos analogos futuros: resultaria irrazonable y contrario al

derecho fundamental a la igualdad formal si un juez que, en el caso A, ha dicho
que debe hacerse X por darse las circunstancias 1, 2 y 3, posteriormente, en el
caso B, sostuviera lo contrario ante esas mismas circunstancias y sin justificar

su cambio de opinidn. (CC, sentencia No. 1596-16-EP/21, p.10)

2.2. Historia del precedente en el Ecuador



La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 es aquella que
introduce el sistema de los precedentes en la normativa ecuatoriana mediante su
articulo 11 numeral 8, en el cual se dispone que el desarrollo de los derechos sera de
forma progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.

Es el articulo 11 el que implica un cambio radical en el sistema romanista que
Ecuador mantenia desde su concepcion como Republica para ahora introducir una
caracteristica propia de un sistema lejano pero beneficioso para la sociedad
ecuatoriana. El desarrollo del derecho que tanto la Corte Nacional como la Corte
Constitucional puedan realizar, permitiendo asi y proporcionando esa habilidad a los
jueces de modificar, o como se indica en el sistema del common law la creacion del
derecho, mediante el analisis que estas cortes puedan realizar.

Asi de esa forma se interpretan el articulo 436, 184, 221 y el 86 numeral 5 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconociendo que los fallos de las altas
cortes ecuatorianas vinculan ya no solo a las partes, sino que genera efectos
vinculantes para todos.

El articulo 436 indica las atribuciones que tiene la Corte Constitucional entra
las cuales se ubica en el numeral 6, la obligacion de expedir sentencia que constituyan
jurisprudencias vinculantes respecto de las acciones constituciones, asi como los
demas casos seleccionados por la Corte para su revision.

El articulo 184 en cambio dispone las funciones de la Corte Nacional de
Justicia determinando como una de ellas, el desarrollo del sistema de precedentes
jurisprudenciales fundamentado en los fallos de triple reiteracion.

Finalmente, el Tribunal Contencioso Electoral es el tercer 6rgano de justicia
del Ecuador que la Constitucion determina como aquel Organo capaz de emitir
precedentes debido a que entre sus funciones detalladas en el articulo 221 de la
Constitucion esta que sus fallos y resoluciones constituirdn jurisprudencia electoral,
“y serén de Gltima instancia e inmediato cumplimiento”. (CRE, 2008, p. 78)

Los precedentes se encuentran protegidos por el derecho a la seguridad juridica
y el derecho a la tutela judicial efectiva, debido a que tienen la misma finalidad que es
la proteccion de derechos y evitar las arbitrariedades por parte de la administracion
publica. La similitud radica en que ambos obligan a la administracion publica a crear
certeza respecto de su situacion juridica, ratificando que solo puede ser modificada por

procedimientos previamente validos para evitar arbitrariedades.



2.3. Regla del stare decisis

Como se determind anteriormente, la regla del stare decisis es una regla del
common law que requiere que las cortes continlen y apliquen los precedentes
establecidos por otras cortes. Se entiende que la ratio decidendi de un precedente que
emite una Corte, impulsa a que otra Corte la aplique siguiendo asi la misma linea
jurisprudencial que ya existia. Lo define asi la “Revista de Derecho de Louisiana
(Louisiana Law Review)” como aquella situacion en la que las cortes inferiores estan
obligadas a seguir las decisiones de las altas cortes.

La regla del stare decisis no esta regulada en los paises con un sistema de
common law pero en cambio, es tan protegido y referente que es un deber de todos de
realizar el ejercicio de busqueda y verificacion sobre los precedentes vigentes de una
legislacion.

En cambio, como se ha indicado, en Ecuador se implement6 una regulacién
para los precedentes a la luz de la Constitucion del 2008. La Constitucion dispone que
es obligacion de la Corte Constitucional, Corte Nacional y Tribunal Contencioso
Electoral emitir jurisprudencia vinculante para que se vuelva regla de precedente.

Respecto a ello, stare decidis también toma a consideracion la clasificacién de
la persuasion y vinculatoriedad de los precedentes para su aplicacion. Es decir, la ratio
decidendi se relaciona con el precedente, dado que es la parte de la sentencia que es
de obligatorio cumplimiento y vinculante debido a que es el criterio principal que
sustenta la resolucion del caso, mientras que los argumentos de apoyo, o dichos de
paso —obiter dicta— simplemente son indicativos y no revisten tal obligatoriedad. La
consideracion implica que existe una diferencia en el sistema de precedentes respecto
de su vinculatoriedad.

Respecto de la institucionalidad del precedente como fuente de derecho en el
sistema jurisprudencial ecuatoriano, es necesario segregar los tipos de precedentes que
existen y cuales son obligatorios para el cumplimiento por todas las Cortes y cuales
son persuasivos para las demas Cortes.

De acuerdo con la Constitucion, es la Corte Constitucional, la Corte Nacional
de Justicia y la Tribunal Contencioso Electoral aquellas instituciones que deben
desarrollar el sistema de precedentes en el sistema jurisprudencial ecuatoriano.
Partiendo de esa premisa, se debe empezar con la distincion entre la obligatoriedad

(vinculatoriedad en sentido estricto) y la persuasion del precedente.
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2.3.1. Lavinculatoriedad del precedente

El precedente demuestra la interpretacion y argumentacion que las Cortes de
Cierre han tomado respecto de un caso especifico. Es, por lo tanto, importante empezar
el andlisis de su vinculatoriedad en el ordenamiento juridico.

Desde el cambio de Constitucion en el 2008, se planteé en la normativa la
figura del precedente. Como ya se explicd, la obligacién del desarrollo de precedentes
fue asignada a tres distintos 6rganos de justicia su creacion, modificando de esa forma
el sistema positivista que regia en el Ecuador.

La Constitucion determina en el articulo 429 que la Corte Constitucional “es el
maximo oOrgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional...” (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008, p. 128) Asi también, el articulo 436 establece las atribuciones de
la Corte, que mediante el numeral 1, ordena a que sea la “maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Sus
decisiones tendran caracter vinculante” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, p. 129).

En virtud de los articulos 429 y 436 de la CRE, se puede determinar que las

decisiones de la Corte Constitucional se entienden como obligatorias y vinculantes
para todas las cortes inferiores dentro de la organizacién juridica de Ecuador y en
relacién de la creacion del precedente constitucional se debe constituir como fuente de
derecho para su estricta observancia y aplicacion por todos los 6rganos que componen
el sistema de justicia de Ecuador.

Respecto del precedente emitido por la Corte Nacional de Justicia, la
Constitucidn en articulo 185, determina que es obligacion del Pleno determinar o no
si se ratifica el criterio, pero la decision constituiré jurisprudencia obligatoria “Si en
dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinion constituira
jurisprudencia obligatoria” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 67).
A su vez, el Codigo Organico de la Funcion Judicial determina en el articulo 180, que
entre las funciones del Pleno de la Corte se encuentra el desarrollo de los sistemas de
precedentes jurisprudenciales, fundamentado en los fallos de triple reiteracion,

mientras que en el articulo 182, se determina que:
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La resolucion mediante la cual se declare la existencia de un precedente
jurisprudencial contendra unicamente el punto de derecho respecto del cual se
ha producido la triple reiteracion, el sefialamiento de la fecha de los fallos y los
datos de identificacion del proceso; se publicara en el Registro Oficial a fin de
que tenga efecto generalmente obligatorio. (Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial, 2009, p. 57)

El problema respecto de los precedentes viene al momento de su aplicacion.
Desde la institucion de Ecuador como repuUblica, se instaurd el sistema del civil law,
alineando el ordenamiento y sus fuentes a un sistema legal. No es hasta la
transformacion con la Constitucion del 2008, que se introducen los precedentes como
fuentes del derecho. Que el sistema se haya modificado implica que el derecho se
desenvuelve con mayor rapidez y facilidad y los ensefianzas y conocimientos deben
hacerlo en paralelo, ademés esto unido otros factores de naturaleza social, el
desconocimiento de los distintos operadores de justicia, no permiten hacer una
integracion efectiva del sistema, ni de las conexiones entre sentencias. Por esa razon,
explicar la vinculatoriedad del precedente se vuelve de extrema relevancia. Bazante
describe a la vinculatoriedad de la siguiente manera:

Referida al poder del 6rgano de cierre de emitir decisiones que, por un lado,

subordinan a todos los demas 6rganos del poder publico que se encuentran

sometidos a su competencia y, a si misma, aunque, en este aspecto su poder

vinculante pueda ser reprimido o modificado de acuerdo al contexto o

circunstancias de la decision. (Bazante, 2015, p. 13)

En tal sentido, la vinculatoriedad de un precedente implica que debe ser
aplicado por todos los jueces siempre y cuando la normativa obligue a tanto su
desarrollo como a su aplicacidn, la falta de obligatoriedad denota que los precedentes
pueden transformarse de precedentes obligatorios a persuasivos debido a que no existe

una vinculacion entre su aplicacion y la figura en si.

2.3.1.1. Fuerza
La fuerza de los precedentes va relacionada con la eficacia, y Unicamente se

logra obtener un precedente de fuerza vinculante cuando el érgano de justicia utiliza
el precedente, es decir, el que Cortes de grados inferiores a aquellas que emiten los
precedentes apliquen los precedentes demuestra la influencia y relevancia que estas

tienen en ese sistema especifico. Fomenta alin mas la fuerza de los precedentes de las
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Cortes de Cierre el que la Constitucion establezca como funciones a estas Cortes
desarrollar un sistema de precedentes® y jurisprudencia, tanto es asi que:

que se constituyen en una de las herramientas mas eficaces para limitar la

actividad de creacion judicial del derecho, dado que frente a las distintas

alternativas juridicamente razonables que pueden presentarse en un caso
concreto, se debe optar por aquella alternativa establecida en la jurisprudencia

y/o el precedente vinculante determinada por la alta corte. (Aguirre, 2019, p.

144)

En lo que concierne la fuerza a los precedentes horizontales, es valido recalcar
que la fuerza viene de si misma debido a que el cambio y el no seguimiento de sus
propios precedentes significarian un desorden y falta de providencia para proteger los
derechos constitucionales, tales como el debido proceso y el principio de igualdad.
Aunque es de gran importancia permitir cierto grado de elasticidad de la fuerza de la
aplicacion del precedente debido a que, al ser individuales y lo que se analiza es la
particularidad de cada caso, es plenamente necesario que las Cortes mantengan cierto
grado de desenvoltura y con debida justificacion realizar cambios para no seguir un
sistema de precedentes previamente establecidos. Esto en concordancia con el articulo
2, numeral 3, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en la que se dispone la obligatoriedad del precedente constitucional:

Los parametros interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte

Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza

vinculante. La Corte podréa alejarse de sus precedentes de forma explicita y

argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del

estado constitucional de derechos y justicia. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, p. 3)

2.3.1.2.  Vinculatoriedad en sentido estricto
Los precedentes judiciales emanados de las decisiones de la Corte

Constitucional son vinculantes, de esa forma se determinan a los precedentes mediante
la sentencia No. 109-11-1S. La vinculatoriedad esta estrechamente ligada por las
disposiciones constitucionales del articulo 436 numeral 1, en el que se sefiala que las
decisiones de la Corte Constitucional tendran caracter vinculante, y el numeral 6, que

indica que la Corte debe expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante

8 Articulo 86, 184 y 185 de la Constitucion
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respecto de las garantias jurisdiccionales reconocidas en la normativa ecuatoriana y
demés procesos constitucionales. En complemento, la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional precisa que los parametros interpretativos de
la Constitucion fijados por la Corte tienen fuerzas vinculantes mediante su el articulo
2, numeral 3.

La vinculatoriedad de las decisiones de la Corte se refleja en sentido vertical,
obligando a todo el aparato de justicia al ser el maximo o6rgano de interpretacion del
sistema ecuatoriano, y de forma horizontal, respecto de la propia Corte.

Todo esto implica que, bajo el fundamento del derecho a la seguridad juridica
e igualdad reconocidos en la Constitucion, se instituye este sistema y su
vinculatoriedad a los demas protagonistas del sistema judicial ecuatoriano.

Ahora bien, dentro de las distintas concepciones de la palabra precedente
judicial se encuentran aquellos clasificados como precedentes en sentido estricto
donde entran a consideracion otros factores, enfocandose en los componentes de los
precedentes. Este precedente, tal como se explica en la sentencia 109-11-1S/20, se
sefiala que estan intimamente conectados con la motivacion de las decisiones, es decir
la ratio decidendi. La motivacion esta reconocida en la Constitucion en el articulo 76,
numeral 7, letra I, en el que se establece que toda decisién judicial debe tener una
motivacién, pero como ya fue analizado, el precedente, en sentido amplio de la
palabra, se compone por la ratio decidendi y la obiter dicta. Centrandonos en la ratio
decidendi cabe analizar, dentro de esa fundamentacién que contiene la obligatoriedad
de la sentencia, su nucleo, es decir, la regla en la que la Corte subsume los hechos de
un caso para extraer una decision.

Se da también el caso en el que la regla no es tomada por el decisor sino mas
bien es producto de una interpretacion de este en virtud del ordenamiento juridico para
resolver ese caso en especifico, y es en esa situacion en la que se encuentra una regla
de precedente.

A partir de ello se debe desarrollar que, si bien, los precedentes judiciales en
sentido estricto radican en el nicleo de una ratio decidendi, no todos los ndcleos que
componen la ratio decidendi se constituyen como un precedente judicial en sentido
estricto o regla de precedente. Para que se constituya como un precedente judicial en
sentido estricto, la regla “cuya aplicacion decide directamente (subsuntivamente) el

caso concreto haya sido elaborada interpretativamente por el decisor y no meramente
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tomada del Derecho preexistente” (Corte Constitucional, sentencia No. 109-11-1S,
2020, p.5).

Es el caso de la sentencia No. 109-11-IS en la que se presentd una accion de
incumplimiento para el cumplimiento de las disposiciones dictadas dentro de una
accion de amparo, No. 0133-09-RA. En esa accidn, se ordeno la restitucion de un
funcionario sin hacer referencia a las remuneraciones que dejé de percibir previo a su
integro en la institucion que lo desvincul6. En atencion a ello, los accionantes hicieron
referencia a un precedente de la corte No. 028-16-SIS-CC, en la que se establecio que
“a pesar de que no conste expresamente en la decisum de la resolucién constitucional,
el pago de haberes dejados de percibir era un efecto connatural a la concesion de una
accion de amparo constitucional, que no implicaba indemnizacién” (Corte
Constitucional, sentencia No. 109-11-1S, 2020, p.5).

La Corte analiza el precedente alegado, y establece que en virtud de la
motivacion, se resalta que la regla de aplicacion que se utilizd se compuso por un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica de acuerdo con lo siguiente:

Si i) un funcionario publico ha impugnado por via de amparo la resolucion

administrativa en la que se deja sin efecto su nombramiento, ii) formulando

como una de sus pretensiones la de que se le paguen los haberes dejados de
percibir como consecuencia de dicha resolucién, y iii) el amparo ha sido
concedido, iv) pero sin la orden expresa de que se paguen esos haberes

[supuesto de hecho], entonces, se debe entender que implicitamente ordend el

pago de dichos haberes a la persona beneficiaria del amparo [consecuencia

juridica]. (Corte Constitucional, sentencia No. 109-11-1S, 2020, p.7).

Esto demuestra que la interpretacion que realizaron los jueces, en la sentencia
No. 028-16-SIS-CC, a partir de la regla cuya aplicacion directa (subsuntiva) decidio
el caso, no existia en ese momento en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que
fue creacion de ellos. Por lo tanto, ese precedente se constituye como un precedente
judicial en sentido estricto, por nacer de la interpretacion de los jueces al aplicar una

subsuncion.

2.3.1.3. Persuasion
La persuasion de los precedentes significa que estos no son de obligatoria

aplicacion. Como lo explica Victoria Iturralde, se entiende como “vinculacion debil,

cuando es normal que se siga el precedente sin que haya obligatoriedad de hacerlo y
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el juez no tiene que justificar el apartamiento del mismo (precedente persuasivo)”
(lturralde, 2013, p. 2).

2.4. Sistema Ecuatoriano

Es de tal importancia conocer a detalle el manejo del sistema de precedentes,
los poderes y alcances de cada Corte sobre su facultad de emitir precedentes, su forma
de institucién, modificacion y correspondiente aplicacion por todo el aparato de
justicia. Como se ha mencionado, los precedentes deben ser considerados como
fuentes del derecho, esto porque, instituyen nuevas interpretaciones de la normativa
ecuatoriana, lo que implica también un desarrollo progresivo del derecho. La falta de
reglas claras para la aplicacion de las reglas de precedentes Unicamente sefiala que el
sistema no ha hecho efectiva las disposiciones de la Constitucion y no ha introducido

realmente a los precedentes dentro del sistema ecuatoriano.

2.4.1. El precedente de la Corte Constitucional

Como se ha sefialado, la Corte Constitucional puede emitir reglas de
precedentes a través de sus sentencias a raiz del deber impuesto en la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

La primera decisién en la que la Corte hizo referencia a su competencia
constitucional para sentar precedentes constitucionales, en aplicacion del principio
stare decisis fue la sentencia 001-10-PJO-CC (caso INDULAC). En razén de esa
sentencia, la Corte, como ha sido sefialado a través de todo este trabajo, ha continuado
con ese desarrollo hasta definir los tipos de precedentes hasta el reconocimiento de los
precedentes en sentido estricto.

Es asi como, cada 6rgano ha empezado su desarrollo del sistema de
precedentes, demostrando el cambio del rol del juez en su accion ante los problemas
que se le presentan, de una posicion de aplicacion del derecho a una interpretacion y

definicion de las normas a aplicar.

2.4.2. El precedente de la Corte Nacional de Justicia

La Corte Nacional en concordancia con el articulo 185, determina como debe
ser el desarrollo de sus precedentes, estableciendo que la Corte debe emitir tres
sentencias que reiteren por tres ocasiones la misma opinidn respecto a un mismo punto,
y luego de ello, deliberar y decidir respecto si debe 0 no considerarse jurisprudencia

obligatoria, debiendo obtener unanimidad por la sala.
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El problema con respecto a los precedentes emitidos por la Corte Nacional, se
encuentra el problema de la presente tesis. La Corte al decidir si una regla de
precedente es 0 no jurisprudencia obligatoria, verifica que en tres sentencias los hechos
y el andlisis del derecho sean similares, y que tengan la misma conclusion. Al realizar
esto, omite sefialar lo que ya se ha determinado que compone cada sentencia, la ratio
decidendi y la obiter dicta. A pesar de que esta Ultima que no seria de obligatorio
cumplimiento porque no constituye lo esencial de la jurisprudencia sino mas bien algo
complementario, de igual forma apoya al desarrollo de la decision y es un criterio
persuasivo de los otros jueces de considerar.

A continuacion, se podra observar un casi sui generis respecto del conflicto
entre un precedente de la Corte Constitucional y la Corte Nacional de Justicia donde

se analizara la solucion para la falta de aplicacion de reglas.

2.5. Reglas claras para la aplicacion del precedente

Como se ha sefialado, es obligacién de las altas Cortes del Ecuador desarrollar
el sistema de precedentes a la luz de la Constitucion y construir su modo de aplicacion.
Aunque debido a que es un sistema relativamente nuevo, se encuentran varios
obstéculos en el camino.

Como se ha sefialado, las reglas de precedentes, en virtud de su emision,
vinculan o no al 6rgano publico. Es esa indeterminacidn acerca de su empleo que adn
debe ser regulada para una efectiva proteccion de derechos, porque tan importante
como su desarrollo es su aplicacion para que la inobservancia de los precedentes no
constituya una vulneracién de derechos.

Este caso es tan importante porque demuestra que, a pesar de que existe un
intento por la Corte Constitucional por desarrollar e implementar esta figura en la
normativa ecuatoriana, la Corte Nacional de Justicia ain tiene la tarea pendiente de
difundir los precedentes que emite dentro de sus competencias establecidas en el
articulo 185 de la constitucion para su aplicacion por parte de los 6rganos de justicia.

Uno de los ejemplos mas claros en el que se puede observar una deficiencia
respecto de la aplicacion de los precedentes es en la sentencia No. 1797-18-EP/20. En
esta sentencia la Corte Constitucional hace referencia a la regla de precedente
desarrollada en la sentencia No. 035-14-SEP-CC, en el que la Corte habia aceptado
una accién extraordinaria de proteccion de una sentencia de casacion mediante la cual

se establecia que es obligacion en virtud del articulo 226 de la Constitucion, la
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coordinacion de las autoridades administrativas, en este caso preciso, el Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador (ex CAE) y el Ministerio de Salud Puablica, en el que
por la falta de reglas legislativas que los obligue reciprocamente, no se podia dar una
solucion al caso planteado, y por ende era la Corte Nacional de Justicia la encargada
de:

(...)dar una solucion real y efectiva al vacio juridico en el que se encuentra la

empresa por una evidente y reprochable contradiccion de criterios entre dos

instituciones publicas como es el caso de la Corporacion Aduanera del Ecuador

y el Ministerio de Salud Publica, la cual desemboca en un resultado contrario

a la correccion del razonamiento practico, pues a la vez se afirma que el

producto “es” y “no es” un medicamento. (Corte Constitucional, sentencia No.

035-14-SEP-CC, 2014, p. 12).

El caso de la sentencia No. 1797-18-EP/20 que toma a consideracion ese
precedente y en paralelo desarrolla ain mas el sistema de precedentes, debido a que
en este caso particular la Corte Nacional de Justicia, dentro de la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario, resuelve el caso indicando la existencia de un precedente
instituido por la Corte Nacional de Justicia mediante la Resolucion No. 05-2013 que
precisaba que “el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (ex CAE) en el ejercicio
de su facultad determinadora puede realizar el cambio de partida arancelaria, lo que
no implica que contravenga las competencias atribuidas a otras autoridades” (Corte
Nacional de Justicia, 2013, p.5). El inconveniente surge cuando la Corte
Constitucional mediante sentencia No. 035-14-SEP-CC, como forma de medida de
reparacion, dejé sin efecto la sentencia de casacién dictada por la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, pero la Corte Nacional
ya habia utilizado la misma sentencia para la creacion de un precedente
jurisprudencial.

Es decir, en el ambito de su competencia, cada Corte emitié jurisprudencia
vinculante. Por su lado, la Corte Constitucional determind, mediante la sentencia No.
035-14-SEP-CC, que es obligacion de las instituciones del Estado cumplir con la
cooperacion entre ellas para evitar el atropello de los derechos de los ciudadanos
mientras que la Corte Nacional de Justicia, mediante el fallo de triple reiteracion
ratificado por la Resolucién No. 05-2013, sefial6 la facultad del Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador a realizar el cambio de partidas arancelarias cuando lo crea

conveniente.
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El problema surge cuando la Corte Nacional de Justicia, como ya fue
mencionado, tiene ain pendiente la tarea del desarrollo efectivo de la aplicacion y
difusion de sus fallos de triple reiteracion. Esto se refleja en la Resolucion No. 05-
2013 debido a que la Corte Nacional utiliza una sentencia, a la que ya se le habia
interpuesto una accién extraordinaria de proteccidn, para desarrollar ese precedente, y
que luego, por el recurso la Corte Constitucional lo dejaria sin efecto. Lo Gnico que
refleja esa falta de coordinacion es una posible vulneracion de derechos por la falta de
organizacion respecto de esta fuente del derecho formal, que ya era considerada como
norma.

Por esa razén, la Corte Constitucional dispone en la sentencia 1797-18-EP/20,
a la Corte Nacional a que, en el marco de sus competencias para el desarrollo del
sistema de precedentes fundamentados en fallos de triple reiteracion, de conformidad
con el articulo 184 de la Constitucion, verifique la vigencia de los fallos que conforman
el precedente de triple reiteracion contenido en la Resolucion No. 05-2013, y ademas
insta a que a través de su facultad de emitir precedentes a encontrar una solucién al
problema juridico que surgio en este caso, garantizando de esa forma los derechos
constitucionales a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva de los
contribuyentes , asi como la vigencia de los fallos que utilizan para componer a los
precedentes de triple reiteracion para evitar la vulneracion de derechos.

En Colombia, un sistema civil con tintes del sistema inglés ha reconocido al
sistema de precedentes mediante las sentencias de su Corte Constitucional, e insta que
lo que el busca el precedente es “armonizar y salvaguardas los principios
constitucionales que subyacen a la defensa del precedente” (Consejo de Estado,
sentencia 1498, 2012, p.4).

Por ello, para que pueda existir una aplicacion real del precedente, se debe
unificar el sistema y que tanto la Corte Constitucional como la Corte Nacional puedan
continuar con este sistema, promoviendo el desarrollo del derecho y evitar las
arbitrariedades al momento de emitir sentencia.

Finalmente, entender el proceso completo de creacion y modificacion de los
precedentes es de real importancia para su aplicacion y desarrollo. La Corte
Constitucional para sus precedentes internos define dos formas para el cambio de
precedente. La primera forma es a través de reversion, que es la manera por la cual se
presenta un caso ante la Corte con las mismas caracteristicas relevantes, y frente a ello

se aleja del precedente existente, motivando ese cambio de forma explicita,
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justificando porque se aleja de una de sus propias decisiones, en virtud de la vigencia
del estado de derecho que existe en el pais. La segunda forma es mediante la distincion,
se da cuando el caso que se presenta en la Corte se diferencia del caso del precedente,
lo que implica introducir una excepcion a esa regla de precedente previamente
desarrollada.

Mientras que la Corte Nacional revierte sus precedentes de la misma forma en
la que se crearon, mediante una resolucion emitida por el pleno de la Corte Nacional,
pero no determina las razones motivadas de porque se realiza dentro de la resolucion,
ni determinando si las obiter dicta de las sentencias que componian esa regla de
precedente siguen vigentes 0 no.

En virtud de lo expuesto, y como se ha demostrado, la existencia de los
precedentes en un sistema democratico reafirma el desarrollo progresivo del derecho
a través de los hechos sociales a los cuales regula. La plena existencia de los
precedentes significa una reduccion en la actividad judicial en aquellos casos analogos
al caso del precedente para poder obtener de manera eficiente una sentencia que

represente una solucion a las partes y apoyar al operador de justicia con su labor.

2.6. Reconocimiento del precedente en la jurisprudencia ecuatoriana

Finalmente, la Constitucion debe reconocer e instar a la creacion y aplicacién
de los precedentes, instar a las facultades de derecho y a las Escuelas Judiciales a
reconocer esta figura como una fuente del derecho, en virtud del sistema mixto, por el
protagonismo que tiene el precedente en el sistema del civil law por la influencia del
common law, significa un desarrollo progresivo de derechos en beneficio de la
poblacién, justicia, derechos y principios, y sobre todo las ventajas que proveen los

precedentes al sistema juridico ecuatoriano.
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3. Conclusién

Los precedentes son fuentes del derecho del sistema jurisprudencial
ecuatoriano a partir del 2008.

Los precedentes, originarios en el common law, demuestran el desarrollo del
derecho mediante la creacion y aplicacion que hagan los jueces de las reglas
de precedentes.

Los precedentes ayudan a la actividad judicial con la facultad de aplicar las
reglas de precedentes desarrolladas en sentencias anteriores en un caso actual.
Las reglas de precedentes se hacen vélidas una vez creadas, efectivas una vez

que son aplicadas y obligatorias desde su declaratorias.
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4. Recomendaciones

i.  Reorganizar las fuentes del derecho ecuatoriano en virtud de los precedentes
que forman parte del sistema juridico ecuatoriano.
ii.  Implementar un sistema integrado de precedentes entre Cortes.

li.  Transformar el sistema educativo de la carrera de Derecho, instando a las
Facultades de Jurisprudencia a incluir en el pensum académico los
precedentes desarrollados por las Cortes.

iv.  Instar ala Escuela Judicial a promover seminarios sobre el desarrollo de los
precedentes.
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