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RESUMEN

El presente articulo aborda los fundamentos teéricos del proceso de recepcién de la
jurisprudencia constitucional por parte de la jurisdiccién ordinaria, en el contexto del
modelo juridico politico instaurado por la Constitucién de 2008 y la incidencia del neo-
constitucionalismo y del Estado constitucional de derechos y justicia en la configuracién
de la nueva estructura del sistema de fuentes del Derecho en el Ecuador. Se examina
la forma y condiciones en que debe desenvolverse la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional como fuente formal y directa y el rol que tienen los jueces ordinarios en
la concrecién de los contenidos, principios y valores de la Constitucién para superar
la arraigada cultura del positivismo juridico, el legalismo, el formalismo y la aplicacién
del literalismo normativo. Se plantea, a partir de determinados fundamentos teéricos, la
necesidad de disefiar una estrategia metodolégica para la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional en la imparticién de justicia en el Ecuador, en correspondencia con los
nuevos paradigmas del ordenamiento juridico nacional.
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FOUNDATIONS FOR A METHODOLOGICAL STRATEGY FOR THE APPLICATION
OF CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE IN THE JUDICIAL SYSTEM OF
ECUADOR

ABSTRACT

This article addresses the theoretical foundations of the process of receiving constitutional
jurisprudence from the ordinary jurisdiction, in the context of the political legal model
established by the Ecuadorian Constitution of 2008; the incidence of neo-constitutio-
nalism and the constitutional State governed by rights and justice in the configuration
of the new structure of the system of sources of law in Ecuador. The way and conditions
in which the application of constitutional jurisprudence as a formal and direct source
and the role of ordinary judges in the concretion of the contents, principles and values
of the Constitution are exanimated, so as to overcome the entrenched culture of legal
positivism , legalism, formalism and the application of normative literalism. It arises,
based on certain theoretical foundations, the need to design a methodological strategy
for the application of constitutional jurisprudence in the delivery of justice in Ecuador,
in correspondence with the new paradigms of the national legal system.

Keywords: Constitutional jurisprudence; Constitutionalization of the Legal System;
New Structure of System of Sources of Law.

INTRODUCCION

La Republica del Ecuador ha experimentado un proceso de profundas innovaciones en
su institucionalidad juridico politica, a partir del proceso constituyente del que surgié
la Carta Fundamental de 20083, que consagré un nuevo modelo de Estado, el Estado

3 El dia 15 de abril de 2007, mediante Consulta Popular, el pueblo ecuatoriano expresé su voluntad
de convocar a una Asamblea Constituyente, con el propésito de elaborar una nueva Constitucién y
transformar el marco institucional del Estado. El 28 de septiembre de 2008, mediante referéndum, se
aprobé la Constitucién. El 20 de octubre de 2008 entré en vigencia a través de su publicacién en el
Registro Oficial la Constitucién aprobada por el pueblo ecuatoriano (R.O. 451). La Constitucién surgida
y legitimada por el proceso constituyente iniciado en el afio 2007, plantea como objetivo estratégico
de Nacién, el "buen vivir". Para el efecto, consagra un conjunto de “derechos del buen vivir". Y para
que estos tengan cumplida realizacién, instituye el denominado “régimen del buen vivir" (conjunto
articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y servicios que aseguran
los derechos) y como medio de viabilizacién, el llamado “régimen de desarrollo para el buen vivir”
(conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas econémicos, politicos, socioculturales y
ambientales, que garantizan la realizacién del buen vivir).
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constitucional de derechos y justicia, y un nuevo tipo de Derecho, el Derecho constitucio-
nalizado de los valores, los principios, las reglas, la ponderacién y el pluralismo juridico.

En efecto, la Constitucién de 2008 implicé la entrada del Ecuador al neoconstitu-
cionalismo?, que asume un modelo de organizacién denominado Estado constitucio-
nal®, centrado en el principio de supremacia constitucional, la vigencia de los derechos
fundamentales, el principio politico democrético de soberania popular y la creacién de
un tribunal especializado para la interpretacién y control de los preceptos y postulados
superiores, la Corte Constitucional, cuyas decisiones tienen carécter vinculante, defi-
nitivo e inapelable®.

Por su parte, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal prescribe que los pardmetros interpretativos de la Constitucién fijados por la Corte
Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante,
garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del Estado constitucional
de derechos vy justicia, y tnicamente con ocasién del ejercicio de las atribuciones es-
tablecidas en la Constitucién, la Corte producird precedente constitucional, que serad
obligatorio y vinculante”.

El nuevo orden fundamental atribuye a la Corte Constitucional la facultad para
establecer “jurisprudencia constitucional obligatoria”, lo cual implica el posicionamien-
to de esta como fuente directa del Derecho, trastocando, de este modo, la tradicional
identidad ley-Derecho y provocando la transformacién de la estructura del sistema de
fuentes del ordenamiento juridico y de la cultura judicial del pafs.

El modelo juridico politico que instituye la Constitucién de 2008 establece la sujecién
de los jueces a la jurisprudencia constitucional, es decir, se deberd aplicar el Derecho no
solo con arreglo a la ley, sino, fundamentalmente, en consonancia con la Constitucién
y los precedentes emanados del méximo 6rgano de control, interpretacién y adminis-
tracién de justicia constitucional, la Corte Constitucional, concebida como érgano de
cierre del sistema.

En relacién con el rol que cumple una Corte Constitucional, Habermas (2018)
sostiene que la concretizacién del Derecho constitucional por una jurisdiccién consti-

4 La Corte Constitucional del Ecuador ha enfatizado al respecto que, con la entrada en vigencia de la
Constitucién, se operé “la adopcién del neoconstitucionalismo como ideologfa de Estado” (sentencia
interpretativa 001-08-SI-CC, R.O 479, 02-10-2008, p. 15).

5  ElEstado Constitucional, segtin la misma Corte Constitucional del Ecuador, se caracteriza por la existencia
de una Constitucién no modificable por medio de la ley, el caracter normativo y la fuerza vinculante de
toda la Constitucién, 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
Constitucién, la directa aplicacién de la Constitucién para resolver todos los conflictos juridicos que se
presentan en la sociedad y la facultad de interpretar todo el ordenamiento, a la luz de la Constitucién, a
través de un érgano especializado del poder publico, la Corte Constitucional (sentencia interpretativa
001-08-SI-CC, R.O 479, 02-10-2008, p. 14).

6  Constitucién de la Repdblica del Ecuador, R.O. n.° 449, 20-X-2008, art. 436.

7  Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.0. n.° 52,22-10-2009, art. 187.
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tucional encargada de decidir en tltima instancia, “sirve a la clarificacién del derecho y
al mantenimiento de un orden juridico coherente” (p. 316).

La comprensién de la nueva estructura del sistema de fuentes del Derecho plantea
la necesidad de definir las funciones de la teoria de las fuentes y de la argumentacién
judicial, a fin de dotar a los jueces de los aspectos esenciales que orienten su actividad
de imparticién de justicia, mediante la aplicacién de la jurisprudencia constitucional, en
el marco de la constitucionalizacién integral del Derecho y del conjunto de paradigmas
que fundamentan al orden jurfdico ecuatoriano a partir de la Constitucién de 200881,

Alos jueces les corresponde expresar el contenido y concretar los principios y valo-
res de la Constitucién?, por lo que requieren de estrategias metodolégicas que definan
y orienten las condiciones en que debe desenvolverse la recepcién de la jurisprudencia
constitucional, hacer frente a la insuficiencia del tradicional método juridico en la apli-
cacién del Derecho para resolver eventuales colisiones entre preceptos legales y jurispru-
denciales, resguardando siempre aquellos postulados esenciales del Texto Fundamental.

Las estrategias metodolégicas son tanto mds necesarias cuanto mas urgentes son
las exigencias histéricas para superar la arraigada cultura del positivismo juridico, el
legalismo y el formalismo imperantes, que se expresa en una argumentacién judicial
apegada al literalismo normativo, que ha caracterizado al sistema de imparticién de
justicia en el Ecuador.

Es imprescindible, por tanto, construir una cultura judicial compatible con el ca-
non neoconstitucional en la que los jueces argumenten desde los hechos relevantes y
aprendan la aplicacién de las normas jurisprudenciales, reglas y subreglas dictadas por la
Corte Constitucional, que no tienen la misma estructura que las normas legales, por lo
que resulta comprensible que se presenten dificultades a la hora de su instrumentacién.
Por ello precisan de una via para interpretar y aplicar precedentes constitucionales y
determinar el peso y el estatus de estos en la argumentacién juridica prictica.

Asi, la hermenéutica del sistema juridico ecuatoriano estd vinculada ya no solo al texto
constitucional y a la ley, sino también a la jurisprudencia constitucional y concretamente
a los precedentes vinculantes emanados de la Corte Constitucional, con el consecuente
abandono de la teorfa de fuentes propia del sistema romano germdanico, segtn el cual los
jueces debfan proferir sentencias con exclusiva sujecién a los preceptos legales.

Frente a estas realidades que presenta el nuevo orden constitucional ecuatoriano, es
necesario fundamentar, a partir de la teorfa juridica y del anélisis respecto a los intereses
en juego en la configuracién de la nueva estructura del sistema de fuentes del Derecho,
la funcién que cumple la jurisprudencia constitucional como elemento innovador en el

8  Una importante arista del proceso de constitucionalizacién del Derecho constituye justamente la
utilizacién de la jurisprudencia constitucional, a fin de institucionalizar gradualmente la nueva juridicidad
proyectada por la Constitucién.

9  La constitucionalizacién de la administracién de justicia es uno de los paradigmas establecidos por la
Carta Fundamental de 2008, fenémeno que implica el rol esencial del sistema de justicia como instrumento
para alcanzar los propésitos constitucionales.
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modelo juridico politico ecuatoriano y su sentido de congruencia con los postulados
esenciales que preconiza la Carta Fundamental.

Pero, al mismo tiempo, es necesario dilucidar la relacién dialogal de la jurisprudencia
constitucional con la ley, en la dindmica sistémica de las fuentes del Derecho, que ha sido
creada; y, fundamentar juridicamente criterios hermenéuticos para enfrentar eventuales
colisiones de preceptos aplicables al momento de impartir justicia.

En un mds amplio contexto, es preciso analizar los fundamentos que subyacen en
la transicién que plantea la Constitucién: del Estado legislativo de Derecho, al Estado
constitucional de Derecho; de la prevalencia del principio de legalidad como criterio
exclusivo de existencia y validez del Derecho, al principio de constitucionalidad como
criterio rector de la juridicidad; de la reduccién del Derecho a la ley y el predominio de
esta sobre las restantes fuentes del Derecho, al reconocimiento de la fuerza normativa de
la Constitucién y el cardcter obligatorio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Esta transicién que plantea la Constitucién comporta una ruptura, un punto de
quiebre en la estructura del sistema de fuentes del Derecho y en la funcién del juez en
el Ecuador, ya que la Constitucién asumié una posicién antiformalista, rompié con la
concepcién normativista tradicional, la ley ya no es més la exclusiva fundamentacién de
las decisiones judiciales, sino que junto a esta, se halla la jurisprudencia constitucional,
que asume una funcién esencial en el sistema juridico, adquiere fuerza vinculante y ex-
pansiva y forma parte del conjunto de normas que componen el Derecho ecuatoriano.

A este respecto, Gustavo Zagrebelsky (2009) orienta la comprensién de la funcio-
nalidad de la jurisprudencia constitucional al establecer que esta ha asumido la altisima
tarea de adecuar el Derecho a las exigencias de la nueva sociedad en transformacién y
que "los jueces, més que defender una legalidad decrépita, deben orientarse a crear gra-
dualmente la nueva juridicidad prometida por la Constitucién” (p. 42).

El cuerpo doctrinal interpretativo, de control y de justicia constitucional, cons-
truido por la Corte Constitucional, se impone a los tribunales ordinarios en todo tipo
de procesos, y de allf la relevancia e impacto que tiene la jurisprudencia constitucional
para la configuracién, instrumentacién y evaluacién de la nueva estructura del sistema
de fuentes del Derecho.

Por otro lado, es necesario analizar, caracterizar y contextualizar el proceso de trans-
formaciones juridicas en general y de la cultura judicial en particular, como consecuencia
de la innovacién del sistema de fuentes e identificar los posicionamientos teéricos que
sustentan estos cambios fundamentales del ordenamiento juridico del pafs.

Para comprender esta transicién en el sistema de fuentes, hay que examinar las no-
ciones bésicas que corresponden a los dos paradigmas fundamentales receptados por
la Constitucién de Montecristi: el neoconstitucionalismo y el Estado constitucional,
en cuyas matrices tedricas y practicas se contextualizan los cambios analizados en el
presente texto.

La Constitucién declara al Ecuador como “Estado constitucional de derechos y jus-
ticia”, postulado con el que se plasma, segtn criterio de la propia Corte Constitucional,
un transito institucional que ubica al pafs dentro del "paradigma del neoconstituciona-
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lismo latinoamericano”'?, lo cual presupone “la adopcién del neoconstitucionalismo
como ideologia de Estado"'!.

El neoconstitucionalismo como ideologia significa poner en primer plano el objetivo
de garantizar los derechos fundamentales, subraya la importancia de los mecanismos
institucionales de tutela de los derechos, destaca la exigencia de que las actividades del
legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la concrecién, la actuaciény
la garantfa de los derechos previstos en la Constitucién, y adopta el modelo axiolégico
de Constitucién como norma (Comanducci, 2010, p. 179).

Ese trénsito institucional ha implicado toda una revolucién conceptual y doctrinaria,
una reformulacién, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y determinantes
de lo que es el Derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacién y aplicacién,
incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico,
las conexiones con la sociedad civil en democracia, la interpretacién del orden juridico
con el internacional y otros vectores de semejante importancia'?.

En el 4&mbito de las transformaciones constitucionales sefialadas y los marcos con-
ceptuales que las orientan, el presente articulo pretende explicar el estadio transicional
que surge de la ruptura acaecida en la estructura del sistema de fuentes del ordenamiento
juridico ecuatoriano, en el contexto de los nuevos paradigmas del Estado constitucional
y del neoconstitucionalismo adoptados por la Constitucién del afio 2008.

La pretensién esencial de este aporte es fundamentar la necesidad del disefio de es-
trategias metodoldgicas de cardcter hermenéutico, para la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional, a fin de incidir en el mejoramiento cualitativo del sistema de imparticién
de justicia en el Ecuador, sobre la base de los principios de certeza, igualdad juridica,
coherencia, legitimidad y eficacia.

La pertinencia e impacto de la problemética que se examina tienen su explicacién
desde perspectivas diversas en lo juridico, politico, sociolégico, ideolégico, axiolégico

10 El nuevo constitucionalismo latinoamericano expresado en las nuevas constituciones de América Latina
defiende que el contenido de la Constitucién debe ser coherente con su fundamentacién democratica, es
decir, que debe generar mecanismos para la directa participacién politica de la ciudadania, garantizar la
totalidad de los derechos fundamentales incluidos los sociales y los econémicos, establecer procedimientos
de control de la constitucionalidad que pueden ser activados por la ciudadanfa y generar reglas limitativas
del poder politico pero también de los poderes sociales, econémicos o culturales que, producto de la
historia, también limitan el fundamento democratico de la vida social y los derechos y libertades de
la ciudadanfa (Viciano y Martinez, 2010, p. 19). El nuevo constitucionalismo se caracteriza por ser un
proceso de renovacién y fortalecimiento del constitucionalismo, de dinamismo creativo y de autenticidad
democriética de los supuestos constituyentes; acentuacién progresiva de la normatividad, especialmente
significativa en un 4mbito propenso al desorden constitucional del poder y de la vida politica que
autorizaba a considerarlo como constitucionalismo seméntico; eficacia y fuerza creciente de la defensa
de la Constitucién, potenciada por la conciencia generalizada de su relevancia para realizar el programa
social de las mayorias (Del Cabo Martin, 2010, p. 142).

11 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p.
14.

12 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p.
14.
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y cultural; la relevancia que la jurisprudencia constitucional tiene en la construccién de
la nueva cultura judicial bajo los postulados del neoconstitucionalismo y su expresién, el
modelo organizativo del Estado constitucional; la aplicacién directa de la Constitucién
y de la jurisprudencia constitucional y sus derivaciones en la consolidacién de la nueva
institucionalidad, el rol protagénico de la Corte Constitucional y la constitucionaliza-
cién del sistema de justicia, asi como el proceso de la constitucionalizacién del ordena-
miento juridico en su conjunto, todo lo cual guarda estrecha vinculacién con el sistema
de fuentes e influye en la forma como debemos entender y practicar el Derecho, bajo la
perspectiva de una nueva soberanfa juridica que proclama la Constitucién.

Se plantea también la necesidad de reformular la teorfa de las fuentes del Derecho,
a fin de que esta resulte més funcional, explicativa y orientadora de la nueva realidad
juridica nacional, haciendo posible la construccién de conceptos, categorfas y postula-
dos que exige el nuevo horizonte juridico concebido por la Constitucién; la necesidad
de definir las funciones de la teorfa de la interpretacién, aplicacién y argumentacién del
Derecho para dotar a los jueces de una apropiada concepcién que respalde su actuacién
profesional y les permita responder y operar bajo las exigencias que plantean los para-
digmas emanados de la Constitucion.

La institucionalizacién del nuevo modelo de Estado y de Derecho que postula la
Constitucién de Montecristi plantea la necesidad de articular dialéctica y sistémicamen-
te la ley y la jurisprudencia constitucional, como fuentes del Derecho, a fin de guiar el
desempefio de los jueces en su funcién de precautelar los principios constitucionales
que informan al actual sistema juridico ecuatoriano: unidad de la Constitucion, eficacia
integradora, fuerza normativa y concordancia préctica, as{ como la igualdad en la apli-
cacién de la norma, la seguridad juridica y la justicia sustancial.

En este marco de anilisis, se parte de una contradiccién esencial: por un lado, la
incorporacién de la jurisprudencia constitucional como fuente directa del Derecho en
el Ecuador, a partir de la Constitucién de 2008; y, por otro, la carencia de vias tedricas
y metodolégicas para instrumentar la aplicacién de la jurisprudencia constitucional en
la imparticién de justicia en el Ecuador.

Y, a partir de esa contradiccién, se formula la siguiente pregunta para su dilucidacién:
¢cémo instrumentar la aplicacién de la jurisprudencia constitucional en el sistema judicial
ecuatoriano, en correspondencia con la constitucionalizacién de la administracién de
justicia y los nuevos paradigmas del ordenamiento juridico ecuatoriano?

Complementariamente, se plantean las siguientes cuestiones para su explicacién:
¢cudles son los fundamentos teéricos y metodolégicos que permiten sustentar la imple-
mentacién de la jurisprudencia constitucional en la imparticién de justicia en el Ecua-
dor?, ¢cudl es el estado actual de la implementacién de la jurisprudencia constitucional
en la imparticién de justicia en el Ecuador?, y ¢cudles son los componentes esenciales
que deben tener las estrategias metodolégicas elaboradas para la implementacién de la
jurisprudencia constitucional en la imparticién de justicia?

Se parte de la premisa segtin la cual el modelo teérico juridico basado en el nuevo
giro hermenéutico y argumentativo del Derecho permitira la elaboracion de estrategias
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metodolégicas para instrumentar la aplicacién de la jurisprudencia constitucional en el
sistema judicial, en correspondencia con la constitucionalizacién de la administracién
de justicia y los nuevos paradigmas del ordenamiento juridico, a partir de la Constitu-
cién de 2008 en el Ecuador.

SISTEMATIZACION DE LOS FUNDAMENTOS TEORICOS Y METODOLOGICOS PARA
LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN LA IMPARTICION DE
JUSTICIA EN EL ECUADOR

El Estado constitucional, expresién del neoconstitucionalismo. La Constitucion de-
terminé la entrada del Ecuador al neoconstitucionalismo y, con ello, el modelo de Es-
tado Constitucional, la fuerza normativa y la eficacia directa del Texto Fundamental, la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico en su conjunto, la constitucionalizacién
de la justicia y el rol protagénico de la Corte Constitucional como méximo érgano de
control, interpretacién y administracién de justicia en materia constitucional con ca-
pacidad para producir jurisprudencia vinculante, lo que implica la transformacién de la
estructura del sistema de fuentes, los procedimientos metodolégicos y los contenidos
esenciales en torno a la aplicacién judicial del Derecho.

En efecto, la irrupcién de la jurisprudencia constitucional como fuente directa del
Derecho es parte del proceso de transformaciones fundamentales del ordenamiento
juridico ecuatoriano a partir de la nueva Constitucién, en el marco més amplio de la
recepcién de los postulados del neoconstitucionalismo y la instauracién de su modelo
juridico politico, el Estado constitucional.

El neoconstitucionalismo es la concepcién juridica que orienta al nuevo Derecho
en el Ecuador, pues segtn la propia Corte Constitucional, con la entrada en vigencia
de la Constitucién, se operd “la adopcién del neoconstitucionalismo como ideologia de
Estado"!3. Esta corriente del pensamiento iusfilosdfico comporta un modelo de organizacién
juridico-politica denominado Estado Constitucional, cuyas caracteristicas esenciales se
centran en el principio de supremacia constitucional, la vigencia de los derechos funda-
mentales y el principio democratico de soberania popular.

El modelo creado instituye un tribunal especializado para la interpretacién y con-
crecién de los principios y valores de la Constitucién, la Corte Constitucional, cuyas
decisiones son vinculantes, erigiéndose en érgano facultado para la produccién de nor-
mas juridicas, a través de los precedentes constitucionales, de obligatoria aplicacién en
el &mbito de la imparticién de justicia ordinaria.

El Texto Fundamental, al definir al Ecuador como Estado constitucional de derechos
y justicia, se provoca, en criterio de la propia Corte, un transito institucional que ubica
al pafs dentro del "paradigma del neoconstitucionalismo latinoamericano”, proceso de
renovacién y fortalecimiento del constitucionalismo, de dinamismo creativo y de au-
tenticidad democrética de los supuestos constituyentes, eficacia y fuerza creciente de la

13 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, R.O 479, 02-10-2008, p. 15.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 51 « ENERO-JUNIO 2019 « PP. 67-113



Fundamentos para una estrategia metodoldgica de aplicacion de la jurisprudencia constitucional 75

defensa de la Constitucién, potenciada por la conciencia generalizada de su relevancia
para realizar el programa social de las mayorfas (Del Cabo Martin, 2010, p. 142).

El Texto Fundamental ecuatoriano hace parte de las nuevas constituciones de Amé-
rica Latina que preconizan que el contenido de la Constitucién debe ser coherente con
su fundamentacién democrética, es decir, que debe generar mecanismos para la directa
participacion politica de la ciudadanfa, garantizar la totalidad de los derechos incluidos,
los sociales y los econémicos, establecer procedimientos de control de la constituciona-
lidad que pueden ser activados por la ciudadania y generar reglas limitativas del poder
politico pero también de los poderes sociales, econémicos o culturales que, producto de
la historia, también limitan el fundamento democrético de la vida social y los derechos
y libertades de la ciudadania (Viciano y Martinez, 2010, p. 19).

La adopcién del neoconstitucionalismo por el Derecho ecuatoriano ha implicado,
conforme lo expresa la Corte, “toda una revolucién conceptual y doctrinaria” y el Estado
constitucional implica para esta misma tesis institucional una reformulacién, desde sus
bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes de lo que es el Derecho en su
naturaleza y génesis, en su interpretacién y aplicacién, incluyendo las fuentes, la her-
menéutica, 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'.

Es necesario, en este punto, hacer un recorrido por la doctrina especializada para
destacar los principales componentes teéricos que subyacen en las nuevas categorfas
receptadas por el régimen constitucional ecuatoriano, a fin de comprender, en ese con-
texto, la esencial innovacién operada en la estructura del sistema de fuentes del Derecho,
con ocasién de la incorporacién de la jurisprudencia constitucional como fuente directa
del ordenamiento juridico.

El neoconstitucionalismo. Para caracterizar y explicar los rasgos que definen y
fundamentan el perfil neoconstitucionalista del ordenamiento juridico surgido con la
nueva Constitucién del Ecuador'?®, es pertinente, en primer lugar, destacar el criterio
sistematizador de Miguel Carbonell, quien plantea tres distintos niveles de analisis en
torno al tema. En primer lugar, 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 afios setenta del siglo XX; se trata de constituciones que no
se limitan a establecer competencias o a separar a los poderes publicos, sino que con-
tienen altos niveles de normas "materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién

14 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia interpretativa 001-08-si-cc, r.o 479, de 02-10-2008, p. 12.

15 El ordenamiento juridico ecuatoriano, desde sus origenes, fue influenciado por el paradigma del
legicentrismo, de origen romano francés, al amparo de dos conceptos bésicos: el Estado de Derecho
y la primacia de la ley frente a la administracién, la jurisdiccién y los propios ciudadanos. Todo ha
girado alrededor de la ley como acto supremo e irresistible, al que no se le opone un Derecho mas
fuerte, cualquiera sea su forma o fundamento, y la fuente principal de produccién de Derecho ha sido
el parlamento, a través del procedimiento legislativo, y la ley como encarnacién paradigmadtica de la
voluntad general, la manifestacién de la normativa por antonomasia (Montafia, 2012, tomo 1, p. 91).
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del Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos alrededor de amplios
catédlogos de derechos fundamentales.

En segundo lugar, la practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes consti-
tucionales ha ido cambiando de forma relevante; los jueces constitucionales han tenido
que aprender a realizar su funcién bajo pardmetros interpretativos nuevos, a partir de
los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo, puesto que entran en juego las
técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacién,
la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los
derechos fundamentales, el efecto irradiacién, la proyeccién horizontal de los derechos,
el principio pro personae, etc.; los jueces tienen que trabajar con "valores” que estdn cons-
titucionalizados y que requieren de una tarea hermenéutica que sea capaz de aplicarlos
a los casos concretos de forma justificada y razonable, dotdndolos de esa manera de
contenidos normativos concretos

En tercer lugar, los desarrollos teéricos novedosos que parten de los textos consti-
tucionales fuertemente sustantivos y de la prictica jurisprudencial marcadamente ac-
tivista, pero también aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones no solo a
explicar un fenémeno juridico, sino incluso a crearlo: son importantes a este respecto,
los desarrollos teéricos de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Car-
los Nino, Luis Prieto Sanchis, Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, entre otros (Carbonell,
2007, pp. 9y ss.).

Por su parte, Luis Prieto Sanchis (2013) caracteriza al neoconstitucionalismo a partir
de la defensa simultdnea de las siguientes tesis atinentes a la Constitucién y a su interpre-
tacién: la Constitucién es material, garantizada, omnipresente, establece una regulacién
principialista, se aplica mediante la ponderacién y presupone un modelo argumentativo
de relaciones entre la Constitucion y la legislacion.

Prieto Sanchis analiza al neoconstitucionalismo a través de tres dimensiones: como
filosofia politica o doctrina del Estado justo, como una profunda renovacién de la teoria
del Derecho positivista, y como una propuesta de posible conexién entre Derecho y moral.

Y en esa misma linea de pensamiento, Carlos Bernal Pulido (2007) precisa como nu-
cleo de aquello que se presenta como neoconstitucionalismo, lo siguiente: los derechos
fundamentales de la Constitucién son principios que se aplican judicialmente mediante
la ponderacién (p. 32).

Para Paolo Comanducci (2009), el neoconstitucionalismo es el modelo constitu-
cional que recoge un conjunto de mecanismos normativos e institucionales integrados
en un sistema jurfdico politico histéricamente determinado, que limitan los poderes del
Estado y protegen los derechos fundamentales y es analizado como teorfa, ideologia y
metodologia del Derecho.

Como teorfa del Derecho, preconiza un modelo de sistema juridico caracterizado por
una Constitucién invasora (“constitucionalizacién del Derecho”), la positivizacién de un
catdlogo de derechos fundamentales, la omnipresencia en la Constitucién de principios y
reglas y por algunas peculiaridades de la interpretacién y de la aplicacién de las normas
constitucionales respecto a la interpretacién y a la aplicacién de la Ley; representa una
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alternativa respecto a la teorfa iuspositivista tradicional basada en el legiscentrismo y el
formalismo interpretativo y destaca la fuerza normativa de la Constitucién.

Los rasgos sobresalientes del neoconstitucionalismo como teorfa del Derecho son:
mds principios que reglas, mas ponderacién que subsuncién, omnipresencia de la Cons-
titucién en todas las 4reas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes,
omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario y coexistencia de
una constelacién plural de valores.

Como ideologfa, el neoconstitucionalismo pone en primer plano el objetivo de ga-
rantizar los derechos fundamentales, a diferencia de la ideologia del constitucionalismo
clasico, que perseguia como objetivo la limitacién 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 Constitucién.

Como metodologia sostiene la tesis de la conexién necesaria, identificativa y justi-
ficativa entre Derecho y moral, considera los principios constitucionales como puente
entre el Derecho y la moral por lo que, cualquier decisién juridica y en particular la
decisién judicial, estard justificada si se deriva, en tltima instancia, de una norma moral
(Comanducci, 2009, pp. 76 y ss.).

Andrés Gil Dominguez (2009) construye su visién sobre el neoconstitucionalismo
como teoria, dogmaética, ideologia y estilo de vida, al tiempo que presenta una serie de
elementos estructurales que lo configuran como paradigma que explican su funcionamien-
to; lo define como cierto modelo de Estado de Derecho que concibe institucionalmente
una determinada forma de organizacién politica; se caracteriza por una Constitucién
transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la ma-
yoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al legislador
democritico, pero donde irremediablemente la dltima palabra se encomienda a los
jueces (pp. 12 y ss.).

A partir de los referentes y estdndares invocados, recogidos de la doctrina especia-
lizada y de los criterios institucionales de la Corte Constitucional, es preciso discernir
si efectivamente el canon neoconstitucional se ha instaurado en el Derecho ecuatoriano
desde la vigencia de la Constitucién de 2008, y a este respecto, debe examinarse las
siguientes evidencias relativas al modelo constitucional del Ecuador:

i) El nuevo modelo no se limita a la diagramacién del poder sino que contiene un am-
bicioso catalogo de principios y derechos a los que se reviste del cardcter de inalie-
nables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, al tiempo
que sistematiza y articula un amplio espectro de normas materiales o sustantivas que
condicionan la actuacién del Estado hacia el objetivo estratégico del buen vivir, los
derechos del buen vivir, el régimen del buen vivir y el régimen de desarrollo para
hacerlos posible, asi como establece como el més alto deber del Estado, respetar y
hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién;

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 51 « ENERO-JUNIO 2019 « PP. 67-113

DERECHO ECONOMICO



78 XAVIER RODAS GARCES

ii) Establece un conjunto de garantias para asegurar la supremacia de la Constitucién y
los derechos en ella consagrados: garantias normativas, institucionales, de politicas
ptblicas y jurisdiccionales;

iii) Define al Ecuador como Estado constitucional de derechos y justicia, social y demo-
cratico, por lo que se adhiere a la corriente filoséfica, juridica y politica del Estado
justo, la tutela fuerte de los derechos, la fuerza normativa de la Constitucién y el
principio democrético de soberania popular;

iv) Esta dotado de un conjunto amplio de principios asi como de reglas, que articulan
valores juridicos y éticos, en perspectiva identificativa y justificativa, entre Derecho
y moral.

Al juzgar por estos rasgos distintivos del nuevo modelo constitucional, es patente que el
ordenamiento juridico del Ecuador se ha alineado en la matriz ideolégica del neocons-
titucionalismo, y que se ha operado; por tanto, la recepcién de sus principios por parte
del sistema juridico nacional, abriendo cauces diferentes para estudiar, comprender, in-
terpretar y vivir el Derecho, superando la tradicién positivista que perduré hasta antes
de la vigencia del Texto Constitucional de 2008.

El Estado constitucional de Derecho. Es el modelo juridico politico que adopta
la Constitucién para el Ecuador, por lo que corresponde también, con auxilio de la
doctrina, desentrafar los rasgos fundamentales que comporta esta organizacién esta-
dual consustancial al neoconstitucionalismo. Segtin Antonio M. Pefia (1997), el Estado
constitucional de Derecho es definido a partir de tres factores relevantes: la suprema-
cia constitucional y la prevalencia de los derechos fundamentales; la consagracién del
principio de legalidad como sometimiento efectivo al Derecho de todos los poderes
ptblicos, y la funcionalizacién de todos los poderes del Estado a la garantifa del disfrute
y a la efectividad de los derechos (p. 59).

El paso del Estado legislativo (sometimiento del poder ptblico a la ley) al Estado
constitucional presupone la afirmacién del cardcter normativo de las constituciones,
que pasaran a integrar 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 juridi-
cidad 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 Hiberle (2008), por su parte, 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 (p. 765).

Luis Prieto Sanchis (2013) sefiala como rasgos singulares del Estado constitucional
de Derecho y como novedades que aporta este modelo: el reconocimiento de la in-
cuestionable fuerza normativa de la Constitucién, la rematerializacién constitucional,
la garantfa judicial, la aplicacién directa de la Constitucién y la rigidez constitucional.
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En el Estado constitucional de Derecho, segtin Prietro Sanchis (2003), la Constitu-
cién no se limita a fijar reglas de juego de la competencia social y politica, como pacto
de minimos, sino que es concebida como la encarnacién de un proyecto de transfor-
macién social y politica y condiciona las futuras decisiones colectivas a propésito del
modelo econémico, de la accién del Estado en la esfera de la educacién, de la salud, de
las relaciones laborales, etc. (pp. 123 y ss.).

Para Andrés Gil Dominguez (2009), en el modelo de Estado constitucional de Dere-
cho se propone un paradigma distinto al del Estado liberal del siglo XIX y primera mitad
del siglo XX, a partir de la reafirmacién —mediante la Constitucién— del principio de la
soberania populary la eliminacién del principio de la soberania del Estado, expandiendo
su esfera hacia los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como hacia los derechos
colectivos. En este paradigma, la Constitucién se concibe como un mecanismo dirigido
a la proteccién de los derechos y también se proyecta como una gran norma directiva
que compromete solidariamente a todos en la obra dindmica de la eficaz realizacién de
los objetivos constitucionales (p. 18).

El Estado constitucional, segin definicién de Aguilé (2004), es el sistema juridico-
politico que retine las siguientes caracteristicas: cuenta con una Constitucién rigida o
formal, dicha Constitucién responde a las pretensiones normativas del constitucionalismo
politico: la limitacién del poder politico y la garantia de los derechos, es decir, asume
los valores y fines del constitucionalismo como ideologia, la Constitucién tiene que ser
practicada, tiene que haberse consolidado una préctica juridica y politica que permita
afirmar que de hecho en torno a la Constitucién formal se ha producido la estabiliza-
cién de las conductas juridicas y politicas de la comunidad de referencia, de forma que
ella pueda ser considerada como norma fundamental y, en consecuencia, desempefia
su papel en los problemas de identificacién, de unidad y de continuidad del sistema
juridico-politico (p. 509).

Ramiro Avila Santamarfa postula que el nuevo modelo de Estado constitucional de
derechos y justicia instituido por la Constitucién ecuatoriana permite visualizar las in-
novaciones en dos dreas: la teorfa del Derecho y el modelo politico de Estado. El Estado
constitucional nos ayuda a responder quién es la autoridad, cémo se hacen las normas
y qué contenido deben tener estas. El Estado de derechos nos da luces para responder
dénde encontramos las normas y para qué se las expide. El Estado de justicia nos resuelve
el problema de por qué el Estado (Avila Santamarfa, 2009, pp. 19y ss.).

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, al tenor del articulo 1
del Texto Fundamental: constitucional, porque la Constitucién es norma juridicamente
aplicable, es material, orgédnica y procedimental, determina el contenido de la ley, el
acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura del poder; de derechos, por una doble
dimensioén: la pluralidad juridica, es decir, el reconocimiento de mdltiples sistema juridicos
que coexisten, y la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y sobre
la ley; de justicia, porque este es el fin que persigue la organizacién social y politica, es
sinénimo de plasmacién practica de los derechos reconocidos en la Constitucién (Avila
Santamarfa, 2009, pp. 19 y ss.).
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Santiago Andrade Ubidia (2009), al referirse al perfil del Estado constitucional de
derechos vy justicia que consagra la Constitucién del Ecuador, sefiala que se ha transitado
del principio de legalidad al de constitucionalidad, que ha concluido el monopolio del
sistema juridico de la ley escrita estructurado bajo el modelo continental, puesto que
junto a este sistema existen otros que tienen igual reconocimiento y validez, el Estado
se organiza y funciona a fin de realizar la justicia social, que en definitiva es la justicia
para todos y debe garantizar en todo momento la vigencia de los derechos humanos:
esto dltimo constituye el eje central del actuar integro del Estado (p. 241).

La Corte Constitucional colombiana define al Estado constitucional como la res-
puesta juridico politica derivada de la actividad intervencionista del Estado, fundada en
nuevos valores-derechos consagrados por la segunda y tercera generaciones de derechos
humanos, y se manifiesta institucionalmente a través de la creacién de mecanismos de
democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del podery, sobre
todo, a través de la consagracién de un catalogo de principios y de derechos fundamenta-
les que inspiran toda la interpretacién y el funcionamiento de la organizacién politica'®.

Por su lado, la Corte Constitucional del Ecuador sistematiza los siguientes rasgos
caracteristicos del Estado constitucional de derechos y justicia que proclama el articulo
1 de la Constitucién de Montecristi: “la existencia de una Constitucién no modificable
por medio de la ley; el cardcter normativo y la fuerza vinculante de toda la Constitu-
cién; el control judicial de la constitucionalidad, a través de la existencia de garantfas
jurisdiccionales que permiten vigilar la conformidad de las normas infra constitucionales
respecto de la Constitucién; la directa aplicacién de la Constitucién para resolver todos
los conflictos juridicos que se presentan en la sociedad; y, la facultad de interpretar todo
el ordenamiento, a la luz de la Constitucién, a través de un érgano especializado del
poder ptblico denominado Tribunal o Corte Constitucional”!”.

Para la Corte, tres efectos esenciales entrafia el nuevo modelo de Estado constitucional
de derechos y justicia: el reconocimiento de la Constitucién como norma vinculante,
valores, principios y reglas constitucionales; el trdnsito de un juez mecénico aplicador de
reglas a un juez garante de la democracia constitucional y de los contenidos axiolégicos
previstos en la Constitucién; y, la existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes,
adecuadas y eficaces para la proteccién de todos los derechos constitucionales'®.

El Estado Constitucional supone “la aproximacién maxima a la que ha llegado en la
materializacién del ideal juridico de la civilizacién occidental, esto es, el ejercicio de
los derechos que se imponen a la voluntad de quienes tienen el poder”, ha dicho con
especial énfasis la Corte Constitucional del Ecuador!®.

16 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-406, 1992.

17 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p. 14.

18 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia de jurisprudencia vinculante 001-10-PJO-CC., R.0.n.°351-S- de
29-X11-2010, p. 4.

19 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p. 12.
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En resumen, son elementos bésicos que configuran al Estado Constitucional disefiado
por el Texto Fundamental de 2008:

i) La supremacia de la Constitucién o reconocimiento de su cardcter normativo supe-
rior;

ii) La aplicacién directa de la Constitucién como norma juridica;

iii) La garantia reforzada de los derechos;

iv) El funcionamiento de una justicia especializada para los conflictos de orden consti-
tucional, y

v) El reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente directa del De-
recho.

Segtin las vivencias del modelo de Estado constitucional, se advierte que la Constitu-
cion ha dejado de ser un programa politico y se ha convertido en una norma juridica de
aplicacién directa e inmediata y de favorabilidad de la efectiva vigencia de los derechos
y sus garantias.

Los derechos son enfocados como sinénimo de pluralismo juridico y centralidad del
ordenamiento juridico y del sistema de justicia y se ha operado el trdnsito del principio de
legalidad al principio de constitucionalidad, del monopolio juridico al pluralismo juridico.

El Estado se encuentra organizado y funcionando, segtn el disefio constitucional,
para la realizacién de los derechos humanos, con el especifico deber de garantizar, sin
discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales cumpliendo con su més alto deber: respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucién?®. El rol del juez es el de creador
de Derecho y garante de los derechos. La justicia es la plasmacién en la préctica de los
derechos fundamentales?!.

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Este fenémeno es inherente
al neoconstitucionalismo y a su modelo de organizacién juridico politica, el Estado
Constitucional, que segtin Ricardo Guastini opera como el proceso de transformacién
de un ordenamiento juridico, al término del cual, el ordenamiento en cuestién resulta
totalmente “impregnado” de las normas constitucionales. Para Guastini, las principales
condiciones de constitucionalizacién son: existencia de una Constitucién rigida, que
incorpora los derechos fundamentales; garantia jurisdiccional de la Constitucién; fuerza
vinculante de la Constitucién (que no es un conjunto de normas programdticas sino pre-
ceptivas); sobreinterpretacién de la Constitucién (se la interpreta extensivamente y de ella se

20 Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 3 num.1; art. 11 ndm. 9.

21 Al definir la Constitucién al Ecuador como “Estado constitucional de derechos y justicia” (art.1), asume
el concepto de justicia como sinénimo de plena vigencia préactica de los derechos, que se operativiza
a través del aparato de administracién de justicia, por lo que los jueces son tenidos como instrumento
para este propésito constitucional.
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deducen principios implicitos); aplicacién directa de las normas constitucionales, tam-
bién para regular las relaciones entre particulares; interpretacién adecuadora de las leyes.

Un ordenamiento juridico se encuentra constitucionalizado, segin Guastini, en
circunstancias que la Ley Fundamental resulta extremadamente invasora, entrometida,
capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accién de los actores politicos, asi como las relaciones sociales, por lo que son rasgos
caracteristicos del ordenamiento juridico constitucionalizado: la rigidez y la garantfa
jurisdiccional de la Constitucién, su fuerza vinculante, la sobreinterpretacién constitu-
cional, la aplicacién directa de las normas constitucionales, la interpretacion conforme
de las leyes y la influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas (Guastini,
s/f, pp. 50y ss.).

En este mismo sentido destaca Luis Prieto Sanchis (2005), bajo la categoria de
constitucionalismo fuerte, cuatro rasgos béasicos: la Constitucién es considerada como
norma juridica y no un catecismo moral o politico, que vincula a sus destinatarios; ade-
mas de norma formal o procedimental, la Constitucién incorpora un denso contenido
sustantivo formado por principios, valores, derechos fundamentales, directrices, etc.,
esto es, que la Constitucién no solo establece quién manda y cémo se manda, sino que
pretende condicionar también en una amplia medida qué puede o debe mandarse; la
tutela de las normas constitucionales y, en particular, de los derechos corresponde a la
justicia como institucién encargada de brindar las correspondientes garantias secundarias
para la anulacién de los actos invélidos y la condena de los actos ilicitos realizados en
violacién de cualquier norma primaria, y, la Constitucién habla de demasiadas cosas, lo
hace en ocasiones con no poca imprecisién, se dirige a todos y no solo a las instituciones.

En esa misma linea de pensamiento, Susanna Pozzolo (2011, p. 69) entiende a la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico como el proceso dirigido a tornar la
Constitucién particularmente penetrante y capaz de condicionar todo dmbito de Ia le-
gislacién, la administracién y la justicia, asumiendo la labor de remodelar las relaciones
sociales y no méas aquella de preservar el maximo de legalidad.

En el modelo constitucionalista, acota Pozzolo (2011, p. 207), el Derecho es una
realidad dindmica, que consiste, sobre todo, en una préctica social compleja, y su vali-
dez debe entenderse en términos sustanciales y la jurisdiccién tiene entre sus tareas la
interpretacién adecuadora de la ley a los principios constitucionales.

El fenémeno de la constitucionalizacién del Derecho comporta, para el profesor Louis
Joseph Favoreu (1996, pp. 25 y ss.), un proceso que lleva a la unificacién y simplificacién
del orden juridico que borra la distincién entre Derecho piblico y Derecho privado,
subordina las distintas ramas del Derecho al Derecho constitucional, las normas cons-
titucionales son de aplicacién directa e irrigan a todo el ordenamiento, no necesitan de
ley para hacerse operacionales, reconoce la autoridad de cosa juzgada de las decisiones
del juez constitucional y los jueces ordinarios siguen la jurisprudencia constitucional.

Con sujecién a los estandares resefiados, puede afirmarse que efectivamente el orde-
namiento juridico ecuatoriano, a partir de la Carta Fundamental de 2008, se encuentra
constitucionalizado, en refuerzo de cuyo planteamiento cabe sefialar:
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i) La normativa infraconstitucional emanada tanto del érgano parlamentario como de
otros 6rganos de la institucionalidad estatal, durante la vigencia de la Constitucién
de 2008, recogen, por lo general, de manera sistemética y profusa los postulados
esenciales de la Norma Suprema;

ii) Lainvocacién de preceptos constitucionales es, por regla comtn, el modo argumen-
tativo y justificativo de todo acto normativo, administrativo o jurisdiccional de los
competentes érganos del poder publico;

iii) Se establecen procedimientos especiales para la produccién de innovaciones del texto
constitucional (enmienda, reforma parcial y asamblea constituyente), por lo que el
sistema dota a la Constitucién de una rigidez reforzada para garantizar la estabilidad
y permanencia de los objetivos esenciales del poder constituyente;

iv) La Constitucién se halla jurisdiccionalmente garantizada, y al efecto se ha diagra-
mado todo un complejo organico procesal para la justicia constitucional, orientado
a precautelar tanto el principio de supremacia constitucional como la vigencia plena
de los derechos fundamentales, otorgando a todo ciudadano la potestad para que,
de manera individual o colectiva, ejerza las acciones de inconstitucionalidad o de
garantia de los derechos;

v) Se proclama, de manera expresa, la fuerza vinculante y la aplicacién directa de la
Constitucién, cuyos preceptos obligan a toda persona, autoridad e institucién y exi-
gen de jueces y agentes de la administracién publica, su inmediata e incondicional
ejecucion;

vi) El dmbito dispositivo y normativo de la Constitucién alcanza por igual a las relacio-
nes entre particulares, por lo que cabe hablar también de la constitucionalizacién de
Derecho privado;

vii) La Constitucién estéd poblada de regulaciones que condicionan de uno u otro modo
la actuacién de la legislacién, la jurisprudencia, los desarrollos doctrinales, la accién
de los actores politicos y de las relaciones sociales; toda actuacién tanto del poder
publico como de los particulares es evaluada bajo el prisma de los preceptos consti-
tucionales, y

viii) Se trata de una Constitucién actuante y viviente, a diferencia de la vigencia precaria
y condicionada que tuvieron las Cartas Politicas anteriores al 2008.

Fuerza normativa y eficacia directa de la Constitucién. En el neoconstitucionalismo,
la Constitucion tiene verdadero cardcter de norma, por lo que su aplicacién directa por
parte de legisladores, jueces y administradores, es obligatoria. La eficacia directa signi-
fica que todos los llamados a aplicar el Derecho deberdn tomar la norma constitucional
como una premisa de su decisién.

La Constitucién no solo es norma sobre las normas sino norma aplicable, no solo es
fuente sobre la produccién sino también fuente de Derecho sin més. La Constitucién es
directamente aplicable por cualquier servidor publico, jueces y tribunales sin necesidad
de ningin procedimiento previo de recepcién por otra fuente del Derecho, y puede
ser directamente invocada o alegada por cualquier persona, sin necesidad de hacerla
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acompafiar de precepto legal alguno. Los derechos que la Constitucién reconoce son
inmediatamente operativos, aun cuando el legislador no haya procedido a regularlos??.

La Corte Constitucional, refiriéndose a la consecuencia juridica de la transformacién
a sistema normativo de la Constitucién, sefiala que

... Esta transformacién progresiva de la Constitucién hasta llegar a ser una norma, implica,
por lo menos, en su férmula pura, que todos los ciudadanos y operadores juridicos habran de
tomar el texto integro de la Constitucién como una premisa de decisién, igual que cualquier
otra norma. Lo anterior, como bien sefiala Ignacio de Otto (Derecho Constitucional, sistema
de fuentes), trae sustanciales secuelas frente a la interpretacién de la Constitucién, a saber:
a) habré de interpretarse todo el ordenamiento juridico conforme al texto constitucional; b)
habridn de examinarse, a la luz del texto constitucional, todas las normas del ordenamiento
juridico, para comprobar si son o no conforme con el texto constitucional y con el llamado
doctrinariamente bloque de constitucionalidad; ¢) en la aplicacién concreta del Derecho
por los diversos operadores juridicos, deberan aplicar, en primer lugar, la Constitucién y las
normas que tengan su misma jerarquia, a fin de extraer de ella la solucién a cualquier litigio
o problema juridico; y solo si esta no dice nada, se aplicardn las normas secundaria; y, d) la
condicién normativa de la Constitucién tiene un efecto derogatorio general y automético
para las normas preconstitucionales (ipso constitutione) y en general, previa peticién de parte

para las normas infraconstitucionales posteriores a la Constitucién?3.

La consecuencia prictica de la adopcién de este modelo constitucional es que todos los
funcionarios ptblicos, incluidos los jueces y los propios particulares, deberdn respetar
la Constitucién 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 cons-
titucional?*.

Congruente con ese desarrollo doctrinal, la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha establecido, como precedente vinculante, que “la Constitucién de la Reptblica
del Ecuador, para su validez y eficacia, no requiere de desarrollo legal o reglamentario
alguno. Sus disposiciones disfrutan de eficacia directa e inmediata"”.

La constitucionalizacién de la justicia. Este paradigma pone de manifiesto el rol
esencial del sistema de justicia como instrumento para alcanzar los propdsitos constitu-
cionales, en cuya virtud la misién que los jueces estan llamados a cumplir en la democra-

]26

cia constitucional®®, con arreglo a los principios del neoconstitucionalismo y del Estado

22 El Art. 424 de la Constitucién de la Republica establece que: “La Constitucién es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y actos del poder ptiblico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia”.

23 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479, suplemento, 2-X11-2008,
p. 14.

24 Ibidem, p. 14.

25 Ibidem, Decisién 1, p. 18.

26 Respecto a la democracia constitucional, en cuya matriz conceptual se alinea el modelo de democracia
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constitucional, consiste en la defensa tenaz, eficaz, activa y operante de los derechos
humanos, a fin de materializar su plena vigencia practica.

A este respecto, Luis Fernando Avila (2009) 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
"constitucionalizacién de la administracién de justicia” y, a través de ella, a la ampliacién
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
decisién 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” (p. 271).

Avila (2009) puntualiza que la constitucionalizacién de la administracién de justicia
"supera la formalidad” y apunta hacia la “creacién de una nueva institucionalidad judicial
al servicio de la gente que asegure el acceso sustancial a la justicia: la constitucionali-
zacién material” (p. 273).

El Estado Constitucional instituido por el Texto Fundamental del Ecuador, a criterio
de Santiago Andrade Ubidia, precisa de un nuevo papel para el juez como garante de
los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos interna-
cionales sobre la materia.

Para este autor, en el Estado legalista, la funcién judicial se limita a una tarea ex-
clusivamente aplicativa de la ley, el Derecho una vez creado por el legislador, debe ser
aplicado de un modo mecdanico por el juez (subsuncién); y, en el Estado constitucional,
en cambio, los jueces asumen un papel esencial en el proceso de creacién del Derecho,
las précticas de los tribunales y los principios y reglas no son una operacién de subsun-
cioén légica, sino un proceso de interpretacién 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 (Andrade Ubidia, 2009, pp. 240 y ss.).

Asi, el Estado constitucional de derechos y justicia implica la superacién del Estado
legalista o de legalidad. La Constitucién deja de ser un mero programa politico y se

instituido por la Carta Constitucional del 2008, Luigi Ferrajoli (Poderes salvajes. La crisis de la democracia
constitucional, Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 36) apunta que es un modelo de democracia fruto de un
cambio radical de paradigma acerca del papel del Derecho, surge cuando se redescubre el significado
de la Constitucién como limite y vinculo de los poderes ptblicos, cuando se redescubre el valor de la
Constitucién como norma dirigida a garantizar la divisién de poderes y los derechos fundamentales
de todos. Ferrajoli enfatiza que la constitucionalizacién rigida de los derechos fundamentales, propia de
un Estado Constitucional —y el Estado ecuatoriano lo es, segtin definicién del Texto Fundamental
de Montecristi— ha insertado en la democracia una dimensién sustancial, que permite superar el enfoque
formalista o procedimental de democracia en tanto método de formacién de las decisiones colectivas o
conjunto de reglas que atribuyen al pueblo el poder —directo o a través de sus representantes— de asumir
decisiones. La democracia constitucional incluye, junto a la dimensién politica o formal, también una
dimensién sustancial, dado que se refiere a los contenidos o sustancia de las decisiones en armonfa con
los derechos fundamentales garantizados por la norma constitucional.
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convierte en una verdadera norma, no cualquier norma sino en la "norma suprema” del
ordenamiento 'y, a partir de alli, disciplina a todos los poderes publicos y a los particulares.

La préactica judicial, a la luz de los principios y valores de la Constitucién de 2008
deja de ser una operacién de subsuncién légica para convertirse en una operacién de
argumentacion y de interpretacion. Se establecen garantias reales de los derechos de
las personas a través de un sistema de justicia eficaz, independiente, especializada. Los
jueces asumen un papel esencial en el proceso de creacién del Derecho.

La Constitucién, al definir al Estado ecuatoriano como constitucional de derechos
y justicia y consagrar como deber primordial del Estado garantizar, sin discriminacién
alguna, el efectivo goce de los derechos humanos, ha constitucionalizado a la admi-
nistracién de justicia y a la justicia, y ha trazado un nuevo disefio del sistema judicial,
donde los jueces son creadores de Derecho y garantes de los derechos a través de una
justicia restaurativa y distributiva.

La actual Constitucién prescribe un modelo de poder judicial activista que tutele
eficazmente los derechos humanos y como instrumento para materializar el ideal de la
justicia que proclama el Texto Fundamental, a cuyo efecto la jurisprudencia emanada de
la Corte Constitucional, convertida en fuente directa en la nueva estructura del sistema
de fuentes del ordenamiento juridico ecuatoriano, tiene el rol de desarrollar de manera
progresiva el contenido de los derechos.

La nueva teoria de fuentes del Derecho. En la literatura, el concepto de fuente no es
univoco, como nos recuerda Ricardo Guastini (2016). En ocasiones, se denomina fuente
de Derecho todo acto que, de hecho, produzca normas, esté o no autorizado a produ-
cirlas. En otras, se denomina fuente toda clase de actos que estén autorizados a producir
normas, aun si por casualidad determinado acto de aquella clase carezca de contenido
normativo. En ambos casos, entre fuentes y normas existe un estrecho nexo conceptual.

Sin embargo, en ambos casos dicho nexo estd construido de dos formas muy distintas,
dando lugar a dos conceptos de fuente distintos. El primero es un concepto material (o
sustancial) de fuente; el segundo es un concepto formal de fuente. En sentido material,
constituye fuente del Derecho todo acto que produzca normas: sea cual fuere su nom-
bre, su procedimiento de formacién y el 6rgano del cual emana (Guastini, 2016, p. 99.).

Seglin esta perspectiva, los criterios de reconocimiento de las fuentes, por tanto,
son materiales (o sustanciales) en el siguiente sentido: si determinado acto es o no fuente
del Derecho no puede ser decidido a priori con base en elementos puramente formales,
como por ejemplo el nombre oficial (el nomen iuris) del acto, el 6rgano del cual emana o
el procedimiento de formacién; lo que es necesario determinar es el contenido.

En consecuencia, todo acto que esté provisto de contenido genuinamente normativo
(vale decir, de un contenido general y abstracto) constituye fuente del Derecho, sean
cuales fueren sus designaciones formales.

Bajo el rétulo de fuentes del Derecho, Carlos Santiago Nino (2003) comprende el es-
tudio de las distintas formas de creacién de normas juridicas, bajo dos modalidades: la
una, deliberada y, la otra, esponténea. La forma deliberada alude a la sancién de ciertas
reglas por medio de actos ejecutados por 6rganos competentes con la intencién de es-
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tablecerlas. La legislacién —sefiala 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 y la jurisprudencia o los precedentes
judiciales, son también formas para originar normas juridicas; la forma espontdnea mas
clara en que pueden originarse normas juridicas, es la costumbre, que surge de un reite-
rado comportamiento de los miembros de una sociedad; los precedentes judiciales, por
su parte, surgen a partir de las razones que determinaron la adopcién de cierta decisién
(lo que se llama la ratio decidendi del fallo) y que son obligatorias en casos andlogos para
los tribunales inferiores o de igual jerarquia (Nino, 2003, p. 148).

Joseph Aguilé (2008), por su parte, distingue entre fuentes formales y fuentes
materiales del Derecho: las primeras refieren a un problema interno al orden juridico,
toman en consideracién los factores juridicos, esto es, los factores suministrados por el
propio orden juridico de los que depende la creacién de normas juridicas; las fuentes
materiales se refieren a los factores extrajuridicos que inciden sobre la creacién de las
normas juridicas (p. 39).

Norberto Bobbio (2012), partiendo de la definicién de fuentes del Derecho como
aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico hace depender
la produccién de normas juridicas, postula dos tipos de fuentes: originarias y derivadas.
Son fuentes originarias del Derecho aquellas més all4 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 érganos inferiores (p. 160).

Luis Prieto Sanchis (2009), en el andlisis de las fuentes, hace presente que el Derecho
es un producto que tiene su origen en la voluntad de los hombresy, por tanto, solo estos
son "fuente” del Derecho, y que este es un producto social cuya fuente no estd fuera de
la sociedad, sino dentro de ella, en la préctica real de los componentes. Por otro lado,
en la consideracién de fuentes como actos de regulacién de la produccién normativa,
identifica las fuentes-acto y las fuentes de hecho, escritas y no escritas, legales y extra-
legales (p. 151).

Prieto Sanchis apunta que la teorfa de las fuentes del positivismo fue rotundamente
legalista y esta imagen parece hoy insostenible por la sencilla razén 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 ser legalista, el neoconstitucio-
nalismo acierta al mostrarse precisamente constitucionalista.

En un contexto de mayor concrecién, el sistema de fuentes del Derecho obedece al
modelo juridico politico prevaleciente en un ordenamiento juridico. Y a este respecto,
cabe el andlisis diferenciado entre el estado legislativo y el estado constitucional.

La transicién del principio de legalidad (Estado legal de Derecho) al principio de
constitucionalidad (Estado constitucional de Derecho) entrafia una ruptura, un punto de
quiebre en el sistema de fuentes del Derecho y la funcién del juez ordinario en el Ecuador.
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La diferencia entre Estado legal y Estado constitucional de Derecho no solo radica
en la fuerza del instrumento en que ambos basan su ejercicio, la ley o la Constitucién,
sino en la manera en que el gobierno reconoce y preserva los derechos de sus habitantes
y en la forma de ejercer sus facultades.

Uno de los rasgos esenciales del Estado legal es la influencia de la ley como me-
dio exclusivo para hacer justicia. La fuerza del argumento que identifica justicia con el
contenido literal de la ley, se basa en que esta contiene la totalidad del Derecho que
la raz6n humana podia dar. El punto fundamental de ejercicio, en el Estado legal, es el
imperio de la ley como méxima expresién del pueblo, pues la Constitucién era un mero
referente de buenas intenciones mas no de uso real.

De ahfi el papel preponderante del legislador y la falta de interés en distinguir entre
poder constituido y poder constituyente, pues al ser el legislativo considerado superior
a los restantes poderes, podfa cambiar o derogar el contenido legal o de la Constitucién
con solo seguir el camino dado por él mismo.

Por otra parte, la caracteristica principal del Estado constitucional consiste en privi-
legiar la actividad de los jueces y en renovar la funcién y el perfil del legislador para estar
al servicio de la sociedad, de la propia persona y garantizar su entorno y medioambiente
a través de acciones o politicas publicas efectivas en ese plano. El Estado constitucional,
que principalmente cambia su forma de ver y entender el Derecho y su relacién con el ser
humano al vigorizar la Norma Base, su naturaleza politica y recuperar su potestad jurfdi-
ca vinculante para autoridades y ciudadanos, permite una actividad legislativa posterior
para hacer realidad los derechos humanos pero reconoce que ello no es indispensable
debido a la eficacia directa de los mismos y a la defensa que en ese sentido conffa a los
jueces, autoridades y ciudadanos (Carpizo, 2015, pp. 8 y ss.).

Toda la historia del Derecho, puntualiza Alberto Prediere en su obra El sistema de fuentes
del Derecho®”, puede ser analizada desde la éptica de la lucha entre las fuentes del Dere-
cho, consideradas como proyeccién de las unidades institucionales (gobiernos, cimaras,
etc.) en las que y detrds de las que actdan fuerzas politicas, clases, grupos hegemdnicos,
y como organizacién de las funciones fundamentales de tales unidades.

Dados los presupuestos teéricos que anteceden, es preciso caracterizar los rasgos que
definen la teorfa de las fuentes del Derecho en que se inscribe el nuevo ordenamiento
juridico ecuatoriano, a partir de la Constitucién de 2008, en que se instituye a la juris-
prudencia constitucional como fuente directa.

Con la Constitucién de 2008 la estructura del sistema de fuentes del ordenamiento
juridico ecuatoriano ha experimentado un giro de 180 grados: la ley ha dejado lugar a
la Constitucién y a los instrumentos internacionales de derechos humanos y comparte
espacio normativo con la jurisprudencia constitucional que ha pasado a ser fuente formal
y directa del Derecho.

Con esta innovacién, ha cambiado también la estructura institucional del Estado y
las relaciones de poder: la legislatura ya no es el tinico centro o ntcleo del sistema ju-

27 Citado por Pérez Lufio (2011, p. 98).
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ridico estatal; los jueces dejan de ser la boca muda de la ley y pasan a ser protagonistas
del nuevo Estado de justicia y el sistema judicial en su conjunto, instrumento para hacer
realidad el modelo constitucional.

La nueva teorfa de fuentes del Derecho se nutre, en consecuencia, de los postulados
teéricos del neoconstitucionalismo, el Estado constitucional, la constitucionalizacién
del Derecho y la constitucionalizacién de la justicia y del sistema de justicia.

Una nueva teorfa del Derecho se empieza a configurar a partir de la nueva estruc-
tura del sistema de fuentes que consagra la Constitucién de 2008, que tiende a superar
el régimen hegemdnico del positivismo juridico colonial con su reduccién normativista
en el que han sido formado tradicionalmente los operadores juridicos en el Ecuador.

Y en la configuracién de esa nueva teorfa juridica en construccién, deberd encontrar-
se respuestas a las preguntas: ¢cuéles son los componentes basicos del Derecho?, ¢qué
se entiende por Derecho vélido?, ¢;cémo se trazan los limites entre el Derecho (normas
juridicas) y el no Derecho (otro tipo de normas)?, ¢qué relacién guarda el Derecho con
la moral y el poder?, ¢qué funciones cumple el Derecho?, ;qué objetivos y valores deben
—o pueden— alcanzarse con el Derecho?, ¢cémo puede conocerse el Derecho?, ¢de qué
manera puede construirse el conocimiento juridico?, ¢en qué consisten las operaciones
de produccién, interpretacién y aplicacién del Derecho?.

Con la Constitucién de 2008 se atisba la concepcién del Derecho como realidad
dindmica, como prictica social compleja cuya validez debe entenderse en términos sus-
tanciales, y en este contexto, la jurisprudencia constitucional en sus dimensiones social,
politica y juridica tiene un rol esencial para la renovada practica juridica ecuatoriana que
disefia el Texto Fundamental.

La nueva teorfa del Derecho ecuatoriana deberd explicar los efectos sociales y los
entramados politicos de la praxis juridica, orientarse a la aprehensién de las condiciones
histéricas y las estructuras politico sociales que confluyen en el estudio del Derecho,
hacer uso de categorias cientificas con el fin de penetrar en la comprensién profunda de
la naturaleza y del rol del Derecho, demostrar que son las condiciones histérico materia-
les de la vida social las que explican las formas y funciones de las instituciones juridicas.

La concepcién del Derecho como una préctica social especifica que expresa los
niveles de acuerdo y de conflicto de los grupos sociales que operan al interior de una
formacién econémica social determinada, prictica de naturaleza discursiva, discurso
ideolégico y discurso del poder: he allf los elementos para la construccién tedrica del
Derecho ecuatoriano (Bonetto y Pifiero, 1994).

El Derecho expresa, como puntualizan Nifiez y Enriquez (2011), "un producto so-
cial, al tiempo que actia como factor social incidiendo sobre la misma sociedad que lo
manifiesta” (p. 115). Y en esta misma linea de andlisis critico del Derecho, es pertinente
plantear la pregunta: ¢puede el Derecho ser emancipatorio?, y Boaventura de Sousa
Santos (2012) somete la cuestién a un andlisis critico a fin de clarificar tanto las posibi-
lidades como los limites del Derecho y sostiene que, a partir de una amplia variedad de
luchas, iniciativas, movimientos y organizaciones, tanto a nivel local y nacional como
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global, es creible la tesis de la utilizacién del Derecho como instrumento para propésitos
emancipatorios (p. 143).

La jurisprudencia constitucional en la nueva estructura del sistema de fuentes del
Derecho. La jurisprudencia constitucional es fuente directa y formal del Derecho, a partir
de la vigencia de la Constitucién de 2008. La exigencia de respetar la jurisprudencia cons-
titucional es global para todo el sistema juridico; genera un efecto irradiacién respecto
a las demds materias. El maximo érgano de control, interpretacién y de administracién
de justicia en materia constitucional produce precedentes obligatorios y vinculantes.

Esta realidad normativa superior amerita una fundamentacién tedrica que sustente
cientificamente los elementos esenciales que presupone la incorporacién de la jurispru-
dencia constitucional en la nueva estructura del sistema de fuentes del Derecho en el
modelo juridico politico ecuatoriano diseflado en la Carta Fundamental.

A este respecto cabe, en primer lugar, sefalar que la jurisprudencia constitucional
o doctrina jurisprudencial y los precedentes vinculantes son los medios en virtud de
los cuales el intérprete maximo de la Constitucién, en un Estado constitucional, fija sus
decisiones.

La jurisprudencia constitucional es el conjunto de decisiones emanadas con caracter vin-
culante, por parte del érgano méximo de control, interpretacién y justicia en materia
constitucional, que en el caso ecuatoriano, es la Corte Constitucional, actividad que
cumple a través de dictimenes y sentencias®®.

El precedente constitucional vinculante es la técnica de seleccién de las reglas jurispruden-
ciales establecidas por el mdximo 6rgano de resguardo de la constitucionalidad, confor-
madas por aquellas razones que cumplan con una regla fundamental de la argumentacién
racional como es la universalizacién.

El precedente constitucional vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso
particular y concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer como regla ge-
neral; y, que, por ende, “deviene en pardmetro normativo para la resolucién de futuros
procesos de naturaleza homéloga"?°.

El precedente constitucional es una herramienta adecuada no solo 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”3°.

César Landa aclara la diferencia entre la doctrina jurisprudencial y el precedente
vinculante al reconocer en este efectos 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 sentido interpretativo de un de-
recho fundamental o de una norma, para que sea exigible su cumplimiento.

28 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 436, ndm. 1
29 Tribunal Constitucional de Pert, STC Exp. n.° 0024-2003-AI/TC
30 Tribunal Constitucional de Pert, STC Exp. n.° 3741-2004-AA/TC., FJ 40.
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La doctrina jurisprudencial cumple una labor pedagégica o educativa, sin perjuicio
del caracter interpretativo vinculante para los jueces, por cuanto el contenido, alcances
y limites de los principios y valores constitucionales, asi como de los derechos funda-
mentales, son establecidos a través de sus resoluciones y sentencias, con una finalidad
orientadora que se dirige tanto a otros operadores juridicos como a los ciudadanos en
general (Landa, 2007, p. 136.).

Sostiene Landa que el precedente estd referido a un caso concreto, que por su tras-
cendencia servird para establecer reglas juridicas abstractas y generales que serdn de
aplicacién obligatoria para casos iguales en el futuro; el precedente vinculante es una
figura que permite saber cémo 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 afédn de lograr predictibilidad y seguri-
dad juridica, pues los justiciables, al saber cémo se ha resuelto un caso concreto, podran
predecir cémo se resolveré otro caso con las mismas caracteristicas (Landa, 2013, p. 138).

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”3',

La jurisprudencia constitucional, en tanto doctrina sobre las interpretaciones de
los derechos fundamentales previstas en la Constitucién 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)3?.

E. Carpio y P. Grandez (2007) puntualizan que la distincién entre precedente vinculante
como técnica de seleccién de las reglas jurisprudenciales establecidas por el propio Tri-
bunal y 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 traslada a una cuestién meramente accidental: es decir, la dis-
tincién dependera 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 distincién entre ratio o holding y obiter dictum ha sido dejada
para los operadores juridicos, y dentro de estos, al juez que debera utilizar los criterios
de seleccién que proporciona el Derecho comparado (Carpio y Grandez, 2007).

Entre jurisprudencia constitucional y precedente vinculante existe una relacién de
género a especie. La nota distintiva entre género (jurisprudencia constitucional) y es-
pecie (precedente vinculante) viene dada 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?>.

31 Tribunal Constitucional de Perd, STC 3741-2004-AA, F.J.43.
32 Tribunal Constitucional de Pert, STC 06167-2005-HC, F.J.2.
33 Tribunal Constitucional de Perd, STC 3741-2004-AA, F.J.43.
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En el anélisis del nuevo rol instrumental de la jurisprudencia constitucional y su in-
cidencia en la estructura del sistema de fuentes del Derecho ecuatoriano, Juan Montafia
(2012) puntualiza que la Corte Constitucional tiene un papel definitivo en la transfor-
macién de las fuentes del Derecho, en razén de que la jurisprudencia constitucional
estd llamada a convertirse en la fuente fundamental de la resolucién de los conflictos
sociales del pafs (p. 91).

La Corte Constitucional del Ecuador ha enfatizado que “todos los funcionarios pu-
blicos, incluidos los jueces y los propios particulares, deberdn respetar la Constitucién
y desarrollar sus funciones de conformidad con lo que dice el texto de la Carta Funda-
mental y las sentencias del 6rgano encargado de ejercer la justicia constitucional?*.

Asi, la jurisprudencia constitucional, en la nueva estructura del sistema de fuentes,
cumple con el rol de dotar al ordenamiento juridico de coherencia interna y de sefialar
cauces para la accién judicial, en la perspectiva de materializar la efectiva garantfa de
los derechos consagrados en la Constitucién y la ley.

Sin embargo, Montafia 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 lenguaje técnico nor-
malizado 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 decisio-
nes; subsisten problemas de registro de las sentencias que hacen muy dificil encontrarlas
y utilizarlas. Lo anterior constituye, entre otros factores, verdaderas limitantes para el
adecuado uso de la jurisprudencia y la institucionalizacién de la cultura del precedente
como herramienta para favorecer cambios cualitativos fundamentales en los 6rdenes
sociales, juridicos y politicos (Montafia, 2012, p. 97).

El reconocimiento del precedente jurisprudencial como norma positiva de caricter
general y abstracto se fundamenta en la concepcién de la Constitucién como norma, tan
juridica como la propia ley, aunque con caracteristicas jerdrquicas y politicas especiales.

Por eso, la Corte Constitucional, en su calidad de organismo jurisdiccional de
més alto nivel, rol e impacto politico, estd en la obligacién de encauzar o reencauzar
el desenvolvimiento de todo operador puiblico y privado segtin los valores, principios
y objetivos plasmados en el nuevo engranaje constitucional. De ahi que el precedente
jurisprudencial adquiere también un valor altamente pedagégico porque es el encargado
de establecer las directrices que incumben a todos los elementos del sistema normativo;
por eso la jurisprudencia estd en la obligacién de ser clara, precisa y didéactica para que
su acatamiento sea lo més facil posible (Zambrano, 2012, pp. 251 y ss.).

Luis Fernando Avila (2023), por su parte, enfatiza en los tres usos que la jurispru-
dencia constitucional debe tener: politico, social y juridico (pp. 165 y ss.).

34 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa 001-08-SI-CC, R.O., 479-S-, 2-X11-2008, p. 14.
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Mediante el uso politico, los jueces otorgan legitimidad a la democracia y hacen po-
sible convertir a la justicia en una herramienta dindmica para la materializacion de la
Constitucién y los limites del poder.

El uso social permite conservar las conquistas sociales y asegurar las transformaciones
estructurales en una sociedad profundamente inequitativa, posibilita aumentar los niveles
de exigibilidad y una ciudadania volcada a vivir realmente los derechos constitucionales,
en un proceso permanente de transformacién social basado en una politica constitucional
y una justicia progresista, que materialice los principios y valores de la Constitucién.

El uso juridico convierte a la jurisprudencia constitucional en una herramienta valiosa
para garantizar la igualdad procesal, predictibilidad, uniformidad de la actuacién de la
justicia, la seguridad juridica, y procura acercar a la justicia a los problemas concretos e
intereses sociales de la poblacién. Avila (2013) postula que

La cultura del precedente constitucional puede ser un arma efectiva para romper los patrones
culturales de dominacién que imperan en la administracién de justicia, que puede procurar
que sea una tribuna donde los desiguales se encuentren en un plano de igualdad. Su naturaleza
critica puede empoderar a jueces progresistas y propiciar una nueva generacién de abogados
y jueces que se conviertan en activistas por el cambio respecto del proceso de transformacién
que impulsa el proyecto politico inserto en la Constitucién de 2008. De allf su legitimidad
material y de all{ la 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 (p. 199).

El posicionamiento tedrico plasmado por la Constitucién ecuatoriana de 2008 —acotan
Angélica Porras y Johanna Romero (2012)- ha sido precisamente el reconocimiento de
la jurisprudencia como fuente creadora del Derecho, particularmente mediante la justi-
cia constitucional, por cuanto la Carta Fundamental otorga a las decisiones del 6rgano
constitucional cardcter vinculante (p. 41).

La jurisprudencia constitucional permite asegurar la eficacia de un Derecho dindmico
como una fuente viva y efectiva frente a la realidad dialéctica de la sociedad y el prece-
dente constitucional constituye un mecanismo ineludible de aseguramiento de la supre-
macia constitucional, igualdad procesal material y seguridad juridica de manera integral.

Del anaélisis efectuado en el presente capitulo se concluye que, con la entrada en
vigencia de la Constitucién de 2008, la Reptiblica del Ecuador se adscribié al neoconstitu-
cionalismo, corriente del pensamiento juridico que entrafia como modelo de organizacién
politica, el Estado constitucional, cuya caracteristica esencial es el reconocimiento de la
supremacia de la Constitucién y de los derechos fundamentales y con ello, la creacién
de la Corte Constitucional, érgano jurisdiccional especializado en la interpretacién y
concrecién de la Constitucién, implicando, a su vez, la modificacién en el sistema de
fuentes del Derecho, al atribuirsele fuerza vinculante y carécter de fuente del Derecho
a la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional.

La modificacién de la estructura del sistema de fuentes, como parte de un proceso de
maés largo alcance de transformaciones institucionales y del ordenamiento juridico del
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Ecuador, se apoya en el paradigma iusfiloséfico del neoconstitucionalismo y su expresién
el Estado constitucional, que demanda para su debida instrumentacién, la remocién de
obstaculos relacionados con la arraigada cultura judicial legicentrista, que posibilite apli-
car de manera generalizada la jurisprudencia constitucional, por parte del comtn de los
jueces, como condicién necesaria, aunque no suficiente, para alcanzar mayor eficiencia
en la imparticion de justicia en el Ecuador.

Y sobre esos factores limitantes respecto de la aplicacién de la jurisprudencia consti-
tucional y modos de superarlos versaran los capitulos que se desarrollan a continuacién.

El nuevo giro hermenéutico y argumentativo del Derecho. La recepcién de la ju-
risprudencia constitucional por parte del sistema de fuentes del Derecho en el Ecuador
obliga a un giro radical en materia hermenéutica y argumentativa. La misma adopcién
del neoconstitucionalismo implica un escenario fecundo para un despliegue amplio de
la hermenéutica y la argumentacién juridica, a fin de superar el paradigma legicentrista
y consolidar el paradigma constitucional.

En el Estado legal, que la Constitucién de 2008 propugna vencer, la funcién judicial
se limita a una tarea exclusivamente aplicativa de la ley; el Derecho, una vez creado por
el legislador, es aplicado de un modo mecanico por el juez (subsuncién). El razonamiento
judicial se construye por via del silogismo juridico, en virtud del cual la ley, universal
en sus términos, es la premisa mayor; las alegaciones sobre los hechos particulares, son
las premisas menores y aquf cada uno de los universales de la ley est4 ejemplificado en
el caso particular; y, la conclusién, es la solucién fundada en las alegaciones. Y en esa
linea, los términos de la ley aplicable son interpretados en consonancia con los hechos
del caso que han de interpretarse y evaluarse para determinar si verdaderamente cuen-
tan, si realmente encajan en la ley. As{, esta operacién subsuntiva o deductiva tiene en
el silogismo juridico, el marco de todo el razonamiento juridico que comporta la apli-
cacién del Derecho.

La transicién del principio de legalidad al principio de constitucionalidad entrafia
una ruptura, un punto de quiebre en el sistema de fuentes del Derecho y de la funcién
del juez ordinario. Con el paradigmético modelo juridico politico del Estado constitu-
cional, se reestructura toda la nocién del Derecho y el juez asume el rol de garante y no
meramente mecénico aplicador propio de la interpretacién formalista.

La hermenéutica, desde el neoconstitucionalismo, estd condicionada por el cambio
de paradigma en la concepcién del Derecho. El Derecho presenta unidad de texto, pero
diversidad de lecturas. La argumentacién juridica, como ejercicio discursivo para justificar
las decisiones judiciales, conjugando la l6gica y la moral. La practica del Derecho, en
definitiva, como ejercicio discursivo apoyado en la hermenéutica y la argumentacién,
para dotarla de visos de legitimidad.

Y desde la 6ptica del "Estado de derechos” consagrado en la Constitucién ecuatoriana
de 2008, son caracteristicas del actual sistema de fuentes del Derecho ecuatoriano, que
demandan un giro radical en lo hermenéutico y argumentativo, la propensién a supe-
rar el Estado de Derecho reducido exclusivamente a la ley, la mutacién denominativa
tradicional de los derechos, la justiciabilidad de todos los derechos fundamentales, la
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ampliacién del catdlogo de derechos de proteccién, de participacién y del buen viviry
la convivencia de una serie de fuentes de Derecho: la ley, el Derecho indigena, la juris-
prudencia constitucional, las politicas publicas, el bloque de constitucionalidad, entre
otros (Alarcén, 2012, p. 32).

Estrategia metodolédgica bajo nuevo enfoque hermenéutico y argumentativo para la
aplicacién de la jurisprudencia constitucional. Una estrategia metodolégica que defina
y oriente la aplicacién de la jurisprudencia constitucional a través de la hermenéutica y
la argumentacién es necesaria para consolidar la nueva estructura del sistema de fuentes,
orientando la tarea de imparticién de justicia con sujecién al paradigma fundamental de
la constitucionalizacién del Derecho.

Entiéndese por estrategia cierto ordenamiento de las acciones en el curso de la re-
solucién de un problema en el cual cada paso es necesario para el siguiente. Es valorada
como la interrelacién de un conjunto de técticas o procedimientos especificos que se
aplican o tributan a todo el proceso, a la estrategia en general. Las estrategias se disefian
para resolver problemas de la practica y vencer dificultades con optimizacién de tiempo
y recursos; permiten proyectar un cambio cualitativo en el sistema a partir de eliminar
las contradicciones entre el estado actual y el deseado; implican un proceso de planifica-
cién en el que se produce el establecimiento de secuencias de acciones orientadas hacia
el fin a alcanzar; interrelacionan dialécticamente en un plan global los objetivos o fines
que persiguen y la metodologfa para alcanzarlos (Rodriguez del Castillo y Rodriguez
Palacios, 2011, pp. 24 y ss.).

ESTADO ACTUAL DE LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
EL SISTEMA JUDICIAL ECUATORIANO

La jurisprudencia constitucional es elemento paradigmdtico del nuevo constitucionalismo
ecuatoriano, fuente primaria del Derecho que rompe la hegemonia absoluta de la ley,
asegura la constitucionalizacién del ordenamiento juridico y garantiza la implementacién
efectiva del contenido constitucional. Al ser fuente primaria del Derecho, la jurispruden-
cia constitucional asegura la constitucionalizacién de la administracién de justicia, pues
se abandona la interpretacién formalista basada en la letra de la ley y el procedimiento
subsuntivo y se plantea la necesidad de otras vias metodolégicas para instrumentar la
aplicacion de la jurisprudencia constitucional en la imparticién de justicia.

Si bien, por un lado, la Constitucién de 2008 incorpora a la jurisprudencia constitu-
cional en la estructura del sistema de fuentes del Derecho en el Ecuador, por otro lado
subsiste el viejo modelo interpretativo y argumentativo de carécter judicial basado en
la subsuncién y el principio de legalidad, lo cual implica la presencia de un elemento
disfuncional en el nuevo modelo juridico instituido por el Texto Fundamental, que de-
be ser superado. La argumentacién judicial sigue anclada al literalismo normativo. La
conversién de la jurisprudencia constitucional en fuente directa del Derecho no ha sido
automaética, ha generado dificultades de todo tipo.
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En efecto, supervive una préactica judicial anclada en el paradigma teérico juridico
dominante del positivismo legalista, opuesto a la constitucionalizacién de la administra-
cién de justicia que preconiza el nuevo orden fundamental ecuatoriano. Existen dificul-
tades metodolégicas de los jueces para identificar, interpretar y aplicar la jurisprudencia
constitucional. No hay criterios para valorar el peso y el estatus de la jurisprudencia cons-
titucional en la argumentacién judicial practica.

Tampoco se ha definido un método para abordar las estructuras, los contenidos y
los usos argumentativos de la jurisprudencia constitucional, por lo que son evidentes las
dificultades para justificar las resoluciones judiciales y la racionalidad del razonamiento
juridico mediante la aplicacién de la jurisprudencia constitucional. Hay dificultades
para citar precedentes y ofrecer razones pricticas que permitan sustentar su aplicacién
a casos concretos.

Por otro lado, es insuficiente la difusién del acervo jurisprudencial producido por la
Corte Constitucional. No existe la debida ordenacién y sistematizacién ni se han tomado
medidas orientadas a consolidar précticas sociales e institucionales que favorezcan la
implementacién de la jurisprudencia constitucional en el sistema judicial ecuatoriano.

ASPECTOS ESENCIALES PARA UNA ESTRATEGIA METODOLOGICA COMO
HERRAMIENTA HERMENEUTICA Y ARGUMENTATIVA EN LA IMPLEMENTACION DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA JUDICIAL ECUATORIANO

Diagnéstico: dificultades epistemoldgicas y 6gicas, hermenéuticas y argumentativas en
la aplicacién de la jurisprudencia constitucional, que enfrentan los jueces; dificultades
para comprender aspectos bésicos relativos a la nocién, relevancia, estructura y funcio-
nalidad de la jurisprudencia constitucional.

Objetivo: disefiar una via metodolégica para instrumentar la aplicacién de la ju-
risprudencia constitucional en la imparticién de justicia en el Ecuador, a fin de superar
la contradiccién manifestada entre la incorporacién de la jurisprudencia constitucional
como fuente directa del Derecho en el Ecuador, a partir de la Constitucién de 2008 y la
carencia de vias tedricas y metodoldgicas para instrumentar la aplicacién de la jurispru-
dencia constitucional en el sistema de imparticién de justicia en el Ecuador.

Principios rectores

Los principios que orientan la estrategia metodolégica para contribuir a la aplicacién de
la jurisprudencia constitucional en el sistema judicial ecuatoriano ya fueron examinados
en el capitulo [ de esta tesis, se derivan en primer lugar del ordenamiento constitucional:

Principio pro homine.
Constitucionalizacién del Derecho.
Constitucionalizacién de la justicia.

NGNS N IS

Certeza.
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Igualdad juridica.
Coherencia.

Legitimidad jurisdiccional.
Eficacia.

© NS

9. lgualdad procesal.

10. Predictibilidad.

11. Uniformidad de la actuacién de la justicia.
12. Seguridad juridica.

Justificacién

El disefio de una estrategia metodolégica que viabilice la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional en el quehacer cotidiano de los operadores judiciales se justifica por las
siguientes razones: a) Los jueces necesitan un método que combine elementos estraté-
gicos y formales para interpretar y aplicar la jurisprudencia constitucional; b) el car4c-
ter instrumental de la jurisprudencia constitucional y su uso social, juridico y politico,
permite promover procesos de innovacién social y desarrollo, favorecer la practica de
los derechos y el modelo de juridicidad consagrados en la Carta Constitucional; c) la
necesidad de asegurar la coherencia y consistencia en la aplicacién de los preceptos
jurisprudenciales de cardcter constitucional por parte de los jueces, dado el carécter
vinculante y por tanto de obligatoria observacién y cumplimiento, dentro del patrén
factico determinado en el caso concreto, base para la resolucién de los casos posteriores,
tanto constitucionales como ordinarios, y d) e rol de la jurisprudencia constitucional es
trascendental porque a través de ella el ordenamiento juridico cobra vida, es la fuente
dinamizadora de la Constitucién y la Ley para el sistema judicial ecuatoriano.

Elementos metodolégicos y argumentales de la estrategia

1. Labusqueda de la jurisprudencia constitucional (sentencias) por temética o conceptos
desarrollados (principios, derechos y conceptos especificos relativos a las distintas
ramas del Derecho), segtin requerimiento del caso en anélisis.

2. La identificacién en la sentencia seleccionada de tres clases de elementos: los he-
chos, el problema juridico y la decisién, incluida su motivacién, por lo que debera
procederse al anélisis de los hechos del caso, los problemas juridicos generados en
vinculo con los mismos y los fundamentos juridicos argumentativos de la decisién.

3. Citar la jurisprudencia aplicable al caso previo anélisis de la estructura casuistica
y evaluando la relativa indeterminacién de la regla jurisprudencial y su dmbito de
aplicacién concreto.

4. Ante una eventual colisién entre preceptos legales y jurisprudenciales, el juez deberd
remitirse a ambos preceptos a fin de justificar su decisién, de acuerdo con criterios
de prevalencia entre uno y otro, tomando en cuenta los criterios de validez y justicia
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de los preceptos escogidos, que deberdn guardar correspondencia con las exigencias
del ordenamiento juridico (que debe ser vélido y justo).

Citar expresamente el precedente constitucional teniendo en consideracién que en
la motivacién de las decisiones jurisdiccionales es tan obligatoria como la referencia
a la Constitucién y a la ley.

Justificar la decisién judicial del caso actual también desde los hechos relevantes e
invocar el argumento que sirvié para la decisién previa articulacién hechos-Derecho
y formulacién del problema juridico.

Encontrar, en el caso, identidad conceptual y factica con el caso anterior y reconstruir
las estructuras que sirvieron para la decisién anterior.

Planeacién de acciones

Difusién suficiente y adecuada, en el dmbito judicial, del conjunto de sentencias pro-
feridas por la Corte Constitucional. Suficiente, para que llegue a todos los operadores
judiciales del sistema; y, adecuada, porque las sentencias deben estar sistematizadas,
respondiendo a criterios relacionados con las diferentes materias de la conflictividad
juridica y con la especificacién de la ratio decidendi con clara diferenciacién de los obiter
dicta de cada fallo constitucional.

Incorporacién de la aplicacién de la jurisprudencia constitucional en la construccién
argumentativa de los fallos, en el catadlogo de estdndares e indicadores del desempefio
judicial.

Coordinacién entre el Consejo de la Judicatura y la Corte Constitucional, con el
apoyo de la Academia, para los procesos de diagndstico, seguimiento y valoracién
permanente de los resultados obtenidos a partir de las anteriores acciones.
Programas permanentes de capacitacién de los operadores judiciales para el manejo
de la jurisprudencia constitucional y su uso en la argumentacién juridica préctica, a
fin de asegurar la extensién y profundizacién de su aplicacién como fuente directa
del Derecho y la constitucionalizacién efectiva del ordenamiento juridico.
Desarrollo de cursos de capacitacién y actualizacién de los jueces, eventos cientificos
nacionales e internacionales, en coordinacién con las universidades y otras institu-
ciones que investiguen sobre el tema.

Promocién de investigaciones cientificas sobre la problemética de la jurisprudencia
constitucional y su uso en el sistema judicial.

Evaluacién de la estrategia

La evaluacién de la estrategia metodolégica deberd serd realizada por los organismos
competentes del Estado, de manera periédica, para asegurar su pertinencia y utilidad.
Es importante puntualizar que el seguimiento constituye la via para determinar, de
modo permanente, en qué medida resulta efectivo el proceso de aplicacién del sistema

de acciones elaborado, con el objetivo de avanzar en la solucién del problema que se
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intenta resolver con la estrategia, lo cual constituye condicién necesaria para su perfec-
cionamiento, a través de una relacién légica y sistémica, dindmicay flexible, en forma de
espiral dialéctica ininterrumpida, orientada a plasmar en la préictica la eficaz aplicacién
de la jurisprudencia constitucional en el sistema judicial ecuatoriano.

CONCLUSIONES

1. Los fundamentos teéricos y metodolégicos que permiten sustentar teéricamente
la necesidad de una estrategia metodolégica para la aplicacién de la jurisprudencia
constitucional en el sistema judicial ecuatoriano, estan integrados por un conjunto
sistémico de paradigmas que se derivan del Texto Fundamental de 2008: el Estado
constitucional de derechos y justicia, el neoconstitucionalismo, la constitucionali-
zacién del ordenamiento juridico y la constitucionalizacién de la administracién de
justicia.

2. Lahermenéutica y la argumentacién juridica toman un nuevo giro en corresponden-
cia con los nuevos paradigmas y la incorporacién de la jurisprudencia constitucional
como fuente directa del Derecho, puesto que ya las decisiones judiciales no solo es-
taran vinculadas al Texto Constitucional y a la ley, sino también a la jurisprudencia
emanada de la Corte Constitucional.

3. El nuevo giro hermenéutico y argumental en tanto implica el consecuente abandono
de la teorfa de fuentes del Estado legalista, justifica la necesidad de aplicar estrategias
metodolégicas para hacer frente a los problemas concretos de la implementacién
del nuevo sistema de fuentes; identificar, interpretar y aplicar los preceptos jurispru-
denciales en la argumentacién juridica practica, y superar la cultura del positivismo
juridico imperante, expresado en una argumentacién judicial apegada al literalismo
normativo, incompatible con el modelo juridico politico que prescribe la nueva rea-
lidad constitucional.

4. Lahermenéuticay la argumentacién juridica estdn condicionadas por los cambios que
entrafian la teorfa, la metodologia y la ideologia del Derecho, insitas en los nuevos
paradigmas constitucionales; de ahi que la argumentacién juridica, como ejercicio
discursivo, deberd servir para justificar las decisiones judiciales, conjugando la 16gica,
la moral y la practica del Derecho, para dotarla de legitimidad.

5. Lasituacién actual y la problemética que enfrentan los jueces respecto a la aplicacién
de la jurisprudencia constitucional en la imparticién de justicia en el Ecuador se ma-
nifiesta en la escasa significatividad practica que tiene esta fuente directa del Derecho
instituida por la Carta Constitucional, lo que hace necesaria la construccién de vias
tedricas y metodolégicas para su debida instrumentacién por parte de los jueces.

RECOMENDACIONES

1. Reformular las teorfas de las fuentes del Derecho ecuatoriano para tornarlas funcio-
nales, explicativas y orientativas de la nueva realidad marcada por la Constitucion
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de 2008, redefiniendo las funciones de la teorfa de la argumentacién judicial, a fin
de dotar a los jueces de criterios cientificos que respalden la imparticién de justicia,
en el marco de los nuevos paradigmas instituidos por la Constitucién,

2. Cohesionar de manera integral la aplicacién de la jurisprudencia constitucional junto
a las otras fuentes del Derecho, a través de pautas metodolégicas que configuren una
nueva cultura judicial, que garantice la uniformidad en la administracién de justicia
y el resguardo de los principios de igualdad, seguridad juridica y legitimidad juris-
diccional, propios del Estado constitucional de derechos y justicia, que preconiza la
Constitucién ecuatoriana, para promover la consistencia y coherencia sistémicas de
la nueva estructura del sistema de fuentes del ordenamiento juridico ecuatoriano.

3. Suficiente difusién en los diferentes contextos de la prictica del Derecho, la judi-
catura, el foro y la academia, en razén de que la conversién de la jurisprudencia
constitucional en fuente primaria, pasa por el proceso previo de conocimiento de
las decisiones de la Corte Constitucional por parte de los operadores juridicos.

4. Fortalecer la nueva cultura de la constitucionalizacién de la justicia, a cuyo efecto,
tanto la Corte Constitucional como el Consejo de la Judicatura, con el apoyo de la
Academia, deben disefiar, ejecutar y evaluar politicas ptblicas orientadas al entrena-
miento y desempefio eficaz en el manejo y aplicacién adecuada de la jurisprudencia
constitucional en el sistema de justicia ecuatoriano.

5. Disefiar una estrategia metodolégica que contribuya a transformar el funcionamiento
del sistema judicial, mejorar su eficiencia y productividad, mediante la aplicacién de
la jurisprudencia constitucional como fuente directa del Derecho, en corresponden-
cia con la nueva estructura del sistema de fuentes y los postulados del orden juridico
fundamental que consagra la Constitucién de 2008.
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