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INTRODUCCION

La Constitucion del 2008 con su fuerza normativa y eficacia directaq,
el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, el neoconstitucionalismo, la constitucionalizacién
de lajusticia, asi como el rol protagodnico de la Corte Constitucional como
mdaximo érgano de conftrol, interpretacion y de administracion de justicia
en materia constitucional, cuyas decisiones a través de dictdmenes vy
sentencias tienen cardcter vinculante, transforman inexorablemente el
sistema de fuentes, los procedimientos metodoldgicos y los contenidos
esenciales en torno a la interpretacion, aplicacién, argumentacion y la

ensenanza del derecho en el Ecuador.

Los nuevos paradigmas juridicos condicionan, ciertamente, la
actuacion de los operadores del sistema y de los docentes de derecho. Ya
no es posible seguir interpretando, aplicando, argumentando vy
ensenando el derecho como se lo hacia antes de la Carta Constitucional
del 2008. Se ha iniciado, pues, con la Constitucidn de Montecristi, un

proceso de profunda fransformacién de la cultura juridica nacional.

La investigacion que se presenta, a la luz de las innovaciones
constitucionales sefaladas, evalta la incidencia que la produccién
jurisprudencial en general y los precedentes obligatorios y vinculantes en
particular, emanados de la Corte Constitucional, tienen tanto en los
procesos decisorios dentro del sistema judicial, como en las estrategias
argumentativas de los abogados y en los procedimientos pedagdgicos de

la ensenanza del derecho.

sEn qué medida las decisiones de cardcter vinculante generadas
por la Corte Constitucional se aplican en el razonamiento y en la
elaboracién de las sentencias judiciales, asi como en el razonamiento de

los abogados y en la orientacion metodolégica de la ensefanza del



derecho?, constituyd la pregunta central alrededor de la cual se han
formulado respuestas en este estudio, cuyo informe final se presenta para
su aprobacion por parte del Sistema de Posgrado y la Direccion de la
Maestria en Derecho Constitucional, Primera Promocion, de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catdlica de

Santiago de Guayaquil.

El objeto investigado es la jurisprudencia constitucional, los
precedentes obligatorios y vinculantes emanados de la Corte
Constitucional del Ecuador y su incidencia en la concepcion y prdctica
del derecho por parte de los operadores juridicos —jueces y abogados- asi
como por los docentes de derecho, dentro de los pardmetros espacio-
temporales que se han definido para este frabajo: la ciudad de Guayaquil
y el cuatrienio 2008-2012.

La investigacidon en torno a la realidad de la recepcion de los
precedentes constitucionales emanados de la Corte Constitucional, por
parte de los operadores del sistema juridico y porlos docentes de Derecho,

encuentra justificacion en las siguientes consideraciones:

Permite explicar las particularidades del proceso de transformacion
de la cultura juridica nacional, en direccion a los postulados que entrana
el Estado Constitucional y demds paradigmas relativos al nuevo orden

juridico implantado por la Constitucion de Ciudad Alfaro.

Hace posible determinar el grado de influencia institucional que ha
adquirido la Corte Constitucional a través del sistema de precedentes

obligatorios y vinculantes en el sistema juridico nacional.

Hace posible evaluar el impacto de la jurisprudencia constitucional
y los precedentes obligatorios y vinculantes de la Corte Constitucional: 1.-
en la forma coémo debemos entender y practicar el Derecho; 2.- en la
cultura juridica; 3.- en el quehacer de los operadores juridicos (jueces y
abogados); vy, 4.- en la formacion del nuevo perfil del profesional del
derecho, capaz de operar de acuerdo con las exigencias del renovado

marco del sistema juridico ecuatoriano.



Permite diagnosticar el nivel de compromiso asumido por jueces,
abogados y docentes de derecho para cuestionar la concepciéon vy la
prdctica tradicional del derecho y asumir nuevos retos que exige el sistema

de fuentes instaurado por la Nueva Constitucion.

La informacion que recoge evidencias empiricas en torno a la
problemdatica planteada, fue obtenida mediante la aplicacion de
cuestionarios de encuestas a juezas y jueces de Salas, abogados en libre
gjercicio y docentes universitarios de Derecho de la ciudad de Guayaquil,
segun muestra seleccionada, mediante la técnica del muestreo

probabilistico con su variante muestreo aleatorio simple.

La organizacién y presentacion de los datos obtenidos giran en
torno a las variables centrales de la investigacion y sus respectivos
indicadores: jurisprudencia de la Corte Constitucional (variable
independiente), y razonamiento juridico de juezas y jueces, abogadas y
abogados en libre ejercicio y ensenanza del Derecho (variable

dependiente).

Para el andlisis e interpretacion de los datos, se utilizd el software
estadistico del SPSS version 21, donde se enconfrd un coeficiente de
confiabilidad del instrumento de 0,81 de un tfotal de 34 elementos
intervinientes que midieron las variables de estudio, lo que asegurd su

pertfinencia y confiabilidad.

De igual manera, la medicion de las correlaciones bivariadas
permitieron el cdlculo del coeficiente de correlacién de Pearson para la

acreditacion de la hipotesis propuesta.

El cdiculo del riesgo y sensibilidad del comportamiento de las
variables se realizd a través de los coeficientes tipificados beta, los que
fueron interpretados a la luz de lo que la literatura senala y también con

arreglo alos desarrollos tedricos presentados en este estudio.

El presente informe de investigacion sobre la jurisprudencia

constitucional y su incidencia o significatividad de su aplicacién en las
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decisiones judiciales, el ejercicio profesional y la ensenanza del derecho:

experiencias y desafios, estd estructurado en cinco capitulos.

El primer capitulo aborda el planteamiento del problema,
antecedente, objeto de estudio, justificacién, delimitacion, preguntas de

investigacion y objetivos.

El segundo capitulo examina algunos desarrollos tedricos en torno a
los principales ejes temdticos que entrana el problema en estudio: Estado
constitucional y nuevos paradigmas juridicos, estructura tradicional del
sistema de fuentes, Estado Constitucional y fuentes de Derecho,
jurisprudencia constitucional y precedente vinculante, razonamiento
judicial, razonamiento abogadil, ensenanza del Derecho, cultura juridicay

visibn comparada.

El tercer capitulo describe los engranajes metodoldgicos de la
investigacion: universo de estudio, procedimiento de muestreo, variables,
indicadores, procedimientos para la recoleccidén y procesamiento de

datos y para la comprobacién de hipdtesis.
El cuarto capitulo presenta el andlisis de los resultados obtenidos.

Y finalmente, en el quinto capitulo se formulan conclusiones vy

recomendaciones.

Se agregan anexos relacionados con la estadistica aplicada a la
investigacion y los instrumentos para la recoleccion de la informacion de

Campo y su procesamiento.



CAPITULO I

EL PROBLEMA
1.1. PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1.1. ANTECEDENTES.

La irrupcion en el derecho patrio de nuevos paradigmas juridicos
emanados del Texto Fundamental del 2008, comenzando por el modelo
de Estado Constitucional de Derechos y Justicia que se instituye para el
Ecuador, la instauraciéon del neoconstitucionalismo como ideologia de ese
Estado, la constitucionalizacidén del ordenamiento juridico, la fuerza
normativa de la Constitucion y su eficacia directa, la constitucionalizacién
de la justicia, asi como el rol protagdnico de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la obligatoriedad del precedente y su incidencia en el
sistema de fuentes del derecho, marcan sin duda, nuevos cauces en el
quehacer de los operadores juridicos, la pedagogia del derecho y la

cultura juridica nacional en su conjunto.

La Constitucion de la Republica determina que la Corte
Constitucional es el mdximo o&érgano de confrol, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia (Art. 429) y
dota de cardcter vinculante a sus decisiones (Art. 436.1), enfatizando que
las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendrdn el cardcter de

definitivos e inapelables (Art. 440).

Las atribuciones que le fija la Constitucién a la Corte Constitucional
son: ser la maxima instancia de interpretacion del Texto Fundamental y de
los tfratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatforiano; conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma contra actos normativos
de cardcter general emitidos por érganos y autoridades del Estado;
declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas; conocer y

resolver, a peticiobn de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
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administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica; conocer y resolver, a peticidn de parte, las acciones por
incumplimiento; expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccién, cumplimiento, hdbeas
corpus, hdbeas data, acceso a la informacién publica y demds procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision; dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre
funciones del Estado u érganos establecidos en la Constitucién; efectuar
de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcion, cuando impliquen la
suspension de derechos constitucionales; conocer y sancionar el
incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales; v,
declarar la inconstitucionalidad por omision en que incurran las

instituciones del Estado o autoridades puUblicas (Art. 436).

Ademds, la Corte es competente para conocer y resolver sobre
acciones extraordinarias de proteccion contra sentencias, autos definitivos
y resoluciones con fuerza de sentencia (Art. 437), asi como también para
emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad respecto de
tratados internacionales previo a su ratificaciéon por parte de la Asamblea
Nacional, convocatorias a consultas populares de cardcter nacional o a
nivel de los gobiernos auténomos descentralizados, y objeciones de
inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de la

Republica en el proceso de formacion de las leyes (Art. 438).

Por su parte, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional puntualiza que los pardmetros interpretativos de la
Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante, pero podrd alejarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de
derechos vy justicia (Art. 2.3); y, Unicamente con ocasidn del ejercicio de las
atribuciones establecidas en el Art. 436 de la Constitucion, la Corte
Constitucional producird precedente constitucional, que serd obligatorio y

vinculante (Art. 187).



Del contexto de las normas constitucionales y legales invocadas,
surge inequivoco que el precedente constitucional forma parte de las
funciones normativas de la Corte Constitucional a través de sus sentencias.
Y desde que los integrantes del extinto Tribunal Constitucional se erigieron
en Corte Constitucional de Transicion, hasta ser legalmente remplazados,
para ejercer las atribuciones que la nueva Constitucidon confiere al maximo
6rgano de control, interpretacion constitucional y de administraciéon de
justicia en esta materia (Resolucion de 20 de octubre de 2008 publicada
en el R.O. 451-5-22-X-2008), se ha construido una relevante doctrina
jurisprudencial 'y se han producido precedentes constitucionales

obligatorios y vinculantes cuya difusion y aplicacién es necesario evaluar.

En efecto, la Corte Constitucional ha dictado precedentes
constfitucionales y algunas sentencias relevantes que atfisban un
interesante futuro para la técnica del precedente constitucional como
herramienta para la consolidacion de una justicia activista orientada a la

soluciéon de problemas estructurales de la sociedad ecuatoriana.

La realidad normativa superior modifica radicalmente el tradicional
sistema de fuentes del derecho que se ha aplicado en el sistema juridico
ecuatoriano cuya centralidad ha sido la ley, para posicionar a la
jurisprudencia constitucional y dentro de este género, a los precedentes
constitucionales, emanados de la Corte Constitucional, como fuente de
forzosa e inexorable observancia en la interpretacion y aplicacion del
derecho por parte de todos los operadores juridicos, judiciales,

administrativos y en general de todos los érganos del poder puUblico.

Pero también el nuevo diseno juridico institucional de control,
interpretaciéon vy justicia en materia constitucional que instituye la
Constitucion de la Republica, orientado a consolidar el Estado
Constitucional de Derechos vy Justicia, alienta la necesidad de
implementar renovadas metodologias para el ejercicio y la ensenanza del

derecho, por parte de abogados y docentes, respectivamente.



La prdctica judicial se ha caracterizado tradicionalmente por un
razonamiento centrado en un silogismo ldgico o de subsuncién donde Ia
ley es la premisa mayor; el hecho probado, la premisa menor y el enlace,
que da lugar a una conclusion deductiva (“solucidn juridica™), constituye
la aplicacion del Derecho. La prdctica profesional del derecho ha sido
ejercida bajo el paradigma del legalismo crénico que considera a la
legislacion como Unica fuente del derecho. La ensenanza del derecho ha
sido tradicionalmente cumplida a la luz del paradigma positivista y
formalista, con primacia de la legislaciéon vy privilegiando la interpretacion

literal y exegética del derecho.

A partir del andlisis de algunos casos concretos de consfrucciéon de
doctrina jurisprudencial y de precedentes vinculantes elaborados por la
Corte Constitucional del Ecuador durante el periodo 2008-2012, es
necesario evaluar cémo la jurisprudencia constitucional va modelando
una nueva cultura juridica a través de la actuacién de jueces, abogados
y docentes, en direccidn a la consolidacion de los postulados que
informan, sustentan y presiden el nuevo orden juridico e institucional

surgido de la Constitucion de Montecristi.
1.1.2. DESCRIPCION DEL OBJETO DE INVESTIGACION.

El objeto de la presente investigacién es la jurisprudencia
constitucional, los precedentes obligatorios y vinculantes emanados de la
Corte Constitucional del Ecuador y su incidencia en la concepcion y
prdactica del derecho por parte de los operadores juridicos —jueces y
abogados- asi como por los docentes de derecho, dentro de los
pardmetros espacio-temporales que se han definido para este trabajo: la

ciudad de Guayaquil y el cuatrienio 2008-2012.

Han sido seleccionados algunos dictdmenes y sentencias de la Corte
Constitucional, proferidos con ocasidon del ejercicio de las atribuciones
establecidas en el Art. 436 de la Constitucidn, que contienen precedentes
obligatorios y vinculantes y que por lo mismo, han frazado lineas
orientadoras para la interpretacién y aplicacion del derecho en el

Ecuador.



1.1.3.JUSTIFICACION.

La investigacion en torno a la realidad de la recepcion de los
precedentes constitucionales emanados de la Corte Constitucional, por
parte de los operadores del sistema juridico y por los docentes de Derecho,

encuentra justificacion en las siguientes consideraciones:

e Permite explicar hasta qué punto se va transformando la cultura
juridica nacional en direccion a los postulados que entrana el Estado
Constitucional y demds paradigmas relativos al nuevo orden juridico

implantado por la Constitucion de Ciudad Alfaro.

e Hace posible determinar el grado de influencia institucional que ha
adquirido la Corte Constitucional a través del sistema de precedentes

obligatorios y vinculantes en el sistema juridico nacional.

e Permite diagnosticar el nivel de compromiso asumido por jueces,
abogados y docentes de derecho para cuestionar la concepcion y la
prdactica fradicional del derecho y asumir nuevos retos que exige el

sistema.

e Hace posible evaluar el impacto de la jurisprudencia constitucional
y los precedentes obligatorios y vinculantes de la Corte Constitucional: 1.-
en la forma coémo debemos entender y practicar el Derecho; 2.- en la
cultura juridica; 3.- en el quehacer de los operadores juridicos (jueces y
abogados); vy, 4.- en la formacion del nuevo perfil del profesional del
derecho, capaz de operar de acuerdo con las exigencias del renovado

marco del sistema juridico ecuatoriano.
Su estudio es pertinente y se justifica desde las siguientes perspectivas:

e Desde lo social, por el impacto que el problema tiene en la
construccion de la nueva cultura juridica que subyace en los postulados
del Estado Constitucional de Derechos y Justicia instituido por la

Constitucion.



e Desde lo politico, por las derivaciones del problema en la
consolidacion de la nueva institucionalidad disenada por la Constitucion,
el modelo de Estado que establece, el rol protagdnico de la Corte

Constitucional y la constitucionalizacion del sistema de justicia.

e Desde lo juridico, por cuanto la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico en su conjunto y la constitucionalizacién de la
justicia, que plantea el nuevo modelo de Estado, guardan estrecha
vinculacion con el sistema de fuentes e incide en la forma cémo debemos
entender y practicar el derecho, en la mds amplia perspectiva de

transformacién de la cultura juridica tradicional del Ecuador.

e Desde lo pedagdgico, porque la ensenanza del Derecho, en el
contexto del nuevo modelo juridico politico, exige mirar hacia el sistema
de fuentes que instituye el Texto Fundamental, haciendo que gane terreno
la jurisprudencia constitucional en los procesos de interpretacion vy

aplicacién del derecho.

e Desde lo profesional, porque la problemdtica plantea retos al
gjercicio profesional del Abogado que debe operar bajo los nuevos

paradigmas establecidos por la Constituciéon del 2008.

e Desde loinstitucional, porque la investigacién contribuird a crear un
marco conceptual, de diagndstico, andlisis y formulacion de propuestas

respecto de la problemdtica en estudio.

1.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION.

Frente ala problemdtica en estudio se plantea la siguiente pregunta

central:

sEn qué medida incide la jurisprudencia constitucional y los
precedentes obligatorios y vinculantes de la Corte Constitucional en las
decisiones judiciales, el razonamiento de los operadores juridicos y la

ensenanza del derechoz®.
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De esta pregunta, desagréganse las siguientes variables e

indicadores:

VARIABLE INDEPENDIENTE: Jurisprudencia de la Corte

Constitucional (causa).
INDICADORES:

e jurisprudencia constitucional;
e ratio decidendi;

e precedente constitucional obligatorio y vinculante;

VARIABLE DEPENDIENTE: Razonamientfo juridico de jueces y

abogados; y, ensenanza del derecho (efectos).
INDICADORES:

e argumentacion judicial;
e argumentacion forense;

e estrategias metodologicas de ensenanza del derecho.

1.3. OBJETIVOS.

1.3.1. OBJETIVO GENERAL.

Valorar el impacto de la jurisprudencia constitucional y del
precedente vinculante en las decisiones judiciales, el razonamiento de los
abogados en libre ejercicio y la ensenanza del Derecho en la ciudad de

Guayaquil durante el periodo 2008-2012.
1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

= Determinar hasta qué punto influye la jurisprudencia constitucional
en el razonamiento juridico de jueces y abogados.
= Examinar hasta qué punto influye la jurisprudencia constitucional en

la seleccidn de contenidos curriculares para la ensenanza del Derecho.

= Evaluar el nivel de recepcidon de los precedentes constitucionales

por parte de los operadores del sistema y por los docentes de Derecho.
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1.4. DELIMITACION.

La delimitaciéon de la investigacion propuesta queda formulada en

los siguientes términos:

CAMPO:

Derecho Constitucional.

AREA:

Sistema de Fuentes y Jurisprudencia Constitucional.

ASPECTO:

Sistema de precedentes obligatorios y vinculantes

TEMA:
La jurisprudencia constitucional y su incidencia en las decisiones judiciales,
el ejercicio profesional y la ensenanza del derecho: experiencias y

desafios.

PROBLEMA: 3En qué medida incide la jurisprudencia constitucional y los
precedentes obligatorios y vinculantes de la Corte Constitucional en las
decisiones judiciales, el razonamiento de los operadores juridicos y la

ensenanza del derechoz.

DELIMITACION ESPACIAL: Guayaquil, Salas de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas, Abogados en libre ejercicio y Facultades de Jurisprudencia de

las Universidades de Guayaquil y Catdlica de Santiago de Guayagquil.

DELIMITACION TEMPORAL: la investigacién comprende el periodo de
produccion jurisprudencial de la Corte Constitucional de los anos 2008 a
2012 y su impacto en las decisiones judiciales, el ejercicio profesional y la
ensenanza del derecho en ese periodo, que fue el fiempo durante el cual
se hizo el levantamiento de la data para la presentacion de resultados a
describirse en el siguiente acdpite posterior al andlisis de las referencias

tedricas.
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CAPIiTULO I

MARCO TEORICO Y NORMATIVO
2.1. ENFOQUES DOCTRINARIOS.

La investigacidon en torno a la incidencia de la jurisprudencia
constitucional y los precedentes obligatorios y vinculantes emanados de la
Corte Constitucional, en las decisiones de |los jueces, el ejercicio profesional
y la ensenanza del Derecho, se inserfa en el conftexto de un
posicionamiento tedrico enriquecido por enfoques conceptuales vy
categorias propias de la Teoria del Derecho y del Derecho Constitucional,
qgue abordan el tema del sistema de fuentes en el Estado Constitucional,
asi como el rol protagdnico de la jurisprudencia y del precedente

constitucional.

La incidencia de la jurisprudencia constitucional en el razonamiento
juridico de jueces y abogados y en el enfoque metodoldgico de la
ensenanza del Derecho, es el aspecto central alrededor del cual gira el
conjunto de elaboraciones tedricas y reflexiones académicas que orientan
la presente investigaciéon, a la luz de los nuevos paradigmas

constitucionales generados a partir de la Constitucion de 2008.

2.1.1. ESTADO CONSTITUCIONAL Y NUEVOS PARADIGMAS
JURIDICOS.

2.1.1.1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Estado Constitucional de Derecho como modelo juridico-politico a partir
de tres factores relevantes: 1.- la supremacia constitucional y de los
derechos fundamentales; 2.- la consagracion del principio de legalidad
como sometimiento efectivo a derecho de todos los poderes puUblicos; 3.-
la funcionalizacion de todos los poderes del Estado a la garantia del

disfrute y a la efectividad de los derechos. El paso del Estado legislativo
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(sometimiento del poder publico a la ley) al Estado constitucional
presupone la afirmacién del cardcter normativo de las constituciones, que
pasardn a infegrar un plano de juridicidad superior, vinculante e
indisponible, en linea de principio, para todos los poderes del Estado. Las
normas constitucionales son vinculantes -de modo que queda
definitivamente superada la imagen débil de la juridicidad constitucional
caracteristica del periodo liberal- al ser situadas por encima de los poderes

del Estado y fuera del campo de accién y pugna politica.

Peter Haberle (2009:641) sostiene como elementos constitutivos del
Estado constitucional, antes que nada, a los derechos de igualdad y de
libertad que se derivan de la dignidad de la persona: garantizan la

apertura del ordenamiento y del proceso politico desde el ciudadano.

Luis Prieto Sanchis (2013:21) senala como rasgos singulares del
Estado constitucional de Derecho y como novedades que aporta este
modelo: 1.- el reconocimiento de la incuestionable fuerza normativa de la
Constitucion; 2.- la rematerializaciéon constitucional; 3.- la garantia judicial

y la aplicacion directa de la Constitucion; 4.- la rigidez constitucional.

Para Andrés Gil Dominguez (2009:18), en el modelo de Estado
constitucional de derecho se propone un paradigma distinto al del Estado
liberal del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, a partir de la reafirmacion
—-mediante la Constitucion- del principio de la soberania popular y la
eliminacién del principio de la soberania del Estado, expandiendo su
esfera hacia los derechos econdmicos, sociales y culturales, como asi

también hacia los derechos colectivos.

En este paradigma —sostiene Gil Dominguez- la Constitucion se
concibe como un mecanismo dirigido a la proteccion de los derechos y
también se proyecta como una gran norma directiva que compromete
solidariamente a todos en la obra dindmica de la eficaz realizacion de los

objetivos constitucionales.

Para Ramiro Avila Santamaria (2009:405), el nuevo modelo de

Estado constitucional de derechos vy justicia instituido por la Constitucion
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ecuatoriana, permite visualizar las innovaciones en dos dreas. La Teoria del

Derecho y el modelo politico de Estado.

El Estado constitucional, puntualiza el citado jurista, nos ayuda a
responder quién es la autoridad, cémo se hacen las normas y qué
contenido deben tener éstas. El Estado de derechos nos da luces para
responder dénde encontramos las nomas y para qué se las expide. El

Estado de justicia nos resuelve el problema del por qué el Estado.

Santiago Andrade Ubidia (2009:240), al referirse ala caracterizacion
del Estado constitucional de derechos y justicia que consagra la
Constitucion del Ecuador, senala: 1.- que se ha transitado del principio de
legalidad al de constitucionalidad; 2.- que ha concluido el monopolio del
sistema juridico de ley escrita estructurado bajo el modelo continental, y
que junto a este sistema existen otros que tienen igual reconocimiento y
validez; 3.- que el Estado se organiza y funciona a fin de realizar la justicia
social, que en definitiva es la justicia para todas y todos; y, 4.- que se debe
garantizar en todo momento la vigencia de los derechos humanos: esto

Ultimo constituye el eje central del actuar integro del Estado.

La Corte Constitucional del Ecuador sistematiza los siguientes rasgos
caracteristicos del Estado Constitucional de Derechos y Justicia que
proclama el Art. 1 de la Constitucidon de Montecristi: a) la existencia de
una Constitucidon no modificable por medio de la ley; b) el cardcter
normativo y la fuerza vinculante de toda la Constituciéon; c) el control
judicial de la constitucionalidad, a través de la existencia de garantias
jurisdiccionales que permiten vigilar la conformidad de las normas infra
constitucionales respecto de la Constitucion; d) la directa aplicacion de
la Constitucidon para resolver todos los conflictos juridicos que se presentan
en la sociedad; vy, e) la facultad de interpretar todo el ordenamiento, a la
luz de la Constitucion, a través de un oérgano especializado del poder

publico denominado Tribunal o Corte Constitucional”!.

! Corte Constitucional de Transicidn: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-XII-
2008, pag. 14.
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Para la Corte, tres efectos esenciales entrana el nuevo modelo de
Estado Constitucional de Derechos y Justicia: 1.- El reconocimiento de la
Constitucion como norma vinculante, valores, principios y reglas
constitucionales; 2.- El fransito de un juez mecdnico aplicador de reglas a
un juez garante de la democracia constitucional y de los contenidos
axioldgicos previstos en la Constitucidn; 3.- La existencia de garantias
jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y eficaces para la protecciéon de

todos los derechos constitucionales?.

El Estado Constitucional supone “la aproximacion mdxima a la que
ha llegado en la materializacion del ideal juridico de la civilizacion
occidental, esto es, el gjercicio de los derechos que se imponen a la
voluntad de quienes tienen el poder”, ha dicho con especial énfasis la

Corte Constitucional del Ecuador 3.

En resumen, son elementos bdsicos del Estado Constitucional de
Derecho: la supremacia de la Constitucién o reconocimiento del caracter
normativo superior de la Constitucidon; la aplicacion directa de la
Constitucion como norma juridica; el funcionamiento de una justicia
especializada para los conflctos de orden constitucional; vy, el
reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria
del derecho. La Constitucidon deja de ser un programa politico y se
convierte en una norma juridica, de aplicacion directa e inmediata y de

favorabilidad de la efectiva vigencia de los derechos y sus garantias.

Los derechos son enfocados como sindnimo de pluralismo juridico y
centralidad del ordenamiento juridico y del sistema de justicia. Se opera
el fransito del principio de legalidad al principio de constitucionalidad; del
monopolio juridico al pluralismo juridico. El Estado se organiza y funciona
para la realizacion de los derechos humanos: el mds alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion. El rol del juez es el de creador de derecho y garante de los

2 Corte Constitucional de Transicidn: Sentencia de jurisprudencia vinculante No. 001-10-PJO-CC.,
R.O. No. 351-S- de 29-diciembre-2010, pag. 4.
3 |bidem.
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derechos. La justicia es la plasmacién en la prdctica de los derechos

fundamentales.
2.1.1.2. EL NEOCONSTITUCIONALISMO.

Para Miguel Carbonell (2010:161) hay al menos tres distintos niveles

de andlisis en forno al neoconstitucionalismo:

1.- El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos
constitucionales que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra
Mundial y sobre todo a partir de los anos setenta del siglo XX. Se trata de
constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a
los podres publicos, sino que confienen altos niveles de normas
"materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por
medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos. Ademds estas
constifuciones contienen amplios catdlogos de derechos fundamentales,
lo que viene a suponer un marco muy renovado de relaciones entre el

Estado y los ciudadanos;

2.- La prdactica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes
constitucionales ha ido cambiando de forma relevante. Los jueces
constitucionales han tenido que aprender a readlizar su funcidén bajo
pardmetros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento
judicial se hace mds complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas
propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la

proyeccion horizontal de los derechos, el principio pro personae, etc.

Los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar con
“valores” que estdn constitucionalizados y que requieren de una tarea
hermenéutica que sea capaz de aplicarlos alos casos concretos de forma
justificada y razonable, dotdndolos de esa manera de contenidos

normativos concretos.
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En el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran
relevancia, pues el ordenamiento juridico debe estar garantizado en

todas sus partes por medio de mecanismos jurisdiccionales;

3.- Los desarrollos tedricos novedosos que parten de los textos
constitucionales fuertemente sustantivos y de la prdctica jurisprudencial
marcadamente activista, pero también aportaciones de frontera que
contribuyen en ocasiones no sdlo a explicar un fendmeno juridico, sino
incluso a crearlo. Son importantes los desarrollos tedricos de Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis

y Luigi Ferrgjoli, entre otros.

Segun Luis Prieto Sanchis, citado por Carlos Bernal Pulido(2007:289),
el neoconstitucionalismo se caracteriza por la defensa simultdnea de las
siguientes tesis afinentes a la Constitucion y a su interpretacion: 1.- la
Constitucion es material; 2.- la Consfitucion es garantizada; 3.- la
Constitucion es omnipresente; 4.- la Constitucion establece una
regulacion  principialista; 5.- la Consfitucion se aplica mediante la
ponderacion; 6.- existencia de un modelo argumentativo de relaciones

entre la Constitucion y la legislacion.

Luis Prieto Sanchis (2013:29) analiza al neoconstitucionalismo en tres
dimensiones: 1.- como filosofia politica o doctrina del Estado justo; 2.-
como una profunda renovacion de la teoria del derecho positivista; y, 3.-

como una propuesta de posible conexidn entre derecho y moral.

Bernal Pulido (2008:29) precisa el nucleo de aquello que se presenta
como neoconstitucionalismo en esta friple caracterizacion: 1.- que los
derechos fundamentales de la Constitucién son principios; 2.- que se

aplican judicialmente; y, 3.- mediante la ponderacion.

Para Paolo Comanducci (2009:75) el neoconstitucionalismo es el
modelo constitucional que recoge un conjunto de mecanismos
normativos e institucionales integrados en un sistema juridico politico
historicamente determinado, que limitan los poderes del Estado vy

protegen los derechos fundamentales. Es concebido como Teoria del
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Derecho, como Ideologia del Derecho y como Método de Andlisis del

Derecho.

Como TEORIA DEL DERECHO, preconiza un modelo de sistema
juridico caracterizado por una Constitucion invasora
(constitucionalizacién del derecho), la positivizacion de un catdlogo de
derechos fundamentales, la omnipresencia en la Constitucion de
principios y reglas y por algunas peculiaridades de la interpretaciéon y de
la aplicacion de las normas constitucionales respecto a la interpretacion
y ala aplicaciéon de la Ley. Representa una alternativa respecto ala teoria
iuspositivista tradicional basada en el legiscentrismo y el formalismo

interpretativo. Destaca la fuerza normativa de la Constitucion.

Los rasgos sobresalientes del neoconstitucionalismo como Teoria del
Derecho son: mds principios que reglas, mds ponderacion que subsuncion,
omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos
los conflictos minimamente relevantes, omnipotencia judicial en lugar de
autonomia del legislador ordinario y coexistencia de una constelaciéon

plural de valores.

Como IDEOLOGIA, el neoconstitucionalismo pone en primer plano
el objetivo de garantizar los derechos fundamentales, a diferencia de la
ideologia del constitucionalismo cldsico que perseguia como objetivo la
limitacion del poder estatal. Subraya la importancia de los mecanismos
institucionales de tutela de los derechos fundamentales exigiendo que las
actividades del legislativo y del judicial estén directamente encaminados
a concretar, actuar y garantizar los derechos fundamentales previstos en

la Constitucion.

Como METODOLOGIA sostiene la tesis de la conexién necesaria,
identificativa y justificativa entre derecho y moral. Considera los principios
constitucionales como puente entre el derecho y la moral. Cualquier
decision juridica y en particular la decision judicial, estd justificada si se

deriva, en Ultima instancia, de una norma moral.
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Andrés Gil Dominguez (2009:10) construye su vision sobre el
neoconstitucionalismo como teoria, dogmdatica, ideologia y estilo de vida,
al tiempo que presenta una serie de elementos estructurales que lo
configuran como paradigma que explican su funcionamiento. Lo define
como cierto modelo de Estado de Derecho que define institucionalmente

una determinada forma de organizacién politica.

Para Gil Dominguez, el neoconstitucionalismo se caracteriza por
una Constitucion tfransformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, donde el protagonismo
fundamental ha de seguir correspondiendo al legislador democrdatico,
pero donde irremediablemente la Ultima palabra se encomienda a los

jueces.

Con la Constitucion del 2008, que declara al Ecuador como Estado
Constitucional de derechos y Justicia, se opera, segun criterio de la Corte
Constitucional, un transito institucional que ubica al pais dentro del
“paradigma del neoconstitucionalismo latinoamericano”, implicando
“toda una revolucion conceptual y doctrinaria”. El Estado Constitucional
de Derechos implica —para esta misma tesis- “una reformulacion, desde
sus bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes de lo que es
el Derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacion,
incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el
ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en
democracia, la interpretacion del orden juridico con el internacional y

otros vectores de semejante importancia”.

En resumen, el nuevo paradigma implica una nueva legitimidad
sustantiva y procesal que no coincide sélo con la legitimidad legal o
racional propuesta y desarrollada por Max Weber. De ese nuevo
paradigma, es elemento sustancial, la mayor independencia de los
derechos con respecto al Estado, a laley y ala soberania. Esta es la Unica
manera de hacer prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el

orden normativo interno y también en el dmbito internacional.
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Para la Corte Constitucional, una de las principales, sino la principal
innovacion del nuevo paradigma constitucional ecuatoriano, es la
novedosa constifucionalizacion de los derechos fundamentales. En
efecto, como ninguna ofra parte de la Constitucion, en el capitulo
correspondiente alos derechos y sus garantias, se refleja la materializacion
de la Constfitucion, representada en  “la  adopcion  del

neoconstitucionalismo como ideologia de Estado”4.

En general, son notas caracteristicas del neoconstitucionalismo:
mds principios que reglas; mds ponderacidn que subsuncion;
omnipresencia de la Constitucion en todas las dreas juridicas y en todos
los conflictos minimamente relevantes; la Constitucidon es una norma que
estd presente en todo tipo de conflictos y no sélo en los de naturaleza
politica que se entablan entre los érganos supremos del Estado; efecto
impregnacién o iradiaciéon del texto constitucional; todo deviene
derecho constitucional; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del

legislador ordinario; coexistencia de una constelacion plural de valores.

La teoria de las fuentes ya no gira en torno al riguroso legalismo. La
ley deja de ser la fuente suprema de produccion juridica y el referente
supremo para la solucion de los casos y el parlamento el Unico sujeto
competente para pronunciar la Ultima palabra en todos los casos. La
teoria de la norma ofrece nuevas fipologias. La teoria del sistema u
ordenamiento postula el replanteamiento de los problemas de plenitud y
coherencia. La teoria de la interpretacion plantea exigencias de

justificacion o argumentacion nuevas.

2.1.1.3. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO.

Segun R. Guastini (2010:155) la expresion “constitucionalizacion del
ordenamiento juridico” puede ser empleada con, al menos, tres sentidos:
1.- infroduccién de una primera Constitucion escrita en un ordenamiento

gue anteriormente estaba desprovisto de cualquier Constitucion; 2.-

“ibidem, pag. 15.
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proceso histérico cultural que fransforma en relacién juridica la relacion
existente entre los detentadores del poder politico y quienes son sujetos de
tal poder; 3.- proceso de fransformacién de un ordenamiento juridico, al
término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta totalmente

“impregnado” de las normas constitucionales.

Para Guastini, las principales condiciones de constitucionalizacion
son: 1.- La existencia de una Constitucion rigida, que incorpora los
derechos fundamentales; 2.- La garantia jurisdiccional de la Constitucion;
3.- La fuerza vinculante de la Constitucidn (que no es un conjunto de
normas “programdticas” sino “preceptivas’); 4.- La “sobreinterpretacion”
de la Constitucion (se la interpreta extensivamente y de ella se deducen
principios implicitos); 5.- La aplicacion directa de las normas
constitucionales, también para regular las relaciones entre particulares; 6.-

La interpretaciéon adecuadora de las leyes.

La Ley Fundamental resulta extremadamente invasora,
enfrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como Ia
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accidn de los actores politicos asi
como las relaciones sociales. Son caracteristicas de este fendmeno: la
rigidez y la garantia jurisdiccionales de la Constitucion, la fuerza vinculante
de la Constitucion, la sobreinterpretacion constitucional, la aplicacion
directa de las normas constitucionales, la interpretaciéon conforme de las

leyes y la influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas.

El constitucionalismo fuerte es caracterizado por Luis Prieto Sanchis

(2005:674) a través de cuatro rasgos bdsicos:

1.- la Constitucién es considerada como norma juridica y no un
catecismo moral o politico, que vincula a sus destinatarios; 2.- ademds de
norma formal o procedimental, la Constitucidn incorpora un denso
contenido sustantivo formado por principios, valores, derechos
fundamentales, directrices, etc., esto es, que la Constitucidon no soélo
establece quién manda y cdmo se manda, sino que pretende condicionar
también en una amplia medida qué puede o debe mandarse; 3.- la tutela

de las normas constitucionales y, en particular, de los derechos
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corresponde a la justicia como institucion encargada de brindar las
correspondientes garantias secundarias para la anulacion de los actos
invalidos y la condena de los actos ilicitos realizados en violacion de
cualquier norma primaria; y, 4.- la Constitucion habla de demasiadas
cosas, lo hace en ocasiones con no poca imprecision, se dirige a todos y

no solo a las instituciones.

2.1.1.4. LA FUERZA NORMATIVA Y LA EFICACIA DIRECTA
DE LA CONSTITUCION.

La fuerza normativa de la Constitucion, en criterio de Andrés Gil
Dominguez (2009:20), se proyecta al ordenamiento secundario (civil,
comercial, penal, laboral, administrativo), de forma tal que este Ultimo sélo
serd vdlido en la medida que cumpla con los requisitos formales vy
constitucionales, por lo que en un Estado Constitucional de derecho no
puede hablarse, por ejemplo, de un derecho de familia sino de un derecho
constitucional de familia, ni de un derecho administrativo sino de un
derecho constitucional administrativo, y asi sucesivamente, con todos los

ordenamientos secundarios.

Signo distintivo del neoconstitucionalismo es la eficacia normativa y
aplicaciéon directa de la Constitucion, pilares fundamentales del nuevo

paradigma constitucional.

En el neoconstitucionalismo, la Constitucion fiene verdadero
cardcter de norma, por lo que su aplicacion directa por parte de
legisladores, jueces y administradores, es obligatoria. La eficacia directa
significa que fodos los llamados a aplicar el derecho deberdn tomar la
norma constitucional como una premisa de su decision. La Constitucion no
sélo es norma sobre las normas sino norma aplicable, no serd sélo fuente

sobre la produccidn sino también fuente de derecho sin mds.

La Constitucion serd directamente aplicable por cualquier servidor
publico, jueces y tribunales sin necesidad de ningun procedimiento previo
de recepcidon por ofra fuente del Derecho, y puede ser directamente

invocada o alegada por cualquier persona, sin nhecesidad de hacerla
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acompanar de precepto legal alguno. Los derechos que la Constitucion
reconoce son inmediatamente operativos, aun cuando el legislador no

haya procedido a regularlos®.

La Corte Constitucional, refiriéndose a la consecuencia juridica de
la transformacion a sistema normativo de la Constitucion, senala que  *
Esta transformacion progresiva de la Constitucion hasta llegar a ser una
norma, implica, porlo menos, en su formula pura, que todoslos ciudadanos
y operadores juridicos habrdn de tomar el texto integro de la Constitucion
como una premisa de decision, igual que cualquier otra norma. Lo anterior,
como bien senala Ignacio de Otto (Derecho Constitucional, sistema de
fuentes), frae sustanciales secuelas frente a la interpretacion de la

Constitucion; a saber:

a) Habrd de interpretarse todo el ordenamiento juridico conforme
al texto constitucional; b) Habrdn de examinarse, a la luz del texto
constitucional, todas las normas del ordenamiento juridico, para
comprobar si son o nho conforme con el texto constitucional y con el
llamado doctrinariamente bloque de constitucionalidad;, c¢) En la
aplicacion concreta del derecho por los diversos operadores juridicos,
deberdan aplicar, en primer lugar, la Constitucion y las normas que tengan
sU misma jerarquia, a fin de extraer de ella la solucion a cualquier litigio o
problema juridico; y sélo si ésta no dice nada, se aplicardn las normas
secundaria; y, d) La condicion normativa de la Constitucion tiene un
efecto derogatorio general y automdtico para las normas
preconstitucionales (ipso constitutione) y en general, previa peticion de

parte para las normas infraconstitucionales posteriores a la Constitucion.

La consecuencia prdctica de la adopcidon de este modelo
constitucional es que todos los funcionarios publicos, incluidos los jueces y
los propios particulares, deberdn respetar la Constitucion y desarrollar sus

funciones de conformidad con lo que dice el texto de la Carta

5 El Art. 424 de la Constitucidn de la Republica establece que: “La Constitucion es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y actos del poder publico
deberdan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn
de eficacia”.
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Fundamental y las sentencias del drgano encargado de ejercer la justicia

constitucionale.

Congruente con ese desarrollo doctrinal, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha establecido, como precedente vinculante, que
“la Constitucion de la Republica del Ecuador, para su validez y eficacia,
no requiere de desarrollo legal o reglamentario alguno. Sus disposiciones

disfrutan de eficacia directa e inmediata’”.

2.1.1.5. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA JUSTICIA.

I

Luis Fernando Avila (2009:271) considera que “el Estado
constitucional de derechos y justicia abre en el Ecuador un espacio para
la pluralidad de sistemas juridicos, estatales y no estatales, y al
reconocimiento sustancial de los derechos, por tanto, a la
constitucionalizacion de la administracion de justicia y, a través de ella, a
la ampliacion de las potencialidades democratizadoras de la sociedad
ecuatoriana”, y hace notar que “el énfasis en la justicia posiciona a los
jueces como garantes de los derechos frente a la decisidon prioritaria de
conflictos socialmente relevantes y en la materializacién de los derechos
en los casos concretos, y permite fundamentar la reforma judicial y las
politicas judiciales sobre la base de un acceso a la justicia sustancial”;
puntualiza que la constitucionalizacion de la administracion de justicia
“supera la formalidad” y apunta hacia la ‘“creacion de una nueva

institucionalidad judicial al servicio de la gente que asegure el acceso

sustancial a la justicia: la constitucionalizacion material”.

El Estado Constitucional instfituido por el Texto Fundamental del
Ecuador, a criterio de Santiago Andrade Ubidia (2009:240) precisa de un
nuevo papel para el juez como garantista de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales sobre

la materia.

6 Corte Constitucional de Transicion: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.0., 479, suplemento,
2-XI11-2008, pag. 14.

7 Corte Constitucional de Transicién: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.0., 479, suplemento,
2-XI11-2008, Decision 1, pag. 18.
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En el Estado Legalista, la funcion judicial se limita a una tarea
exclusivamente aplicativa de la ley; el derecho una vez creado por el
legislador, debe ser aplicado de un modo mecdnico por el juez
(subsuncidn). En el Estado Constitucional, en cambio, los jueces asumen un
papel esencial en el proceso de creacion del derecho; las practicas de los
tribunales y los principios y reglas no son una operacion de subsuncidn
l6gica, sino un proceso de interpretacion y argumentacion racional de las
decisiones sobre la base del sentido comun, de los valores, del balance de

los intereses politicos y de la idea de justicia imperante en la sociedad.

Asi, el Estado Constitucional de Derechos y Justicia implica la
superacion del Estado legalista o de legalidad. La Constitucion deja de ser
un mero programa politico y se convierte en una verdadera norma, no
cualqguier norma sino en la *norma suprema” del ordenamiento y a partir
de dalli, disciplina a todos los poderes publicos y a los particulares. La
prdctica judicial deja de ser una operacion de subsuncidn ldégica para
convertirse en una operacion de argumentacion y de interpretacion. Se
establecen garantias reales de los derechos de las personas a fravés de un
sistema de justicia eficaz, independiente, especializada. Los jueces

asumen un papel esencial en el proceso de creacién del derecho.

La Constitucion de 2008 al definir al Estado ecuatoriano como
constitucional de derechos y de justicia y consagrar como deber
primordial del Estado garantizar, sin discriminacion, el efectivo goce de los
derechos humanos, ha constitucionalizado a la administracién de justicia
y a lajusticia, y ha frazado un nuevo diseno del sistema judicial, donde los
jueces son creadores de derecho y garantes de los derechos a fravés de

una justicia restaurativa y distributiva.

2.1.1.6. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

La jurisprudencia constitucional es fuente directa y formal del
derecho. La exigencia de respetar la jurisprudencia constfitucional es
global para todo el sistema juridico; genera un efecto iradiacion respecto

a las demds materias. El méximo érgano de control, interpretaciéon y de
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administracion de justicia en materia constitucional produce precedentes

obligatorios y vinculantes.

A este respecto, Juan Montana (2012:36) puntualiza que la Corte
Constitucional tiene un papel definitivo en la transformacion del sistema de
fuentes, en razédn de que la jurisprudencia constitucional estd llamada a
convertirse en la fuente fundamental de la resolucion de los conflictos

sociales del pais.

La Corte Constitucional del Ecuador ha enfatizado que “todos los
funcionarios publicos, incluidos los jueces y los propios particulares,
deberan respetar la Constitucion y desarrollar sus funciones de
conformidad con lo que dice el texto de la Carta Fundamental y las

sentencias del érgano encargado de ejercer la justicia constitucional”s.

Sin embargo, J. Montana (2012:39) pone de manifiesto algunas
dificultades para convertir los fallos de los jueces constitucionales en fuente
directa del derecho: las sentencias no consiguen resumir y sintetizar los
hechos adecuadamente; no existen criterios claros y homogéneos para el
manejo del precedente horizontal; no hay un lenguagje técnico
normalizado de cada una de las acciones; no existe doctrina judicial
propia para identificar el pensamiento y el enfoque doctrinario que ha
desarrollado la Corte; las sentencias abusan de citas doctrinarias
extranjeras; existen fallas de argumentacién; no hay cadena de
argumentos deductivos ni esfuerzos suficientes para indicar las razones de
las decisiones; subsisten problemas de registro de las sentencias que hacen

muy dificil encontrarlas y utilizarlas.

2.1.2. ESTRUCTURA TRADICIONAL DEL SISTEMA DE
FUENTES.

El problema de las fuentes del derecho tradicionalmente es
abordado, como nos recuerda Rubén Ortega (2008:81) desde dos

perspectivas: fuentes materiales y fuentes formales. Las primeras,

8 Corte Constitucional de Transicién: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-XII-
2008, pag. 14.
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constituidas por esos factores que son la razdn de ser para que se norme
en un sentfido y no en ofro: riqueza del lugar, la idiosincrasia de sus gentes,
los antecedentes histéricos y tradicionales de la comunidad, el grado de
desarrollo que haya alcanzado la técnica, la cultura, la ciencia, etc. Las
fuentes formales son en cambio, los medios objetivos de expresidon que
permiten surgir al derecho para su aplicacién, en un tiempo y en un
espacio determinados. Formalmente se identifican cuatro fuentes del

derecho: laley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Bajo el rotulo de “fuentes del derecho”, dice el profesor Carlos
Santiago Nino (2003:148) se comprende el estudio de las distintas formas
de creacidon de normas juridicas, que las identifica bajo dos modalidades:

la una, deliberada; y, la ofra, espontdnea.

La forma deliberada alude a la sancién de ciertas reglas por medio
de actos ejecutados por érganos competentes con la intencidn de
establecerlas; la legislacion —senala Nino- es el arquetipo de esta forma
consciente de creacién de derecho; aqui se comprenden las leyes, en
sentido estricto, como también las normas dictadas mediante decretos del
poder ejecutivo, las ordenanzas municipales, las resoluciones ministeriales,

etc.

Los medios espontdneos, como la costumbre vy la jurisprudencia o
los precedentes judiciales, son también formas para originar normas
juridicas; la forma espontdnea mdas clara en que pueden originarse normas
juridicas, es la costumbre, que surge de un reiterado comportamiento de
los miembros de una sociedad; los precedentes judiciales, por su parte,
surgen a partir de las razones que determinaron la adopcion de cierta
decision (lo que se llama la ratio decidendi del fallo) y que son obligatorias

en casos andlogos para los fribunales inferiores o de igual jerarquia.

Joseph Aguild (2008:39), por su parte, distingue enfre fuentes
formales y fuentes materiales del derecho: las primeras aluden a un
problema interno al orden juridico, toman en consideracion los factores
juridicos, esto es, los factores suministrados por el propio orden juridico de

los que depende la creacidén de normas juridicas; las fuentes materiales se
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refieren a los factores extrajuridcos que inciden sobre la creacién de las

normas juridicas.

Norberto Bobbio (2012:160) partiendo de la definicidon de fuentes del
derecho como aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el
ordenamiento juridico hace depender la produccidén de normas juridicas,
postula dos tipos de fuentes: originarias y derivadas. Son fuentes originarias
del derecho aquellas mds alld de las cuales no existe otro poder sobre el
que se pueda justificar el ordenamiento juridico y fundamentan la unidad
del ordenamiento; es la fuente de las fuentes. Son fuentes derivadas del
derecho las que implican la produccién normativa por parte de poderes 'y

oérganos inferiores.

Luis Prieto Sanchis (2009:151), en el andlisis de las fuentes del
derecho, nos recuerda que el Derecho es un producto que tiene su origen
en la voluntad de los hombres y, por tanto, sélo éstos son “fuente” del
Derecho, y que éste es un producto social cuya fuente no estd fuera de la
sociedad, sino dentro de ella, en la prdctica real de los componentes. Por
ofro lado, en la consideracion de fuentes como actos de regulaciéon de la
produccion normativa, identifica las fuentes-acto y las fuentes de hecho,

escritas y no escritas, legales y extralegales.

Como lo remarca Juan Montana (2012:91), el ordenamiento juridico
ecuatoriano, desde sus origenes, fue influenciado por el paradigma del
“legicentrismo”, de inspiracion francesa, al amparo de dos conceptos
juridicos bdsicos: el Estado de derecho y la primacia de la ley frente a la

administracion, la jurisdiccion y los propios ciudadanos.

Todo ha girado alrededor de la ley como acto supremo e irresistible
al gue no se le opone un derecho mds fuerte, cualquiera sea su forma o
fundamento y la fuente principal de produccién del derecho ha sido el
parlamento, a fravés del procedimiento legislativo parlamentario, y la ley,
como encarnacion paradigmdatica de la voluntad general, ha sido la

manifestacion de la normativa por antonomasia.
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La Constitucidon ecuatoriana del 2008 cambia esta tradicidon vy
plantea como aspectos esenciales del nuevo sistema de fuentes, al decir
de J. Montana (2012:127): el reconocimiento del cardcter normativo y
prevalente de la Constitucion, el mantenimiento de la ley como forma
principal de expresidon normativa, el reconocimiento de la jurisprudencia
constitucional como fuente directa del derecho, la modificacién de la
posicion y del valor del derecho internacional en el sistema de fuentes, y
la superacién de la tradicional identidad derecho-derecho estatal por
medio del reconocimiento de los sistemas juridicos indigenas como fuente

del derecho en los territorios indigenas.

El posicionamiento tedrico plasmado por la Constitucion
ecuatoriana —acotan Angélica Porrasy Johanna Romero (2012:41), ha sido
precisamente el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente
creadora del derecho, particularmente mediante la justicia constitucional,
ello cuanto a la Carta Fundamental cataloga a las decisiones del érgano

constitucional con cardcter vinculante.

Roberto Bhrunis (2010:30) afirma que la columna fundamental del
derecho constitucional, depositada por el constituyente de Montecristi, es
la interpretacion de la Constitucion entregada a los jueces, circunstancia
gue de forma material pone de relieve la supremacia de su contenido, en
las relaciones entre las personas y de éstas con el Estado, porque la nueva
institucionalidad del Estado tiene como fin el debatir el desarrollo y los
limites a ser determinados por la justicia constitucional, a través de las
sentencias y dictdmenes constitucionales.

Como senala el Tribunal Constitucional alemdn, invocado por
Jurgen Habermas (2008:317) “el derecho no se identifica con la totalidad
de las leyes escritas. Frente a lo positivamente establecido por el poder del
Estado puede haber a veces un plus en lo que toca a derecho, que tiene
su fuente en el orden constitucional considerado como una totalidad de
senfido y que puede actuar como correctivo frente a la ley escrita;
encontrar ese plus y redlizarlo en sus decisiones es tarea de la

jurisprudencia constitucional”.
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2.1.3. ESTADO CONSTITUCIONAL Y FUENTES DEL
DERECHO.

En el Estado Constitucional se ha operado —-segin Antonio Enrique
Pérez Luno (2011:75)- un triple desplazamiento en materia de fuentes del
Derecho:

1) El desplazamiento desde la primacia de la ley a la primacia de la
Constitucion: en el Estado liberal de derecho, la ley aparece como la
fuente juridica suprema, las demdas fuentes normativas son subalternas o
subsidiarias; la ley supone el cauce principal y normal de expresion de la
voluntad normativa del Estado, de un Estado que consideraba un atributo
bdsico de su soberania el monopolio del sistema de fuentes juridicas; en el
Estado Constitucional, la primacia de la ley cede su puesto a la primacia
de la Constitucion que como cuUspide de la pirdmide juridica y norma
mdaxima del ordenamiento juridico, garantiza la conformidad a su
contenido de todas las normas restantes y la consiguiente nulidad de las

que la contfradicen;

2) El desplazamiento desde la reserva de la ley a la reserva de la
Constitucion: el principio de reserva de ley suponia aftribuir exclusivamente
al parlamento la definicién, a través de normas generales y abstractas, de
los aspectos bdsicos del status juridico de los ciudadanos (derechos y
libertades fundamentales, responsabilidad criminal, prestaciones
personales y patrimoniales...); la reserva de ley enfranaba una doble
garantia: de una parte, las materias juridicas mds importantes no serian
reguladas por normas de rango inferior a la ley, pero al mismo fiempo una
consciente autolimitaciéon del legislador, puesto que éste reservaria la ley
a lo esencial, sin recurrir a ella mds alld de lo necesario; la reserva de
Constitucion implica que existen dmbitos en los que el Texto Fundamental
atribuye al parlamento alguna funcién constituyente para el desarrollo de
cuestiones constitucionales bdsicas, como el desarrollo del sistema de los
derechos fundamentales, a través de leyes orgdnicas, por ejemplo, que
materiacimente se integran al bloque de la Constitucion, al implicar el

desarrollo de algunos de sus aspectos nucleares; vy,
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3) El desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad
al control jurisdiccional de la constitucionalidad: no sélo la legalidad de las
actuaciones del poder publico se pone bajo el control de los jueces
(jurisdiccion contencioso administrativa), sino que surge una jurisdiccion
especializada para el control judicial de la Constitucion, especialmente de
los derechos en ella consagrados (jurisdiccion de la libertad) y el control
de las actuaciones del poder publico contfrarias a la Constitucion

(jurisdiccion orgdnica o control de constitucionalidad).

La Constitucion, dentro del modelo neoconstitucionalista —sostiene
Luis Castillo Cérdova (2008:177)- deja de concebirse como mera realidad
retérica para pasar a formularse como una realidad normativa vy, por
tanto, efectivamente vinculante a sus destinatarios: el poder politico y los
particulares. Es una norma juridica fundamental abierta a valores, a fin de
mantener la unidad en la produccion de las distintas fuentes normativas.
Los contenidos de la Constitucidbn -en particular los derechos
fundamentales- se expanden y fransmiten hacia el entero ordenamiento
juridico, es decir, tienen fuerza de irradiacion. La Constitucion proporciona
directrices e impulsos para la legislacion, la administracion y la

jurisprudencia.

La Constitucion en el Estado Constitucional ha de ser concretada y
determinada en sus mandatos abiertos y generales a fin de permitir su
eficacia en los casos concretos. Esta labor de concrecion y determinaciéon
—al decir de L. Castillo C. (2008:180)- se lleva a cabo necesariamente a
fravés de un proceso interpretativo de las normas constitucionales, en
particular de las que reconocen derechos fundamentales, por parte del
decisivo intérprete y protector de la Constitucion, el érgano que tfiene la
interpretacion Ultima a la que se le otorga cardcter vinculante en funcién

de la certeza, unidad y coherencia del ordenamiento juridico.

Por su parte, Pedro Grandez Castro (2010:17-18) postula la estrecha
relacion entre el modelo de Estado Constitucional, la relevancia que
adquiere en este contexto la actividad judicial en la adjudicacién de los

derechos y la urgencia de asumir en serio una feoria exigente de
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argumentacion juridica como estrategia de legitimacion de los poderes
publicos y, de manera especial, del poder de los jueces, puesto que el
derecho en un sistema juridico constifucionalizado no puede ser
comprendido desde una concepcion positivista ortodoxa, se plantean
nuevos desafios en torno a las nociones bdsicas del derecho como orden

juridico, las fuentes, la interpretacion, la validez juridica, entre otros.

Manuel Atienza (2006:15) remarca en la dimension argumentativa
del Derecho y puntualiza cinco factores que determinan la centralidad de
la argumentacion juridica en el quehacer de los operadores juridicos y en
general en la cultura juridica: 1.- el factor tedrico, expresado en la
necesidad de construir una concepcidén del derecho con énfasis en la
argumentacion; 2.- el factor practico, puesto que la aplicacion del
derecho, en particular, en el Estado Constitucional, es esencialmente
argumentativo; 3.- el sistema juridico, diferente en el Estado legislativo con
relaciéon al Estado constitucional que exige mayores y mejores niveles de
justificacion de las decisiones de los érganos del poder publico; 4.- el factor
pedagdgico, que demanda una ensenanza del derecho mayormente
metodologica y argumentativa; y, 5.- el factor politico, que se refiere al
modelo democrdtico-deliberativo de sociedad, que reclama un
incremento cuantitativo y cualitativo de la argumentacién, el didlogo y la

deliberacion colectiva, como medios de legitimacién democrdtica.

“La Ley, un tiempo medida exclusiva de todaslas cosas en el campo
del derecho, cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma
en objeto de medicidn. Es destronada en favor de una instancia mas alta”,

nos senala con especial lucidez Gustavo Zagrebelsky (2009:35).

Luis Prieto Sanchis (2013:36) apunta que la teoria de las fuentes del
positivismo fue rotundamente legalista y esta imagen parece hoy
insostenible por la sencila razdn de que, en el marco del
constitucionalismo, la ley ha dejado de ser la fuente suprema del derecho.
Es casi una obviedad —acota- pero si el positivismo acertaba al serlegalista,
el neoconstitucionalismo  acierta  al  mostrarse  precisamente

constitucionalista.
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La Corte Constitucional ha sido muy enfdatica al sehalar que el nuevo
paradigma del Estado Constitucional de derechos vy justicia, en que el
Ecuador se encuentra inserto a partir del 20 de octubre de 2008,
“presupone una decodificacion y reconstruccion del Derecho, desde sus
bases, hasta su mds encumbrada cuUspide™, y que “es juridicamente
obligatorio y politicamente necesario, interpretar todo el ordenamiento

juridico, desde el prisma de la Constitucion, de conformidad con ella”1°.

La Corte también ha definido las connotaciones del nuevo modelo
de Estado y de Derecho y su articulacion con el paradigma del
neoconstitucionalismo, en el dmbito de las fuentes, al precisar que el
Estado Constitucional de Derechos y Justicia “implica toda una revolucion
conceptual y doctrinaria, una reformulacion desde sus bases hasta sus
objetivos mds elevados y determinantes de lo que es el Derecho en su
naturaleza y su génesis, en su interpretacion y aplicacion, incluyendo las
fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, Ias
conexiones con la sociedad civil en democracia, la interpretacion del
orden juridico con el internacional y ofros vectores de semejante

importancia”.

2.1.4. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y PRECEDENTE
VINCULANTE.

La jurisprudencia constitucional o doctrina jurisprudencial y los
precedentes vinculantes son los medios en virtud de los cuales el intérprete

maximo de la Constitucion fija sus decisiones.

La jurisprudencia constitucional es el conjunto de decisiones
emanadas con cardcter vinculante, por parte del érgano mdaximo de

conftrol, interpretacion vy justicia en materia constitucional, que en el caso

9 Corte Constitucional de Transicién: Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-XII-
2008, pag. 12.

10 |bidem.

11 Ibidem.
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ecuatoriano, es la Corte Constitucional, actividad que cumple a través de

dictdmenes y sentencias'2.

El precedente vinculante, en cambio, es la técnica de seleccién de
las reglas jurisprudenciales establecidas por el mdximo drgano de
resguardo de la constitucionalidad, por lo que no cualquier
argumentacion o decision es precedente constitucional, sino aquellas
razones que cumplan con una regla fundamental de la argumentacion

racional como es la universalizacion.

El Tribunal Constitucional del PerU ha senalado que “el precedente
constitucional vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso
particular y concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer
como regla general; y, que, por ende, deviene en pardmetro normativo
para la resolucion de futuros procesos de naturaleza homaologa”13, ademds
que “es una herramienta adecuada no sélo para dotar de mayor
predictibilidad a la justicia constitucional, sino también para optimizar la
defensa de los derechos fundamentales, expandiendo los efectos de las
sentencias emitidas para otros procesos tutelares de los derechos

fundamentales en la misma causa’ 4.

Segun sostiene César Landa (2008:124) el precedente estd referido
a un caso concreto, que por su trascendencia servird para establecer
reglas juridicas abstractas y generales que serdn de aplicacion obligatoria
para casos iguales en el futuro; el precedente vinculante es una figura que
permite saber como el juez constitucional resolverd un caso concreto en
el futuro, al mismo tiempo que ordena y da coherencia a la jurisprudencia
expedida por el Tribunal Constitucional; la existencia de un precedente se
debe a un afdn de lograr predictibilidad y seguridad juridica, pues los
justiciables, al saber cémo se ha resuelto un caso concreto, podrdn

predecir cdmo se resolverd otro caso con las mismas caracteristicas.

12 Constitucidn de la Republica del Ecuador, Art. 436.1.
13 Tribunal Constitucional de Perd, STC Exp. No. 0024-2003-Al/TC.
14 Tribunal Constitucional de Pert, STC Exp. No. 3741-2004-AA/TC., FJ 40.
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Tanto la jurisprudencia como el precedente “tienen en comun la
caracteristica de su efecto vinculante en el sentido de que ninguna
autoridad, funcionario o particular puede resistirse a su cumplimiento

obligatorio”1s.

La jurisprudencia constfitucional, en tanto doctrina sobre las
interpretaciones de los derechos fundamentales previstas en la
Constitucion o en la Ley, vincula a todos los jueces en los fundamentos
relevantes que han incidido en la solucién del conflicto de derechos (ratio
decidendi)’e.

E. Carpio y P. Grdndez (2001:28) puntualizan que la distincion entre
precedente vinculante como técnica de seleccion de las reglas
jurisprudenciales establecidas por el propio Tribunal vy doctrina
jurisprudencial, en cuanto conjunto de decisiones emanadas con el mismo
cardcter vinculante pero cuyo dmbito normativo debe ser establecido por
los propios operadores juridicos, se fraslada a una cuestibn meramente
accidental: es decir, la distincion dependerd, de quién selecciona la ratio
decidendi o regla vinculante. En el primer caso, dicha tarea le ha sido
confiada al propio Tribunal Constitucional; en el segundo caso, la tarea de
distincion entre ratio o holding y obiter dictum, ha sido dejada para los
operadores juridicos, y dentro de éstos, al juez que deberd utilizar los

criterios de seleccién que proporciona el Derecho comparado.

Entfre jurisprudencia constitucional y precedente vinculante existe
una relacion de género a especie. La nota distintiva entre género
(jurisprudencia constitucional) y especie (precedente vinculante), viene
dado por el hecho de que el Tribunal, a través del precedente
constitucional, ejerce un poder normativo general, extrayendo una norma

a partir de un caso concreto'’.

César Landa (2008:135) enfatiza la diferencia enfre la doctrina

jurisprudencial y el precedente vinculante al reconocer en éste efectos

15 Tribunal Constitucional de Perd, STC 3741-2004-AA, F.J.43.
6 Tribunal Constitucional de Perd, STC 06167-2005-HC, F.J.2.
7 Tribunal Constitucional de Pert, STC 3741-2004-AA, F.J.43.
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normativos de una sentencia que ha pasado en calidad de cosa juzgada
constitucional por haber resuelto sobre el fondo un proceso constitucional,
mientras que en la doctrina jurisprudencial se requiere de una pluralidad
de sentencias constitucionales orientadas en el mismo senfido
interpretativo de un derecho fundamental o de una norma, para que sea
exigible su cumplimiento. La doctrina jurisprudencial cumple una labor
pedagdgica o educativa, sin perjuicio del cardcter interpretativo
vinculante para los jueces, por cuanto el contenido alcances y limites de
los principios y valores constitucionales, asi como de los derechos
fundamentales, son establecidos a fravés de sus resoluciones y sentencias,
con una finalidad orientadora que se dirige tanto a ofros operadores

juridicos como a los ciudadanos en general.

Ahora, es importante precisar cédmo ubicar el precedente en el
contexto de una sentencia. A este respecto, Rodolfo Pérez Vdsquez
(2007:9) sostiene que para hallar el precedente necesariamente debemos
acudir a la estructura de las sentencias; es de interés indagar donde esta
la fuerza vinculante del precedente y qué denominacion adquiere como
elemento identificatorio, recordando que en algun momento se dio un
debate en torno a que el cardcter vinculante del precedente estaba en

toda la sentencia, mientras otros decian estar en una parte de ella.

Precedente es "una decisidon judicial que contiene en si un
principio”. El principio subyacente que forma asi su elemento obligatorio es
frecuentemente denominado ratio decidendi. La decision concreta es
obligatoria enfre las partes, pero Unicamente la ratio decidendi abstracta
tiene fuerza como derecho obligatorio para todo el mundo en general. Si
la ratio decidendi es la que en un momento dado obliga, sentonces qué

es eso de ratio decidendi?.

La Corte Constitucional de Colombia en reiteradas sentencias ha
dicho sobre el precedente constitucional que en toda sentencia es preciso

distinguir entre la decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta.

La decisum es definida como la resolucion concreta del caso, la

determinacion si la norma debe salir o no del ordenamiento juridico en
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materia constitucional: esta parte de la sentencia de constitucionalidad

tiene alcance general.

La ratio decidendi, es definida como la formulacién general del
principio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la
decision judicial especifica: esta parte de la sentencia tfiene fuerza
vinculante y constituye el precedente judicial; la ratio decidendi es la
norma adscrita a la subregla que concreta las indeterminadas cldusulas

constitucionales en prescripciones concretas aplicables a tipos de casos.

La obiter dicta, es definida como una parte de la sentencia, que no
tiene poder vinculante, sino una fuerza persuasiva que depende del

prestigio y jerarquia del tribunal.

En sentencia T960 de 2001, la Corte Constitucional de Colombia dijo
que la fuerza vinculante sélo se predica en la ratio decidendi y en la
sentencia T - 1317 de 2001, el alto tribunal dijo que el precedente judicial
plasmado en la ratio decidendi, se configura como una auténtica norma,
como una conjuncion de un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, al igual que las demds reglas juridicas; para la Corte el supuesto
de hecho define el dmbito normativo al cual es aplicable la subregla
identificada por el juez, de ahi que cuando en una situacién similar se
observe que los hechos determinantes no concuerdan con los supuestos
de hecho, el juez esté legitimado para no considerar vinculante el

precedente.

Pérez Vasquez (2007:14) nos recuerda que no existe un criterio
undnime acerca de la forma como se establece o halla la ratio decidendi
en la sentencia; para ello han surgido varios métodos, entre los que
podemos mencionar: TEST DE GOODHART: considera que la ratio
decidendi se encuentra en el vinculo o nexo que existe entre los hechos
del litigio y la decislon concreta a que llego el juez. 3Como se llega a esa
conclusidon? Estableciendo los hechos relevantes, aprecidndolos ala luz de
la decision concreta. De ahi en adelante siempre que se den los mismos
hechos debe aplicarse la misma decision. TEST DE OLIPHANT: Los jueces no

resuelven las cosas segun las normas vigentes sino conforme a sus
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concepciones personales, de ahi que para conocer la ratio decidendi hay
que conocer los estimulos o reacciones del juez ante situaciones

concrefas.

Para la Corfe Constitucional colombiana, son ratio los conceptos:
1.- De la parte motiva que guarden unidad de sentido con el dispositivo de
la sentencia'd; 2.- Los que estén intima e inescindiblemente unidos al
dispositivo de la sentencial?; y, 3.- Los que establecen el principio general

de la decisidon tomada?°.

Carlos Bernal Pulido (2008:81) al referirse a la identificacién del
precedente formula dos importantes preguntas: la una, relativa a
scudntas sentencias se necesita para que exista precedente?, y la otra

inquiere sobre 3qué parte de una sentencia constituye precedente?.

En relacion a la primera, responde, en el contexto del derecho
colombiano, que en tratdndose de jurisprudencia constfitucional, se
necesita una sola sentencia de la Corte Constitucional para que exista
precedente, a diferencia de la jurisprudencia ordinaria que determina que
tres sentencias uniformes de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de
Estado, sobre un mismo punto de derecho, constituyen “doctrina legal

probable” y conforman un precedente.

Con respecto a la segunda pregunta, senala que no todo el texto
de una senfencia constituye precedente y citando a la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia SU-1300 de 2001), explica que es
preciso distinguir entre el decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta. El
decisum es el fallo o “la resolucidon concreta del caso”; esta parte de Ia
sentencia despliega sus efectos erga omnes o inter partes, segun el tipo de

proceso; de ella no se predica el cardcter de precedente.

El cardcter de precedente sélo se predica de la ratio decidendi,

gue se define como “la formulacion general del principio, regla, o razén

18 Caso 131/96
19 Caso 131/96
20 Caso 047/99
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general que constituyen la base necesaria de la decision judicial
especifica”; la ratio decidendi es la concrecidén normativa del alcance de
las disposiciones juridicas. Los obiter dicta son la parte de la sentencia que
“no tiene poder vinculante sino una fuerza persuasiva” que depende del
prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituye criterio auxiliar de
interpretacion; son afirmaciones casi siempre tedricas, de cardcter muy
general y abstracto, que sélo cumplen un papel secundario en la
fundamentacion de la forma de resolver el caso; los obiter dicta de ningun

modo constituyen precedente.

Sélo la ratio decidendi tiene el cardcter de precedente: la
vinculacion que emana de ella la hace aplicable en todos los casos futuros

gue tengan supuestos de hecho idénticos o andlogos.

Segun Diego Eduardo Lopez Medina (2008:20) “el derecho de
origen jurisprudencial tiene una caracteristica sobresaliente: su desarrollo
se logra de manera lenta y progresiva por cuanto es necesario, para lograr
la identificacion de la subregla vigente en un momento dado hacer un
andlisis temporal y estructural de varias sentencias que se relacionan entre
si”, y en este sentido ensena que la determinacion de la subregla
jurisprudencial sélo serd posible si el intérprete construye, para cada lineq,
una teoria juridica integral de las interrelaciones de  varios
pronunciamientos judiciales relevantes, para lo cual es necesario:

1.- Acotar el patrén fdctico concreto o “escenario constitucional”
relevante; 2.- Identificar las sentencias mds relevantes o “sentencias hito”
dentfro de la linea jurisprudencial; 3.- Construir teorias estructurales que
permitan establecer la relacidon enfre esos varios pronunciamientos

jurisprudenciales.

Una linea jurisprudencial es una idea abstracta que depende de
manera crucial de la comprension del manejo técnico de la
jurisprudencia, razéon por la cual exige que las sentencias sean agrupadas
en patfrones facticos analdgicos, o en ofras palabras, bajo un mismo
problema juridico, razén por la cual conviene, para “ayudar a verla”, que

se grafique la linea jurisprudencial.
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Para Lopez Medina, el graficar la linea jurisprudencial favorece al
intérprete puesto que: 1.- permite identificar los patrones de cambio
decisional a lo largo de la jurisprudencia, ya sea por sucesivas
reorientaciones, o por modificaciones drdsticas de la posicidn de la Corte;
2.- evidencia las dindmicas de decision colegiada al interior de la Corte,
en tanto pueden presentarse graves disensos entre los magistrados, que
todavia no han sido arbitrados; 3.- representa la “fortaleza™ de la linea en
razén a la reiteraciéon de los pronunciamientos sobre la misma subregla de

derecho.

El prenombrado tratadista define al “problema juridico” como la
pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador
intenta resolver mediante la identificacion y la interpretacion dindmicas de
varios pronunciamientos judiciales, ademdas de la relacion de éstos con
otros materiales normativos. Una linea jurisprudencial se ubica en un nivel
medio de abstraccion en el que se identifica un patrén factico
frecuentemente litigado: la definicion e interpretacién de los “derechos
constitucionales” casi siempre se readliza en este nivel medio de

abstraccion: estos patrones facticos son los “escenarios constitucionales”.

Lépez Medina ensena también que una adecuada formulacion del
encabezamiento de la linea contribuye notablemente a la correcta
identificaciéon de la ratio decidendi de las sentencias. Finalmente, el autor
nos ilustra sobre la clasificaciéon de las sentencias hito: sentencia fundadora
de linea, sentencia consolidadora de linea, sentencia modificadora de
linea (cambio de jurisprudencia), sentencia reconceptualizadora de linea

y sentencia dominante.

La remision a los precedentes —puntualiza Marina Gascon Abelldan-
(2005:214) es otro elemento que puede formar parte de la justificacion
judicial. Los precedentes son los criterios interpretativos que han sido
usados por otros érganos judiciales en la resolucion de casos iguales al que

se enfrenta el érgano de referencia, aclarando que no todo lo que
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aparece en la fundamentacion de una decision puede constituir un

precedente: lo es la ratio decidendi, no los simples obiter dicta.

Existen fres tipos de precedentes: 1.- precedente vertical. consiste
en el recurso al precedente de un érgano judicial superior: alli donde es
vinculante, el precedente vertical juega en la argumentacién el mismo
papel que la ley y garantiza la unidad de solucién correcta y donde no es
vinculante juega en la argumentacion el papel de una razén de autoridad;
2.- precedente horizontal: consiste en el recurso al precedente de otro
érgano del mismo nivel jerdrquico que el que adopta la decisién, tiene
menor fuerza persuasiva que el vertical; y, 3.- autoprecedente: procede
del mismo érgano que adopta la decision, consiste en la vinculaciéon de

un érgano judicial a sus propios precedentes.

Luis Fernando Avila Linzdn (2013:56) postula que “la cultura del
precedente constitucional puede ser un arma efectiva para romper los
patrones culturales de dominacion que imperan en la administracion de
justicia, que puede procurar que sea una fribuna donde los desiguales se
encuentren en un plano de igualdad. Su naturaleza critica puede
empoderar a jueces progresistas y propiciar una nueva generacion de
abogadas/os y juezas/es que se conviertan en activistas por el cambio
respecto del proceso de transformacion que impulsa el proyecto politico
inserto en la Constitucion de 2008. De alli su legitimidad material y de allila
necesidad de defender su texto emancipador, que es parte de un
continuo histérico de un derecho social presente en las luchas sociales en

nuestra América Latina”.
2.1.5. RAZONAMIENTO JUDICIAL.

Cuatro modelos de interpretacion juridica sistematiza Gabriel Mora
Restrepo (2009:37 ) para ilustrar las formas del razonamiento de los jueces:
1.- el modelo del formalismo juridico decimondnico como modelo
dominante; 2.- el modelo de la discrecionalidad judicial; 3.- el modelo de

los principios; y, 4.- el modelo de razonamiento prdctico.
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El modelo formalista consiste en resolver todo problema juridico a
través de un ejercicio de comparacion de lo acontecido -los hechos- con
formulas legales; todo el derecho emana del legislador y los jueces se
limitan a realizar una operacion légico-deductiva a través de la cual se
identifican los hechos del caso concreto para ser subsumidos en una
norma juridica que contiene, previamente, la consecuencia a ser
aplicada. Los jueces observan los hechos y los verifican ala luz de la norma
juridica que expresa los elementos configuradores del caso de manera
clara, coherente y completa. El slogismo I6gico-deductivo aparece como
el instrumento central de los jueces. Parte de una vision legalista del
derecho cuyo frasfondo es la creencia en la supremacia del legislador y el
consecuente sometimiento de los jueces a sus mandatos. Este modelo
recibe varias denominaciones: ‘“positivismo  legalista”,  “funcién

" b LR T

mecanicista”, “subsuncién”; “modelo dogmdatico” o “modelo exegético”.

El modelo de la discrecionalidad judicial parte de la distincion entre
casos faciles y casos dificiles y de la necesidad de un razonamiento
adecuado para cada uno de ellos: para los casos faciles, los jueces llevan
a cabo un ejercicio de subsuncion silogistica, mientras que en los supuestos
dificiles realizan un ejercicio racional de cardcter discrecional, como
resultado de las distintas o mdltiples posibilidades que el propio
ordenamiento le otorga a los jueces para la toma de una decision, por lo
que la facultad que fienen los jueces de ser creadores de derecho en los
casos dificiles opera como una concesidn del propio ordenamiento

juridico.

El modelo de los principios postula que los jueces gozan de un
amplio margen de apreciaciéon en la configuracion de la decision juridica.
Los principios juridicos cumplen la funcién de proporcionar elementos de
proteccion de derechos, los aseguran y los garantizan y buena parte de
esos principios contienen una clara dimensién de moralidad o algun tipo
de valoracion politica, proporcionando razones suficientes para definir y
determinar derechos de las personas en los procesos judiciales. Aqui se
sitba el modelo de la respuesta correcta de Dworkin, que plantea una

nocion de derecho lo suficientemente amplia, posibilitando aludir a
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razones o estdndares de juzgamiento, como los principios juridicos vy
favorece una perspectiva moral en la adjudicacién; los jueces deben

encontrar la respuesta correcta a los casos concretos.

La necesidad de motivar las sentencias —enfatiza Marina Gascon
Abelldn (2005:408) se ha convertido en una exigencia incontestable. La
motivacion es un género de justificacion plasmada en el documento de la
sentencia. Motivar es justificar, exige explicitar (y justificar) las pruebas
usadas y el razonamiento, todas las pruebas requieren justificacion, la
motivacion exige una valoracion individualizada de las pruebas y han de
considerarse todas las pruebas practicadas. Existen dos grandes técnicas
de motivacion: la analitica, segun la cual la motivacién ha de estructurarse
en una exposicion pormenorizada de todas las pruebas practicadas, del
valor probatorio que se ha asignado y de toda la cadena de inferencias
que ha conducido finalmente a la decision; vy, la globalizadora, que
consiste en una exposicién conjunta de los hechos, en un relato, una
historia que los pone en conexidn en una estructura narratfiva. En la
prdctica judicial, precisa la autora, domina abrumadoramente la técnica

del relato.

Son métodos de interpretacion y por tanto modos de argumentar:
1.- segun su resultado: interpretacion declarativa (literal o gramatical);
interpretacion correctora, restrictiva o extensiva; interpretaciéon histérica; e,
interpretacion evolutiva; 2.- segun los contextos interpretativos (lingUistico,
sistémico y funcional): interpretacion gramatical o literal; interpretacion

funcional, l6gica, psicoldgica o teleoldgica; e, interpretacion sistemdtica.

Para entender que una decisién estd justificada debe pasar un test
de racionalidad en base a los siguientes criterios: 1.- consistencia: que la
decision normativa sea légicamente compatible con otras normas del
sistema; 2.- coherencia: exige que la decision sea coherente con el resto
de las normas y principios del ordenamiento juridico; 3. universalizabilidad:
que el criterio o principio en el que se asienta la decision sea

universalizable; 4.- consecuencias: las consecuencias que se derivan de la
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decision deben resultar aceptables; 5.- correccion de la decision: evitar

que el criterio judicial vaya por un lado y la decisién por otro.

Los problemas relativos al proceso decisorio en el dmbito judicial -
su fransparencia, predictibilidad, ilustracidon y consistencia- son, para
Fernando Liendo Tagle (2012:52) tan relevantes como los otros aspectos
atinentes al funcionamiento de aparato de justicia, y al respecto traza un
diagndstico del modelo de razonamiento que emplean los jueces de su
pais (Pery), identificando una constante que caracteriza, de modo
general, las resoluciones judiciales: razonamiento silogistico defectuoso,
empleo de legalismo crénico, formalismo excesivo, falta de sentido comun

en lo que se dicta; pero igualmente puntualiza tres rasgos definitorios:

1.- Desatencién y escamoteo de las “cuestiones facticas™: la forma
usual de sentenciar parte de frascribir las causas de pedir de hecho y de
derecho que senalaron las partes y, seguidamente, pasar a la
fundamentacion juridica de la sentencia, sin una reconstruccién propia de
los hechos confrovertidos; se asigna poca relevancia a lo propiamente

factico y se prioriza lo abstracto en desmedro de lo concreto;

2.- Legalismo crénico: toda decision judicial pretende (y debe) estar
basada en una ley como Unica fuente de derecho a la que
fradicionalmente los fribunales le reconocen fuerza vinculante, y el resto
de fuentes, como la jurisprudencia o la doctrina son secundarias, de
caracter ilustrativo, nunca pueden determinar el sentido de una decision;
la ley es el punto de partida y de llegada del razonamiento judicial; el
raciocinio debe cenirse a los pardmetros de las normas legales y debe
encontrar la manera de encajar en alguna norma el conjunto de hechos

gue se conocen;

3.- Predominancia del formalismo juridico: primacia del dogma
segun el cual una decision judicial es exclusivamente justificable si se
sustenta en una norma legal que expresamente resuelva el conflicto que
se decide; en el dmbito judicial lo que prima es el razonamiento totalmente

formalista, el culto a la interpretacion literal, los andlisis abstractos y
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autosuficientes; predominio de la interpretacion literal y exegética del

derecho aplicable;

4.- Apariencia de motivacion, incorrecciones de lenguaje e
incomprensién de lo decidido: el arcaismo, las incorrecciones sintdcticas y
ortogrdficas, las motivaciones aparentes que no guardan relacion légica
con su calidad; se transcriben o parafrasean los escritos de las partes para

llenar la sentencia y dar la impresion de que estd debidamente motivada.

Es elocuente el informe final en torno a los problemas metodolégicos
mds recurrentes de las decisiones y razonamiento de los tribunales en el
Per(?!, que es conveniente citar a los efectos del presente trabajo de
investigacion, puesto que guardan similifud con las deficiencias propias de

nuestro sistema judicial nacional. El diagndstico es el siguiente:

1.- Uno de los principales problemas en nuestro sistema de justicia es
la no suficiente claridad en los operadores acerca de conceptos bdsicos
necesarios para una adecuada imparticidon de justicia. La conclusion
alude a la deficiente motivacion que, como regla general, impera en
todas las instancias judiciales. Y ello encuentra parte de su explicacion en
las oscuridades y deficiencias de formacién profesional de los funcionarios

judiciales y, mds en general, de los operadores juridicos;

2.- El hecho de que los distintos operadores del sistema judicial no
cuenten con contenidos claros y determinados se explica por la ausencia
de una debida motivacion que conduce a la arbitrariedad. No es dificil
entender a la arbitfrariedad como un contradicho a los principios
racionales, reglas de la légica, aquello que carece de fundamento

objetivo y es irrazonable;

3.- La precaria calidad de las resoluciones judiciales debido entre
otfros motivos, a la ausencia de una debida fundamentacion y motivacion;

asi como la deficiente calidad en la redaccidén y estructura de las mismas

21 Diagndstico contenido en los informes de la Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia del Peru, presentado en el 2004, que Fernando Liendo Tagle lo recoge y
comenta en su obra citada, Los precedentes vinculantes y su incorporacion en el orden juridico, p.
48 y ss.
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(falta de coherencia entre cada considerando, el “estfilo sabana” —uso
excesivo de plantillas-) hace incomprensible lo resuelto. El resultado es la

ininfeligibilidad de las sentencias que resuelven las disputas;

4.- Resoluciones judiciales que impiden ejercer el derecho alrecurso.
Sisimplemente no se comprende |o que se resuelve, esimposible impugnar
con propiedad el argumento. Y tal hecho, evidentemente, genera una

afectacién considerable en los derechos procesales de las partes;

5.- Resolver aplicando el silogismo judicial —-légica formal- sin tener
en cuenta la realidad que se estd decidiendo ni aplicando un raciocinio

dialéctico, y la ausencia de argumentacion.

Estos vicios de razonamiento inciden negativamente en la calidad

de la actividad jurisdiccional.

2.1.6. RAZONAMIENTO ABOGADIL.

Como puntualiza Diego Lopez Medina (2011:1) los abogados se
enfrentan diariamente a problemas cuya solucion requiere la presentacion
y sustentacién de argumentos, y el sustento de las afirmaciones depende
de la referencia o cita al documento con autoridad juridica con el que se
pretende fundar su validez, como las fuentes formales referidas a las
constituciones, las leyes, la doctrina y la jurisprudencia, entre otras.

En lo concerniente alajurisprudencia, anota que el papel creciente
del precedente constitucional ha aumentado su citacidén en sentencias,
memoriales y todo tipo de ensayos juridicos en general, habida cuenta

que la jurisprudencia hace del derecho una ciencia viva y dindmica.

Francois Martineau (2008:34) hace presente que la construccién de
la argumentacion juridica, es decir, el descubrimiento y el ordenamiento,
sobre la base de los elementos de un expediente, de argumentos propios
que permitan persuadir al auditorio, es un proceso intelectual que
implementa los dos procedimientos generales del pensamiento, es decir,
el andlisis y la sintesis: andlisis del expediente para descubrir el conjunto de
elementos que integran los datos, y sintesis por la cual el abogado va a

construir sus argumentos.
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Y en este contexto, Marina Gascon y Allfonso Garcia (2005:49) se
interrogan  gpor qué hay buenos y malos abogados, jueces o fiscales?
2qué marca la diferencia entre un buen jurista y otro que no lo ese, vy
responden que la diferencia reside en su capacidad de argumentar, es
decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o en contra de una
forma de aplicar el Derecho, distinguiendo concepciones puramente
formalistas del razonamiento juridico, que reducen la aplicacién del
derecho a un silogismo; irracionalistas, que reducen la aplicacién del
derecho a simples expresiones de emociones; vy, las que se situan en un
punto medio que partiendo de la posibilidad de un andlisis racional de los
procesos argumentativos, tfambién reconocen las limitaciones que este

andlisis presenta en el mundo del derecho (la teoria de la argumentacion).

Concluyen que la argumentacion en la matriz juridica de la
constitucionalizacion del derecho, desde que se acepta la plena fuerza
normativa de todos los preceptos constitucionales, un texto fundamental
cargado de cldusulas abiertas y principios materiales de justicia, con
significados altamente conflictivos, de proteccién de los derechosinclusive
contra los jueces ordinarios, debe mantener una saludable frontera entre
el juicio de constitucionalidad, por un lado, y el juicio politico y de

legalidad, por otro.

Manuel Atienza (2006:35) en el andlisis del impacto del nuevo
constitucionalismo en el quehacer argumentativo del derecho, identifica

tres actitudes por parte de los juristas:

1.- Quienes no se ven notificados por el fendmeno y consideran que

nada relevante ha sucedido;

2.- Quienes reconociendo el fendmeno, no obstante, consideran
que las categorias conceptuales y dogmdaticas desarrolladas por el
positivismo pueden todavia servirnos para comprender este nuevo estadio

del desarrollo de los Estados; y,
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3.- Quienes consideran que asistimos a un nuevo paradigma de
organizacion politica que requiere por tanto una nueva teorizacién y por

tanto, nuevas estrategias argumentativas en el derecho.

Por su parte, Alberto Wray (1999:7) puntualiza algunos vicios
respecto del grado de competencia profesional de los jueces y de los
abogados en ejercicio: el legalismo, es decir, el culto irracional a la letra
de la ley; la tendencia a copiar los textos legales extranjeros; la rutina y el
poco oficio reflejados en buena parte de alegatos, sentencias y demads

documentos legales, entre ofros.
2.1.7. ENSENANZA DEL DERECHO.

El ordenamiento juridico del pais, a partir del proceso constituyente
de Montecristi y de la vigencia de la Carta Fundamental del 2008, ha
desmoronado viejos paradigmas juridicos y ha hecho que se cuestione la

concepciéon vy la prdctica tradicional del Derecho.

La entrada en vigor de nuevas corrientes del pensamiento juridico
que definen los caracteres del actual Derecho patrio, como el
Neoconstitucionalismo, el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, la fuerza normativa de la
Constitucion, su aplicacion inmediata y eficacia directa, las garantias de
los derechos fundamentales, y junto a estas categorias, las innovaciones
procesales como la instauraciéon y expansion del sistema de la oralidad, asi
como el vigoroso proceso de reforma judicial en marcha, tienen profundas

repercusiones en los siguientes aspectos:

1.- En la forma cdmo debemos entender y practicar el Derecho; 2.-
en la cultura juridica; 3.- en el quehacer de los operadores juridicos (jueces
y abogados); y, 4.- en la formacién del nuevo perfil del profesional de la
Jurisprudencia, capaz de operar de manera adecuada en el renovado

marco del sistema juridico ecuatoriano.

De cara a los nuevos enfoques constitucionales que han renovado
sustancialmente al sistema juridico nacional, se plantea el reto de asumir,
desde la perspectiva pedagdgica, el diseno de manera sistémica, de un
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nuevo curriculo para la carrera de Derecho, que defina competencias

profesionales acordes con el cardcter del ordenamiento actual.

La forma cdémo se ensena el Derecho responde a la concepcidn
que sobre el Derecho tenga el docente. A este respecto, Manuel Atienza
(2006:19) nos ilustra sobre los enfoques tedricos en torno al Derecho vy su
relacion con la argumentacion juridica: el iuspositivismo o normativismo
positivista; el iusnaturalismo; el realismo; el formalismo juridico; vy, las teorias

criticas del derecho.

Cada una de estas corrientes del pensamiento juridico responden
de manera diferente a las cuestiones bdsicas en relacién con el derecho:
cudles son sus componentes, qué es derecho vdlido, cdmo se trazan los
limites entre el derecho y el no derecho, relacién entre el derecho, la moral
y el poder, funciones del derecho, objetivos y valores, de qué manera
puede construirse el conocimiento juridico, como se enfienden las
operaciones de produccidn, interpretacién y aplicacion del derecho,

entre ofras.

Con relacién a la influencia del formalismo juridico, Alberto Wray
(1999:46) sostiene que esta concepciéon logrd levantar cimientos sélidos en
la mentalidad de los juristas de manera que, junto a la separacién entre
derecho y realidad, se consolidd un abierto desprecio por la reflexion
tedrica, reproducido y reforzado diariamente por el quehacer de los
abogados y de los jueces y por la estructura y la orientacién de la

ensenanza en las Facultades de Derecho.

Por su parte, Diego Lépez Medina (2011:21)traza un diagndstico
sobre la ensenanza del derecho en nuestro entorno latinoamericano y
senala que se lo ensena como un cuerpo complejo de reglas
primordialmente establecidas en normas juridicas positivas de naturaleza
legislativa y ademds frecuentemente codificadas, por cuya razéon el

derecho judicial es escasamente conocido y estudiado.

Ramiro Avila Santamaria (2010:380) formula los perfiles tanto de la

corriente pedagdgica fradicionalista de la ensenanza del derecho como
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de la nueva metodologia que impone el sistema juridico

constitucionalizado.

Para este jurista, la metodologia formalista inquisitiva de la
ensenanza tradicional se caracteriza por reducir la aplicacion del derecho
al famoso silogismo juridico, por el que a una norma legal, con cardcter
general y abstracto, se le subsume un hecho personificado y concreto, lo
que da como resultado la consecuencia prevista en la ley; en
consecuencia, las estrategias metodoldgicas de ensenanza-aprendizaje
del derecho giraban en torno a encontrar la norma a la que debia
adecuarse el caso, y una vez enconfrada la norma, el problema quedaba

resuelfo.

En ese contexto, la finalidad del derecho es comprender y aplicar
la ley, el contenido y el objeto de estudio es la ley y el método para
conocer el derecho es el memoristico del texto legal, informar y no formar,
y el de aplicaciéon es el exegético. Todo en la ley, todo desde la ley, todo

para laley, nada fuera de la ley.

Dos importantes citas efectuadas por Ramiro Avila ilustran el
panorama de la metodologia tradicional de la ensenanza del derecho: la
primera, de Alberto Wray que al efectuar el diagndstico de la realidad de
nuestras universidades, senala: “Las facultades de derecho ecuatorianas
han mantenido un tipo de ensenanza centrado en la informacion.... se ha
ensenado leyes, no derecho, sin que los esfuerzos de reforma académica
emprendidos en los Ultimos veinte anos, que nunca han tocado ni los

contenidos nilos métodos, hayan cambiado este objetivo implicito”.

La segunda cita, no menos elocuente, la del profesor Miguel
Carbonell, quien manifiesta: “La idea del profesor que llega ala clase, sube
al estrado y comienza un largo mondlogo que puede durar una o mas
horasy que en todo caso consume casi todo el tiempo de la clase, refuerza
el componente memoristico de la ensenanza del derecho. Si el alumno no
tiene oportunidad alguna de intervenir y si el profesor se representa a si

mismo como un simple transmisor de conocimientos, es obvio que la
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capacidad que se puede llegar a desarrollar tiene que ver con la

obtencidén de contenidos informativos”.

A esa metodologia anacrénica de ensenar el derecho, de manera
magistral, mediante el andlisis normativo y exegético, Avila Santamaria
propone un sistema distinfo, que lo llama critico, basado en la
participacion activa del estudiante y del jurista, a través del estudio de
casos y mediante andlisis critico del derecho, de la doctrina, de la
jurisprudencia, con orientacion a corregir o mejorar el sistema; unos
lineamientos metodoldgicos en la ensenanza del derecho, que emancipe
a las personas, estudiantes, juristas, jueces, para transformar la realidad de
exclusion, indiferencia y discriminaciéon, con fuerte compromiso con la

verdad y con la justicia.

Avila caracteriza como la cultura emancipatoria, de culto a la
sustancia y no a la forma; la forma solo fiene sentido si contribuye a la
realizacion del fin, y éste no puede ser ofro que la realizacién de los

derechos humanos.

En refuerzo a esta propuesta metodoldgica de la ensenanza del
derecho, Avila cita a Graciela Monesterolo (Propuesta de un disefio
curricular y de una metodologia innovadora para la formacioén profesional
en la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE) para justificar que la
radicalidad de los cambios que se necesitan apuntan a un “modelo
critico, propositivo y creativo y transformador de las estructuras sociales;
ello exige que los sujetos de este proceso se comprometan con la realidad
y no simplemente se conformen con asumir y aplicar mecdnicamente un
orden legal completo, definido y estdtico, como si éste fuera auténomo,
fuviera consistencia propia y se hallara por encima y fuese ajeno a la

dindmica social”.
2.1.8. CULTURA JURIDICA.

Interesa para esta investigacién, contrastar dos modelos de cultura
juridica: la cultura juridica basada en la supremacia de la ley, y la cultura

juridica basada en la supremacia de la Constitucion.
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En la cultura juridica basada en la supremacia de la ley, que se
corresponde con el Estado de legalidad, legicéntrico o legislativo, todo el
derecho se reduce a la ley, la supremacia de la ley sobre el resto de los
actos normativos del Estado (principio de legalidad), la supremacia del
parlamento sobre los otros poderes del Estado, la subordinacion alaley de
los derechos de los ciudadanos, la limitacion del poder judicial a la
aplicacién subsuntiva de la ley, la Constitucion es una simple ley de
organizacion del poder, una declaracion politica de principios,

modificable por el procedimiento ordinario de expedicién de las leyes.

En la cultura juridica basada en la supremacia de la Constitucion,
que se corresponde con el Estado Constitucional, la Constitucion es el
verdadero centro de todo el ordenamiento juridico, los jueces a través del
control constitucional crean derecho, la Constitucion es norma

juridicamente aplicable sin necesidad de que una ley la desarrolle.

La cultura juridica contempordnea dominante —analiza Claudia
Escobar (2010:207)- tiende a defender un “derecho por principios”, por
oposicion a un “derecho por reglas”, lo cual comporta la superaciéon del
formalismo y del positivismo juridico para dar paso al paradigma centrado
en una nueva manera de producir, interpretar, aplicar y concebir el
Derecho, mucho mas flexible y sobre todo mds sensible a las exigencias

derivadas de la justicia y la equidad.

Esta transformacion cultural y epistemoldgica se configura por el
desplazamiento del sistema cuyo eje cenftral son las reglas hacia el sistema
cuyo nucleo son los principios. El derecho por reglas corresponderia a un
Estado legal de derecho y el derecho por principios, a un Estado

constitucional de derecho.

El cambio paradigmdatico operado se refleja en la reformulaciéon de
la comprension cldsica y fradicional del razonamiento judicial y de las
exigencias argumentativas de los operadores juridicos. El juez tiene dos
cargas especificas: una carga de transparencia, en virtud de la cual debe

hacer explicitas las reglas jurisprudenciales que utiliza para la resolucion del
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caso, y una carga justificativa, encaminada a fundamentar y a hacer

expresas las razones de la regla creada por via judicial.

Los operadores juridicos —senala Escobar Garcia (2010:249)- deben
replantear el uso del sistema de fuentes del derecho, pues la resolucién de
los casos requiere ahora de la mediacidon necesaria de estas reglas
jurisprudenciales que precisan y concretan el senfido del derecho
legislado, mds que la utilizacién sistemdtica e indiscriminada del derecho

legislado “en bruto”.

Como afirma la prenombrada tratadista, si el texto constitucional es
desarrollado y recreado todos los dias por los jueces constitucionales,
carece de senfido pasar por alto toda esta ricay compleja evolucion, pero
las reglas jurisprudenciales deben ser entendidas mds bien como una
especificacion del contenido del derecho legislado a partir de patrones
facticosy empiricos determinados, por lo que su validez debe ser evaluada
a partir de su correspondencia con la Constitucion y la ley, por lo que
postula la existencia de un didlogo y un proceso de retroalimentacion

permanente entre el derecho judicial y el derecho legislado.
2.1.9. VISION COMPARADA.

Es Util hacer una mirada comparativa entre las legislaciones de
Ecuador, Colombia y Perd en torno a las denominadas sentencias
constitucionales unificadoras de criterios, que establecen, por tanto,

precedentes obligatorios y vinculantes.

En Ecuador, las denominadas senfencias de jurisprudencia
vinculante, previstas dentro del dmbito de las competencias de la Corte
Constitucional?2, son aquellas proferidas respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas data, acceso a la
informacion publica y demds procesos constitucionales, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision, son denominadas también

“sentencias de unificacion” y estdn referidas a los casos de las acciones

22 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 436.6.
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de protecciéon, extraordinaria de proteccién, incumplimiento, hdbeas

corpus, hdbeas data y acceso a la informacién publicaz,

A este respecto, la Corte Constitucional del Ecuador ha dictado una
sola sentencia, la signada con el numero 001-10-PJO-CC, a la que
expresamente inviste el cardcter de “precedente constitucional”
vinculante con efectos erga omnes?4. No significa que las otras sentencias
de la Corte Constitucional estén desprovistas de tal cardcter vinculante?,
ni que las demds sentencias no contengan precedentes constitucionales

obligatorios y vinculantes?,

Las sentencias de jurisprudencia vinculante? asociadas al
concepfo de senfencias de unificacion? son una especie de las
sentencias constitucionales, que tienen la especifica misidn de unificar
criterios de interpretaciéon y aplicacion en los casos de las acciones de
proteccion, extraordinaria de proteccion, incumplimiento, hdbeas corpus,

hdbeas data y acceso a la informacion publica.

En Colombia, se halla instituida también la figura de Ias “sentencias
de unificacién” en materia de tutela, que no constituyen criterio auxiliar
sino obligatorio, con las que la Corte Constitucional busca
especificamente unificar las sentencias de revisién de tutela??, por cuanto
la jurisprudencia de la Corte debe ser universal, coherente y consistente,
con el dnimo de realizar el principio de igualdad material, en virtud del cual
se debe conferir igual tratamiento a situaciones similares, asi como
propiciar un minimo de certeza en el trdfico juridico, objetivo que se
alcanza a fravés del mecanismo unificador de tales sentencias3®, por lo
que toda sentencia de unificacién es marco obligado para analizar una

accién de tutela ala cual ella es aplicable.

23 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

24 Gaceta Constitucional No. 001, Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 351 de 29 de
diciembre de 2010.

25 Constitucién de la Republica, Art. 436.1.

26 | ey Orgdnica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 187.

Z7Constitucion de la Republica, Art. 436.1.

28 | ey Orgdnica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 191.2 c).

2% Decreto 2591 de 1991, Art. 34.

30 Sentencia C-018/93, Corte Constitucional de Colombia.
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En Pery, el Tribunal Constitucional profiere “sentencias normativas”
que son un conjunto de sentencias a fravés de las cuales el organismo
jurisdiccional constitucional ha establecido normas juridicas o mandatos
generales de obligatorio cumplimiento, como medida adicional o
alternativa a la declaracién de inconstitucionalidad de una ley, con el
objeto de evitar que el vacio juridico originado por la expulsion del
ordenamiento juridico de la norma cuestionada genere una afectacion
mayor al ordenamiento constitucional, y a este respecto, ha definido una
tipologia de sentencias constitucionales: sentencias interpretativas,
aditivas, sustitutivas y exhortativas, sustentadas en la necesidad de no
crear vacios legislativos o generar peores efectos que los que se podrian
producir con la declaracion de la inconstitucionalidad de una disposicion

legal’'.

En una fipologia mds compleja, el Tribunal peruano establece las
sentencias de especie o de principio y las sentencias estimativas o
desestimativas; las sentencias estimativas a su vez, sentencias de simple
anulacién, interpretativa  propiamente dicha o interpretativas-
manipulativas (o “sentencias normativas”) y dentro de éstas, las sentencias

reductoras, aditivas, sustitutivas, exhortativas y estipulativass2,

En cuanto alas sentencias normativas (interpretativas-manipulativas
o “sentencias afipicas”), el Tribunal Constfitucional ha senalado que sélo
pueden emitirse cuando sean imprescindibles a efectos de evitar que la
simple declaracion de inconstitucionalidad residente en la ley impugnada,
genere una inconstitucionalidad de mayores alcances y perversas
consecuencias para el Estado social y democrdtico de derecho, sdlo son
legitimas si el Tribunal argumenta debidamente las razones y los
fundamentos normativos constitucionales que justifiquen su dictado, y tales
sentencias normativas constituyen precedentes vinculantes para todos los

poderes publicoss33,

31 Sentencia dictada en el expediente 010-2002-Al.
32 Sentencia dictada en el expediente 004—2004-CC.
33 Sentencia dictada en el expediente 030-2005-PI.
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2.2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

La Constitucion de la Republica determina que la Corte
Constitucional es el mdaximo organo de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia (Art. 429) y
dota de cardcter vinculante a sus decisiones (Art. 436.1), enfatizando que
las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendrdn el cardcter de

definitivos e inapelables (Art. 440).

Las atribuciones que le fija la Constitucion a la Corte Constitucional
son: ser la maxima instancia de interpretaciéon del Texto Fundamental y de
los tfratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano; conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma contra actos normativos
de cardcter general emitidos por érganos y autoridades del Estado;
declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas; conocer y
resolver, a peticiobn de parte, la inconstitucionalidad contfra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica; conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por
incumplimiento; expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccidn, cumplimiento, hdbeas
corpus, hdbeas data, acceso a la informacion publica y demds procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision; dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre
funciones del Estado u érganos establecidos en la Constitucion; efectuar
de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcidén, cuando impliquen la
suspension de derechos constitucionales; conocer y sancionar el
incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales; v,
declarar la inconstitucionalidad por omision en que incurran las

instituciones del Estado o autoridades puUblicas (Art. 436).

Ademds, la Corte es competente para conocer y resolver sobre
acciones extraordinarias de proteccidén contra sentencias, autos definitivos
y resoluciones con fuerza de sentencia (Art. 437), asi como también para

emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad respecto de
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tratados internacionales previo a su ratificaciéon por parte de la Asamblea
Nacional, convocatorias a consultas populares de cardcter nacional o a
nivel de los gobiernos autdénomos descentralizados, y objeciones de
inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de la

Republica en el proceso de formacién de las leyes (Art. 438).

Por su parte, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional puntualiza que los pardmetros interpretativos de la
Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante, pero podrd calejarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de
derechos vy justicia (Art. 2.3); y, Unicamente con ocasion del ejercicio de las
atribuciones establecidas en el Art. 436 de la Constitucion, la Corte
Constitucional producird precedente constitucional, que serd obligatorio y

vinculante (Art. 187).

58



CAPITULOIII

METODOLOGIA
3.1. ENFOQUE METODOLOGICO.

La investigaciéon socio juridica propuesta en el presente diseno, es

de naturaleza cualicuantitativa.

Bajo el enfoque cudlitativo, pertenece a la especie interactiva
porque se orientd al estudio en profundidad aplicando técnicas cara a
cara (encuesta) para recoger los datos de las unidades de andlisis (jueces,
abogados y docentes de derecho de la ciudad de Guayaquil, conforme
a muestra seleccionada), el escudrinamiento bibliogrdfico, el andlisis
documental y el estudio de la legislacion pertinente. La investigacion
participa también del cardcter no interactivo porque aplicd andlisis de

conceptos y de categorias tedricas.

Bajo la modalidad cuantitativa, la investigacion es no experimental
(oroblema de observacion), descriptiva, comparativa y correlacional
(examind las relaciones entre las variables jurisprudencia constitucional y

razonamiento juridico de jueces, abogados y ensenanza del derecho).

Desde la perspectiva especificamente socio juridico de Ila
investigacion, los aspectos que individualizan el objeto de estudio son la
jurisprudencia constitucional en el contexto de las fuentes del derecho
(normatividad), las actitudes de los operadores juridicos y de los docentes
frente a la jurisprudencia constitucional (facticidad), asi como la
valoracion que los sujetos investigados otorgan a la jurisprudencia

constitucional (axiologial).

La investigacion ha sido abordada desde el punto de vista juridico
descriptivo, a partir del cual se evalud la incidencia de la jurisprudencia

constitucional en el quehacer de los operadores del sistema y de los
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docentes del derecho; juridico exploratorio, para abrir camino a la
realizacion de otras investigaciones alrededor de esta linea problémica;
juridico proyectivo, en la medida que encara la realidad de las practicas
juridicas y docentes, en relacion con las fuentes del derecho; vy, juridico
propositivo, en tanto que a partir de la evaluacién de las conductas
estudiadas se proponen algunas recomendaciones para operar bajo las
exigencias que plantean los paradigmas del actual ordenamiento juridico

nacional.

Las etapas de planificacién, organizacion, ejecucion y evaluacion
de la investigacion socio juridica, se las realizdé sobre la base de las
orientaciones y principios del método cientifico, expresado mediante la
interaccion de los procesos de andlisis y sintesis, de lo abstracto y concreto,

del ascenso y descenso en la construccion del conocimiento cientifico.

Los métodos especiales, particulares y de apoyo en la presente
investigacion son los métodos logicos inductivo-deductivo, andlitico-
sintético, descriptivo, histérico, estadistico, y hermenéutico dialéctico para

la interpretacion de textos y el andlisis de contenidos.

La investigacion ha sido cumplida en las fases de estudio tedrico
conceptual y metodoldgico técnico de la problemdtica socio juridica
planteada; andlisis, ubicacion y seleccidon de la materia de investigacion
(observacion, andilisis, reflexion); consfruccion del marco referencial del
proyecto de investigacion; formulacion de la problemdtica: andlisis
juridico, situacion actual del problema, delimitacidon del objeto de
investigacion, preguntas  significativas,  justificacion y  objetivos;
construcciéon del marco tedrico e hipdtesis del proyecto de investigacion;
acopio de informacion, seleccidn de teorias, doctrinas, ubicacion de
bibliografia; formulacién de la metodologia de trabajo de la investigacion;
y, elaboracién del informe y presentacion de los resultados de la

investigacion.
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3.2. HIPOTESIS.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional no tfiene incidencia
significativa en el razonamiento juridico de jueces y abogados ni en la

ensenanza del derecho.

3.3. UNIVERSO.

Los participantes que contribuyeron al esclarecimiento de la
pregunta y objetivos de investigacion, fueron personas que se
desempenan como Jueces de Sala, Abogados en libre ejercicio y
Docentes de Derecho de la ciudad de Guayaquil, segun muestra. De los
cuales, en su mayoria, es decir un 39% corresponden al género masculino
y el resto pertenecid al género femenino. De igual manera, la edad
promedio de los encuestados dijo contar con mds de 35 anos, con un

tiempo de mds de 11 anos de ejercicio profesional en un 28%.

3.4. MUESTRA.

La muestra ha sido seleccionada entre jueces de salas de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, abogados en libre ejercicio y docentes
de Ultimo nivel de la carrera de Derecho de las universidades Estatal y

Catdlica de Guayaquil.

En la presente investigaciéon, dado que el tamano de la poblacién
es superior a los 30 individuos (jueces, abogados y docentes de las
facultades de la carrera de derecho), se aplicd el Muestreo Probabilistico,
con su variante Muestreo Aleatorio Simple (MAS) sin reposicién, cuya

formula para calcular el famano de la muestra es la siguiente:

k"'l*p*q*N

(B"#*(N-13)+k"**p*q

En donde:

n = Tamano de la muestra.

k = Valor tipificado con un nivel de confianza del 95% = 1.15
5% = Nivel de confianza

N = Tamano de la poblacién
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P = Probabilidad que en la poblacidn se presente cierta
caracteristica = 0.5

q = Probabilidad que en la poblacidn no se presente cierta
caracteristica = 1-p

e = Error estadistico=10% =0.12

Luego de las correspondientes operaciones, se obtuvieron los
siguientes resultados, para los estratos de jueces de sala, abogados en libre
ejercicio y profesores de la carrera de Derecho, segun sus respectivos roles,
asi como también se hizo la seleccién del material normativo aplicable al

estudio de la jurisprudencia constitucional, segin el derecho nacional.

UNIDADES DE OBSERVACION MUESTRA

Jueces de Sala 11

Abogados en libre ejercicio 4]
Profesores de la carrera de Derecho 32
Normas juridicas aplicables al sistema 7

jurisprudencial constitucional

TOTAL 91

3.5. VARIABLES.

VARIABLE INDEPENDIENTE: jurisprudencia de la Corte Constitucional

(causa);

VARIABLES DEPENDIENTES: razonamiento juridico de jueces vy

abogados; y, ensenanza del derecho (efectos).
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3.6. INDICADORES.
DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE:

- jurisprudencia constitucional;

- rafio decidendi;

- precedente constitucional obligatorio y vinculante.
DE LAS VARIABLES DEPENDIENTES:

- argumentacion judicial;
- argumentacion abogadil;

- estrategias metodoldgicas de ensenanza del derecho.

3.7. IDENTIFICACION DE FUENTES.

Las fuentes de obtencién de la informacion han sido bdsicamente
de indole bibliografica, documental y directa de los informantes
seleccionados (jueces, abogados y docentes de derecho de la ciudad de

Guayaquil).

3.8. INTRUMENTO Y PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE
DATOS.

La observacion de los hechos materia de la investigacion fue no
experimental. La informacién confiable y vdlida ha sido recogida
mediante la técnica de la encuesta, a cuyo efecto se aplicd a las
unidades de observaciéon (jueces, abogados y docentes de derecho),
como instrumento de recoleccion de los datos, un cuestionario disenado
para indagar las relaciones entre las variables contenidas en la hipotesis
(jurisprudencia constitucional, razonamiento de operadores juridicos y
ensenanza del derecho), las cuales corresponden a un problema de

observacion no experimental.

El grado de confiabilidad del instrumento para la recopilacion de la
informacion es significativo, ya que se obtuvo un coeficiente de 0,818
medido por el Alfa de Cronbach (Tabla 1), calculado mediante el paquete
estadistico SPSS, version 21, asegurando la validez de los resultados

obtenidos de los 34 elementos intervinientes.
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TABLA 1
ALFA DE. CROMBACH

Alfa de Cronbach No. de elementos

,818 34

Fuente: Andilisis del SPSS en base a las respuestas de la poblacién estudiada.
Elaborado por: Xavier Rodas Garcés.

3.9. COMPROBACION DE LA HIPOTESIS.

El procedimiento para la comprobacion de la hipdtesis ha sido de
cardcterlogico-estadistico, puesto que las conclusiones se derivaron tanto
del andlisis cualitativo como también del andlisis cuantitativo de los datos
que han sido exfraidos de las observaciones no experimentales previstos

en esta investigacion.

Para la prueba de hipdtesis cuantitativa se recurrid al andlisis
estadistico de Regresidon Lineal MUltiple, mediante el software estadistico
SPSS version 21, con la subcategoria del coeficiente de correlacion de

Pearson.

Los datos producto del andlisis estadistico han sido interpretados a
la luz de los enfoques doctrinarios presentados en el marco tedrico del
estudio.

En el capitulo siguiente se da continuidad, a fravés del andlisis y la
interpretacion de los datos, obtenidos para la presente investigacion, y

que responden a la situaciéon problemdtica considerada en este trabajo.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

4.1. BASE DE DATOS.

Los datos recogidos mediante la aplicacion de encuestas a jueces,
abogados en libre ejercicio y docentes de Derecho de la ciudad de
Guayaquil, se agrupan en funcidn de las variables e indicadores
identificados en torno a la problemdatica relativa a la significatividad de la
jurisprudencia constitucional en las decisiones judiciales, el razonamiento

de los abogados en libre ejercicio y la ensenanza del Derecho.

A confinuacién se presentan los datos generales, o variables
sociodemogrdficas, que permiten visualizar los elementos intervinientes en

la presente investigacion.

Grdfico 1: Género

Género

m Masculino
®m Femenino

m No contestaron

Fuente: Andlisis del SPSS en base a las respuestas de la poblacion estudiada.
Elaborado por: Xavier Rodas Garcés.

En el presente grdfico se puede observar que del total de los

participantes, el 52% corresponden a personas que se abstuvieron de
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responder esta pregunta, mientras que por otfro lado, el 39% fueron del

género masculino y el restante 9% pertenecen al género femenino.

Grdfico 2: Edad

Edad

® Menor de 30 afos
® De 31 a 50 afos
m Mayor de 51 anos

No contestaron

Fuente: Andlisis del SPSS en base a las respuestas de la poblacién estudiada.
Elaborado por: Xavier Rodas Garcés.

De igual manera, enlo que corresponde al factor edad, se encontrd
que el 52% no contestaron la pregunta, mientras que el 35% pertenecen a
personas de 31 a 50 anos, al tiempo que el 8% son mayores de 51 anos.
Finalmente el 5% son personas menores de 30 anos. Por lo que la poblacién
qgue mas participd, fueron personas con experiencia, lo que le da un mayor
peso a las respuestas, a la vez que presenta desafios para a futuro,
desarrollar en mayor grado a las nuevas generaciones que se aprestan a
tomar el liderazgo en lo que concierne a la prdctica y aplicacion de las
leyes, en su mdxima expresidon y con apego a lo que la Constituciéon

demanda.
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Grdfico 3: Tiempo se Servicio Profesional

Tiempo de Servicio Profesional

B Menor de 10 afios
B Entre 11 y 20 afos
Mas de 21 afios

No contestaron

Fuente: Andlisis del SPSS en base a las respuestas de la poblacidon estudiada.
Elaborado por: Xavier Rodas Garcés.

En relacién a facto tiempo de servicio, se encontré que la mayor
parte de los parficipantes y que respondieron, tienen menos anos de
servicio, lo que ayuda a explicar el porqué de lo menoscabado de la
aplicacién de las leyes en su maxima expresion. Al mismo tiempo, el 11%
de los que respondieron corresponden a personas con mds de 21 anos
de servicio profesional, quienes a pesar de su habitualidad, no

evidenciaron la certeza en la aplicaciéon de la ley como se esperaba.

4.2. ANALISIS CUALICUANTITATIVO Y DISCUSION DE
RESULTADOS.

Para el estudio de los dafos, se recurrié al andlisis estadistico del
Coeficiente de Correlacion de Pearson, que mide variables cualitativas,

empleando el soffware SPSS, version 21, con los siguientes resultados:

4.2.1. SIGNIFICATIVIDAD DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO DE JUECES.

Para este andlisis se hizo una correlacidon bivariada entre la

jurisprudencia constfitucional y el razonamiento juridico de los jueces,

67



enconfrdndose un resultado de 0,041 de no significatividad, segun el
coeficiente de correlacién de Pearson, cuyo rango va desde 0 a 1, donde
el impacto es visible en la medida que el coeficiente se acerca a 1 (tabla
2).

Estos resultados evidencian una escasa incidencia de la
jurisprudencia constitucional en la fundamentacién de sentencias, lo cual
revela, a su vez, que sigue pesando significativamente la tradicion juridica
de casi doscientos anos en materia de fuentes del derecho, cuyo énfasis

es el derecho legislado, por sobre el derecho jurisprudencial.

Los jueces aun no se asumen notificados por la fuerza vinculante de
la jurisprudencia constitucional, por lo que no ilustran generalmente sus
fallos con la docfrina y los precedentes emanados de la Corte

Constitucional.

4.2.2. SIGNIFICATIVIDAD DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN LA CONSTRUCCION DE ARGUMENTOS DE DEFENSA POR PARTE DE LOS
ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO.

Por ofro lado, al readlizar la correlacion entre la jurisprudencia
constitucional y la construccidén de argumentos de defensa por parte de
abogados en libre ejercicio, se enconfré que existe significatividad
moderada de 0,431 senalada por el coeficiente de correlacién de Pearson
(tabla 2).

Este resultado estadistico revela que se ha iniciado la prdctica
argumentativa sustentada en la doctrina jurisprudencial y en los
precedentes constitucionales, interés que se concilia con los postulados
del nuevo orden juridico y el consiguiente protagonismo que empieza a

tener la jurisprudencia constitucional en la cultura juridica nacional.
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4.2.3. SIGNIFICATIVIDAD DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN LAS ESTRATEGIAS METODOLOGICAS PARA LA ENSENANZA DEL
DERECHO.

De igual manera se procedié al andlisis bivariado entfre la
jurisprudencia constitucional y la planificacién y desarrollo de clases por
parte de los docentes de derecho. En este caso, la correlaciéon no es
significativa, por cuanto se obtuvo un coeficiente de 0,064 el cual dista
sustancialmente de la unidad requisitoria de factor de impacto (tabla 2).

El resultado estadistico en mencidén demuestra que los docentes del
Derecho persisten en la aplicacién de estrategias metodoldgicas
tradicionales de ensenanza, con énfasis en el estudio exegético de la
legislacion y bajo el enfoque del formalismo juridico, con prescindencia del
estudio de la doctrina y los precedentes producidos por la Corte

Constitucional.

TABLA 2
CORRELACIONES BIVARIADAS

Jurisprudencia | Argumentacién Construccién Planificacion
Constitucional | y sustentacién argumentos de y desarrollo
fallos por defensa por de clases
jueces abogados libre
ejercicio

Correlacion 1 ,041 431 ,064

de Pearson
Jurisprudencia Sig. ,701 ,000 ,547
Constitucional (bilateral)

N 91 91 91 91

. Correlacion ,041 1 ,325™ ,059

Argumentaciony  de Pearson
sustentacion fallos  gjg. 701 ,002 580
por parte de (bilateral)
jueces N 91 91 91 91
Construccién Correlacion 4317 ,325™ 1 ,010
argumentos de de Pearson
defensa por parte  Si9: /000 002 925
de abogados libre (Pilateral)
ejercicio N o1 o1 o1 o1

Correlacion ,064 ,059 ,010 1
Planificacion y d(_a Pearson
desarrollo de Sig. 547 ,580 925
clases (bilateral)

N 91 91 91 91

Fuente: Andlisis del SPSS en base a las respuestas de la poblacién estudiada.
Elaborado por: Xavier Rodas Garcés.

69



4.3. PRUEBA DE HIPOTESIS.

Para la prueba de hipdtesis se recurrid al andlisis estadistico de
Regresién Lineal MUltiple, donde los factores argumentacién y sustentacion
de fallos por parte de los jueces; construccion de argumentos para la
defensa por parte de los abogados en libre ejercicio y, planificacion y
desarrollo de clases por parte de los docentes, fueron los insumos de la
variable compuesta correlacionados con la variable jurisprudencia
constitucional, dando un coeficiente de R2= 0,201 que muestra la ausencia
de significatividad (Ver Tabla 2), lo que desacredita la hipdtesis propuesta
que senala que la jurisprudencia de la Corte Constfitucional incide
significativamente en el razonamiento juridico de jueces y abogados ni en
la ensenanza del derecho, dando lugar a senalar con certeza que no
resultd lo que se esperaba, por lo cual se urgen medidas compensatorias

para apuntalar una mejor dispensacién de justicia en el Ecuador.

TABLA 3
PRUEBA DE HIPOTESIS

Mode R R cuadrado | R cuadrado corregida Error tip. de la
lo estimaciéon
1 ,449¢ 201 174 9,619

a. Variables predictoras: (Constante), Planificacién y desarrollo de clases,
Construccidn argumentos de defensa por parte de abogados libre ejercicio,
Argumentacion y sustentacién fallos por parte de jueces

Fuente: andlisis estadistico con el SPSS de la data de los jueces, abogados en
liore ejercicio y docentes encuestados.
Elaboraciéon: Xavier Rodas Garcés

4.4. COEFICIENTES BETA.

El concepto del coeficiente Beta (B) originalmente utilizado en el
mundo de las finanzas y que mide el riesgo de un valor, fue calculado para

encontrar el riesgo sistémico de las decisiones de las unidades de
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observacion intervinientes, a fin de asegurar el andlisis cuantitativo y
cualitativo, y apuntalar las conclusiones y recomendaciones, en el

contexto del marco tedrico citado.

Los resultados muestran que la variable construccidn de
argumentos de defensa por parte de los abogados en libre ejercicio (B =
3.201) es la que mayor riesgo presenta al explicar la necesidad de la
prdctica de la jurisprudencia. De igual modo, la variable planificacion y
desarrollo de clases es la que tiene un mayor peso (B =0,295) y mds segura
para incidir significativamente en la mejora de la prdctica sistémica de la

justicia en el Ecuador

TABLA 4
COEFICIENTES BETA

Modelo Coeficientes no Coeficientes t Sig.
estandarizados tipificados
B Error tip. Beta
(Constante) 41,375 26,793 1,544 ,126
Argumentacion y -1,997 1,757 -,115 -1,137 ,259
sustentacion fallos por
jueces
1 Construccion 3,201 ,693 ,468 4,619 ,000
argumentos de
defensa por abogados
libre ejercicio
Planificacion y ,295 ,428 ,066 ,688 ,493
desarrollo de clases

Fuente: andlisis del Coeficiente Beta con el SPSS de la data de los jueces,
abogados en libre ejercicio y docentes encuestados.
Elaboracién: Xavier Rodas Garcés

Una vez realizado el andlisis de las variables intervinientes, se
presentan las conclusiones el estudio y sus recomendaciones, en el

siguiente capitulo.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES:

1.

La jurisprudencia constitucional y los precedentes obligatorios y
vinculantes de la Corte Constitucional tienen una incidencia poco
significativa en las decisiones judiciales, el razonamiento de los
abogados en libre ejercicio y la ensenanza del derecho, lo cual no
permite consolidar el Estado Constitucional y el enfogue

neoconstitucionalista del Derecho patrio.

El nuevo sistema de fuentes del derecho instaurado en el Ecuador a
partir de la vigencia de la Constitucidon del 2008, donde la
jurisprudencia constitucional tiene relevancia protagdnica por su
fuerza vinculante, aun no logra institucionalizarse de manera general

en la prdctica argumentativa del derecho en el Ecuador.

No existen aun en el sistema judicial ecuatoriano las condiciones
normativas y prdacticas para promover una cultura del precedente
vinculante y asegurar su aplicacion cofidiana y eficaz; subsisten
dificultades vy limitaciones de todo orden para el empleo

generalizado de la jurisprudencia constitucional.

La dimension argumentativa del derecho es incipiente aun en el
conjunto de las competencias profesionales de los abogados en libre

ejercicio.

A través de la docencia del derecho no se estd promoviendo una
cultura juridica compatible con el estudio y aplicaciéon de la

jurisprudencia constitucional.
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6. Son muy limitados los esfuerzos de la Corte Constitucional para
difundir sus decisiones y orientar a los operadores juridicos, a fin de
lograr que la aplicacién de la jurisprudencia constitucional se
convierta en una prdctica arraigada por parte de los operadores del

sistema juridico ecuatoriano.

4.2. RECOMENDACIONES:

1. Losjueces, abogados y docentes del derecho deben asignar mayor
protagonismo a la jurisprudencia constitucional, a fin de consolidar
los paradigmas del Estado Constfitucional instituido por el Texto

Fundamental de Montecristi.

2. En razédn de que la conversion de la jurisprudencia constitucional en
fuente de derecho pasa por el proceso previo de conocimiento de
las decisiones de la Corte Constitucional por parte de los operadores
juridicos, es necesaria su profusa difusion en los diferentes contextos

de la practica del derecho: la judicatura, el foro y la academia.

3. Los jueces deben ser formados en la nueva cultura de la
constitucionalizacién de la justicia y la Corte Constitucional debe
desplegar una labor de difusion de sus decisiones en todos los
despachos judiciales del pais, a fin de lograr que los jueces motiven
mdas y mejor sus sentencias invocando la jurisprudencia y los

precedentes emanados de la Corte Constitucional.

4,  Los abogados deben disenar sus estrategias de defensa en funcién
de precedentes constitucionales, a cuyo efecto, es necesario que
tanto la academia como el gremio profesional promueva la nueva
formacion compatible con el nuevo sistema de manejo de las fuentes
del derecho.

5. Los docentes del derecho deben enfocar su ensenanza alaluz de la
jurisprudencia constitucional y los precedentes vinculantes fijados por
la Corte Constitucional, a fin de lograr que la formacion juridica sea
mds metodoldgica y argumentativa con base en la jurisprudencia y

en los precedentes emanados de la Corte Constitucional.
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Es necesario disenar y aplicar politicas publicas conjuntamente Corte
Constitucional, Consejo de la Judicatura, Universidades y Gremios de
Abogados, a fin de implantar la nueva cultura juridica basada en la

jurisprudencia constitucional.
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ANEXOS

CUADRO T: OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES
X= VARIABLE
INDEPENDIENTE (V1) ,
Xi doctrina

La jurisprudencia
de la Corte
Constitucional  no
fiene incidencia
significativa en el
razonamiento
juridico de jueces y
abogados ni en la
ensenanza del
derecho.

- jurisprudencia de la
Corte Constitucional
(causal).

Y= VARIABLES
DEPENDIENTES (VD)

- razonamiento
juridico de jueces;

- razonamiento

juridico de
abogados;
- ensenanza del

derecho (efectos).

jurisprudencial;

X2 ratio decidendi;

Xs precedente
constitucional
obligatorio y

vinculante.

Y, argumentacion
judicial;

Y. argumentacion
abogadil;

Ys estrategias
metodoldgicas de

ensenanza del derecho.
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CUADRO 2: CONEXION PROBLEMA-HIPOTESIS-OBJETIVOS

CONEXION PROBLEMA-HIPOTESIS-OBJETIVOS

PROBLEMA

HIPOTESIS

OBJETIVOS

3En qué medida
incide la
jurisprudencia
constitucional y
los precedentes
obligatorios y
vinculantes de la
Corte
Constitucional en
las decisiones
judiciales, el
razonamiento de
los abogados en
libre ejercicio y la
ensenanza del
Derecho?.

La jurisprudencia
de la Corte
Constitucional no
incide
significativamente
en el
razonamiento
juridico de jueces
y abogados nien
la ensenanza del
Derecho.

Evaluar la incidencia de la
jurisprudencia constitucional y
del precedente vinculante en
las decisiones judiciales, el
razonamiento de los
abogados en libre ejercicio y
la ensenanza del Derecho en
la ciudad de Guayaquil
durante el periodo 2008-2012.

Determinar hasta qué punto
influye la jurisprudencia
constitucional en el
razonamiento  juridico de
jueces y abogados.

Determinar hasta qué punto
influye la jurisprudencia
constitucional en el enfoque
metodoldégico de la
ensenanza del Derecho.

Evaluar el nivel de recepcion
de los precedentes
constitucionales por parte de
los operadores del sistema
juridico y por los docentes de
Derecho.
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CUADRO 3: INDICADORES, METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS

CUADRO DE INDICADORES, METODOS, TECNICAS E

INSTRUMENTOS
INDICADORES METODOS TECNICAS INSTRUMENTOS
SINTESIS SISTEMATIZACION | FICHA DE TRABAJO
Xi doctrina BIBLIOGRAFICA | BIBLIOGRAFICAY | BIBLIOGRAFICO,
jurisprudencial; ANALISIS NORMATIVA DOCUMENTAL Y DE
DOCUMENTAL Y NORMATIVA
REVISION DE
NORMATIVA
SINTESIS SISTEMATIZACION | FICHA DE TRABAJO

X2 ratio BIBLIOGRAFICA | BIBLIOGRAFICAY | BIBLLOGRAFICO,

decidendi; ANALISIS NORMATIVA DOCUMENTAL Y DE
DOCUMENTAL Y NORMATIVA
REVISION DE
NORMATIVA
SINTESIS SISTEMATIZACION | FICHA DE TRABAJO
BIBLIOGRAFICA | BIBLIOGRAFICAY | BIBLOGRAFICO,

X. precedente ANALISIS NORMATIVA DOCUMENTAL Y DE
constitucional | DOCUMENTAL Y NORMATIVA
obligatorioy | REVISION BE
vinculante. NORMATIVA

MUESTREO
SELECTIVO DE ENCUESTA CUESTIONARIO DE
Y, razonamiento | INFORMANTES ENCUESTA Y
judicial; (JUECES) DE AUTOVALORACION
MUESTREO
SELECTIVO DE
INFORMANTES ENCUESTA CUESTIONARIO DE
Y. razonamiento (ABOGADOS) ENCUESTA Y
abogadil; DE AUTOVALORACION
MUESTREO
SELECTIVO DE
INFORMANTES ENCUESTA CUESTIONARIO DE
Ys ensenanza del | (DOCENTES) ENCUESTA'Y

derecho.

DE AUTOVALORACION
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ESTADISTICOS DESCRIPTIVOS

TABLA 1

COEFICIENTE DE CONFIABILIDAD

Alfa de Cronbach

No. de elementos

,818 34

TABLA 2

ESTADISTICOS DESCRIPTIVOS DE FACTORES INTERYVINIENTES

N | Ran- | Mini | Maxi | Media | Desv.
go [ mo| mo tip.

Género 91 1 1 2 1,18 270
Edad 91 2 1 3 2,05 ,364
Tiempo de servicio profesional 91 2 1 3 1,82 543
Existe un nuevo sistema de fuentes del derecho en el Ecuador 91 4 1 5 3,73 | 1,317
La jurisprudencia de la Corte Constitucional constituye actualmente parte del sistema de fuentes 91 4 1 5 3,9 | 1,178
Los dictamenes y sentencias de la Corte Constitucional tienen caracter obligatorio y vinculante 911 4 1 5 3,78 | 1,229
La Corte Constitucional crea derecho a través de su jurisprudencia 91 4 1 5 3,83 | 1,200
La jurisprudencia constitucional ha cambiado la cultura juridica nacional 91 4 1 5 2,73 | 1,350
Hay suficiente difusion de la jurisprudencia constitucional para orientar a los operadores 91 4 1 5 2,29 | 1,120
juridicos
Hay limitaciones y dificultades para la aplicacion generalizada de la jurisprudencia 91 4 1 5 3,60 | 1,104
constitucional
La jurisprudencia constitucional tiene un rol protagénico en la cultura juridica nacional 91| 4 1 5 ]300 [ 1325
Se ha constitucionalizado el derecho ecuatoriano 91 4 1 5 3,33 | 1,334
Los operadores juridicos conocen el rol de la Corte Constitucional 91 4 1 5 2,58 ,998
Todo criterio esgrimido por la Corte Constitucional en sus sentencias tiene caracter vinculante 91 4 1 5 251 | 1,076
En gran medida las sentencias de la Corte Constitucional se integran como fuente normativa 91 3 2 5 314 | 1,123
En toda sentencia proferida por la Corte Constitucional, es necesario distinguir cual es la parte que | 91 4 1 5 3,67 974
tiene poder vinculante y cual tiene solo fuerza persuasiva
Es una forma de creacién de derecho, a cargo de la Corte Constitucional. 91 4 1 5 3,87 ,861
Toda argumentacion de la Corte Constitucional desarrollada en sus fallos tiene el caracter de 91 4 1 5 265 | ,931
precedente constitucional.
Trasciende el caso concreto y vincula no sélo a las instancias jurisdiccionales sino también a todos | 91 3 2 5 3,90 877
los poderes publicos y privados.
Es lo mismo el “precedente constitucional” que “jurisprudencia constitucional” 91 4 1 5 2,32 ,880
Considera obligatorio remitirse a la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional. 91 1 4 5 4,36 ,168
Es sélo discrecional invocar las lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional. 91| 3 1 4 2,73 | 397
Aplica los precedentes de la Corte Constitucional relativos al caso materia de la decision. 91 1 4 5 445 A74
Tiene prelacion la Constitucién y la Ley 91 3 2 5 427 ,302
Usa la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional. 91 4 1 5 2,96 ,966
Investiga precedentes constitucionales aplicables al caso. 91 4 1 5 2,98 | 1,005
Es irrelevante la jurisprudencia constitucional. 91 3 1 4 2,63 ,788
La Constitucion y la Ley tienen prelacion 91 3 2 5 4,04 | 393
Promueve la investigacion y el estudio de la jurisprudencia constitucional. 91 4 1 5 3,79 71
Destaca la importancia de la Corte Constitucional en el sistema de fuentes. 911 4 1 5 379 | 727
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**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

TABLA 4

RESUMEN DEL MODELO

(PRUEBA DE HIPOTESIS)
Modelo R R cuadrado R cuadrado corregida Error tip. de la estimacion
1 ,4492 ,201 ,174 9,619

a. Variables predictoras: (Constante), Planificacion y desarrollo de clases, Construccién argumentos de defensa por
parte de abogados libre ejercicio, Argumentacion y sustentacion fallos por parte de jueces

89

Los precedentes constitucionales refuerzan el abordaje de los casos en estudio. 91 4 1 5 3,85 132
La Constitucion y la Ley tienen prelacion 91 2 3 5 4,64 327
N valido (segun lista) 91
TABLA 3
PRUEBA DE HIPOTESIS (CORRELACIONES BIVARIADAS)
Jurisprudencia | Argumentacion Construccion Planificacién
Constitucional | y sustentacién argumentos de y desarrollo
de fallos por defensa por de clases
jueces abogados libre
ejercicio
Correlacion 1 ,041 431" ,064
de Pearson
Jurisprudencia Sig. ,701 ,000 ,547
Constitucional (bilateral)
N 91 91 91 91
) Correlacion ,041 1 ,325" ,059
Argumentaciony  de Pearson
sustentacion fallos  sigq. 701 ,002 580
por parte de (bilateral)
Jueces N 91 91 91 91
Construccion Correlacion 431" ,325" 1 ,010
argumentos de de Pearson
defensa por parte  Si9- ,000 ,002 925
de abogados libre  (Pilateral)
ejercicio N o1 91 91 91
Correlacion ,064 ,059 ,010 1
Planificacion y de Pearson
desarrollo de Slg. 547 ,580 ,925
clases (bilateral)
N 91 91 91 91



TABLA 5
COEFICIENTE BETA

Modelo Coeficientes no Coeficientes t Sig.
estandarizados tipificados
B Error tip. Beta

(Constante) 41,375 26,793 1,544 ,126
Argumentacién y -1,997 1,757 -, 115 -1,137 ,259
sustentacion fallos por
jueces

1 Construccion argumentos 3,201 ,693 ,468 4,619 ,000
de defensa por abogados
libre ejercicio
Planificacion y desarrollo ,295 ,428 ,066 ,688 ,493
de clases
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CUESTIONARIO DE ENCUESTA

ANTECEDENTE.- La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago
de Guayaquil desarrolla el programa académico de la Maestria en Derecho
Constitucional, y promueve la investigacién sobre:

UL jurisprudencia constitucionall y sw impacto- ew lay decisiones
Jjudiciales; el ejercicio- profesional y la enserianga del devecho e lav
ciudad de Guayaquil’.

La encuesta estd dirigida a Juezas y Jueces de las Salas de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas, Abogados en libre ejercicio y Docentes de Derecho.

Sus respuestas a las preguntas que se formulan a continuacién, serén de mucha utilidad
para los propdsitos de la investigacion en curso.

Las VARIABLES sobre Ias cuales gira la investigacién son las siguientes:

1. jurisprudencia de la Corte Constitucional (variable X);
2. razonamiento juridico de jueces y abogados y ensenanza del derecho (variable
Y).

Cada una de estas variables tiene sus respectivos INDICADORES, sobre los cuales
versan las preguntas que se plantean en la presente encuesta.

PREGUNTAS: Por favor, marque con una ( X ) frente al enunciado (uno o mds) de su
eleccion.

X: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL. (pawravtodos los encuestados)

PRIMERA PREGUNTA: Considera usted que, a partir de la Constitucién de 2008:

1.1. Existe un nuevo sistema de fuentes del derecho en el Ecuador.

1.2. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional constituye actualmente parte del
sistema de fuentes.

1.3. Los dictdmenes y sentencias de la Corte Constitucional tienen cardcter
obligatorio y vinculante.

1.4. La Corte Constitucional crea derecho a través de su jurisprudencia.
1.5. Lajurisprudencia constitucional ha cambiado la cultura juridica nacional.

1.6. Hay suficiente difusion de la jurisprudencia constitucional para orientar a los
operadores juridicos.

1.7. Hay limitaciones y dificultades para la aplicacion generalizada de la
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jurisprudencia constitucional.
1.8. Lajurisprudencia constitucional tiene un rol protagdnico en la cultura juridica
nacional.

1.9. Se ha constitucionalizado el derecho ecuatoriano.

1.10. Todos los operadores juridicos conocen el rol de la Corte Constitucional.

Xz RATIO DECIDENDI. (paravtodos loy encuestados)

SEGUNDA PREGUNTA: Respecto de la ratio decidendi (regla o razdén general
gue constituye la base necesaria de la decisién,) se sigue que:

2.1. Todo criterio esgrimido por la Corte Constitucional en sus sentencias,
tiene cardcter vinculante.

2.2. Ciertas partes de las sentencias de la Corte Constitucional, sélo sirven
de fuente argumentativa.

2.3. Sélo una parte de las sentencias de la Corte Constitucional se integra como
fuente normativa.

2.4. En toda sentencia proferida por la Corte Constitucional, es necesario distinguir
cudl es la parte que tiene poder vinculante y cudl tiene sdlo fuerza persuasiva.

Xs PRECEDENTE CONSTITUCIONAL. (para todos Loy encuestados)

TERCERA PREGUNTA: El precedente constitucional:

3.1. Es una forma de creacién de derecho, a cargo de la Corte Constitucional.

3.2. Toda argumentacién de la Corte Constitucional desarrollada en sus fallos
tiene el cardcter de precedente constitucional.

3.3. Trasciende el caso concreto y vincula no sélo a las instancias jurisdiccionales
sino también a todos los poderes pUblicos y privados.

3.4. Es lo mismo que jurisprudencia constitucional.

Y1 ARGUMENTACION JUDICIAL. (s6lo-parw juegas y jueces)

CUARTA PREGUNTA: En la argumentacion y sustentacién de sus fallos:

4.1. Considera obligatorio remitirse a la doctrina jurisprudencial de la
Corte Constitucional.
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4.2. Es sélo discrecional invocar las lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

4.3. Aplica los precedentes de la Corte Constitucional relativos al caso
materia de la decision.

4.4, Tiene prelacion la Constitucidon y la Ley.

Y2 ARGUMENTACION DEL ABOGADO.

(s6lo-para abogadasy abogados ew Libre ejercicio)

QUINTA PREGUNTA: En la construccidn de sus argumentos de defensa:

5.1. Hace uso de la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional.

5.2. Investiga precedentes constitucionales aplicables al caso.
5.3. Es irrelevante la jurisprudencia constitucional.

5.4. La Constitucién y la Ley tienen prelacion.

Ys ENSENANZA DEL. DERECHO. (s6lo-para docentes de Derecho)

SEXTA PREGUNTA: En la planificacién y desarrollo de sus clases:

6.1. Promueve la investigacién y el estudio de la jurisprudencia constitucional.
6.2. Destaca la importancia de la Corte Constitucional en el sistema de fuentes.
6.3. Los precedentes constitucionales refuerzan el abordaje de los casos en estudio.

6.4. La Constitucién y la Ley tienen prelacion.

MUCHAS GRACIAS POR SU COLABORACION.

GUAYAQUIL, FEBRERO DE 2014

XAVIER RODAS GARCES
RESPONSABLE DE LA INVESTIGACION SOBRE
“LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y SU IMPACTO EN LAS DECISIONES
JUDICIALES, EL EJERCICIO PROFESIONAL Y LA ENSENANZA DEL DERECHO EN
LA CIUDAD DE GUAYAQUIL.".

MAESTRIA DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
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CUESTIONARIO DE ENCUESTA

ANTECEDENTE.- La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago de
Guayaquil desarrolla el programa académico de la Maestria en Derecho Constitucional, y
promueve la investigacion sobre:

Lo jurisprudencia constitucionall y sw impacto- ew lay decisiones
Judiciales; el ejercicio- profesional y lo evseriangow del derecho- ew lav
ciudad de Guayaquil evwel 2014,

La encuesta estd dirigida a Juezas y Jueces de las Salas de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, Abogados en libre ejercicio y Docentes de Derecho.

Sus respuestas a las preguntas que se formulan a continuacion, serdn de mucha utilidad para
los propdsitos de la investigacion en curso.

Las VARIABLES sobre Ias cuales gira la investigacion son las siguientes:

3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional (variable X);

4. Razonamiento juridico de jueces y abogados y ensefanza del derecho (variable Y).

Cada una de estas variables tiene sus respectivos INDICADORES, sobre los cuales versan las
preguntas que se plantean en la presente encuesta.

PREGUNTAS: Por favor, marque con una ( X ) dentro del casilero que corresponda al
enunciado (uno o mds) de su eleccion.

INFORMACION GENERAL
1. GENERO: MAscULINO ()i FEMENINO ( )2 OTRO ()3
2. EDAD: MENORDE 30 ANOS ()1 ENTRE31YB50ANOS( )2
MAYORDE 51 ANOS ()3
3. TIEMPO DE SERVICIO PROFESIONAL: MENOS DE 10 ANOS  ( )1
ENTRE 11 Y20 ARNOS ( )2 MAsSDE 21 ANOS ( )3
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X1 JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

(para todos Loy encuestados)

Preguntas

1 Totalmente en desacuerdo

2 En desacuerdo

3 Ni en desacuerdo ni de

acuerdo

4 De acuerdo

5 Totalmente de acuerdo

Constitucion de 2008:

(JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL) Considera usted que, a partir de la

4. Existe un nuevo sistema de fuentes del derecho en el Ecuador

5. La jurisprudencia de la Corte Consfitucional constituye
actualmente parte del sistema de fuentes

6. Los dictédmenes y sentencias de la Corte Constitucional tienen
cardcter obligatorio y vinculante

7. La Corte Constitucional crea derecho a ftravés de su
jurisprudencia

8. Lajurisprudencia constitucional ha cambiado la cultura juridica
nacional

9. Hay suficiente difusion de la jurisprudencia constitucional para
orientar a los operadores juridicos

10. Hay limitaciones y dificultades para la aplicacion
generdlizada de lajurisprudencia constitucional

11. La jurisprudencia constitucional tiene un rol protagdnico en la
cultura juridica nacional

12. Se ha constitucionalizado el derecho ecuatoriano

13. Los operadores juridicos conocen el rol de la Corte
Constitucional

(RATIO DECIDENDI) Respecto de la ratio decidendi (regla o razén
general) que constituye la base necesaria de la decision), se sigue
que:

14. Todo criterio esgrimido por la Corte Constitucional en sus
sentencias tiene cardcter vinculante

15. En gran medida las sentencias de la Corte Constitucional se
infegran como fuente normativa

16. En toda sentencia proferida por la Corte Constitucional, es
necesario distinguir cudl es la parte que tiene poder vinculante
y cudl tiene sélo fuerza persuasiva

(PRECEDENTE CONSTITUCIONAL) El precedente constitucional:

17. Es una forma de creacién de derecho, a cargo de la Corte
Constitucional.

18. Toda argumentacién de la Corte Constitucional desarrollada en
sus fallos tiene el cardicter de precedente constitucional.

19. Trasciende el caso concreto y vincula no sélo a las instancias
jurisdiccionales sino también a todos los poderes publicos vy
privados.

20. Es lo mismo el “precedente constitucional” que “jurisprudencia
constitucional”
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Y: ARGUMENTACION JUDICIAL.

(s6lo-parav juegas y jueces)

FACTOR ARGUMENTACION FALLOS: En la argumentacion y sustentacion de sus fallos:
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21. Considera obligatorio remitirse a la doctrina jurisprudencial de la
Corte Constitucional.
22. Es solo discrecional invocar las lineas jurisprudenciales de la
Corte Constitucional.
23. Aplica los precedentes de la Corte Constitucional relativos al
caso materia de la decision.
24. Tiene prelacién la Constitucion y la Ley

Y= ARGUMENTACION DEL ABOGADO.

(s6lo-para abogadas y abogados ew Libre ejercicio)

FACTOR CONSTRUCCION ARGUMENTOS: En la construccién de sus argumentos de defensa:
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25. Usa la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional.

26. Investiga precedentes constitucionales aplicables al caso.

27. Esirrelevante la jurisprudencia constitucional.

28. La Constitucidn y la Ley tienen prelacion
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Ys ENSENANZA DEL DERECHO. (s6lo-para docentes de Derecho)

FACTOR PEDAGOGIA: En la planificacién y desarrollo de sus clases:

Preguntas

1 Totalmente en desacuerdo
2 En desacuerdo

3 Ni en desacuerdo ni de
acuerdo

4 De acuerdo

5 Totalmente de acuerdo

29. Promueve la investigacion y el estudio de la jurisprudencia
constitucional.

30. Destaca la importancia de la Corte Constitucional en el sistema
de fuentes.

31. Los precedentes constfitucionales refuerzan el abordaje de los
casos en estudio.

32. La Constitucion y la Ley tienen prelaciéon

MUCHAS GRACIAS POR SU COLABORACION.
GUAYAQUIL, FEBRERO DE 2014

XAVIER RODAS GARCES
RESPONSABLE DE LA INVESTIGACION SOBRE
“LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y SU IMPACTO EN LAS DECISIONES
JUDICIALES, EL EJERCICIO PROFESIONAL Y LA ENSENANZA DEL DERECHO EN
LA CIUDAD DE GUAYAQUIL.".

MAESTRIA DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
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GLOSARIO

DOCTRINA CONSTITUCIONAL: Es el nombre con el que se designan las
interpretaciones que hace la Corte constitucional de la Constitucion y las leyes,
con ocasion del ejercicio de sus competencias, mediante autos y sentencias.

Esta puede ser interpretativa o integradora.

FUENTES DE DERECHO: Son los procesos de creacién de normas juridicas cuyos
elementos condicionan la validez de las reglas resultantes, fratese de la
legislacion, la jurisprudencia o la costumbre. También se considera como fuentes
del derecho al conjunto de elementos con los que las autoridades publicas
fundan sus decisiones, ejercen sus competencias o resuelven los conflictos que

llegan a su conocimiento.

FUERZA VINCULANTE: Referida al precedente, hace relacion al vinculo que tiene
el juez con las reglas o ratio decidendi de |las decisiones de las corporaciones

judiciales de cierre, para la solucién de nuevos casos.

JURISPRUDENCIA: Es el nombre genérico que se da a las sentencias proferidas
por los jueces, los fribunales y las cortes. La Corte Constitucional diferencia entre

la jurisprudencia como precedente vy la jurisprudencia como criterio auxiliar.

JURISPRUDENCIA COMO PRECEDENTE: Son las reglas contenidas en las
sentencias proferidas por los érganos judiciales de cierre jurisdiccional, las que
vinculan a tribunales, jueces y al propio érgano productor, asicomo a las demds

autoridades publicas y los particulares.

JURISPRUDENCIA COMO CRITERIO AUXILIAR: Son las decisiones y reglas
dispuestas por ofros érganos y autoridades judiciales distintas a los érganos de

cierre, que son criterio auxiliar de interpretacion.

PRECEDENTE: Es aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso
que se habrd de resolver, que por su pertinencia para la solucidn de un
problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad

determinada, al momento de dictar sentencia o de tomar una decision.
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PRECEDENTE CONSTITUCIONAL OBLIGATORIO: o precedente constitucional, es la
parte de una sentencia constitucional que contiene el conjunto de pardmetros
de interpretacion de la Constitucion fijados por el Pleno de la Corte
Constitucional y que tienen efectos generalmente obligatorios o vinculantes

respecto de las garantias jurisdiccionales y demds competencias de la Corte.

Existe una diferencia entre precedente y sentencia. La sentencia es el género
que abarca varios contenidos de acuerdo a las competencias de la Corte. El
precedente es la parte de la sentencia en la que se establece el pensamiento
judicial argumentativamente construido. En la sentencia, el precedente se
encuenfra identificado con un acdpite especifico (precedente: reglas vy

efectos). Lo incluido en la fundamentacion también obliga.

RATIO DECIDENDI: Es un enunciado concreto, contenido en la sentencia, que
define el caso o pleito, mediante la formulacion de una regla, cuya aplicacion

genera la decision o el resuelve del caso concreto.

REGLA: Es una clase de enunciado normativo (las normas se suelen dividir en
dos: principios y reglas) de cardcter particular, conformado usualmente por el

hecho juridico y la consecuencia juridica, que manda, permite o prohibe algo.

REGLA JURISPRUDENCIAL: Enunciado normativo particular establecido por una
interpretacion que se dispone en el texto de una sentencia proferida por un
érgano de cierre jurisdiccional, que manda, permite o prohibe algo. También se

llama “subregla”.
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