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INTRODUCCION

La seleccion y revision (SyR) son instituciones juridicas creadas en
la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008. Estas
competencias, atribuidas a la Corte Constitucional (CC), son el resul-
tado de diversos ejercicios de derecho comparado que determinan su
naturaleza, eficacia y pertinencia. El antecedente mis directo de esta
competencia, por sus caracteristicas, es la SyR contemplada en el sis-
tema juridico colombiano, que cuenta con un desarrollo mas amplio,
pues fueron creadas en la Constitucién Politica de 1991.

En el sistema juridico ecuatoriano, la SyR es el resultado de un tras-
plante juridico que no puede ser estudiado desde el simple analisis de las
disposiciones normativas que regulan esta competencia, sino desde una
perspectiva critica e integral. Para lograr esto, en este trabajo se aplicara
la metodologia critica propuesta por Pablo Alarcén Pena, en la cual se
consideraran las dimensiones valorativa, pragmatica y contextual de la
SyR en Colombia y Ecuador. Esto permitira realizar una valoraciéon y
evaluacidn del objeto juridico trasplantado, para identificar los proble-
mas y aciertos de su implantacion y ejercicio.

Dentro de la dimensién contextual, se realizard un estudio de todas
las sentencias de SyR emitidas por la CC del Ecuador desde su apa-
riciébn en 2008 hasta febrero de 2021, con dos objetivos. El primero,
identificar los efectos producidos en cada sentencia, pues a pesar de que
la revisién tiene como dimension objetiva a la creacion de precedentes
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constitucionales, también ha producido efectos subjetivos respecto a
las partes procesales del proceso que origind la seleccion. En segundo
lugar, se estudiara la posible yuxtaposicion de competencias de la CC,
pues la SyR podria producir los mismos efectos que la accién extraordi-
naria de proteccién contra decisiones de justicia constitucional.

Este estudio pretende mostrar la racionalidad interna de los ejerci-
cios de derecho comparado realizados en Ecuador respecto a la SyR,
para ello se recurre a la aplicaciéon de una metodologia especifica. De
este modo, es posible mostrar los problemas existentes dentro del pro-
ceso de creacion de esta competencia, su aplicacion y la ineficacia con
la cual se ha identificado a esta competencia de la CC.



CAPITULO PRIMERO

DIMENSION VALORATIVA
DE LA SELECCION Y REVISION

SELECCION DEL METODO DE COMPARACION

Los ejercicios de derecho comparado son multiples y dan cuenta
de las diferentes formas de comprension de este proceso. Esto incluye
a aquellos que utilizan un método cientifico y un modelo de com-
paracidn, hasta los que no reflejan un orden comparativo estructura-
do. Realizar un ejercicio de derecho comparado sin un método de
comparacién implica explorar sistemas juridicos sin un horizonte claro,
ademas de disminuir considerablemente la posibilidad de obtener con-
clusiones significativas.

Es importante notar que en varias ocasiones se ha subestimado el
potencial del derecho comparado como una herramienta juridica capaz
de producir resultados criticos que contribuyan de forma significativa
a transformar el derecho, sin que se limite a realizar un simple analisis
de disposiciones normativas. El derecho experimenta actualmente un
proceso de globalizacion juridica, en el cual existen importantes pun-
tos de relacion entre los diversos sistemas juridicos. Esto significa que
el derecho comparado se constituye como un elemento de creacién y
constante evolucién del derecho y su relevancia debe ser comprendida
de esta forma.
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Detras de las concepciones tradicionales del derecho comparado,
subyace la necesidad de determinar su real significado, su alcance y
el horizonte juridico. Enfocar de forma adecuada estos elementos re-
quiere de la identificacion clara del «objeto de la comparacidény,' que se
desarrolla considerando todos los elementos que son parte integrante y
fundamental del derecho. Resulta imprescindible identificar no solo las
normas positivizadas que seran comparadas, sino todos los elementos
constitutivos de un sistema juridico.

Asi, es posible hacer referencia a los siguientes: «evolucion historica,
ambito de influencia, ideologia politica, estructura del sistema de fuentes,
rol del jurista dentro del sistema y la escuela de pensamiento juridico
predominante».? Un ejercicio comparativo adecuado dista mucho de ser
un andlisis de comparacién solo de enunciados normativos, pues las nor-
mas positivas no son sino un reflejo de un complejo sistema juridico y de
las multiples relaciones sociales y juridicas que se desarrollan en su inte-
rior. Centrar la atencién de un estudio en las normas positivas de forma
excluyente implicaria analizar las puntas de dos o mas icebergs ignorando
por completo la estructura que les da soporte, permanencia y estabilidad.

La construccién de un didlogo comparativo requiere previamente
situar en un mismo nivel a los sistemas juridicos identificados dentro
del objeto de comparaciéon. No es posible construir un dialogo si los
sistemas juridicos interlocutores no se encuentran dentro de un mismo
grado de comparacién, pues pueden producir un resultado poco ob-
jetivo. El ejercicio comparativo que se realizara en el primer capitulo
de este libro persigue la consecucion de un didlogo entre iguales. Para
esto, se contrastard el sistema juridico constitucional ecuatoriano con
otros sistemas juridicos que, si bien se han constituido como un ele-
mento sobre el cual se ha desarrollado el derecho ecuatoriano, también
son susceptibles de multiples analisis criticos construidos desde nuestra
experiencia juridica y la configuracion constitucional de Ecuador.

Esta investigacién se enfoca en la identificacion de los problemas y
limitaciones del sistema de justicia constitucional ecuatoriano, en re-
ferencia a los procesos de SyR. Estos mecanismos de garantia de los

1 Pablo Alarcén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema consti-
tucional ecuatoriano (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
—UASB-E— / Corporacién de Estudios y Publicaciones —CEP—, 2018), 2.

2 Ibid, 2.
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derechos fueron creados por la CRE de 2008, dentro de un determi-
nado contexto social y politico y sobre la base de una ius teoria con
rasgos identificables. Su regulaciéon y limitacion estd contenida en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC). El objetivo central es mostrar el papel que han desempe-
fado la SyR dentro de la estructura del Estado constitucional desde
la 6ptica del derecho comparado. Ademas, a fin de guardar sindéresis
con la estructura propuesta para esta comparacidn, se mostrard como
la configuracién constitucional de la SyR de Ecuador se autoconstruye
como referente de reflexion para los otros sistemas juridicos y como
factor de interaprendizaje de una cultura juridica latinoamericana. El
objetivo de este estudio no es solo ser un aporte en el diseno de un
derecho mas técnico, sino también de un sistema con posibilidades fac-
ticas para garantizar los derechos dentro de la esfera de lo tangible, de
forma particular de los peores situados dentro de la estructura social.

Si bien existen varios métodos de comparacidn, es necesario iden-
tificar aquel que mas se adecte al objeto de comparacién. Para este
proposito, el método de comparacion que se utilizara es la metodologia
comparativa critica propuesta por Pablo Alarcén Pefa en su obra Una
metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional ecuatoriano,
publicada en 2018. A diferencia de los modelos tradicionales de derecho
comparado, la metodologia comparativa critica permite crear el esce-
nario adecuado para la existencia de una interrelacién dialdgica entre
los sistemas que integran o incluyen al objeto de comparacidn, en un
mismo nivel y sin establecer jerarquias o prioridades previas entre los
sistemas juridicos sometidos a comparacion.

Esta perspectiva critica incluye niveles sistematicos de analisis, en los
que se diferencian dos metodologias. En primer lugar, si se analiza la
pertinencia de realizar un trasplante juridico es preciso aplicar un pro-
cedimiento especifico. Por otra parte, si lo que se pretende hacer es una
evaluacion de un objeto que ya ha sido incluido en un sistema juridico
por medio de un trasplante, se aplica otro tipo de procedimiento. En la
presente investigacién, en consideracién de que la SyR ya fue incluida
en el sistema juridico ecuatoriano, se deben analizar las dimensiones: 1.
valorativa, 2. pragmatica y 3. contextual.

La dimensiéon valorativa del derecho considera el componente
histérico, politico y tedrico de un sistema juridico. La ius teoria que
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hay detras del objeto de comparacién es una muestra importante del
contexto dentro del cual se desarrolla. En la dimensién pragmatica
se realiza un analisis de tipo normativo, precisamente de los enuncia-
dos normativos que integran un sistema o que son parte del objeto de
comparacidn, desde la perspectiva de la dimension valorativa. Al final,
la dimensién contextual estudia las condiciones de eficacia del objeto
de comparacién dentro del sistema juridico, hace posible comprender
como se aplica, sus efectos, y, sobre todo, determinar si es coherente
con las dimensiones valorativa y pragmatica.

Solamente después de realizar este proceso, se contara con los ele-
mentos necesarios para hacer una evaluacidén postrasplante y una evalua-
ci6n del objeto a fin de mantener sus condiciones o plantear estrategias
juridicas de correcciéon. La metodologia planteada retine los elementos
necesarios para generar un estudio eficaz de la SyR dentro del contexto
ecuatoriano, en relacién con su legitimidad, validez y eficacia.

De este modo, es pertinente utilizar la metodologia comparativa
critica para analizar los procesos de SyR en Ecuador, frente a lo hecho
por la CC colombiana en ejercicio de esta facultad. Esto hara posible
determinar el contexto dentro del cual se crea esta institucion y la teo-
ria juridica sobre la cual se sostiene, las disposiciones normativas que le
dan forma y hacen posible su aplicacion o que la limitan, y determinar
su eficacia y las diferencias entre los dos sistemas.

CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL OBJETO DE COMPARACION

El método de comparacion que se utilizard en esta investigacion
requiere identificar de forma clara el objeto de comparacién. De este
modo, los procesos de SyR de sentencias, ejecutados por la CC, tan-
to en Colombia como en Ecuador, constituyen el objeto principal de
comparacién para esta investigacion. Si bien las similitudes y las dife-
rencias del sistema juridico colombiano y ecuatoriano seran puestas de
manifiesto a continuacion, se deben identificar ciertas caracteristicas
previas. Estas consideraciones sobre la seleccion de sentencias por la CC
permiten trazar un panorama general sobre este objeto de comparacion.

La SyR son dos procesos de naturaleza especifica e independiente. La
revision es posible solamente si se ha seleccionado una sentencia de forma
previa, por lo cual deben ser observados de forma auténoma. En Ecuador
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y Colombia, la SyR poseen presupuestos de aplicacion especificos, tanto
en su origen como en su alcance, por lo cual es importante no asimilarlos
como una sola competencia, a pesar de su estrecha vinculacion.

En Colombia, la SyR debe ser entendida, de forma obligatoria, des-
de la accidén de tutela, pues constituye el vértice que le da sentido a esta
atribucion. Todo juez que resuelva una accion de tutela tiene la obliga-
cién de remitir la sentencia a la CC para su eventual revisién.” La CC
tiene la facultad de revisar las decisiones judiciales relacionadas con la
accién de tutela.* De esta forma, la SyR, vistas como facultades de la
CC, tienen su origen en la accion de tutela, pues solo de este modo la
revisién es posible.

En Ecuador, la SyR tienen un origen mas amplio. La CRE de 2008
establece que todas las sentencias ejecutoriadas de garantias jurisdiccio-
nales deben ser enviadas a la CC para el desarrollo de jurisprudencia.
Desde luego, se refiere a las garantias jurisdiccionales que no son cono-
cidas de forma directa por la CC. Por lo tanto, se hace referencia a la
accion de proteccion, habeas corpus, habeas data y accidon de acceso a la
informacidén ptblica, como garantias cuyas sentencias ejecutoriadas son
enviadas de forma obligatoria a la CC para el desarrollo de precedentes.
De acuerdo con el art. 38 de la LOGJCC, los jueces tienen, ademas, la
obligacién de remitir a la CC los autos emitidos dentro de procesos de
medidas cautelares autdnomas para su eventual SyR.

Se advierte una primera diferencia importante entre el sistema juri-
dico colombiano y ecuatoriano. En Colombia, la SyR opera respecto de
las sentencias emitidas dentro de la accién de tutela, excluyendo de este
modo incluso al habeas corpus. En el caso ecuatoriano, las sentencias que
podrian ser revisadas por la CC tienen un origen mas extenso. La CC
tiene la facultad de seleccionar sentencias de accion de proteccidn, habeas
corpus, habeas data, accidon de acceso a la informacién publica y autos de
medidas cautelares auténomas, con el objetivo de producir precedentes
constitucionales. En definitiva, el universo de sentencias, desde la dptica
del ntimero de garantias susceptibles de SyR, es mas amplio.

En Colombia, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 2591 de
1991, en la CC se conforma de forma periddica una sala de seleccién

3 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional n.° 116, 20 de
julio de 1991, art. 86.
4 1Ibid., art. 241, num. 9.
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integrada por dos magistrados con facultades para seleccionar sentencias
de tutela. Respecto a la revision, se designa una sala integrada por tres
magistrados, quienes tienen la atribucién de revisar la sentencia selec-
cionada y emitir una sentencia de forma directa, sin necesidad de ser
conocida por el pleno de la CC. Por su parte, en Ecuador, en la CC se
integra una sala encargada de seleccionar las sentencias de acuerdo con
los criterios establecidos en la LOGJCC. Posteriormente, cada caso es
asignado a un juez de la CC para su revision. En Ecuador, las sentencias
de revisién son emitidas de forma exclusiva por el pleno de la CC y no
por una sala de revisién o un solo juez. Este punto marca una notable
diferencia respecto al caso colombiano.

Ademas, es importante considerar qué derechos pueden ser tratados
por la CC mediante la SyR. En el sistema normativo colombiano, la
tutela tiene como objeto la proteccién de los derechos constitucionales
fundamentales.> Hablar de derechos fundamentales significa la exis-
tencia de un sistema juridico que ha establecido una categorizacion
respecto a sus derechos. Es importante considerar que a la acciéon de
tutela le fue asignada la facultad de tutelar derechos constitucionales
fundamentales, lo cual, al menos en su dimensidon pragmatica, podria
ser interpretado como una exclusién al resto de derechos que no son
considerados como fundamentales.

Sin embargo, dentro de la aplicaciéon de la tutela y los procesos de
SyR, la atribucién normativa de la categoria de fundamentales a cier-
tos derechos fue considerada por la CC de Colombia como «nsufi-
ciente para proteger adecuadamente los derechos constitucionales».® De
acuerdo con este criterio, el Aambito material de proteccion de la tute-
la no se limita a los derechos considerados como fundamentales en la
Constitucidn, sino que se amplia a aquellos que no son fundamentales,
cuando cumplan con ciertos requisitos especificos.

En el caso ecuatoriano, se establecié previamente que la SyR operan
respecto a las sentencias de garantias jurisdiccionales de forma general.
Lo primero que se debe considerar es que el sistema juridico ecuatoria-
no no ha establecido categorias respecto a los derechos que signifiquen
un orden jerarquico o de prelacion entre si. La CRE de 2008 establece

5 Ibid., art. 86.
6  Colombia Corte Constitucional, «Sentencia T-428/12», de 16 de mayo de 2012.
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de forma expresa que «todos los principios y derechos son [...] de igual
jerarquia».” Por lo tanto, no es aplicable ninguna clasificaciéon abstracta
de los derechos, que establezca un orden jerarquico o, incluso, que asig-
ne a varios derechos la condiciéon de fundamentales.

Al no existir un orden jerarquico o de prelacidn entre los derechos,
todos son justiciables por las garantias jurisdiccionales. El sistema juri-
dico constitucional de Ecuador concibe a las garantias jurisdiccionales
como mecanismos directos y eficaces para tutelar todos los derechos
constitucionales. La acciéon de proteccion es posiblemente la garantia
mas amplia respecto a los derechos que protege, pues extiende su am-
bito de proteccién a todos los derechos constitucionales que no tengan
una garantia especifica para su proteccién, pero también a todos los
derechos considerados en tratados y convenios internacionales que son
parte del sistema normativo de Ecuador.

De esta forma, una segunda diferencia significativa entre los dos
sistemas juridicos sometidos a comparacioén radica en los derechos que
protegen. El sistema colombiano posee menos garantias, siendo la mas
aplicable para este punto la accidon de tutela, cuyo ambito de protec-
cién se circunscribe principalmente a los derechos fundamentales re-
conocidos normativamente como tal. No obstante, la CC dejo6 abierta
la posibilidad de que la tutela aborde derechos no considerados como
fundamentales en la Constitucién, para lo cual deberan cumplir con
ciertos requisitos de conexidad que seran referidos en el capitulo se-
gundo de este estudio.

En Ecuador no se ha considerado ningtin limite o requisito previo
que deba cumplir un derecho para ser abordado por una garantia, cuya
sentencia o auto pueda ser seleccionada posteriormente, dandole asi
mayor amplitud respecto al caso colombiano. Ademas, existe un siste-
ma mas amplio de garantias jurisdiccionales, cuya extensién no se pone
de manifiesto tinicamente por el nimero de garantias, sino también por
el vasto catalogo de derechos que protege.

No es posible observar a la SyR si no se consideran a las garantias
existentes en cada sistema desde una perspectiva integral. En el sistema
constitucional colombiano, la accion de tutela se plantea ante un juez

7 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 11, num. 6.
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que cumple el rol de ser la primera instancia, cuya decision puede ser
impugnada ante un juez superior, que cumple la funcidon de segunda
instancia. Una vez que la decision ha sido analizada por el juez superior
se convierte en una decisién judicial que no tiene mas mecanismos ver-
ticales para su revision a nivel formal, pues este juzgador es el 6rgano de
cierre de la accion de tutela. Frente a este escenario, la SyR de la sen-
tencia no es una especie de mecanismo de apelacidn ni de protecciéon de
los derechos subjetivos analizados en la accion de tutela.

En el sistema jurisdiccional constitucional de Ecuador existe una di-
ferencia muy significativa. Dentro de las garantias jurisdiccionales creadas
en la CRE de 2008, se incluye a la accion extraordinaria de protecciéon
(EP), cuya funcién primordial es actuar frente a las vulneraciones de
derechos producidas dentro de procesos judiciales, reflejados en autos,
resoluciones con fuerza de sentencia o sentencias firmes, definitivas y
ejecutoriadas.® De esta forma, las garantias jurisdiccionales que no son de
competencia exclusiva de la CC, por regla general, son presentadas ante
un juez de primer nivel, quien se convierte en una primera instancia.
Posteriormente, la decisiéon tomada por el juez de primer nivel puede
ser impugnada ante la Corte Provincial, quien hace las veces de segunda
instancia y es el 6rgano de cierre de las garantias jurisdiccionales. No
obstante, en caso de que existan vulneraciones de derechos dentro de
un proceso judicial, que se pongan de manifiesto en un auto o sentencia
ejecutoriada lesiva de derechos, es posible plantear una EP.

En el caso de Colombia, si bien es posible plantear una accién de tu-
tela contra decisiones judiciales, no existe la posibilidad de platear una
accidn de tutela contra una sentencia de tutela (tutela contra tutela). De
este modo, las partes no disponen de un mecanismo o garantia pertene-
ciente a la administracidn de justicia constitucional frente a una senten-
cia de tutela. En Ecuador, la EP puede ser planteada contra decisiones
judiciales, incluidas las que pertenecen a la justicia constitucional. Esto
marca una diferencia importante ya que en Colombia no existe un
mecanismo juridico que pueda ser utilizado por las partes frente a una
decision judicial definitiva de tutela.

En este libro se hard referencia a la dimensién objetiva y a la di-
mension subjetiva de los procesos de SyR. Para este fin, la dimension

8 Ibid., art. 94.
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objetiva se identificard con la creacidon de derecho objetivo en las sen-
tencias de revision por medio de precedentes constitucionales. Por su
parte, la dimension subjetiva hara referencia a los casos en los cuales
la CC no ha limitado el alcance de los procesos de SyR a la creaciéon
de precedentes, sino que ha tomado decisiones respecto a los dere-
chos analizados en los procesos que originaron la SyR, tutelando asi
derechos subjetivos de las partes de aquellos procesos. Es importante
considerar que, tanto en Colombia como en Ecuador, los procesos de
SyR tienen como objetivo principal la creacién de derecho objetivo. La
aplicacién de la dimensidén subjetiva debe ser analizada dentro del con-
texto de cada sistema juridico considerando las diferencias expuestas.

Existen términos como jurisprudencia, precedente, ratio decidendi, obiter
dicta, entre otros, que han sido utilizados sin ninguna diferenciacién
en muchos casos. Este punto serd profundizado en el capitulo segun-
do, pero es necesario mencionar que se utilizard de forma principal el
término precedente constitucional, entendido como aquella regla que se
obtiene de la ratio decidendi de una decisidén jurisdiccional, que posee un
efecto horizontal y/o vertical vinculante, razén por la cual su inobser-
vancia produce efectos juridicos concretos.

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA SELECCION
EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

La Constitucion colombiana de 1991 es uno de los puntos medula-
res del constitucionalismo latinoamericano, ademas de la Constitucion
de Brasil de 1988. Desde finales de la década de los 80 hasta 1991, se
desarroll6 en Colombia un complejo contexto social, econémico y po-
litico que promovid un proceso constituyente que dio como resultado
la Constitucidn de 1991 que, a su vez, incluyd dentro de su estructura
organica jurisdiccional a la CC por primera vez en su historia, a quien
de forma amplia pero sustancial, le asigné la misién de «guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién»’ y le atribuyé funciones
especificas. Dentro de estas funciones, en el num. 9 del articulo ci-
tado se incluy6 la de «revisar, en la forma que determine la ley, las

9  Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 241.
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decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos
constitucionales».!’

Ademas, se cred la accidon de tutela, concebida como un mecanismo
que protege derechos constitucionales fundamentales, cuando fueren
vulnerados por una autoridad publica. Esta configuracién estructural
constitucional dio cabida a la revisiéon de las decisiones judiciales res-
pecto ala accidn de tutela como facultad de la CC. Estas caracteristicas,
propias de una nueva corriente teédrica en Latinoamérica, dan cuenta
del papel sustancial que desempena la CC respecto a las decisiones ju-
diciales, siendo obligatorio resaltar una superacion de una tradicion
juridica romano-germanica, pues la CC asume un rol de creaciéon del
derecho dejando de lado la figura del legislador, visto como fuente ex-
clusiva de produccién juridica.

En el caso de Ecuador, en el art. 436, num. 6 de la CRE se establece
como facultad de este organismo «Expedir sentencias que constituyan
jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de proteccidn, cum-
plimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica y
demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la
Corte para su revision [sic]».!! De esta forma, no solo se atribuye a la CC
la facultad de seleccionar y revisar decisiones judiciales, sino que también
se le otorga la facultad de emitir jurisprudencia vinculante. Esta con-
formacién estructural de la CRE de 2008 marca una notable diferencia
frente a la Constituciéon Politica del Ecuador de 1998, pues el Tribunal
Constitucional no poseia la facultad de crear precedentes constituciona-
les, ademas de que no podia pronunciarse respecto de las decisiones de la
Funcién Judicial, ya que el art. 276, inciso final del texto constitucional,
manifestaba que «Las providencias de la Funcién Judicial no seran sus-
ceptibles de control por parte del Tribunal Constitucional».'?

Los procesos de SyR implementados en Colombia poseen impor-
tantes diferencias estructurales frente a la SyR de Ecuador, lo cual hace
necesario realizar un anilisis diferenciado que no considere Gnicamente
el fundamento normativo de este proceso, sino también las bases tedricas

10 Ibid.

11 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 436.

12 Ecuador, Constitucién Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de
agosto de 1998, art. 276.
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que lo sostienen, asi como el contexto juridico y social dentro del cual
se desarrolla. Comprender la dimensién valorativa o abstracta del ob-
jeto de comparacién implica abordar una esfera intangible «que estaria
compuesta por componentes historicos, politicos, tedricos, entre otros».'
Es necesario realizar un repaso por este contexto amplio que dio como
resultado a la Constitucidén Politica de Colombia de 1991, como el ins-
trumento juridico normativo que cre6 a la CC y que incluyd la SyR.

La Constitucion colombiana de 1991 se produjo dentro de un con-
texto de crisis, dentro del cual intervinieron multiples factores como
el Estado, la guerrilla, el paramilitarismo, las organizaciones del narco-
trafico, los partidos politicos, los grupos de poder econémico, los mo-
vimientos sociales y la sociedad en su conjunto. El inmediato antecesor
de la carta magna colombiana de 1991 es la Constituciéon de 1886, que
para 1991 se habia constituido como la Constitucién con mas afnos de
vigencia en América después de la Constitucién de Estados Unidos,
pues estuvo vigente hasta el 7 de julio de 1991. La creacién de una
nueva Constitucion fue considerada como un objetivo sustancial na-
cional, cuya finalidad era superar el clima de inestabilidad y violencia
que atravesaba el pais.

Camilo Garzdén manifiesta que «no es ventura entonces [...] que
los cambios constitucionales estén convencionalmente precedidos por
cambios en la distribucién del poder en la sociedad»." En el caso co-
lombiano, el poder y su ejercicio dejaron de ser una facultad exclusiva
y excluyente del Estado y del poder politico, pues otros grupos osten-
taron un nivel de poder que condicioné al mismo Estado generando
un ambiente de inestabilidad y violencia que desbordaba a la institu-
cionalidad estatal y evidenci6 su incapacidad de dar una respuesta ante
este ambiente de crisis. Ciertas organizaciones obtuvieron importantes
niveles de poder econémico, social y politico, lo cual rebas6 al poder
estatal que, en varios casos, cedid ante este poder implementado por el
narcotrafico, la guerrilla y el paramilitarismo.

13 Alarcén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano, 141.

14 Camilo Garzén Martinez, «La génesis de la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 a la luz de la discusién sobre el Mito Politico», Desafios 29, n.° 1 (2017):
109-38, https://revistas.urosario.edu.co/index.php/desatios/article/view/4400.
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El suceso que marcd un punto de inflexion en la historia colombia-
na, pues es el detonante del proceso constituyente, es el asesinato del
candidato presidencial Luis Carlos Galan Sarmiento el 18 de agosto de
1989, quien representaba una lucha directa contra la corrupcion, el nar-
cotrafico, la pobreza y gozaba de una importante credibilidad respecto
a la renovacién politica e institucional del Estado. Este hecho impulsé
al movimiento estudiantil colombiano a manifestarse contra el drastico
nivel de violencia e inestabilidad que atravesaba el pais, y promover la
convocatoria a una Asamblea Constituyente.

Este complejo contexto social dio como resultado el fortalecimiento
del movimiento estudiantil que apuntaba al proceso constituyente y sur-
g16 el movimiento Todavia podemos salvar a Colombia, cuya propuesta
era una restructuracion integral de la estructura organica y juridica del
Estado colombiano, que podia lograrse Gnicamente con la creacién de
una nueva norma fundamental. A esta propuesta se sumaron mdaltiples
sectores de la sociedad civil, el poder politico, los medios de comunica-
ci6n y hasta algunos grupos insurgentes, lo cual orientd inevitablemente
a Colombia hacia la asamblea constituyente. Se posiciono la idea de que
la sociedad civil asumia la responsabilidad de salvar a Colombia, frente a
la incapacidad del Estado para dar respuesta a la crisis. Este contexto hizo
que los representantes del poder politico se vieran vulnerables ante el
creciente poder del narcotrafico, la guerrilla y el paramilitarismo.

Sergio Matias sostiene que la corriente ius tedrica que da origen
a la norma constitucional colombiana es el nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Esta figura tedrica se desarrolla frente a los factores
que crearon un entorno de inestabilidad social, pero también respecto
a la incapacidad del Estado para garantizar los derechos de las personas
y procurarles una existencia digna. Este proceso creador de un nuevo
constitucionalismo en la region tiene sus inicios en el proceso constitu-
yente de Brasil en 1988. En 1991, Colombia propuso nuevos elemen-
tos de singular importancia que configuraron una corriente que seria
visible posteriormente en las Constituciones de Venezuela en 1999,
Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009.

Es posible identificar multiples caracteristicas dentro del constitucio-
nalismo latinoamericano, pero es importante destacar las mas perceptibles
dentro del proceso constituyente colombiano. De acuerdo con Matias,
existen tres caracteristicas que marcan la impronta del constitucionalismo
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latinoamericano: el poder constituyente democratico, el Estado de dere-
cho social y democritico vy, finalmente, los derechos y garantias que van
de mano con la creacién de la jurisdiccion constitucional.'

Toda Constituciéon plantea la creacion o reconfiguracidén de un
Estado o, al menos, el establecimiento de un nuevo modelo de Estado.
Uno de los mayores ejes problematicos dentro de un modelo de Estado
es determinar qué es derecho. Dentro del Estado de derecho, la res-
puesta fue la ley. Esto significa que la ley posee la centralidad dentro del
ordenamiento juridico debido a que la Constitucién no es considerada
como una norma aplicable sino como una norma programatica. Este
razonamiento se traduce en que la Constitucién delimita Gnicamente
aspectos de caricter general y abstracto, por lo cual necesita de una nor-
ma que desarrolle su contenido para poder aplicarse en la realidad. Esta
norma es la ley, lo cual, a su vez, dota de poder a la funcién legislativa
como o6rgano creador del derecho.

De este modo, el derecho es ley y la ley es el derecho, segiin esta
configuracién tradicional del Estado de derecho. Dentro de las atri-
buciones que se asigna al poder legislativo se encuentra la facultad de
realizar modificaciones a la Constitucién. Entonces, se refuerza la idea
de sometimiento de la Constitucién a la ley, pues no solo no puede apli-
carse de forma directa, sino que el Poder Legislativo puede modificar
la Constitucién sin mayores restricciones. Esto da como resultado una
Constitucidn que no es rigida y se convierte en una norma suprema que
podria verse superada por la ley.

La estructura de la Constitucion Politica de 1991 se construyd sobre
las premisas del Estado de derecho. Esto significa la existencia de una
sociedad organizada bajo los criterios politicos y juridicos plasmados en
el sistema normativo del Estado, cuyo cumplimiento es su fin maximo.
Sin embargo, la Constitucion colombiana representa una superacion
del Estado de derecho al incorporar la caracteristica de «social», pues
tiene dentro de si elementos distintivos que representan un desafio a
la concepcidn del Estado liberal de derecho, pues se trata de un Estado
construido desde la sociedad y no desde la estructura estatal.

15 Sergio Roberto Matias, «La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 y el Nue-
vo Constitucionalismo Latinoamericano», Didlogo de Saberes 44 (2016): 32, doi:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5823638.
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Se defini6 al Estado colombiano como un «estado social de derecho
organizado de forma [...] democratica, participativa y pluralista».'® El
Estado social de derecho tiene fundamento en las concepciones clasicas
de justicia y seguridad juridica frente a regimenes monarquicos, pero
recoge también las necesidades de varios grupos de la sociedad que cla-
maban por tener mejores condiciones de vida."”

Al constituirse como una respuesta a la violencia que atravesaba el
pais, la Constitucion tiene un especial énfasis en la proteccidon de de-
rechos. El titulo II de la Constitucién muestra el nivel de garantia que
el Estado pretendid brindar a los derechos. Se observa al Estado como
el 6rgano obligado a tutelar los derechos, sin embargo, también posee
amplias facultades de caracter excepcional que le permiten limitar y
restringir derechos siempre que sea necesario para la consecucion de
sus fines.

Respecto a la administraciéon de justicia, conforme a la tradicién
del Estado de derecho, se otorgd a la ley el papel protagénico dentro
del orden normativo. El art. 230 de la Constitucién establecié que «os
jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio de la ley».'®
En el mismo articulo se incorpor6 a «la equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina»”” como criterios auxilia-
res de la actividad jurisdiccional.

Esto es una recreacion de un escenario propio del Estado de derecho,
en donde la ley es la norma principal de aplicacidon dentro del dambito
jurisdiccional. Sin embargo, el art. 4 de la misma Constitucion resolvio
esta posibilidad cuando dispuso que, en caso de existir «incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las dis-
posiciones constitucionales».?” Por lo tanto, la Constitucion es una norma
aplicable en aquellos casos en los cuales cualquier norma juridica sea
contraria al texto constitucional, garantizando asi no solo su aplicabilidad,
sino su supremacia. De esta forma, «si el juez en su actividad cotidiana

16 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 1.

17  Luis Freddyur Tovar, «El derecho justo en la Constitucién colombiana de 1991»,
Criterio Juridico 6 (2006): 140, https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/
criteriojuridico/article/view/1001.

18 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 230.

19  Ibid.

20 Ibid., art. 4.
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tiene que inaplicar la ley escrita y acudir al elemento metalegal funda-
mental [...] debe realizar esta tarea como un imperativo ético».!

El reconocimiento constitucional de las diversas fuentes del derecho
citadas produce una trasformacién del sistema normativo y jurisdic-
cional, pues amplia los ambitos de creacién y aplicacion del derecho.
La equidad, como concepto sustancial que orienta la actividad de los
jueces, da muestra de que la concepcidn de la justicia va mas alla de
un criterio exegético de legalidad para llegar a la equidad, que es un
concepto subjetivo asimilable con el ideal de justicia. Los principios
generales del derecho podrian ser utilizados por el juzgador, creando asi
un panorama que cuenta con elementos que no se agotan en la estricta
legalidad, sino que hacen del juez un agente de garantia de derechos y
no de aplicacion de leyes.

La jurisprudencia es el resultado de un proceso de creacién juridica
que no se realiza en abstracto, como sucede con la ley, sino respecto de
la aplicacion misma del derecho en casos especificos, que puede pro-
ducir efectos concretos para las partes dentro de un proceso, asi como
efectos de aplicacion obligatoria y general. Esta cumple una funcién
creadora del derecho desde el ejercicio jurisdiccional y representa la
posibilidad de creacién de un derecho vivo, creado por el juzgador so-
bre la base de los requerimientos de la realidad y no desde concepciones
abstractas y, en algunos casos, ambivalentes, como sucede dentro del
proceso legislativo. Asi, se otorgd a la CC la tutela y guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucién. Se le asignd ademas la funcion
de «revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales».??

LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR DE 2008
Y LA CORTE CONSTITUCIONAL EN ECUADOR

La CRE de 2008 tiene detras de si un complejo proceso social que
gener6 el ambiente idoneo para su creaciéon. Surge como respuesta ante
la fuerte crisis econdémica, politica e institucional que por muchos afios
existid en Ecuador. En 1999 se produjo la crisis econdémica mas com-
pleja derivada de las decisiones tomadas durante los gobiernos de Le6n

21 Tovar, «El derecho justo en la Constitucién colombiana de 1991», 151.
22 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 241, num. 9.
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Febres Cordero (1984-1988) y Sixto Duran (1992-1996), que se agu-
dizaron con la politica implementada por Jamil Mahuad (1998-2000).
La liberalizacion del sistema financiero, la ampliacidn de las actividades
de la banca y la emisiéon masiva de créditos vinculados para la banca
ocasionaron una devaluacidn violenta de la moneda, la elevacidn de los
costos de los productos de primera necesidad y una significativa deva-
luacion del sucre.?

En marzo de 2000, con el objetivo de proteger el sistema financiero,
se tomaron varias medidas de ajuste: se decreté el feriado bancario, la
congelacién de los depositos y la dolarizacion. Este evento profundizo
los conflictos politicos que iniciaron con la destitucion de Jamil Mahuad
por una junta militar liderada por Lucio Gutiérrez (2003-2005).

Cuatro aflos mas tarde, con Lucio Gutiérrez como presidente de
la republica, estalld el conflicto politico debido a las alianzas partidis-
tas al interior del gobierno y el Congreso con la desgastada derecha.
La mayoria parlamentaria tomé decisiones muy controvertidas como
la cesacion de funciones a los 8 vocales del Tribunal Constitucional.
Posteriormente, argumentando que la Corte Suprema estaba politiza-
da, Gutiérrez convocd al Congreso el 8 de diciembre de 2004 para
cesar a la Corte Suprema y nombran una nueva Corte conformada
inconstitucionalmente. La llamada «Pichi Corte» dictd varias sentencias
muy cuestionadas por la opinidn ptblica: anulé varios juicios de Abdala
Bucaram y Alberto Dahik, quienes permanecian en el exilio volunta-
rio. Fue inevitable, entonces, la caida de Gutiérrez y, consecuentemen-
te, la anulacién de todo lo actuado por la «Pichi Corte».?*

Frente a este escenario, en 2007 Rafael Correa (2007-2011, 2009-
2013, 2013-2017) llegd a la presidencia de la repablica con la promesa
de reinstitucionalizar el pais al convocar a la Asamblea Constituyente.?
A partir de entonces, se dio inicio a un arduo proceso constitu-
yente, dentro del cual se generaron espacios de participacién para

23 Ciudadano ecuatoriano, «Feriado Bancario Ecuador 1999 (documental)», vi-
deo de YouTube, 15 de enero de 2013, https://www.youtube.com/watch?v
=_XJnMUw2TKk.

24  Enrique Ayala Mora, Resumen de historia del Ecuador (Quito: UASB-E / Corpora-
cion Editora Nacional, sexta edicién, 2018), 116-26.

25 Visién 360, «Forajidos parte 1/ programa 3- bloque 1/ Visién 360 II tempo-
rada», video de YouTube, 13 de abril de 2015, https://www.youtube.com/
watch?v=0U0jFOndDIw.
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varias organizaciones sociales, principalmente los movimientos indi-
gena, ecologistas, de los derechos de los nifios, etc., para modificar la
Constitucidn. El resultado tedrico-constitucional es el sometimiento
de todos los poderes piblicos y privados a los derechos.?

La construccién ius tedrica de la CRE de 2008, al menos en teoria,
responde a distintas versiones del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano o, de acuerdo con otras posturas, del neoconstitucionalismo.
Lo cierto es que es un producto de varias transformaciones, trasplantes
juridicos e innovaciones andinas que confluye una corriente europea y
latinoamericana, pero que posee elementos distintivos propios. La pro-
puesta andina sugiere una compresion amplia del derecho, promueve
un Estado intercultural que destaca la democracia participativa, directa
y comunitaria, implementando nuevos mecanismos que fomentan la
transparencia y el control social.

Se atribuy6 un nivel mayor de rigidez a la Constitucion, cuyas nor-
mas son, en principio, de directa e inmediata aplicaciéon. Se incorpora-
ron las garantias constitucionales dirigidas a la proteccion de todos los
derechos y se cred la CC como maximo intérprete de la Constitucidn,
atribuyéndole facultades para generar derecho objetivo. Estos elemen-
tos, segun Roberto Viciano, se adectian a los lineamientos establecidos
por el neoconstitucionalismo.?’

A pesar de lo dicho, la real existencia de un constitucionalismo la-
tinoamericano es discutible. Existen varios argumentos tedricos que
lo afirman y enunciados normativos que pretenden ser una muestra de
esta corriente. Por el contrario, las evidencias que muestran la aplica-
cién de esta corriente y su eficacia no son vastas. Pablo Alarcén pos-
tula que el constitucionalismo latinoamericano contiene «dimensiones
valorativas y pragmatico-formales [...] sin que se pueda advertir mayor
analisis contextual y sociologico».”® De este modo, definir a la corriente

26 Ramiro Avila Santamaria, «Del Estado legal de derecho al Estado constitucio-
nal de derechos vy justicia», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano XV
(2009), http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r23550.pdf.

27 Roberto Viciano, Rubén Martinez, «Aspectos generales del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano» en Politica, justicia y Constitucién, ed. Luis Avila Lizan (Quito:
CEDEC / Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011), 166.

28 Alarcoén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano, 150.
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ius tedrica que sostiene a la CRE de 2008 como constitucionalismo
latinoamericano tiene la probabilidad de ser poco exacto.

De acuerdo con lo dicho por Viciano, el neoconstitucionalismo tiene
principalmente un origen y desarrollo europeo, por lo que aceptar esta
afirmacién de forma total significaria la inexistencia de una corriente
tedrica propia y daria cuenta de la importacidon de una teoria europea
para construir el modelo juridico de Ecuador, mediante un ejercicio de
simple recepcion. Con una marcada influencia de la cosmovision an-
dina, surgieron, en Ecuador, dos categorias del neoconstitucionalismo.
Por una parte, el neoconstitucionalismo transformador que pretendid
darle a la teoria una dimensién politica, que se aleja del clientelismo y
la represion y se orienta a la emancipacion, la igualdad y la proteccion
de derechos.” Por otra parte, el constitucionalismo del oprimido que
promueve la energia politica del pueblo y el gobierno de la mayoria.
Algunos de los presupuestos de estas categorias son los siguientes: los
principios y derechos constitucionales son el instrumento que permite
la adecuada resolucion de conflictos; el pueblo es el protagonista y el
principal creador de la norma; finalmente, el derecho debe estar dirigi-
do a la transformacién y liberacién social.?”

La determinacién del modelo teérico en Ecuador ha sufrido varias
dificultades que parten de la incorrecta recepcion de las teorias europeas
y transita por la desconfianza de los elementos propios. Asi, por ejemplo,
Juan Montana y Patricio Pazmifio explican el constitucionalismo ecuato-
riano bajo la confusién de dos modelos tedricos opuestos: «el garantismo
constitucional, también conocido como neoconstitucionalismo, es una nue-
va filosofia y cultura juridica y una nueva teoria del derecho».”!

Mientras tanto, en Espana, desde una postura contradictoria, se
han inferido criticas al neoconstitucionalismo andino. Andreu Viola

29 Ramiro Avila Santamaria, <En defensa del neoconstitucionalismo transformador: Los
debates y los argumentos», UASB-DIGITAL (2012), http://repositorio.uasb.edu.ec/
bitstream/10644/2922/1/ Avila%2c%20R -CON-004-En%20defensa. pdf.

30 Ramiro Avila Santamaria, «El constitucionalismo del oprimido», Boletin Informa-
tivo Spondylus UASB-E (2017), https://n9.cl/6rzs2y.

31 Juan Montana Pinto y Patricio Pazmino Freire, «Algunas consideraciones acerca
del nuevo modelo constitucional ecuatoriano», en Manual de justicia constitucional
ecuatoriana, coord. Jorge Benavides y Jhoel Escudero (Quito: Corte Constitucio-
nal del Ecuador / CEDEC, 2013), 33.
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manifiesta la desconfianza ante la idealizacidn del sumak kawsay en los
sistemas ecuatoriano y boliviano:

Nos encontramos ante un caso de «tradicién inventada», en la medida en
que algunos intelectuales, al divulgar una version idealizada de la cosmo-
vision y los valores de las culturas andinas y convertirla en una alternativa
a la visidn desarrollista (individualista, economicista, etnocida y ambien-
talmente agresiva) promovida durante décadas por gobiernos e institucio-
nes de desarrollo habrian contribuido a sobredimensionar y rarificar su
significado.?

Sin embargo, la critica mas recurrente a la CRE de 2008, y por
tanto a la teoria que existe detras de ella, radica en las garantias cons-
titucionales y el rol de la CC. Enrique Ayala, por ejemplo, sefala que
«la Constituciéon de Montecristi [...], ha probado ser, por decir menos,
del todo inadecuada. Los amplios derechos y garantias que consagra
son negados o deformados en su propio texto, a tal punto que es usada
como instrumento del autoritarismo vy la arbitrariedad».** En el mismo
sentido, Ramiro Avila indicaba que el déficit ecuatoriano esti en los
procesos de seleccion de la CC, «la Corte Constitucional colombiana
revisa un promedio de 800 sentencias de primera instancia de tutela por
afio y la Corte ecuatoriana ha hecho 2 en 6 anos. Esto refleja, de alguna
manera, el hecho de que las garantias no estuvieron a la altura de lo que
se esperaba en el modelo constitucional».**

A pesar de los maltiples cuestionamientos que se ha realizado a la
jurisdiccion constitucional, no cabe duda de que es una de las incorpora-
ciones mas importantes de la CRE de 2008. Sin embargo, la jurisdiccién
constitucional, tal cual se ha configurado en la actualidad en Ecuador, es
el resultado de un proceso histérico complejo que da cuenta de la exis-
tencia de multiples factores que han influido en su construccidn.

Schmitt insistia en distinguir el control judicial y la proteccion po-
litica de la Constitucion. Sugirié que los tribunales de justicia podrian

32 Andreu Viola Recasens, «Discursos “pachamamistas” versus politicas desarro-
llistas: El debate sobre el sumak kawsay en los andes», Iconos: Revista de Ciencias
Sociales, n.° 48, doi: https://doi.org/10.17141/iconos.48.2014.12009.

33 Enrique Ayala Mora, ;Por qué la Asamblea Constituyente?: Derrotar al autoritarismo
con un gran acuerdo nacional (Quito: Ediciones La Tierra, 2015), 17.

34 Avila, El constitucionalismo del oprimido, 14.
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controlar la constitucionalidad de las leyes (de forma eventual y difusa,
es decir, conforme a la posibilidad de cada juez) pero nunca defender o
proteger la Constitucidon, a menos que la vida politica del Estado esté
sometida a los tribunales. Sus dudas surgieron a causa del riesgo inmi-
nente de politizar la justicia.

De todos modos, un supertribunal facultado para realizar control de
constitucionalidad, o cualquier tribunal que verificara la constitucio-
nalidad de la ley, tendria capacidad interpretativa pero no normativa.
El positivismo kelseniano nunca determind el valor normativo de la
jurisprudencia como fuente del derecho. Entonces, «la “objetividad” de
la interpretacién judicial estaba vinculada directamente al texto de la
ley y no se consideraba, en términos generales, que las especificaciones
de sentido realizadas por la jurisprudencia en los casos particulares se
“fundieran” o “incorporaran” (por decirlo asi) a la ley misma».*

La jurisprudencia se ha entendido como una regla de adjudicacion a
la que los juristas recurren en los procesos pero que los ciudadanos no
se sienten obligados a cumplir.’® La jurisprudencia solo podia tener un
efecto inter partes, y si tenia un alcance mayor, siempre estaria restrin-
gido por la ley. Por esta razon, desde las teorias juridicas, la funcion del
juez ha sido duramente cuestionada, cuando se ha pretendido darle a la
jurisprudencia del 6rgano de cierre un valor sistémico, es decir, cuando
no se ha limitado su facultad a resolver el caso concreto sino a la fijacion
de jurisprudencia encaminada a la creacion de derecho que resuelva
conflictos interpretativos futuros.””’

Sin embargo, debido a la responsabilidad social y politica que su-
pone la interpretacién y el control constitucional, principalmente en
aquellos casos en los que el principio de legalidad es insuficiente, las
Altas Cortes, como la CC colombiana, en virtud del principio de igual-
dad, desarrollaron doctrina con impacto social para la proteccion de
derechos fundamentales.

35 Diego Loépez Medina, «Obediencia judicial y administrativa de los precedentes de
las Altas Cortes en Colombia: Dos concepciones del fin y uso de la jurisprudencia
como fuente del derecho», Precedente: Revista Juridica 7 (2015), 15, doi: https://
www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/2202/2833.

36 Diego Lopez Medina, «La jurisprudencia como fuente del derecho: Vision histo-
rica y comparada», Umbral: Revista de Derecho Constitucional, n.° 1 (2011): 36-7.

37 Ibid., 22-6.
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A la altura del afio 2001, pues, las sentencias de la CC estaban acabando
de construir una doctrina del precedente judicial a la colombiana, basada
especialmente en el principio de igualdad del art. 13 de la C.P12. El punto
final de esta construccién se dio en la «Sentencia C-836/01» en ella se
hacia una elaboracién y sintesis completa de la doctrina del precedente.*®

El caso colombiano influyd en el Tribunal Constitucional del
Ecuador que, de acuerdo con las Constituciones de 1972, 1998 y la
reforma de 1992, solamente ejercia facultades interpretativas por medio
del control de constitucionalidad. Superadas las dudas, y bajo la premisa
de que un Tribunal Constitucional permitiria la tutela efectiva de los
derechos y la consecuente judicializacién de la politica, se atribuyé a ese
6rgano la posibilidad de generar derecho objetivo debido a que todas
las normas guardan un contenido politico, pues su objeto en el Estado
es una reforma juridico-politica.

38 Loépez Medina, «Obediencia judicial y administrativa de los precedentes de las
Altas Cortes en Colombia», 18.






CAPITULO SEGUNDO

DIMENSION PRAGMATICA
DE LA SELECCION Y REVISION

En este capitulo se destacard la relevancia del precedente constitu-
cional dentro de las fuentes que integran el sistema juridico. Este ejerci-
cio hara posible obtener evidencias que contrasten la importancia de la
jurisprudencia con las disposiciones normativas que regulan su creacién
y aplicacién. Cabe aclarar que dentro de la dimensién pragmatica no se
realizara un estudio sobre la eficacia de las disposiciones normativas, ya
que este punto pertenece a la dimension contextual.

LA NORMATIVIDAD Y APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

La Constitucién considerada como norma es un denominador del
constitucionalismo latinoamericano y el neoconstitucionalismo. A su
vez, es un elemento visible dentro del Estado social de derecho implan-
tado en Colombia en 1991 y, con mucha mas fuerza, dentro del Estado
constitucional de derechos y justicia ecuatoriano. En el caso colom-
biano, se prevé la aplicabilidad del texto constitucional cuando el art.
4 de la Constitucién dispone que, en caso de existir «incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales».*” Por lo tanto, la Constitucién es una

39 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 4.
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norma aplicable en aquellos casos en los cuales cualquier norma juridica
sea contraria al texto constitucional, lo cual garantiza su aplicabilidad
y supremacia.

La creacion de la jurisdiccidn constitucional y de la CC es un sinto-
ma inequivoco de la influencia que tiene la Constitucién en el sistema
juridico. Ademas, si bien menciona que los jueces estin sometidos al
imperio de la ley, también se incluye a «la equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho y la doctrina»*’ como fuentes auxi-
liares que pueden guiar la actividad de los jueces.

En la CRE de 2008, la normatividad de la Constitucion se presenta
de una forma mucho mas determinante. No solo tiene posibilidades
de aplicarse, sino que se la considera como una norma de directa e
inmediata aplicacién cuando se establece que «Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticién de parte»."!

El art. 11, num. 4 de la CRE realiza una consideracién que vincula
a la normatividad con la supremacia de la Constitucién. Establece que
«Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales».*” En primer lugar, se habla de nor-
ma juridica, lo que significa que se trata de un sistema juridico que no
se remite a la ley como norma anica ni principal. Ademais, determina
que la Constitucién es suprema y, por lo tanto, ninguna norma juridica
infraconstitucional podra ser contraria a su texto.

El art. 11, num. 5 de la CRE crea atribuciones para servidores pt-
blicos, administrativos y judiciales, pues dispone que «en materia de
derechos y garantias constitucionales [...| deberan aplicar la norma vy la
interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia».*’ Esta disposi-
cién normativa no solo faculta a los servidores pablicos, administrati-
vos y judiciales a aplicar de forma directa la Constitucidn, sino que les
atribuye la posibilidad de interpretar la norma que mas favorezca a los

40 Ibid., art. 230.

41 Ecuador, Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, art. 11, num. 3.
42 1Ibid., art. 11, num. 4.

43 1Ibid., art. 11, num. 5.
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derechos. Esto muestra la marcada tendencia del constituyente ecuato-
riano para garantizar la normatividad y la aplicacion de la Constitucion,
aunque esto seria objeto de andlisis de la CC posteriormente.

Se podria afirmar que «la aplicacién directa estaria cenida nicamen-
te a los derechos y garantias»® que constan tanto en la Constitucion,
como en instrumentos internacionales de derechos humanos. Esto sig-
nificaria que la aplicacion directa es restrictiva y limitada, pues se redu-
ce a los derechos y garantias, dejando de lado al resto de disposiciones
normativas que son parte de la Constitucion. De esta forma, se plantea
una interrogante respecto a determinar si toda la Constitucion es apli-
cable o solo una parte.

En la Constitucién de Colombia este tema se encuentra zanjado. A
pesar de que limita la aplicacién de la Constitucién a aquellos casos en
que cualquier norma sea contraria a la Constitucion, hace referencia a
la aplicacién de las disposiciones constitucionales de forma general, sin
excepciones. En Ecuador, los principios de aplicacion de los derechos
que se refieren a la aplicacién directa de la Constitucién no pueden
ser analizados de forma aislada. Esto significa que su aplicacién debe
ser garantizada dentro de todo el entramaje juridico como normas que
orientan la aplicacién misma del derecho. Es decir, se trata de la aplica-
cion de «principios como metanormas [...] entendidos como principia
congnoscendi, es decir, como reglas orientadoras para el conocimiento, para
la interpretacion y para la aplicacion del resto de normas juridicas».®

Pérez Luno hace referencia a la primacia hermenéutica de los va-
lores, criterio dentro del cual determina «a inconstitucionalidad de
las propias normas constitucionales que contradigan su sentido».** De
acuerdo con esta postura, una lectura exegética de los principios de
aplicacidn referidos daria como resultado una aplicacién directa de la
Constitucién parcial y condicionada, lo cual es contrario a la concep-
ci6n misma de un Estado constitucional de derechos. Al respecto, se ha
incluido en la Constitucidn lo siguiente:

44 Alarcoén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano, 163.

45 Antonio Enrique Pérez Lufio, «La interpretacién de los derechos fundamentales»,
en Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién (Madrid: Tecnos Editorial,
2005), 295.

46 1Ibid., 284.
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Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal
que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda,
se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacién constitucional.”’

Este articulo hace una referencia a que la interpretacion se reali-
zard en el sentido que mas se ajuste a la comprension integral de la
Constitucién. De este modo, comprender integralmente la Constitucion
significa observarla como un sistema coherente que debe ser concebido
en su conjunto y no admite interpretaciones aisladas, pues esto podria
desencadenar una incorrecta comprension de su sentido y su espiritu.

La interpretacion sistematica contiene elementos capaces de coadyu-
var al propésito de observar a la Constitucion de forma integral. Dentro
de sus postulados, observa al sistema juridico y a la Constitucién como
un conjunto que «debe ser considerado como un sistema caracterizado
por la coherencia del contenido de las diversas normas que lo integran
y dotado de una unidad orginica y finalista».*®

Pablo Alarcon sostiene que esta configuracién normativa es un cla-
ro desafio a la tradicién romano-germanica, en la cual la interpreta-
ciéon de las normas es literal. Queda claro que no solo la corriente ius
tedrica que subyace a la Constitucion, sino también sus disposiciones
normativas concretas, significan un distanciamiento de la tradicién ro-
mano-germanica de corte exegético.”” En los dos sistemas juridicos,
la normatividad de la Constitucién no admite discusion alguna. En la
Constitucién de Colombia, la aplicacion de la Constitucién se limita a
aquellos casos en donde exista una antinomia entre la Constitucién y
otra norma que integre el sistema juridico. En el caso de Ecuador, no es
necesaria la configuracién de una antinomia para que la Constitucion
sea aplicada.

Al respecto, conviene decir que la normatividad y aplicaciéon di-
recta de la Constitucion representan una notable evolucion frente a
los lineamientos tradicionales del Estado de derecho. En este tipo de

47 1Ibid., 427.

48 TIbid., 279.

49 Alarcoén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano, 165.
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Estado, la Constitucion no podia ser aplicada de forma directa. Su efi-
cacia dependia de la interpretacién y la produccion legislativa que sobre
ella realizaba el legislador. Se pueden distinguir dos posturas respecto al
rol que cumple la Constitucién en la estructura del Estado de derecho.

La primera hace referencia a que la Constitucién no es una norma,
sino un proyecto politico que establece lineamientos generales sobre los
objetivos del Estado y su relacion con la sociedad. Segiin esta postura,
la Constitucion representa el fundamento sobre el cual se elaboran las
normas que seran aplicadas, porque no es susceptible de aplicacion.
Una segunda forma de observar a la Constitucién es como norma pro-
gramatica, que hace referencia a «aquellas que establecen objetivos a
alcanzarse, tales como los derechos sociales, solo pueden ser aplicadas si
es que existe desarrollo normativo».*

Lo cierto es que el sistema juridico romano-germanico es una fa-
milia juridica en la cual uno de sus elementos mas visibles es la cons-
truccién de un derecho cuya centralidad recae de forma exclusiva en la
ley. Definir al derecho y a las normas Gnicamente como leyes significa
realizar un ejercicio normativo excluyente e inexacto que posee una
doble dimensién. Por una parte, identificar a la ley como el tnico tipo
de norma implica desconocer al resto de normas que integran el orde-
namiento juridico de un Estado. En el caso ecuatoriano, el art. 425 de
la Constitucidén reconoce la existencia de al menos doce distintos tipos
de normas,* dentro de las cuales las leyes organicas y ordinarias son
solamente uno, mas no el Gnico. Por otra parte, significa la exclusion
de otras fuentes relevantes del derecho como la costumbre, la doctrina,
los principios generales y la jurisprudencia.

50 Ramiro Avila Santamaria, «Los principios de aplicacion de los derechos», en La
Constitucién del 2008 en el contexto andino: Analisis desde la doctrina y el derecho com-
parado, ed. Ramiro Avila (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
—MJDH—, 2008), 52.

51 Elart. 425 de la Constitucién del Ecuador de 2008, en su inciso primero, dispone
lo siguiente: El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos.
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Esta tradicién formalista de Ecuador tiene un origen que incluye as-
pectos juridicos, sociales, politicos y culturales. A nivel juridico, la crea-
ci6n de un sistema cuyo eje central es la ley hace que la Constitucién no
tenga realmente las condiciones de supremacia y rigidez. Respecto a la
supremacia, en el Estado de derecho se ha considerado a la Constitucion
como una norma programatica, lo cual significa que no es directamen-
te aplicable y que su ejecucion depende obligatoriamente de su desarro-
llo en normas infraconstitucionales. Si la Constitucién no es aplicable
y su eficacia depende de la actividad normativa del poder legislativo,
que ademas puede interpretarla, su supremacia enfrenta complicaciones
severas, pues depende de la ley.

Sobre la rigidez, en la estructura formalista el poder legislativo posee
la capacidad de interpretar y modificar la Constitucidn sin mayores res-
tricciones. Estas atribuciones del poder legislativo limitan drasticamente
la rigidez de la Constitucion, pues «el parlamento podria incluso cambiar
la Constitucion, eliminar derechos y restringir garantias».”? Queda en
evidencia que el niacleo real y supremo de un régimen juridico formalis-
ta es la ley y no la Constitucion y, mucho menos, los derechos.

Esta estructura no se encuentra vigente en el sistema juridico de
Ecuador, dentro del cual la supremacia constitucional y la aplicabilidad
de la Constitucién son ejes primordiales del Estado constitucional de
derechos y justicia. Es muy coman encontrar rezagos del Estado de
derecho, segtin los cuales, aunque no formalmente, la ley se constituia
como el vértice del sistema normativo en la realidad. No es extrafio re-
cordar que la formacién universitaria de la carrera de Derecho, anterior
a 2008, contenia afirmaciones como: «el objetivo del derecho es cum-
plir y hacer cumplir la ley»; «el derecho sirve para crear leyes que regu-
len a la sociedad»; «el tinico autorizado para interpretar la Constituciéon
es el legislador»; «la funcidén del juez es hacer cumplir la ley»; «si algo
no esta escrito en la ley no existe»; «el maximo principio del Estado de
derecho es la ley»; «solo la ley brinda seguridad juridica».® Sin duda, la
lista podria ser mas extensa.

52 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucién del 2008 en el contexto andino (Quito:
MJDH, 2008), 21.

53 Las frases citadas corresponden a la experiencia personal del autor de este libro
dentro de los procesos de formacién educativa en Derecho de tercer nivel. Del
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Resulta problematico observar que, aunque han trascurrido mas de
doce anos desde la vigencia de la CRE de 2008 y la transformacién
juridico-politica que esto significa, aquella tradicién formalista conti-
nua vigente de algiin modo. La ley se invoca sin mayor razonamiento,
asumiendo que es la Gnica norma, se utiliza la expresion carrera de leyes
para referirse a la formacién de tercer nivel en el ambito del Derecho,
no se identifican con claridad los conceptos «norma» y «ley», se resta
importancia a otras fuentes del derecho como la jurisprudencia y se
continta sosteniendo que Ecuador es un Estado de derecho.

Las Constituciones de Colombia (1991) y Ecuador (2008) compar-
ten la caracteristica de normatividad. Los enunciados normativos de
los dos sistemas juridicos tienen esta caracteristica que trae consigo una
modificacion del tradicional Estado de derecho, cuyo vértice era la ley,
para poner de manifiesto una nueva configuracion politica y juridica
en donde la Constitucidén y los derechos son su punto medular. De este
modo, la ley es una norma mas dentro del sistema juridico y se encuen-
tra totalmente sometida a la Constitucion.

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

En el sistema romano-germanico, la jurisprudencia fue histérica-
mente excluida del listado de fuentes del derecho. Mas alla de una apa-
rente estructura normativa de este sistema, esta exclusion representa el
resultado de una disputa del poder de decidir quién tiene la potestad de
crear derecho, su jerarquia y la correspondiente interpretacion del siste-
ma juridico. Asi, quien ejerce el dominio en esta pugna es el legislador,
pues no solo tiene la facultad de interpretar la Constitucién y legislar,
sino que somete a su control a la actividad jurisdiccional. El juez tiene
la funcidn especifica de aplicar la ley, no puede inaplicarla, interpretarla
o, mucho menos, crear derecho fuera de sus limites.

Esto es visible en el Cddigo Civil chileno, que tiene el mismo tex-
to que el Codigo Civil ecuatoriano en varios articulos. El Cdédigo
Civil colombiano también incluye disposiciones normativas que limi-
tan a la jurisprudencia y le niegan la capacidad de crear derecho. A

mismo modo, muestran la experiencia del autor en eventos académicos en los
cuales se realizé este tipo de afirmaciones.
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continuacién, se detallan estas disposiciones normativas. En primer lu-
gar, los art. 2 y 3 del Cddigo Civil chileno y ecuatoriano vy, después, el
art. 17 del Cédigo Civil colombiano.

rt. 2. La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la le
Art. 2. L tumb tituye derech 1 lal
se remite a ella.
Art. 3. Solo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obli-
gatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren.>
rt. 17. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
Art. 17. L t dicial t fuerza obligat t
de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los
jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicion
general o reglamentaria.®®

Se observa que los jueces estan impedidos de crear derecho con
efecto general y vinculante, pues sus decisiones producen efectos sola-
mente frente a los casos que resuelven. La exclusion de la jurisprudencia
dentro del sistema romano-germanico muestra una de sus principales
debilidades. El legislador no puede prever la regla aplicable para todos
los conflictos juridicos, pues es ficticamente imposible. Esto significa
que, ante la constante evolucién de la sociedad aparecen casos que la ley
no puede resolver, debido a que contiene vacios significativos e incluso
antinomias dentro de su texto. Ademas, la transformacién permanente
de la sociedad da como resultado la aparicion de nuevos escenarios ju-
ridicos no considerados previamente por el legislador.

Para Kelsen, la validez y unidad del ordenamiento juridico estan
previstos en la norma legislativa. Considera que la permanente tras-
formacion de la sociedad podria incidir de alguna manera en la crea-
cién e interpretacién del derecho (por medio de normas generales e
individuales), admitiendo un vinculo entre facticidad y validez me-
diante la intermediacién del juez o la costumbre. Sin embargo, la ri-
gidez del positivismo kelseniano imponia un sistema juridico perfecto,

54 Estas disposiciones normativas en Ecuador y Chile son exactamente iguales.
Ecuador, Cédigo Civil, Codificacién n.° 000, Registro Oficial Suplemento del 20
de noviembre de 1970, arts. 1, 2 y 3. Chile, Cédigo Civil, Cddigo 1855 de 14 de
diciembre de 1855, arts. 1, 2 y 3.

55 Colombia, Cédigo Civil, «Ley 84», Diario Oficial n.° 2867 de 31 de mayo de 1873,
art. 17.
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premisa bajo la cual se configurd el Estado de derecho del sistema
romano-germanico.>®

Frente a estos nuevos escenarios juridicos, no es posible que el po-
der legislativo realice una reforma de la ley para cada caso concreto. Se
evidencia la necesidad de asignar un rol mas activo a los jueces. A partir
de la necesaria interrelacion existente entre la «formacién econdémi-
ca-social y morfologia juridico-politica»,”” surgieron las concepciones
sociologicas del derecho: Jurisprudencia de intereses, Movimiento libre
del Derecho, Realismo Juridico, Estudios criticos del derecho y Uso
alternativo del derecho. A los jueces se les otorgd la facultad de utilizar
fuentes del derecho distintas a la ley, como la doctrina, la costumbre
o los principios generales del derecho. Después, se les permitioé crear
derecho, incluso con efectos generales y obligatorios.

Existen varios antecedentes historicos al respecto. Dos de los mas
representativos son la doctrina legal, cuyos antecedentes se encuentran
en Espafna y Francia; y el stare decisis de tradicidn anglosajona. Si bien
las dos teorias apuestan a la consecucion de un derecho creado por los
jueces, existen diferencias importantes. La doctrina legal muestra un
sistema en el cual se obliga «a los jueces inferiores a respetar el sentido
o significado abstracto que la Corte de Casacion habia dado a una dis-
posicion legal de manera constante».® Por su parte, en el stare decisis «el
énfasis se daba a la idea de que casos iguales se fallaran de manera igual
a los casos ya fallados».*’

En Colombia, el reconocimiento normativo de la jurisprudencia y
su inclusion en el sistema de fuentes tiene varios antecedentes. Desde
1864, se incluy6 a la doctrina legal como mecanismo de interpretacion
de disposiciones legales realizado por la Corte Suprema. Al respecto, la
Ley 61 de 1886, definia a la doctrina legal:

Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas
leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las

56 Antonio Enrique Pérez Lufo, Teoria del derecho: Una concepcion de la experiencia
juridica (Espafia: Tecnos Editorial, 2004), 85.

57 Ibid., 87.

58 Diego Lopez Medina, El derecho de los jueces (Bogota: Universidad de los Andes,
2006), 10.

59 Ibid., 10.



42 / Hugo Navarro Villacis

declaraciones que haga la misma Corte, en tres decisiones uniformes, para
llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad de que una
cuestion no quede sin resolverse por no existir leyes apropiadas al caso.*

La doctrina legal resaltd las limitaciones de la ley para resolver con-
flictos. Inicidé entonces un clima de jurisprudencialismo que pretendid
unificar toda la jurisprudencia dispersa para que tenga efecto vinculan-
te.®! Posteriormente, la Ley 153 expedida en 1887 instaur6 la figura de
la doctrina probable. Esta regla hermenéutica se configura cuando exis-
ten «tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justicia
sobre un mismo punto de derecho constituye doctrina probable y los
jueces deberan aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la
Corte varie su doctrina en caso de que juzgue erréneas sus decisiones
anteriores».*

Tanto la doctrina legal como la probable son mecanismos que, a pe-
sar de sus diferencias estructurales, tienen por objetivo llenar los vacios
y contradicciones generados por la ley, mediante su interpretacién rea-
lizada por los jueces. La doctrina legal representa un sistema poco flexi-
ble, con un tinte casi legislativo que observa a la jurisprudencia como
una parte de la ley, cuyo cumplimiento es obligatorio. Por su parte, la
doctrina probable no tiene un mecanismo rigido, pues la misma Corte
tenia la facultad de inaplicar la jurisprudencia y modificarla cuando se
considere errénea.

DEFINICIONES BASICAS SOBRE EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Es comun utilizar los términos jurisprudencia y precedente constitucional
como sinénimos. Esto puede generar distorsiones respecto a la com-
prension de estos términos, de manera particular, respecto a la identifi-
cacibén de su definicidn y del rol que desempenan. Por lo tanto, resulta
fundamental realizar una definicién para cada uno.

La Constitucion de 1991 en Colombia y la de 2008 en Ecuador,
muestran caracteristicas de un nuevo constitucionalismo, con caracte-
risticas de normatividad y supremacia de la Constitucidn. Para esto se

60 Colombia, Ley 61-1886, Diario Oficial n.° 6.881-6.882, del 5 de diciembre de
1886, art. 4.

61 Lopez Medina, «La jurisprudencia como fuente del derecho», 39-41.

62  Colombia, Ley 153-1887, Diarios Oficiales n.° 7.151 y 7.152, del 28 de agosto de
1887, art. 4.
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requiere un 6rgano que garantice su plena vigencia. El art. 241 de la
Constitucién colombiana menciona que «a la CC se le confia la guarda

3 mientras el art.

de la integridad y supremacia de la Constituciény,’
429 de la Constitucion ecuatoriana dispone que «la CC es el maximo
6rgano de control, interpretacién constitucional y de administracion de
justicia en esta materia».**

Para este fin, se otorg6 a la CC la potestad de creacion normativa.
Esta facultad va mucho mas alla del rol de legislador negativo, con ca-
pacidad para interpretar leyes e incluso derogarlas. La funcion de legis-
lador negativo esta condicionada por la actividad del poder legislativo vy,
por tanto, es limitada. La potestad normativa de la CC tiene un alcance
mas amplio, no depende del 6rgano legislativo y tiene la capacidad de
determinar la constitucionalidad de las leyes. Para comprender de me-
jor forma lo dicho, se debe diferenciar el significado de jurisprudencia
y precedente constitucional. A pesar de que estos términos se encuentran
directamente vinculados, hacen referencia a puntos distintos, princi-
palmente respecto a su efecto vinculante y obligatorio.

La jurista Pamela Aguirre Castro distingue los términos jurispruden-
cia y precedente asi: «para evitar equivocos en la utilizacidn del término,
cabe senalar que el concepto “jurisprudencia” es entendido como la
resolucion en su totalidad, de una o varias decisiones; en tanto que el
“precedente” es una parte de la jurisprudencia, que en el sistema del
common law es vinculante».®® La jurisprudencia es un todo que contiene
dentro de si al precedente. Por lo tanto, el precedente es una parte de la
jurisprudencia que, a su vez, tiene otros elementos que la conforman.

La jurisprudencia es entendida como la resolucién jurisdiccional en
su totalidad, lo cual puede hacer referencia a una resolucién especifica,
pero también al conjunto de decisiones emitidas por el 6érgano juris-
diccional, en este caso la CC. Esto no significa que todos los elementos
que contiene una resolucion de la CC tengan efecto obligatorio o vin-
culante, pues el elemento vinculante de la jurisprudencia es el prece-
dente constitucional. Se deben identificar y definir a otros elementos de
la jurisprudencia que podrian ser confundidos con el precedente.

63 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 241.

64 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 429.

65 Pamela Juliana Aguirre Castro, El precedente constitucional: La transformacion de las
fuentes del ordenamiento juridico (Quito: UASB-E / CEP, 2019), 1.



44 / Hugo Navarro Villacis

La CC de Colombia, en la Sentencia de unificacién SU-1300 de
2001, determind qué elementos de una sentencia producen un efecto
vinculante, diferenciando el decisum, la ratio decidendi y el obiter dicta. De
esta forma, definid estos conceptos e identificoé cudl de los tres consti-
tuye precedente constitucional y tiene un efecto vinculante. La CC de
Colombia menciona que el decisum es «la resolucion concreta del caso».®
Se trata de la decision final que resuelve el objeto sometido a decision o
el «fallo o solucidén para el caso concreto».”” Por su parte, en principio,
el precedente constitucional es «toda ratio decidendi que haya servido a la
CC para fundamentar una decision suya».®® La ratio decidendi tiene varias
definiciones como «norma empleada como premisa mayor de la deci-
si6n judicial»® o también como aquel concepto que permite observar
«cudl (cuiles) es (son) la(s) razén(es) de la decision vinculante(s)».”

La ratio decidendi es definida como «la formulacién general del prin-
cipio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la
decision judicial especifica».”! Hace referencia al razonamiento juridico
sustancial que utiliza el érgano jurisdiccional para sostener y argumen-
tar su decisidon. De esta forma, «esta parte de la sentencia tiene efecto
vinculante y constituye el precedente judicial».”

Finalmente, la Corte analiz6 los obiter dicta o dichos de paso estable-
ciendo que «no tienen poder vinculante, sino una “fuerza persuasi-
va” que depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen
criterio auxiliar de interpretacién».”? Por lo tanto, son elementos que
pertenecen a la argumentacién del 6rgano jurisdiccional pero tienen un
caricter secundario, por lo cual no constituyen razonamientos sustan-
ciales para la resolucién del caso. Se trata de «afirmaciones casi siempre

66 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia SU.1300/01», 6 de diciembre de
2001, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/SU1300-01.htm.

67 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2005), 176.

68 Ibid., 151.

69 Alvaro Nuiiez Vaquero, «Precedente en materia de hechos», Revista de Derecho
(Valdivia) XXXI, n.° 1 (2018), https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v31n1/0718
-0950-revider-31-01-51.pdf.

70 David Sierra Sorockinas, «El precedente: Un concepto», Revista de Derecho del
Estado, n.° 36 (2016), doi: http://dx.doi.org/10.18601/01229893.136.09.

71 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia SU.1300/01», 2001.

72  Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 177.

73 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia SU.1300/01».
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tedricas, de caricter muy general y abstracto»,” que son significativas
para llegar a la decision del caso, pero que no son esenciales. El analisis
de las definiciones expuestas es, sin duda, extenso. Por lo tanto, dentro

de este trabajo solo se pondrd de manifiesto algunas consideraciones

basicas que permitan diferenciar estos conceptos de forma clara:

74
75

76

a) La ratio decidendi fue considerada como precedente constitucional vy, por
lo tanto, tendria efecto vinculante. Ademis, la ratio decidendi posee rasgos
normativos como resultado de las atribuciones normativas del 6rgano ju-
risdiccional. La CC de Colombia, en la Sentencia T-1317 de 2001, explica
de qué forma la ratio decidendi, asimilada como precedente constitucional,
adquiere un caricter normativo del cual se desprende su vinculatoriedad, al
momento en que se encuentra integrada por un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El principio general en el cual se apoya el juez para
dictar su sentencia, contenida en la ratio decidendi, estd compuesta, al igual que
las reglas juridicas ordinarias, por un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica. Lo anterior se apoya en el principio de igualdad que obliga a aplicar
la misma regla a quienes estén en la misma situacién de hecho.”

El precedente constitucional tiene caracteristicas que lo diferencian de la
produccién normativa de los jueces en la justicia ordinaria, de forma par-
ticular respecto a los fallos de triple reiteracién. La vinculatoriedad del
precedente ha sido entendida como el «conjunto de decisiones uniformes
respecto a un mismo punto de derecho, lo que equivale a decir que este
nace cuando la ratio decidendi se reitera en varias providencias. La CC pres-
cinde de esta reiteracién como requisitos para la configuracion de sus pre-
cedentes, los cuales, en adelante, obligan inmediatamente se profieran».”
Por lo tanto, la CC no requiere de triple reiteracidon para que se configure
un precedente y se convierta en vinculante.

b) El decisum, entendido como el fallo sobre el objeto sometido a deci-
sién del 6rgano jurisdiccional, no constituye precedente constitucional.
Erréneamente, en algunos casos se observa al decisum como jurisprudencia
o precedente constitucional. Por lo tanto, la decisién de un caso no cons-
tituye precedente constitucional, mientras que la argumentacion sustancial
de que fundamenta la decisidn, si.

Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 177.

Colombia Corte Constitucional, «Sentencia T-1317», 7 de diciembre de 2001,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/T-1317-01.htm.

Jorge Contreras Calderdn, «El precedente judicial en Colombia: Un anilisis des-
de la teoria del derecho», Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 41, n.° 115
(2011), http://www.scielo.org.co/pdt/rtdcp/v41n115/v41n115a04.pdf.
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c) El obiter dicta no genera ningtn tipo de obligacién de cumplimiento para
los jueces a nivel vertical ni horizontal. Constituye un criterio auxiliar de
interpretacion que puede ser utilizado por el juez, cuando esto le permita
tener mejores elementos de analisis y decision de un caso, pero su inobser-
vancia no genera ninguna clase de incumplimiento.

d) La jurisprudencia constitucional hace referencia al conjunto de decisio-
nes tomadas por la CC de forma general. Es muy importante que la CC
identifique claramente cual es la ratio decidendi en sus sentencias para evitar
su indeterminacién en aquellos casos en donde no es posible identificar
con exactitud la ratio decidendi. La jurisprudencia como tal no posee una ca-
racteristica de vinculatoriedad per se, lo que es vinculante es el precedente
constitucional que, a su vez, es una parte de la jurisprudencia.

Al respecto, es necesario plantear algunas reflexiones. En primer
lugar, no toda la ratio decidendi constituye precedente constitucional. Es
necesario que dentro de la ratio decidendi de una sentencia se pueda iden-
tificar al precedente. El precedente debe contener un supuesto de hecho
y una consecuencia juridica identificables, de lo cual se desprende su
vinculatoriedad y posterior eficacia.

En Ecuador, el precedente ni siquiera consta de forma expresa en el
texto constitucional. Su inclusidn en el sistema normativo fue poste-
rior, en la LOGJCC. Este hecho ha generado confusion al momento de
definir su alcance y significado. Frente a esto, la CC no ha establecido
en sus decisiones de forma clara el significado de precedente constitu-
cional. En algunos casos, la CC circunscribe el precedente constitucio-
nal a una regla, incluyéndola dentro de la ratio decidendi, pero ademas
también dentro de la parte resolutiva de una sentencia,”” lo cual generd
cierta certeza respecto a su cumplimiento y a las posibles consecuencias
de su inobservancia. En otros casos, la CC no ha realizado referencia
alguna que permita determinar qué parte de una sentencia constituye
precedente y, por lo tanto, es vinculante.”

77 Al respecto, véase como ejemplo la «Sentencia 001-16-PJO-CCy, en la cual, si
bien los criterios que sustentan la decisiéon de la CC son explicados en la ratio deci-
dendi, dentro de la parte resolutiva se hace constar, a modo de regla, el precedente
constitucional, a pesar de que se lo denomina jurisprudencia vinculante.

78 A manera de ejemplo, la «Sentencia 292-13-JH/19» no incluye ninguna referen-
cia que permita identificar de forma clara qué parte de la sentencia constituye
precedente constitucional y, por consecuencia, es vinculante.
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La falta de determinacién del significado del precedente y la impo-
sibilidad de identificarlo dentro de una decisiéon de la CC podrian ge-
nerar inestabilidad e inseguridad juridica respecto a su cumplimiento,
ya que si no se comprende qué es obligatorio, no es posible cumplirlo.
De esta forma, se condiciona la eficacia de los precedentes constitucio-
nales, ademas de crear un sistema de precedentes disperso y ambiguo.
Esto podria estimular su inobservancia, lo cual podria condicionar a
mecanismos de verificacion del cumplimiento de precedentes.

Pensar que la ratio decidendi de todas las decisiones emitidas porla CC
constituyen precedente constitucional, significaria pensar que todas las
decisiones tienen dentro de si derecho objetivo con efecto vinculante.
Ademas, la adopcién de mecanismos de disciplina y control jurisdiccio-
nal para verificar el cumplimiento de los precedentes constitucionales
se convertiria en un proceso complejo y poco exacto.

A continuacidn, se propone una definicién de precedente constitu-
cional vinculada al sistema juridico ecuatoriano: el precedente consti-
tucional es la regla que se obtiene de la ratio decidendi de una decision
jurisdiccional constitucional, contiene un supuesto de hecho y una con-
secuencia juridica identificables, posee un efecto horizontal y/o vertical
vinculante y se encuentra al mismo nivel jerarquico de la Constitucion,
por lo cual su inobservancia produce efectos juridicos concretos.

EL PRECEDENTE COMO NORMA DENTRO DEL SISTEMA DE FUENTES
DEL DERECHO

La tesis de que el sistema normativo positivo cumple con las carac-
teristicas de coherencia y plenitud y que, por lo tanto, es autosuficiente
y absoluto, es insostenible. Los sistemas juridicos tienen la necesidad de
establecer disposiciones normativas cuya estructura sea de principio y
no solamente de regla. La subsuncién, como mecanismo de solucién
de colisiones entre reglas, resulta insuficiente para los casos dificiles. El
legislador no tiene la capacidad de prever todos los escenarios juridicos
posibles, puesto que la sociedad evoluciona de forma mas acelerada que
la actividad legislativa.

Frente a la insuficiencia de la subsuncién como mecanismo para re-
solver colisiones, reglas y la creciente incorporacioén de principios en los
sistemas normativos, la funcién creadora de derecho del juez adquiere
un rol preponderante. Para esto, se asigna a los jueces la potestad de
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creacion de derecho, pero también se crean limitaciones para esta facul-
tad. Dentro del civil law, la potestad creadora de derecho de los jueces
estuvo condicionada y sometida por la ley, ya sea porque fue tratada
como fuente secundaria o auxiliar, o porque el poder legislativo tenia
la facultad de ejercer control sobre ella.

Se ha considerado histéricamente que el derecho creado por los jue-
ces no cumple con el requisito de previsibilidad. Por lo tanto, se asimila
este criterio con una afectaciéon a la seguridad juridica que puede ser
producida por un activismo judicial excesivo. Las principales limita-
ciones al derecho de los jueces se han establecido como un freno. Su
objetivo es salvaguardar la hegemonia de la ley en un sistema norma-
tivo legalista, en el cual todo tipo de actividad normativa debia estar
subyugada a la ley, bajo la premisa de contar con un sistema coherente
y precautelar la seguridad juridica, entendida principalmente desde la
figura de la previsibilidad de aplicacién normativa.

Cuando se aborda la jurisprudencia y el precedente constitucional,
se advierte una dualidad en cuanto a determinar el significado de la
creacion de derecho por parte de los jueces. Por una parte, se limita esta
facultad a la interpretacion de disposiciones normativas positivizadas,
cuyo objetivo era tornar aplicable la ley en los casos en los que existan
problemas para ejecuciéon. Por otra parte, la creacién de normas por
parte de los jueces ha enfrentado mucha resistencia, pues claramente
constituye un desafio directo a las bases epistémicas del sistema roma-
no-germanico. El precedente constitucional recoge dentro de si a estas
dos posibilidades, pues tiene la oportunidad de interpretar disposicio-
nes normativas, incluso la Constitucion. Ademas, también estd dotado
de la facultad de crear disposiciones normativas cuyo estatus jerarquico
puede ser asimilado con la Constitucion.

TRANSFORMACION DEL SISTEMA DE FUENTES

La CC colombiana explicé la importancia del precedente constitu-
cional desde el derecho a la igualdad. A diferencia del efecto interpartes,
las decisiones de la CC que constituyen un precedente tienen «fuer-
za gravitacional que atrae a todos los demas casos que sean plantea-
dos ante los jueces y que sean ficticamente similares al ya decidido por
la Corte».” Por lo tanto, si un juzgador no observa los lineamientos

79 Lépez Medina, El derecho de los jueces, 61.
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establecidos en el precedente constitucional y no establece argumentos
suficientemente razonables para no aplicar el precedente, se configurara
un trato desigual para situaciones facticas similares, lo cual generard
una ruptura de la igualdad.®

Entender el significado del precedente constitucional requiere de
cierto nivel de comprensién previa del Estado constitucional. Ademas,
exige un esfuerzo reflexivo importante que haga posible observar que,
al menos en su sentido formal y normativo, Ecuador ya no es un Estado
de derecho, pues desde la entrada en vigencia de la CRE de 2008, se
transformo en un Estado constitucional de derechos y justicia.

El art. 11, num. 8 de la CRE establece que «el contenido de los
derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas,
la jurisprudencia y las politicas ptablicas».®! Este articulo reconoce a la
jurisprudencia como un mecanismo que hace posible el desarrollo y
garantia de los derechos. De esta forma, el constituyente considera la
importancia de la jurisprudencia, pero no la considera como una nor-
ma, al menos en su sentido formal. Entonces, el constituyente considera
la importancia de la jurisprudencia, pero no la considera como una
norma, al menos en su sentido formal.

El art. 425% de la CRE establece el orden jerarquico de aplicacién
de normas, lo cual implica la creacién de niveles normativos estrati-
ficados, pero ademas también permite observar cuiles son las normas

80 Al respecto, véase la «Sentencia T-175/97» emitida por la Corte Constitucional
de Colombia, en la cual deja sin efecto 244 fallos emitidos por varias judicaturas,
incluida la Corte Suprema de Colombia, por considerar que estas decisiones han
violado un precedente y, por lo tanto, han generado una desigualdad injustificada
en el trato que se da en casos facticamente similares.

81 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 425.

82 El art. 425 de la CRE establece lo siguiente: «El orden jerdrquico de aplicacién
de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios inter-
nacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En
caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior. La jerarquia
normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autébnomos
descentralizados». Ecuador, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, art. 425.
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reconocidas como tal dentro del sistema normativo. En este articulo
no se menciona de forma expresa a la jurisprudencia o al precedente
constitucional. Sin embargo, al final de esta estructura jerarquica se
reconoce como norma a «los demas actos y decisiones de los poderes
publicos»,* dentro de lo cual se abre un espacio de interpretacion res-
pecto a la determinacién de aquellos actos y decisiones.

El reconocimiento constitucional de la jurisprudencia como fuente
del derecho en Ecuador no es expreso. Cuando se habla del sistema
de fuentes del derecho, es imprescindible reflexionar de forma previa
respecto a qué significa una fuente. Para explicar este punto se utilizara
cuatro criterios propuestos por Pamela Aguirre, aplicados al sistema de
fuentes de Ecuador, a fin de determinar si la jurisprudencia y el prece-
dente constituyen realmente una fuente del derecho.

a) La creacidén judicial del derecho es una facultad reservada a las
Altas Cortes.- Esta limitacion se justifica pues si fuese permitida
en toda instancia jurisdiccional, podria crear un sistema contra-
dictorio y poco coherente. El art. 436, num. 6 de la CRE esta-
blece como atribucién de la CC la siguiente: «<Expedir sentencias
que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las accio-
nes de proteccidn, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, ac-
ceso a la informacidén pablica y demas procesos constitucionales,
asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision».®

b) «La facultad de generar preceptos normativos debe tener matriz
constitucional».®* Si bien la Constitucién no considera de forma
expresa a la jurisprudencia como fuente del derecho, es claro
que la potestad entregada a la CC para su creacién nace de la
Constitucidn vy, por lo tanto, tiene matriz constitucional.

¢) Nivel de vinculatoriedad del precedente.- Respecto a este pun-
to, la vinculatoriedad asignada al precedente constitucional tiene
origen en la Constitucion, pues faculta a la CC para expedir sen-
tencias que constituyan jurisprudencia vinculante al establecer
de forma expresa que la CC tiene la atribucion de «ser la maxima

83 Ibid.
84 Ibid., art. 436, num. 6.
85 Aguirre Castro, El precedente constitucional, 143.
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instancia de interpretaciéon de la Constitucion [...] Sus decisiones
tendran carcter vinculante».*®

d) Criterios de validez y eficacia.- de acuerdo con lo dicho por

Pamela Aguirre, estos dos criterios son interdependientes al tra-
tarse de una fuente del derecho «que se considera de obligatoria
observancia».*’

El precedente constitucional se constituye como norma y como una
fuente primaria del derecho. Si bien no se la considera de forma expresa
en el art. 425, su reconocimiento como norma vinculante queda en
evidencia en la asignacién de atribuciones que la Constitucién hace a la
CC y en el desarrollo que hizo la LOGJCC sobre este tema. En el caso
de la jurisprudencia y el precedente constitucional, son las CC quie-
nes han desarrollado las caracteristicas de su produccién normativa. Es
claro que «para conocer el lugar que ocupa la jurisprudencia y/o prece-
dente en un ordenamiento juridico especifico es importante mirar a la
propia jurisprudencia de cada pais».®

Al respecto, la CC de Ecuador determin lo siguiente:

Cabe precisar que estos criterios fijados por la CC en sus reiterados
precedentes, han sido producto de un ejercicio de interpretaciéon de la
Constitucion [...]. En consecuencia, dichos criterios se ubican al mismo
nivel de la Constitucién de la Republica, y prevaleceran sobre cualquier
fuente normativa infraconstitucional que sea contraria a estos lineamien-
tos de caracter vinculante.®

Respecto a la jerarquia, en varias ocasiones la CC ha explicado
que su actividad normativa se circunscribe a la interpretacion de la
Constitucidn y al establecimiento de criterios para el desarrollo de de-
rechos constitucionales. Por lo tanto, el precedente tiene el mismo valor
jerarquico que la Constitucion, lo cual tiene sentido debido a que situar
a los criterios que interpretan la Constitucién en un rango inferior
significaria una decision juridicamente incoherente y dificil de aplicar.

86 Ibid.

87 1Ibid., 142.

88 Ibid., 143.

89 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 071-16-SEP-CC», en Caso n.° 1933
-15-EP, 9 de marzo de 2016.
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LA SELECCION Y REVISION DE COLOMBIA

La Constitucién de 1991, en su art. 241, establece como funcidén
de la CC la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion y
le otorga funciones especificas dirigidas a este fin. El art. 241, num. 9
faculta a la CC para «revisar, en la forma que determine la ley, las de-

%0 de los derechos

cisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela
constitucionales».”’ Por lo tanto, «se trata de un mecanismo especial
para garantizar el cierre del sistema juridico por el érgano constitucio-
nal encargado de salvaguardar la supremacia de la Constitucién».”
Esta estructura constitucional de la SyR tiene al menos dos lecturas
significativas. Por una parte, el art. 241 persigue el objetivo de garan-
tizar la integridad y la supremacia constitucional. La SyR son consi-
deradas como mecanismos que permiten precautelar la integridad del
texto constitucional y su supremacia. Por otra parte, la SyR operan
unicamente respecto de las decisiones judiciales emitidas dentro de las
acciones de tutela, dejando claro que requiere de un paso previo (deci-
siones judiciales de tutela) que corresponde a la justicia constitucional.
Este sistema procesal tiene antecedentes en instituciones juridicas
extranjeras. El writ of certiorari, desarrollado en Estados Unidos, es una
institucioén juridica propia del common law, que consiste en «una peticion
directa a la Corte Suprema de Estados Unidos para que se requiera a
un tribunal inferior el envio de una causa para su posterior examen».”

90 Respecto a la accion de tutela en Colombia es necesario mencionar que su ob-
jeto y naturaleza se encuentra determinado en el art. 86 de la Constitucién,
cuando manifiesta que «Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resul-
ten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica. La proteccidén consistird en una orden para que aquel respecto de quien
se solicita la tutela, acttie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este lo
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision», Colombia, Consti-
tucion Politica de Colombia, art. 86.

91 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, art. 241, num. 9.

92 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia SU.1219/01», 21 de noviembre de
2001, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/SU1219-01.htm.

93 Aguirre Castro, El precedente constitucional, 223.
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Sin embargo, esta peticién no es obligatoria para el drgano superior,
pues el parimetro que determina su admision es la discrecionalidad. En
algunos casos, la aplicacién de esta facultad de revision de decisiones de
organos jurisdiccionales inferiores es totalmente discrecional. En otros
casos, la decision depende de los criterios fijados por el mismo 6rgano
superior. La discrecionalidad se ha utilizado tanto para la seleccion de
un caso, como para su no seleccidon. El érgano superior no tendria la
obligacidon de motivar la seleccién ni la no selecciéon de un caso.

La facultad de revisiéon de sentencias emitidas por érganos inferio-
res, atribuida a la CC de Colombia, presenta caracteristicas propias del
writ of certiorari. La posibilidad de seleccionar sentencias de tutela ejecu-
toriadas para ser revisadas por la CC muestra que se le atribuye faculta-
des de control de las decisiones de tutela. Si bien se mantiene un nivel
considerable de discrecionalidad, esta se limita a los casos en que no han
sido seleccionados, en los que la CC no debera justificar las razones de
su no selecciéon. La inclusion de los procesos de SyR en la Constitucion
de 1991 como competencia de la CC, muestra un claro ejercicio de
derecho comparado. Este hecho adquiere especial importancia si se
considera que se trata de la inclusién de una institucién juridica propia
del common law dentro de un sistema juridico de la familia del civil law.

La tutela es un mecanismo de caracter jurisdiccional cuyo ambito de
accidn es bastante amplio, pues procede frente a la vulneracién o ame-
naza de derechos por la accién o la omision de cualquier autoridad. En
la legitimacion pasiva de la tutela, se incluye a las autoridades judiciales
haciendo posible plantear accién de tutela incluso contra providencias
judiciales, segiin lo dicho en la Sentencia C-590/05.” Esto significa que
el sistema procesal constitucional de Colombia permite la presentacion
de acciones de tutela contra decisiones judiciales. Sin embargo, dentro

94 Al respecto, véase la «Sentencia C-590/05» emitida por la CC de Colombia.
Dentro de esta sentencia se analiza la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Dentro de esta decision se considera que, de acuerdo con
el texto de la Constitucién colombiana, la tutela procede frente a todo tipo de
violacién de derechos fundamentales producida por autoridades ptblicas, inclui-
das las judiciales, por lo cual se establecen lineamientos especificos que rigen la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales en casos parti-
culares. Colombia Corte Constitucional, «Sentencia C-590/05», 8 de junio de
2005, https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-590-05.htm.
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de la legitimacidn pasiva de la tutela no se incluyen a las sentencias emi-
tidas dentro de la misma accién de tutela.

La CC colombiana se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la
presentacion de una accidn de tutela contra una decisidn judicial emiti-
da en una accidn de tutela, analisis al cual se ha identificado como tutela
contra tutela. En la Sentencia SU.1219/01 del 6 de diciembre de 2000,
que corresponde a un proceso de revisiéon de tutela, la CC de Colombia
se plante6 como problema juridico la posibilidad de interponer una
accidn de tutela contra una sentencia de tutela.”

En esta sentencia se emitié un precedente en el cual determina que
«de la Constitucion se concluye que no procede la accion de tutela con-
tra fallos de tutela».”® Esto significa que, al momento en el cual se emite
una sentencia y esta se encuentra ejecutoriada dentro de la accién de
tutela, no existe un mecanismo jurisdiccional para impugnar una sen-
tencia al alcance de las partes. Las decisiones jurisdiccionales de tutela
tienen una segunda instancia de apelacidn. Sin embargo, una vez que
los jueces de segunda instancia resuelven este recurso, el accionante y el
accionado no tienen a su disposicién ningin otro mecanismo jurisdic-
cional para impugnar esta sentencia.

El art. 33 del Decreto 2591 de 1991 atribuy6 a la CC facultades
discrecionales para la seleccion de casos. Menciona que los magistrados
designados de la CC tienen la facultad de seleccionar sentencias para su
revision sin motivacion expresa y segun su criterio. El proceso estable-
cido para el efecto se detalla en el texto del art. 33, conforme se muestra
a continuacion:

Art. 33.- Revision por la Corte Constitucional. La CC designara dos de sus
magistrados para que seleccionen, sin motivacién expresa y segun su criterio,
las sentencias de tutela que habran de ser revisadas. Cualquier magistrado de
la Corte, o el Defensor del Pueblo, podra solicitar que se revise algtn fallo
de tutela excluido por éstos cuando considere que la revision puede aclarar
el alcance de un derecho o evitar un perjuicio grave. Los casos de tutela que
no sean excluidos de revision dentro de los 30 dias siguientes a su recepcion,
deberin ser decididos en el término de tres meses.”

95 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia SU.1219/01», 21 noviembre de 2001.

96 Ibid.

97 Colombia Presidencia de la Republica, Decreto 2591, Diario oficial ano CXXVII,
n.° 40165, de 19 de noviembre de 1991, art. 33.
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El art. 52 del Reglamento Interno de la CC de Colombia expone
los criterios orientadores del proceso de seleccién. En primer lugar, el
carcter discrecional de la seleccion de fallos de tutela y, en segundo
lugar, la inexistencia constitucional de un derecho subjetivo.” La deter-
minacién de estos dos criterios establece las condiciones especificas de
actuacién de la CC, se impone como la base sobre la cual se aplican los
criterios que orientan esta actividad. Ademais, considera a la discrecio-
nalidad e inexistencia de derecho subjetivo de seleccion de sentencias
como elementos principales, que tienen una jerarquia superior que los
criterios orientadores, considerados como meramente enunciativos y
no taxativos.

El caricter discrecional de la seleccion de fallos de tutela se muestra
en el hecho de que la CC no necesita motivar los casos no selecciona-
dos para su revision. Por su parte, se determina que la SyR no son un
derecho de las partes procesales de la accion de tutela, sino una facul-
tad exclusiva de la CC. A continuacion, se describen los criterios que
orientan la seleccidn de sentencias:

a) «Criterios objetivos. Unificacion de jurisprudencia, asunto no-
vedoso, necesidad de pronunciarse sobre una determinada linea
jurisprudencial, exigencia de aclarar el contenido y alcance de un
derecho fundamental, posible violaciéon o desconocimiento de
un precedente de la CC».”? Estos criterios se sustentan en la ne-
cesidad de unificar la jurisprudencia constitucional y garantizar
su eficacia.

b) «Criterios subjetivos. Urgencia de proteger un derecho funda-
mental o la necesidad de materializar un enfoque diferencial».'”
La CC asume un rol de garante de derechos subjetivos, lo cual
significa que tiene la posibilidad de tomar decisiones respecto
a los casos concretos que originaron las acciones de tutela que,
a su vez, son la base del proceso de selecciéon. Esta dimension
subjetiva de la seleccion es, sin duda, bastante cuestionable. El
hecho de revisar el caso y decidir sobre los derechos de las partes

98 Colombia Corte Constitucional, «Reglamento Interno de la Corte Constitucio-
nal de Colombia», de 22 de julio de 2017, art. 52, https://www.corteconstitucional
.gov.co/inicio/Reforma%20R eglamento-19.pdf.

99 Ibid.

100 Ibid.
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procesales de la tutela podria ir més alla de la funcién creadora de
precedentes constitucionales.

¢) «Criterios complementarios».!”" Estos criterios conciben dentro
de si distintos temas, permiten a la CC seleccionar casos con el
objetivo de enfrentar la corrupcién, analizar pronunciamientos
jurisdiccionales internacionales en materia de derechos, realizar
un estudio sobre la accidn de tutela contra providencias judicia-
les, ademas de considerar temas amplios como el interés general
y el patrimonio publico.

LA SELECCION Y REVISION EN ECUADOR

El proceso de SyR cumple una funcién de doble dimensién. Por
una parte, segin el art. 436 de la CRE de 2008, posee la facultad de
expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante, especi-
ficamente precedentes. Ademas, cumple un rol de control y disciplina
del precedente constitucional, que pretende armonizar el sistema de
precedentes constitucionales, ya que la CC puede seleccionar y revisar
un caso cuando no exista un precedente judicial o ante la negaciéon de
precedentes previamente establecidos.

Esta atribucion de la CC requiere ser abordada desde una Optica
amplia que considere los aspectos mencionados y dé cuenta de su doble
dimension, a fin de determinar su importancia como elemento judicial
de creacion de precedente, pero también como mecanismo de discipli-
na judicial del precedente. A continuacidn, se realizard un estudio sobre
los enunciados normativos que regulan a la SyR en Ecuador.

El art. 86, num. 5 de la CRE de 2008 establece que: «Las garantias
jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones:
[...] 5. Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la CC, para
192 Sin embargo, a pesar de que se
trata de una disposiciéon de caracter mandatorio, que obliga a todos

el desarrollo de su jurisprudencianr.

los jueces que han emitido una sentencia dentro de cualquier garantia
jurisdiccional y que se encuentra ejecutoriada, no existe un mecanis-
mo de control para verificar que se dé estricto cumplimiento a esta

101 Ibid.
102 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 86, num. 5.
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disposicion. Ademas, ninguna disposicidén normativa prevé consecuen-
cias especificas respecto al incumplimiento de esta disposicién por par-
te de los jueces.

A pesar de que este punto es poco analizado, la ausencia de meca-
nismos de control adecuados y de consecuencias juridicas especificas
respecto al incumplimiento de esta disposicion, muestra claramente un
primer problema medular de la seleccion. La CC no posee los instru-
mentos que le permitan verificar si efectivamente todas las sentencias
ejecutoriadas en materia de garantias jurisdiccionales han sido enviadas
para su eventual revisiéon. Este contexto pone en una condicién de vul-
nerabilidad a la seleccidn, pues mas alla de los criterios que se establecen
para su seleccién, depende directamente del cumplimiento voluntario
que los jueces realicen sobre la disposiciéon del art. 86, num. 5 de la
Constitucion.

Por otra parte, se establece claramente que el objetivo que persigue
esta disposicién es el desarrollo de precedentes constitucionales. Esto
muestra la dimensién objetiva que se construye en la SyR. El art. 436,
num. 1 de la Constitucioén establece las atribuciones constitucionales
asignadas a la CC, le permite «ser la maxima instancia de interpretacion
de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes y
sentencias. Sus decisiones tendrin caricter vinculante».'”?

La CC no solo es la maxima instancia de interpretacién y control
constitucional, sino la Gnica. Si un juez considera que una norma es
contraria a la Constitucién o a instrumentos internacionales, no tiene
la facultad de realizar un control de constitucionalidad o de aplicar la
Constitucidn de forma directa, pues solo «suspendera la tramitacion de
la causa y remitird en consulta el expediente a la CC»."* Esta configu-
racién constitucional da cuenta de la existencia de un control de cons-
titucionalidad concentrado, factor que también es importante respecto
a la reflexidn sobre la SyR.

La CC es el 6rgano de cierre en el ambito jurisdiccional constitucio-
nal, intérprete y garante de la constitucidn. Sus decisiones son vinculan-
tes, lo cual refleja la importancia de su cumplimiento. Esta configuracién

103 Ibid., art. 436, num. 6.
104 Ibid., art. 428.
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constitucional estd presente en el art. 436, num. 6 de la Constitucion:
«Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto
de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data,
acceso a la informacién publica y demas procesos constitucionales, asi
como los casos seleccionados por la Corte para su revision».'”

El primer analisis posible sobre este numeral no es juridico sino
gramatical. La primera oracion se refiere claramente a la facultad de la
CC para expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las garantias que cita y de los demas procesos constitucio-
nales. Sin embargo, se incluye después una coma, a continuacién de
lo cual textualmente incluye: «asi como los casos seleccionados por la
Corte para su revisidon». Esta estructura gramatical hace dificil la com-
prension del texto. También genera cierta confusion respecto a cual es
el mecanismo por el cual la CC puede crear jurisprudencia vinculante
y si cumple esta funcién solamente por via de las sentencias de revision
o en todas sus atribuciones.

Dentro de las garantias jurisdiccionales, es preciso denotar que Gni-
camente la EP, la accién por incumplimiento y la accidon de incumpli-
miento son de conocimiento exclusivo de la CC. Es decir, respecto a la
accidn de proteccion, accion de acceso a la informacion publica, habeas
data, habeas corpus y medidas cautelares auténomas,'’® la facultad de co-
nocer estos procesos es facultad de los jueces de primer nivel y cortes
provinciales. De esto se deduce la interrogante de cudl es el mecanismo
que permite a la CC pronunciarse respecto de aquellas garantias juris-
diccionales que no son de su conocimiento, al menos de forma directa,
pues la Constitucion asigna a la CC la facultad de «expedir senten-
cias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones
de proteccion [...| habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién

105 Ibid., art. 436.

106 Al respecto es importante determinar que las medidas cautelares auténomas se
plantean ante los jueces de primera instancia, como parte del rol que desempenan
dentro de la justicia constitucional, en aquellos casos en donde existe un riesgo
de vulneracién de derechos constitucionales. Respecto a las medidas cautelares
conjuntas, se plantean junto a una garantia jurisdiccional, por lo cual, si bien
podria corresponder a los jueces de primer nivel su conocimiento, es posible
también que una garantia jurisdiccional de competencia exclusiva de la CC esté
acompanada de una medida cautelar, razén por la cual la CC puede conocer una
medida cautelar de caracter conjunto.
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publica».!”” Lo hace por medio de los procesos de SyR, atribucién de
origen constitucional que se convierte en el vinculo directo entre las
garantias jurisdiccionales de conocimiento de los jueces de primera ins-
tancia y cortes provinciales con la CC.

La CC tiene la facultad de producir precedentes constitucionales, no
solo en las sentencias de garantias jurisdiccionales de su competencia
exclusiva, sino también en los casos seleccionados para su revisiéon y
demas procesos constitucionales que ejecuta. En el caso de las garantias
jurisdiccionales de competencia de la CC, para que un caso pueda ser
sometido al analisis y decisiéon de la CC es necesaria la existencia de
partes procesales que impulsen la presentaciéon de una garantia jurisdic-
cional ante la CC. Sin el impulso procesal de las partes, la CC no tiene
la posibilidad de crear precedentes, al menos en una sentencia de una
garantia jurisdiccional.

Frente a este escenario, la SyR emergen como mecanismos idéneos
para que la CC pueda crear precedentes constitucionales respecto de
las garantias jurisdiccionales. Para esto no requiere de impulso procesal
alguno de las partes de una garantia jurisdiccional. Por el contrario, es
una actividad independiente de la Sala de Seleccién de la CC, pudiendo
seleccionar un caso para su revisiéon y consecuente produccidn de pre-
cedentes constitucionales obligatorios y vinculantes.

Una particularidad del sistema constitucional ecuatoriano, que lo
diferencia del sistema colombiano, es la EP. La EP puede plantearse
contra decisiones jurisdiccionales ordinarias, constitucionales e indige-
nas, cuando se produzcan vulneraciones de derechos constitucionales
en los procesos judiciales, reflejados en autos o sentencias definitivos.'’®
Esto significa que es posible plantear una EP frente a decisiones de jus-
ticia constitucional (garantias jurisdiccionales). Es importante decir que
la EP es una garantia extraordinaria, cuya naturaleza es justamente de
una accién y no de un recurso, por lo que no puede ser vista como una
instancia mas de apelacion.

En el caso colombiano, si bien la accién de tutela puede ser planteada
contra decisiones jurisdiccionales, no existe una garantia a disposicion
de las partes de un proceso de tutela, por la cual puedan impugnar una

107 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 436, num. 6.
108 Ibid., art. 94.
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sentencia de tutela ante la CC. De acuerdo con la Sentencia C-590-05,
la accién de tutela puede ser activada respecto de decisiones judiciales
cuando cumpla con los siguientes requisitos:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitu-
cional; b. Que se hayan agotado todos los medios —ordinarios y extraor-
dinarios— de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irreme-
diable; c¢. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado
a partir del hecho que originé la vulneraciéon; d. Cuando se trate de una
irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los
derechos fundamentales de la parte actora; e. Que la parte actora identi-
fique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién
como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible; y, f. Que no se trate
de sentencias de tutela.'”’

El sistema juridico colombiano ha previsto a la tutela como meca-
nismo jurisdiccional que protege a los derechos vulnerados en procesos
judiciales, considerando que los administradores de justicia son auto-
ridades. La CC de Colombia establecid los requisitos que debe reunir
una decision judicial para que sea abordada en una accidn de tutela, en-
tre los cuales se considera que no se trate de una sentencia de tutela. De
este modo, la diferencia referida radica en que, mientras en Ecuador la
EP es una garantia jurisdiccional que puede activarse contra decisiones
de justicia constitucional, Colombia no posee un mecanismo jurisdic-
cional que permita impugnar una sentencia de tutela.

La tutela hace posible la «proteccion inmediata de derechos consti-
tucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados
o amenazados por la accidn o la omisidon de cualquier autoridad pu-

blica».!?

Este proceso tiene una doble instancia, después de la cual no
existe otro mecanismo jurisdiccional constitucional que pueda activar
las partes procesales, a pesar de no estar conformes con la decisién o

cuando aleguen vulneraciéon de derechos. La seleccion de sentencias

109 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia C-590-05», de 8 junio de 2005.
110 Colombia, Constitucién Politica de la Repiiblica de Colombia, art. 86.
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por la CC es un mecanismo eficaz, no solo en su dimension objetiva,
sino también respecto de la garantia subjetiva de derechos fundamenta-
les. Es el tinico mecanismo por el cual la CC podria pronunciarse sobre
estas vulneraciones de derechos.

El ambito material de proteccién de la tutela esta dirigido a la ga-
rantia de derechos fundamentales. Si se analiza de forma exclusiva la
dimensioén pragmatica de la tutela, entendida como las disposiciones
normativas que regulan esta garantia, es posible observar que esta di-
reccionada Unicamente a la proteccidén de derechos fundamentales.
No obstante, la CC en varias sentencias ha analizado esta delimita-
cién constitucional y ha puesto de manifiesto varios razonamientos que
muestran que esta categoria es insuficiente para proteger de forma inte-
gral a los derechos dentro de la naturaleza de la tutela. De esta forma, se
ha ampliado el ambito material de proteccion de la tutela, para lo cual
la CC ha establecido lo siguiente:

Esta Corte considera que para que un derecho tenga la calidad de funda-
mental debe reunir unos requisitos esenciales. Para la identificacion de un
derecho de tal naturaleza existen unos criterios que ponen en evidencia
los requisitos sefialados y, de contera, el derecho fundamental mismo: 1)
Conexién directa con los principios constitucionales; 2) Eficacia directa y
3) Contenido esencial.'!

Existen varios derechos que cumplen con estos criterios a pesar de
no ser considerados como fundamentales de forma expresa. Los dere-
chos que cumplen con estos requisitos tienen una vinculacién directa
con los derechos fundamentales, por lo cual su lesion significaria una
afectacion a los derechos fundamentales.

Segtin la CC colombiana, el catilogo de derechos fundamentales plas-
mados en la Constitucién no es suficiente para garantizar los derechos.
En varios casos se analiz la pertinencia de la tutela como mecanismo de
garantia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Se observo que la
falta de proteccion de estos derechos atentaba contra la dignidad humana
y producia serias afectaciones, tanto a nivel individual como colectivo.
Estos hechos produjeron un desarrollo mayor del criterio de conexidad,
segiin el cual «en aquellos eventos en que el desconocimiento de un

111 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia T-406/92», 5 de junio de 1992.
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derecho social implique la afectacién de uno fundamental auténomo, la
tutela procede para su proteccién».!'? El ambito material de proteccion
de la tutela ya no se limita a los derechos considerados fundamentales,
sino a otros que cumplan con los requisitos senalados.

En Ecuador, la garantia asimilable a la tutela es la accidén de pro-
teccion, cuyo objetivo es la garantia de derechos constitucionales. A
pesar de que el término derechos fundamentales es utilizado en Ecuador
de forma amplia y generalizada, esta denominacién podria no ser la mas
exacta. De acuerdo con el art. 11, num. 6 de la Constitucion, todos los
derechos son de igual jerarquia. Esto haria inaplicable la figura de dere-
chos fundamentales en Ecuador, a diferencia de Colombia, en donde la
propia Constitucion otorga la caracteristica de fundamentales a algunos
derechos constitucionales, distinguiéndolos del resto y dotandoles de
una categoria distinta.

En Ecuador, la EP es un mecanismo idéneo para la protecciéon de
derechos constitucionales subjetivos que pudieran ser afectados dentro
de un proceso de garantias jurisdiccionales. Depende directamente de
las partes procesales y es una garantia disefiada para la proteccién de de-
rechos subjetivos, aunque ha sido utilizada con mucha frecuencia para
la producciéon de derecho objetivo. La CC ha creado multiples prece-
dentes por medio de sus sentencias de EP, vista como garantia depende
directamente del impulso procesal de las partes. El alcance de la EP ha
sido tratado en varias decisiones de la CC, las cuales han expandido su
ambito de accidn.

La EP hace que la SyR en Ecuador tenga caracteristicas disimiles
respecto del sistema colombiano. Mientras en Colombia no existe un
mecanismo a disposicién de las partes para impugnar una sentencia de
tutela, en Ecuador la EP puede ser activada contra las decisiones de los
jueces. De acuerdo con esto, es pertinente que la seleccion en Colombia
tenga como fin la produccion de derecho objetivo, pero también tenga
la posibilidad de tutelar derechos subjetivos frente a las posibles vul-
neraciones de derechos. En Ecuador, al existir la EP como garantia
jurisdiccional directa que protege derechos subjetivos de las partes pro-
cesales, la principal funcién de la SyR es, en principio, la produccién
de derecho objetivo.

112 Colombia Corte Constitucional, «Sentencia T-428/12», 8 de junio de 2012.
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El proceso de SyR estd descrito en el art. 25 de la LOGJCC:

Art. 25.- Seleccion de sentencias por la Corte Constitucional. - Para la se-
leccidn de las sentencias por la Corte Constitucional, se tendrin en cuenta
las siguientes reglas:
1. Todas las sentencias ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales seran re-
mitidas en el término de tres dias contados a partir de su e¢jecutoria a la
Corte Constitucional, para su conocimiento y eventual seleccion.
2. La Sala de Seleccidn, después de conocer las sentencias, escogera discre-
cionalmente aquellas sentencias objeto de la revision. El caso seleccionado
se hard conocer a través del portal de internet de la Corte Constitucional.
3. La exclusién de la revision no requiere de motivacién expresa.
4. La Sala de Seleccién tendra en cuenta los siguientes parametros para la
seleccidn, que deberan ser explicados en el auto de seleccidon:
a) Gravedad del asunto.
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial.
¢) Negacidon de los precedentes judiciales fijados por la Corte
Constitucional.
d) Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la
sentencia.
5. La Defensora o Defensor del Pueblo o cualquier jueza o juez de la Corte
Constitucional podra solicitar la seleccion de la sentencia, a partir de las
causales descritas en el numeral anterior.
6. En caso de que la sentencia no haya sido seleccionada dentro del tér-
mino de veinte dias desde su recepciéon en la Corte Constitucional, se
entiende excluida de la revision.
7. La Corte definira los mecanismos para registrar y controlar los casos
remitidos y no seleccionados.
8. La Corte dictara sentencia en los casos seleccionados dentro del terminé
de cuarenta dias siguientes a su seleccion.
9. Se remitird, una vez adoptada la decisidn, el expediente a la jueza o
juez competente de primera instancia, para que notifique a las partes la
sentencia y la ejecute.
10. No cabe recurso alguno de ninguna de las decisiones tomadas por la
Corte en el proceso de seleccion.!'?

Este articulo, en primer lugar, desarrolla la disposicién constitucio-
nal que obliga a los jueces a remitir a la CC las sentencias ejecutoriadas

113 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009, art. 25.
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de garantias jurisdiccionales. En el num. 2 se considera a la discrecio-
nalidad como mecanismo de seleccion de sentencias para su posterior
revision. A diferencia del caso colombiano, no existen criterios orien-
tadores, sino parametros especificos de seleccidn, que son: gravedad del
asunto, novedad del caso e inexistencia de precedente judicial, nega-
cién de los precedentes judiciales fijados por la CC y relevancia o tras-
cendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia. No existen otras
disposiciones normativas que establezcan mas parametros o criterios
adicionales de seleccidon. Ademas, la seleccidn podra ser solicitada Gni-
camente por el defensor del pueblo o los jueces de la CC y que, ademas,
el proceso de SyR no suspende los efectos de la sentencia seleccionada.

El art. 198 de la LOGJCC en su inciso segundo establece que «las
decisiones de la Sala de Seleccidén seran discrecionales y no cabra nin-
gan recurso contra ellas».'™ El art. 86, num. 5 de la Constitucién de-
termina que el objetivo de la remisién de sentencias ejecutoriadas de
garantias jurisdiccionales es el desarrollo de jurisprudencia. El art. 436,
num. 6 de la misma norma faculta a la CC para expedir sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante, estableciendo como mecanismo
a la SyR. Se muestra que la discrecionalidad continta siendo el criterio
principal de seleccion, en un proceso cuyo objetivo es la producciéon
de derecho objetivo por medio de la jurisprudencia vinculante. Es im-
portante hacer énfasis en que, dentro de las disposiciones normativas
que regulan el proceso de seleccion, no existe ninguna que faculte de
forma expresa a la CC para garantizar derechos subjetivos en el proceso
de SyR.

La EP es un mecanismo eficaz para la tutela de derechos que pudie-
ron ser afectados en procesos judiciales, incluidas las garantias jurisdic-
cionales. La EP es un instrumento de garantia de derechos subjetivos de
las partes, aunque ha sido utilizado por la CC también para la produc-
cién de derecho objetivo, pues en las sentencias de EP ha creado varios
precedentes constitucionales. La SyR es principalmente un proceso que
produce derecho objetivo y, de forma secundaria, tutela de derechos
subjetivos de las partes en los procesos de origen.

Finalmente, los parimetros que regulan la seleccién, mas alld de la
discrecionalidad como criterio predominante, muestran esta inclinaciéon

114 1bid., art. 198.
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del sistema de SyR de Ecuador hacia la produccién de derecho objeti-
vo, de la siguiente forma:

a)

Gravedad del asunto. Si bien es dificil encontrar una definicion
juridica para el término «gravedad», en el contexto del Estado
constitucional de derechos, es un término asimilable al nivel de
vulneraciéon de derechos, que genera una gravedad tal, que hace
necesaria la intervencién de la CC. Se aplica desde el derecho
objetivo en la creacion de precedentes constitucionales y, de for-
ma excepcional, respecto a la garantia de derechos subjetivos.
Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial. Este cri-
terio esta orientado hacia la produccién de derecho objetivo, en
aquellos casos cuya novedad genera anomias juridicas que deben
ser tratadas por la CC.

Negacion de los precedentes judiciales fijados por la CC. La CC
cumple un rol de correccidn frente a la indebida aplicaciéon de
sus precedentes, asi como una funcién didactica respecto a la
forma en la cual deben ser aplicados. Sin embargo, es posible que
la negacién de precedentes constitucionales, entendida como su
inaplicacién, haya producido vulneraciones de derechos graves.
Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la
sentencia. Este punto es bastante amplio y, en cierta medida, sub-
jetivo. La relevancia o trascendencia nacional de un caso podria
significar la necesidad u oportunidad de la CC para pronunciarse
respecto de este caso y generar precedentes que tutelen los de-
rechos dentro del caso. La relevancia del asunto resuelto en la
sentencia podria incluir la necesidad de modificar los derechos
subjetivos tratados en la sentencia, lo cual generaria un conflicto
claro frente a la seguridad juridica, ya que el tramite de seleccién
no suspende los efectos de la sentencia.

En la «Sentencia 176-14-EP/19», la CC de Ecuador realizd varias
reflexiones sobre el alcance de la EP. Se explicé la naturaleza de la

EP como accién, marcando la diferencia con los recursos. Se destacod

que la EP corresponde a un nuevo proceso, con partes procesales y

pretensiones distintas a las de los procesos de origen, que sirven de

fundamento para la EP, por lo cual no es una instancia de apelacion.

Ademas, manifestd que esta configuracion procesal no es rigida, pues

la CC previamente ha ampliado el alcance de la EP, analizando los
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derechos controvertidos en el proceso de origen y creando precedentes
constitucionales.

La CC no solo ratifico esta interpretaciéon del alcance de la EP, sino
que la desarrollé de forma mas amplia. Se menciona que cuando el
origen de la EP es un proceso de justicia ordinaria, «la [itis del juicio se

115

traba en cuestiones de orden legal»,'”® por lo cual, al tratarse de un asun-

to de legalidad, su tratamiento no le corresponde a la CC, pues no estd
facultada para revisar la resolucién del proceso de origen. Respecto a
las garantias jurisdiccionales, establece que en estos casos «el objeto del

116

litigio es necesariamente de orden constitucional».''® Por consecuencia,

al tratarse de un problema de indole constitucional, la CC podra revisar
la decisidn del proceso de origen por medio de un control de méritos,
pues considera que es el 6rgano «encargado de enmendar las vulnera-
ciones de derechos puestas a su conocimienton».'”’

La CC no hizo ninguna reflexidn respecto a la posibilidad de que
en los procesos de justicia ordinaria las cuestiones de legalidad también
podrian dar como resultado de fondo la vulneracién de un derecho
constitucional, que requiera activar la atribucion de enmienda de vul-
neraciones de derechos. Sin embargo, respecto al caso de las garantias
jurisdiccionales, la CC cred cuatro presupuestos que se deben cumplir
para analizar los méritos del proceso de origen, que son los siguientes:

(1) que la autoridad judicial inferior haya violado el debido proceso u otros
derechos de las partes en el fallo impugnado o durante la prosecucién del
juicio, lo cual es propio de la accién extraordinaria de proteccidn; (ii)
que prima facie, los hechos que dieron lugar al proceso originario puedan
constituir una vulneracién de derechos que no fueron tutelados por la
autoridad judicial inferior; (iii) que el caso no haya sido seleccionado por
esta Corte para su revision, (iv) que el caso al menos cumpla con uno de
los criterios que a continuacién se indican: gravedad del asunto, novedad
del caso, relevancia nacional o inobservancia de precedentes establecidos

por este organismo.'"®

115 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 176-14-EP/19», en Caso n.° 176-14-
EP, 16 de octubre de 2019, 9.

116 Ibid.

117 Ibid.

118 Ibid., 9-10.
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El primer presupuesto aborda a las posibles vulneraciones de dere-
chos producidas en procesos judiciales, lo cual pertenece a la natura-
leza normativa de la EP. El segundo desarrolla el alcance de la EP. Se
establece que si los hechos que motivaron el proceso de origen pueden
constituir una vulneracién de derechos y que los juzgadores que co-
nocieron el proceso de origen no los tutelaron, esto faculta a la CC a
revisar el caso de origen y analizar los derechos cuya vulneracioén fue
alegada. Por consecuencia, si al momento de pronunciarse sobre los
méritos del proceso de origen la CC considera que existid vulneracion
de derechos, esta facultada para dejar sin efecto las sentencias de origen
y para ordenar la aplicacién de medidas de reparacion integral.

La CC no analiz6 una posible modulacion de los efectos de la sen-
tencia de EP, debido al tiempo transcurrido entre la decision judicial
de origen y la EP. La decision de origen fue expedida el 6 de diciembre
de 2013, la EP se interpuso el 9 de enero de 2014 y fue resuelta por la
CC el 16 de octubre de 2019. Es decir, existe un lapso aproximado de
5 afos, 10 meses entre la sentencia de origen y la sentencia de la EP.

El tercer presupuesto hace referencia a que el caso no haya sido
seleccionado por la CC. Este punto corresponde mas a un requisito
formal de disciplina procesal, que pretende evitar una posible yuxta-
posiciéon de competencias entre la EP y los procesos de SyR. En varios
pasajes de esta sentencia se hace referencia a la excepcionalidad de la
revisién de los méritos de las sentencias de origen en la EP.

Ademais, la CC se autodefine como 6rgano encargado de enmendar
las vulneraciones de derechos en los procesos judiciales, para lo cual,
«excepcionalmente y de oficio podra revisar lo decidido en el proceso
originario de una garantia jurisdiccional»."” La CC hace énfasis en ex-
plicar el significado de la caracteristica «de oficio» que se otorga a esta
competencia. La nota nimero 5, ubicada al pie de pagina, establece
que: «La ampliacién del ambito de actuacion de la Corte a revisar lo
decidido por los jueces de instancia en procesos constitucionales, no
se realiza a peticién de parte».'?’ A criterio de la CC, la revision de los
méritos del proceso de origen depende de forma exclusiva del analisis
que se realice del caso y del cumplimiento de los requisitos establecidos

119 Ibid., 9
120 Ibid.
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en esta sentencia. Esta nota es bastante clara y expresa cuando mani-
fiesta que esta ampliacién del alcance de la EP no se realiza a peticion
de parte. Sin embargo, en la pagina 11 de la sentencia, la CC incluy6 el
siguiente razonamiento:

por regla general en la accién extraordinaria de proteccion le corresponde
limitarse a verificar las vulneraciones del debido proceso o de otros dere-
chos constitucionales por parte de la autoridad judicial. Esto, al menos que
el accionante haya solicitado un control de méritos, en cuyo caso la Corte
verificard si se cumplen los presupuestos para determinar la excepcionali-
dad del caso.™

A decir de la CC, si bien la naturaleza de la EP es la proteccién de
derechos vulnerados por parte de autoridades judiciales, esto se aplicara
a menos que el accionante haya solicitado un control de méritos. De
esta forma, la CC dej6 abierta la posibilidad de que el control de mé-
ritos sea solicitado por el accionante de una EP y no sea una facultad
excluyente de la CC. Existe una clara contradiccion en la sentencia. En
la pagina 9 se dice que la revisién de lo resuelto en el proceso de origen
no se realiza a peticidn de parte, mientras que en la pagina 11 se dejo
abierta la posibilidad para que el control de méritos sea solicitado por el
accionante. Esto hace debatible la naturaleza de accién de la EP, pues
podria adquirir caracteristicas de recurso.

El cuarto presupuesto se refiere a que, considerando la excepcio-
nalidad del control de méritos, el caso debe cumplir con uno de los
siguientes criterios: «gravedad del asunto, novedad del caso, relevancia
nacional o la inobservancia de precedentes».!*? Este libro no hace un
estudio profundo de la EP y su ambito de accion, pero resulta inelu-
dible mostrar la gran similitud que existe entre los criterios citados y
los parametros establecidos para la seleccidn, que constan en el art. 25,
num. 4 de la LOGJCC.

En el siguiente cuadro se muestran los criterios establecidos para la
seleccion de sentencias y su posterior revision, ademas de los criterios
fijados por la CC para la ampliaciéon del alcance de la EP, por medio de
la revisién de los méritos de la sentencia de origen:

121 Ibid., 11.
122 Ibid., 10.
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Parametros de seleccidn, art. 25.4

LOGJCC

Criterios para la ampliacion del ambito
de accion de la EP - «Sentencia 176-14-
EP/19»

Gravedad del asunto

Gravedad del asunto

Novedad del caso e inexistencia de precedente

Novedad del caso

judicial

Inobservancia de los precedentes establecidos

Negacion de los precedentes fijados por la CC porla CC

Relevancia o trascendencia nacional del asun- . .
. Relevancia nacional
to resuelto en la sentencia

Fuente: LOGJCC, «Sentencia 176-14-EP/19».
Elaboracién propia.

Respecto al primer criterio, no existe diferencia alguna, la gravedad
del asunto se aplica del mismo modo para los procesos de SyR, como
para el control de méritos en la EP. El segundo criterio es la novedad
del caso. La LOGJCC se refiere, ademas, a la inexistencia de preceden-
te. Este es un planteamiento logico, pues la existencia de un precedente
significaria que la CC ya tratd el tema vy, por consecuencia, no seria no-
vedoso. En la sentencia 176-14-EP/19, la CC senald que «el criterio de
novedad esta asociado con el establecimiento de precedentes». De este
modo, no existe diferencia alguna respecto a la aplicacion del criterio
de novedad en la seleccidon y en el control de méritos en la EP.

El tercer criterio muestra una sutil diferencia, mas gramatical que
juridica. La negacién de precedentes significa también su inobservan-
cia. Si se considera que tanto la seleccidén como el control de méritos de
la EP tienen como origen a las decisiones de garantias jurisdiccionales,
la negacion e inobservancia son términos estrechamente vinculados,
por lo cual no existe una diferencia significativa en su aplicacion.

El cuarto criterio se refiere a la relevancia nacional del caso. Al
igual que en los criterios anteriores, se observa de forma clara que no
existe una diferencia importante entre los criterios de seleccion y los
asignados al control de méritos de la sentencia de origen en la EP. De
este modo, no es posible identificar diferencias importantes entre los
criterios establecidos por la LOGJCC para la seleccidén y el cuarto pre-
supuesto establecido en la «Sentencia 176-14-EP/19» para el control de
méritos de la sentencia de origen en la EP.






CAPITULO TERCERO

LA SELECCION Y REVISION EN ECUADOR
DESDE LA DIMENSION CONTEXTUAL

El deber ser del analisis de un trasplante juridico es su incidencia juri-
dica y factica. Es necesario verificar si el objeto del trasplante se adecud
correctamente al tipo de sociedad donde se aplica y a sus fines, mas no
si la sociedad se adecud al objeto del trasplante juridico. Pablo Alarcon

123 utiliza la analogia de la ciencia médica para evaluar un trasplan-

Penia
te cuando expone que es importante considerar si el receptor (cuerpo
humano) realmente es capaz de adaptarse al objeto del trasplante para
verificar si existe compatibilidad o disfunciones en su implantacién.
Solo de este modo es posible valorar un trasplante a fin de determinar si
debe mantenerse, si es necesario realizar modificaciones o, en algunos
casos, si se debe deshacer.

En este capitulo se estudiara la eficacia de la SyR en Ecuador, plas-
mada en la jurisprudencia de la CC. De este modo, no solo sera posible
observar la realidad de la SyR en el pais, sino también determinar si
existe coherencia entre su dimensidn valorativa, pragmatica y contex-
tual. Se analizaran todas las sentencias emitidas por la CC, desde la vi-
gencia de la CRE de 2008 hasta febrero de 2021, desde cuatro aspectos

123 Alarcén Pena, Una metodologia comparativa critica aplicada al sistema constitucional
ecuatoriano, 2.
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puntuales: 1. nimero de sentencias emitidas dentro del proceso de SyR
por cada periodo de la CC; 2. tiempo transcurrido entre la seleccion
y la sentencia de revision; 3. cumplimiento del término establecido en
el art. 25, num. 6 de la LOGJCC; 4. desarrollo de derecho objetivo en
cada sentencia; y 5. tutela de derechos subjetivos. Considerando que
existen periodos especificos que han significado cambios estructurales,
se dividiran los periodos de la CC de la siguiente forma:

Tabla 1. Periodos de la CC del Ecuador

n.° de . .y ~ n.° de sentencias
, Denominacion Ano .,
periodo de revision
Corte Constitucional para
! el Periodo de Transicién 2008-2012 !
2 Primera CC del Ecuador 6 de noviembre de 2012-2015 1
CC del Ecuador 2015-2018 6

3 Periodo sin jueces de la

CC del Ecuador Septiembre 2018-febrero 2019

4 Nueva CC del Ecuador 5 de febrero de 2019-febrero 2021 19

Total de sentencias de revisién periodo 2008-2021 27

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

Es importante mencionar que los nombres asignados a cada periodo
de la CC son, en parte, referenciales, pues todos pertenecen a distintos
momentos y coyunturas de la misma institucion. Sin embargo, se atribuye
estas denominaciones a cada periodo con el objetivo de diferenciar cada
etapa y mostrar el funcionamiento de la seleccién desde su aparicion.
Ademas, conforme se determina en la tabla anterior, el periodo de ana-
lisis corresponde al tiempo comprendido entre 2008 y febrero de 2021.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La CRE de 2008 hizo de la CC un auténtico érgano jurisdiccional,
pues no solamente posee la facultad de administrar justicia constitu-
cional, sino también la de producir derecho objetivo en sus preceden-
tes. La potestad creadora de derecho asignada a la CC nace del art.
429 de la Constitucién, en el cual se le atribuye tres facultades pun-
tuales: 1. control constitucional; 2. interpretacion constitucional; y 3.
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administracion de justicia en la materia. Al respecto, la CC desde 2011
consideraba lo siguiente:

El caracter de constitucional de vinculante de las decisiones de la CC se
fundamenta, por una parte, en asegurar la coherencia y la consistencia en
la aplicacién de los mandatos constitucionales por parte de todos los ope-
radores de justicia, y por otra parte como 6rgano de cierre en materia de
interpretacion constitucional.'**

Segtin el art. 436, num. 6 de la Constitucién, la CC tiene la facultad
de crear jurisprudencia vinculante. Como se senald en el capitulo se-
gundo de este libro, la CC puede crear precedentes en varias de sus atri-
buciones. Esto se traduce en la produccién de derecho objetivo, lo cual
muestra una transformacion total del sistema de fuentes del derecho en
Ecuador, ya que se les asigna a los jueces constitucionales la facultad
de emitir decisiones que van mas alla de la generacién de efectos solo
respecto a las partes procesales. De este modo, la CC esta facultada para
emitir precedentes con efecto obligatorio y vinculante, que son norma
en la estructura del sistema de fuentes.

En ocasiones, se ha tratado de limitar la funciéon de la CC, asignan-
dole solo la figura de legislador auxiliar. Sin embargo, la CC, como
6rgano de creacion de derecho, no es asimilable a la figura del legis-
lador debido a dos consideraciones primordiales: 1. a nivel jerarquico,
los precedentes emitidos por la CC se ubican al mismo nivel que la
Constitucidn, por lo tanto, no tienen una jerarquia de ley, y 2. el ori-
gen de los precedentes, vistos como normas, no proviene de un 6rgano
sometido al control de constitucionalidad, sino del maximo érgano de
interpretaciéon y control constitucional.

A continuacidn, se mostraran los principales puntos esgrimidos por
la CC en las sentencias de revision, dentro de las cuales no solo se ha
creado derecho objetivo y derecho subjetivo, sino que también la CC
ha realizado razonamientos respecto a la naturaleza de este mecanismo.
De este modo, se mostrara la evolucion de la SyR en los periodos en los
que se ha dividido a la gestion de la CC. Es necesario indicar que no se
analizaran los problemas juridicos especificos de cada sentencia, ya que
este estudio se centra Unicamente en el proceso de SyR.

124 Ecuador Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. «Sentencia
045-11-SEP-CC», en Caso n.° 0385-11-EP, 24 de noviembre de 2011, 8.
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CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Tabla 2. Resultados de la CCPT

n.° de Tiempo promedio Cumplimiento del Derecho Derecho
sentencias entre la selecciéon y la  término del art. objetivo subjetivo
sentencia de revision  25.6 de la LOGJCC
1 9 meses 0de1 1de1/100% 1del/100%

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

«SENTENCIA 001-10-PJO-CC», CASO INDULAC. PRIMERA SENTENCIA
DE REVISION

Este caso tiene una singular importancia cuando se considera que
es la primera sentencia de revision. La CC utilizé esta sentencia para
explicar el alcance de esta competencia en aspectos que no habian sido
considerados en la LOGJCC. Se explicé el significado del Estado cons-
titucional de derechos y justicia, la normatividad de la Constitucion y
su caracter vinculante, la importancia de las garantias jurisdiccionales y
el importante rol del juez constitucional en el sistema juridico.

Se menciond, ademis, el importante papel que cumple la jurispru-
dencia en el sistema normativo ecuatoriano y la funcién de la CC como
organo productor de derecho, con efecto general y vinculante, dejando
atras la corriente romano-germanica que consider6 a los jueces como
generadores de derecho inicamente con efecto infer partes. Se destaca la
obligacién de los jueces de estar a lo decidido previamente, con lo cual
se hace énfasis en el hecho de que las decisiones judiciales constituyen
una fuente del derecho que no puede ser inobservada, sino solamente
cuando se cumplan los requisitos correspondientes para modificar un
precedente constitucional.

Sobre esta base, se hace énfasis en el hecho de que la SyR no es
un mecanismo de apelacién vy, por lo tanto, la CC no es una instancia
de apelacion. Esto es importante, pues a pesar de lo establecido en las
disposiciones normativas que regulan a la SyR, no existia en ese mo-
mento una certeza sobre la funcién que desempenaba esta competencia.
Respecto a la produccién de derecho objetivo y subjetivo, se decia que

la Corte Constitucional no guia sus actividades de SyR en la reparacion
«exclusiva» de derechos subjetivos; por el contrario, el deber principal de
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estas Salas estd en la generacién de derecho objetivo, en el desarrollo de

jurisprudencia vinculante con caricter erga omnes.'*

La CC reconocid que el principal objetivo de la SyR es la creacion
de derecho objetivo. Al mismo tiempo, dejé abierta la posibilidad de
tutelar derechos subjetivos. Menciona, ademas, que en aquellos casos
en los que se identifique vulneraciones de derechos constitucionales,
«se encuentra plenamente facultada, a través de la revision del caso, a
reparar las consecuencias de dicha vulneracién»."* Por lo tanto, sila CC
verifica la existencia de derechos vulnerados, debe ademas crear medi-
das adecuadas de reparacion integral. Sin embargo, a continuacidn, se
establece lo siguiente:

la gravedad y relevancia constitucional de un caso [...] no se encuentran acre-
ditadas Gnicamente por la vulneracién a un derecho subjetivo, deben ademas

existir condiciones adicionales que denoten la necesidad de su seleccion para

la creacién de reglas o precedentes sobre el conflicto identificado.'”

La CC considerd que la existencia de derechos subjetivos lesionados
no es suficiente para justificar la gravedad de un caso, su relevancia vy,
por tanto, su seleccion. Es necesario contar con elementos que justifi-
quen la necesidad de seleccionar un caso para desarrollar precedentes.
La sola existencia de derechos constitucionales vulnerados no genera
la necesidad de seleccidon de un caso. De esta forma, la necesidad de
desarrollo jurisprudencial es un requisito previo que abre la puerta para
el analisis de la vulneracidén de derechos subjetivos. De este modo, la
produccién de derecho objetivo es el objetivo fundamental de la SyR,
mientras que la creacion de derecho subjetivo es secundaria y esta con-
dicionada a la necesidad de crear precedentes.

En este caso, se observa que se produjo derecho objetivo y se tuteld
derechos subjetivos. La Corte cre6 precedentes respecto del proceso de
sustanciacion de garantias jurisdiccionales, respecto a la actuacién de
los jueces en esta materia. Declard la vulneracion de derechos constitu-
cionales y emiti6 medidas de reparacion integral.

125 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 001-10-PJO-CC», en Caso n.° 0999-
09-]JP, 22 de diciembre de 2010, 8.

126 Ibid.

127 Ibid.
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PRIMERA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
Tabla 3. Resultados de la Primera CC del Ecuador

Tiempo promedio Cumplimiento del
n.° de aprox. entre la término del art. Derecho Derecho
sentencias seleccion y la 25.6 de la LOGJCC objetivo subjetivo

sentencia de revision  (n.° de sentencias)

1 2 afios 4 meses 0de 1 1de1/100% 0del/0%

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

«SENTENCIA 001-14-PJO-CC»

En esta sentencia, la CC destacé su rol de intérprete de la
Constitucidén. Menciond que este proceso permite adherir la jurispru-
dencia al texto constitucional con el objetivo de darle sentido, aplica-
bilidad y un rol dinimico como instrumento de garantia de derechos.
Se define a la SyR como un mecanismo que «tiene por objeto el de-
sarrollo del contenido de los derechos constitucionales y el estudio de
la garantia utilizada en el caso bajo analisis».'*® Se establecié, ademas,
que las disposiciones normativas constitucionales tienen cierto nivel de
abstraccion y ambigtiedad.

A criterio de la CC, el caso fue seleccionado considerando que no
existia un precedente constitucional respecto al tema principal del caso,
que es el habeas data. Después de analizar el caso, la CC cred derecho
objetivo respecto a cada uno de los problemas juridicos planteados.
Sin embargo, en este caso, se abstuvo de analizar una posible vulnera-
cién de derechos subjetivos de las partes, «en virtud de que ya ha sido
resuelto por la Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Azuay».'” La CC cre6 derecho objetivo, pero
no subjetivo.

128 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 001-14-PJO-CCy», en Caso n.° 0067-
11-JD, 23 de abril de 2014, 7.
129 1Ibid., 22.
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CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
Tabla 4. Resultados de la CC del Ecuador

Tiempo promedio Cumplimiento del
n.° de aprox. entre la término del art. Derecho Derecho
sentencias seleccion y la 25.6 de la LOGJCC objetivo subjetivo
sentencia de revision  (n.° de sentencias)
4de6
3 0,
6 4 anos 9 meses 0de6 6 de 6 / 100% 66.66 %

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

«SENTENCIA 001-16-PJO-CC». LA CREACION DE PRECEDENTES COMO
COMPETENCIA AMPLIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Esta sentencia realiza un desarrollo mayor de los argumentos que
sostienen a las competencias de SyR y a la importancia del precedente
en el sistema normativo de Ecuador. Se refiere al art. 436, num. 6 de
la Constitucién y al art. 2, num. 3 de la LOGJCC; hace una mencion
especial al art. 11, num. 8 de la Constitucion, desde el cual destaca la
obligacion de la CC de desarrollar los derechos en su jurisprudencia.
Respecto a la obligatoriedad de sus pronunciamientos, establece que:

Todas [sic] los criterios de decisiones jurisdiccionales, esto es sentencias
de acciones extraordinarias de proteccion, de incumplimiento, por in-
cumplimiento, consultas de norma, control de constitucionalidad, de in-
terpretacién constitucional, dirimencia de competencias, y dictimenes
constitucionales emanados por este 6rgano de administracion de justicia
son de obligatorio cumplimiento, en virtud de que la CC al interpretar
la Constitucién al decidir cada caso crea normas jurisprudenciales que se
ubican al mismo nivel que la Constitucion.””

La normatividad y el rango jerarquico de los precedentes jurispru-
denciales emitidos por la CC no estd en discusién. Sin embargo, el
hecho de que la CC sostenga que todos los criterios vertidos en to-
das sus decisiones jurisdiccionales son de obligatorio cumplimiento
puede generar ciertas incomprensiones. Esta afirmacion hace dificil
identificar los elementos que constituyen precedente en una decision

130 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 001-16-PJO-CC», en Caso n.” 0530-
10-]JP, 16 de junio de 2016, 7.
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jurisdiccional, pues pareceria que todas las sentencias y dictamenes lo
sOn.

De acuerdo con lo dicho en el capitulo segundo, no toda sentencia
contiene precedentes ni toda ratio decidendi es precedente. Es posible que
existan sentencias emitidas por la CC en las cuales se haya limitado a
resolver el asunto sometido a su conocimiento, pero que no haya creado
precedente alguno. No es posible considerar que toda decisiéon de la CC
contiene precedentes, debido a que esto generaria un sistema amplio,
subjetivo en demasia y posiblemente contradictorio. Todas las decisio-
nes de la CC son de obligatorio cumplimiento, pero esto no significa
que toda decision de la CC tenga dentro de si precedentes, cuyo efecto
es obligatorio y vinculante.

Finalmente, en esta sentencia la CC cred derecho objetivo al esta-
blecer lineamientos para el analisis de la accién de protecciéon. Ademis,
revisé el caso concreto y tutelé derechos subjetivos, pues declard la
vulneracién de derechos y dejo sin efecto la sentencia de origen, asi
como todos los efectos que haya generado. La CC dispuso dejar sin
efecto una sentencia y sus efectos aproximadamente seis afios después
de que fue emitida, lo cual necesariamente debe conducirnos al debate
sobre la pertinencia de esta disposicion y las posibilidades facticas de su
aplicacién. Esto podria influir respecto de la seguridad juridica de las
decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales.

«SENTENCIA 001-17-PJO-CC». LA EXCEPCIONALIDAD DE LA DIMENSION
SUBJETIVA

Mientras en la «Sentencia 001-10-PJO-CC» se sostenia que la CC
se encuentra plenamente facultada para reparar las vulneraciones de
derechos constitucionales, en la «Sentencia 001-17-PJO-CC» se marcod
un parametro de accién que se aleja parcialmente de esta afirmacion al
decir que es una facultad excepcional. La CC destaco que

La CC, en ejercicio de dichas competencias constitucionales y legales, tam-
bién esta facultada de manera excepcional a revisar el caso concreto con
efectos inter partes, pares o communis en aquellos casos en los que sea necesario
reparar las consecuencias de una vulneracién a derechos constitucionales.'!

131 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 001-17-PJO-CC», en Caso n.” 0564-
10-JP, 1 de diciembre de 2017, 6.
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Este criterio habia sido expuesto previamente en la «Sentencia
001-10-PJO-CCp». Es importante notar que se le atribuye el caracter de
excepcional a la revisién del caso con efectos inter partes, pares o commiu-
nis. La creacidn de derecho objetivo en la SyR no solo es considerada
como una atribucion que depende de la creacion de derecho objetivo,
sino que de forma expresa se establecid su excepcionalidad. En la parte
resolutiva de la sentencia, la CC cred precedentes y ademas tuteld dere-
chos subjetivos, pues declar6 la vulneraciéon de derechos, dejo sin efecto
una resolucion y ordené que se analice nuevamente el caso que origind
la accidn de proteccion inicial.

«SENTENCIA 001-18-PJO-CC». LA TUTELA DE DERECHOS SUBJETIVOS

Esta sentencia fue expedida el 20 de junio de 2018. Esta fecha ad-
quiere una relevancia para el analisis, pues se trata de un periodo dentro
del cual el Consejo de Participacién Ciudadana Transitorio evaluaba a
los jueces de la CC, en el que resolvid cesar a los jueces de la CC. Este
dato es fundamental debido a que, en este periodo, en un lapso apro-
ximado de un mes comprendido entre el 20 de junio y el 18 de julio
de 2018, la CC emitid cuatro sentencias dentro del proceso de SyR.
Este hecho marca una diferencia notable respecto al proceder de la CC
respecto a la SyR, pues entre 2008 y 2017 Gnicamente habia emitido
tres sentencias.

La «Sentencia 001-18-PJO-CC» tiene como eje central el analisis
del habeas corpus. Se reafirméd que la CC se encuentra facultada para
«efectuar la revision del caso de aquellos supuestos en los que se constate
en la sustanciacion o decision de la causa una vulneracion a derechos
constitucionales».*? Posteriormente, se explicé que

todas las decisiones emitidas por la CC contienen precedentes jurispru-
denciales, que tienen el caricter de vinculantes; tanto asi, que no solo las
decisiones que devienen del proceso de SyR de sentencias y resoluciones
constitucionales tienen dicho trato.'

De lo dicho porla CC es posible identificar dos puntos concretos. El
primero se refiere al hecho de que la CC afirma que todas las decisiones

132 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 001-18-PJO-CC», en Caso n.° 0421-
14-JH, 17 de julio de 2018, 4.
133 Ibid., 5.



80/ Hugo Navarro Villacis

que emite contienen precedentes jurisprudenciales. En algunas senten-
cias se utilizan los términos jurisprudencia y precedente jurisprudencial de
forma indistinta, haciendo parecer que significan lo mismo, pero no
todas las decisiones emitidas por la CC contienen precedentes jurispru-
denciales, pues eso significaria pensar que todas sus sentencias contie-
nen derecho objetivo. Existen multiples decisiones de la CC en donde
se limita a resolver el caso y tutelar derechos subjetivos y, por lo tanto,
no contienen precedentes.

En segundo lugar, se explicéd que la CC esta facultada a crear pre-
cedentes en todas sus competencias. La SyR no son los Ginicos proce-
sos por medio de los cuales la CC estd autorizada para crear derecho
objetivo. En efecto, la CC puede crear precedentes en varias de sus
competencias, mas no solo en la SyR. Finalmente, la CC cre6 derecho
objetivo respecto al habeas corpus, pero no revisé el caso concreto, pues
considerd que ya habia sido resuelto por la Corte Nacional de Justicia.

Estos razonamientos expuestos por la CC, que han sido plantea-
dos ademas en sentencias anteriores, marcan dos puntos especificos. En
primer lugar, la CC esta facultada para crear precedentes en todas sus
decisiones. Sin embargo, en segundo lugar, esto de ningin modo sig-
nifica que todas las decisiones de la CC contienen precedentes dentro
de si. Si a esto se le suma el hecho de que, en varias de sus sentencias,
la CC no ha identificado de forma expresa qué parte constituye pre-
cedente, pensar que toda decision contiene precedentes solo generaria
un sistema amplio, confuso y de dificil identificacion, lo cual pone en
riesgo su eficacia.

«SENTENCIA 002-18-PJO-CC». LA RESOLUCION DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES QUE NO SON DE COMPETENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

En esta sentencia, la CC reiterd los criterios vertidos en anteriores
sentencias. Hace referencia a la potestad de creaciéon de precedentes y
menciona que es posible realizar la revision de caso cuando se constate
vulneracion de derechos constitucionales. Mas alld de la creacién de
derecho objetivo, el punto mas interesante en esta sentencia es la forma
en que la CC reviso el caso, pues tomd una decision respecto al habeas
corpus, tuteld derechos subjetivos y ordend ciertas medidas de repara-
cién integral.
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La CC resolvié dejar sin efecto la referida sentencia emitida por la
Corte Provincial del Guayas, ademas de «aceptar la demanda de habeas
corpus propuesta»,** declarar vulnerados varios derechos constitucio-
nales, disponer la inmediata libertad de las personas que habian plan-
teado la accién de habeas corpus y ordenar varias medidas de reparacién
integral.

Por primera ocasién dentro de las sentencias de SyR, la CC reali-
z6 una revision del caso en la cual aceptd una accidn de habeas corpus.
En este caso, la CC tuteldé derechos subjetivos del proceso de origen,
resolviendo el habeas corpus. La CC no se limitd a declarar la nulidad
de la sentencia emitida por la Corte Provincial del Guayas y disponer
que otra autoridad jurisdiccional competente vuelva a conocer el caso,
como lo ha hecho en otras ocasiones, particularmente dentro de la EP.

«SENTENCIA 003-18-PJO-CC». LA INDETERMINACION DEL PRECEDENTE

Esta controvertida y polémica sentencia de la CC de Ecuador gira
en torno a los derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes en
Ecuador. La CC dedic6 la mayor parte de la sentencia a realizar diversas
reflexiones sobre el significado de la adolescencia, los derechos sexuales
en la adolescencia, la facultad tuitiva de los padres respecto a sus hijos,
etc.

Respecto a la facultad de creacidn de precedentes, la argumentacion
que se hace en esta sentencia es escasa, pues se limita a hacer referencia
al art. 436, num. 6 de la Constitucién y al art. 199 de la LOGJCC, des-
pués de lo cual hace una explicacion breve sobre la conformacion de las
salas de revision. No existe mayor desarrollo respecto al significado de
esta facultad constitucional, ni el significado del precedente constitu-
cional, pues la sentencia se concentra, en su mayoria, en la resolucion de
los problemas juridicos establecidos desde el caso tratado. Sin embargo,
existe una particularidad en esta sentencia, al momento en que la CC
afirma lo siguiente:

La Corte considera que los pasajes de esta sentencia se deben aplicar con
efecto inter pares a todos los casos en los que se encuentren en conflicto los

134 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 002-18-PJO-CC», en Caso n.° 0260
-15-JH, 18 de julio de 2018, 26.
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derechos sexuales y reproductivos con la obligacion parental de educar a

los hijos e hijas.'?

El principal problema de esta afirmacion es que se refiere a los «pa-
sajes de la sentenciay, sin dejar claro si se refiere inicamente a una parte
especifica o a la sentencia de forma integral. La palabra «pasajes» resulta
amplia y, por lo tanto, no se limita a los precedentes que son parte del
derecho objetivo. Al referirse a los conflictos existentes entre los dere-
chos sexuales y reproductivos frente a la obligacién parental de educa-
cidn, y que estos puntos fueron tratados en la ratio decidendi, es posible
observar que la CC le atribuyd un efecto inter pares, lo cual significa que
tiene la posibilidad de producir efectos en los procesos con caracteristi-
cas similares. Considerar a toda la ratio decidendi como precedente puede
resultar problematico. Este actuar impide la identificacion expresa de
los precedentes y los deja en un espacio de indeterminacion.

«SENTENCIA 004-18-PJO-CCy». LA IMPOSIBILIDAD DE REVISAR EL CASO DEBIDO
A SUNATURALEZA'Y DEL TIEMPO TRANSCURRIDO

El punto central de esta sentencia es el alcance del habeas corpus. Se
analiza si el juez constitucional que conoce una accioén de habeas cor-
pus esta facultado para modificar una pena impuesta en una sentencia
condenatoria ejecutoriada. La sentencia inicia refiriéndose al art. 436,
num. 6 de la Constitucion, en el que se establece su facultad creadora de
jurisprudencia vinculante. Cita, ademas, a la «Sentencia 001-10-PJO-
CC», en la cual se establecid la posibilidad de revisar el caso y crear
derecho subjetivo.

La CC cred precedentes respecto al habeas corpus y dejd sin efecto
una sentencia de habeas corpus y modifico la pena privativa de libertad.
El hecho de dejar sin efecto la sentencia responde a un criterio procesal
formal, pues no modifico en lo absoluto la situacion juridica de quienes
estuvieron involucrados en el caso. Respecto a esto, la naturaleza mis-
ma del caso y el tiempo transcurrido entre la expedicidén de la sentencia
de habeas corpus, la SyR de esta causa hace que sea imposible revisar el
caso con el objetivo de tutelar derechos subjetivos.

135 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 003-18-PJO-CC», en Caso n.° 0775-
11-JP, 13 de julio de 2018, 35.
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NUEVA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Tabla 5. Resultados de la nueva CC del Ecuador

Tiempo promedio Cumplimiento del
n.° de aprox. entre la término del art. Derecho Derecho
sentencias seleccién y la 25.6 de la LOGJCC objetivo subjetivo
sentencia de revision  (n.° de sentencias)
N 19de 19/ 9de 19/
19 5 anos 3 meses 3de 19 100 % 473%

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

Este periodo inicid el 5 de febrero de 2019, después de que entre
septiembre de 2018 y febrero de 2019 la CC no desempeiid sus fun-
ciones. De los 19 procesos de SyR conocidos en esta etapa, 16 fueron
seleccionados en anteriores periodos.

«SENTENCIA 282-13-JP/19». PRIMERA SENTENCIA DE REVISION DESPUES
DEL PERIODO DE INACTIVIDAD DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Se trata de la primera sentencia emitida por la nueva CC, en la cual
se analiza al Estado como titular de derechos y la accién de proteccién.
Respecto a la SyR, se cita el art. 436, num. 6 de la Constitucidn, sin
realizar descripcidn alguna de su alcance. La CC realiz6é importantes
reflexiones respecto a la restriccion de la libertad de expresion, la rec-
tificacion, la respuesta y otros temas vinculados. Ademas, considerd
que, debido a que los jueces que conocieron la accion de proteccion y la
apelacién que son el origen de este caso, «omitieron efectuar el examen
de proporcionalidad de las restricciones a la libertad de expresion»,'*
por lo cual, la CC lo realizé en este caso.

Respecto a la tutela de derechos subjetivos, se resolvié declarar que
las sentencias de «primera y segunda instancia emitidas en el marco
de esta accién de proteccidén, constituyeron restricciones ilegitimas al
derecho a la libertad de expresion».”” Por consecuencia, las decisio-
nes jurisdiccionales mencionadas fueron revocadas. Sin embargo, no

136 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 0282-13-JP/19», en Caso n.° 0282-13
-JP, 4 de septiembre de 2019, 28.
137 1bid., 33.
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se emitié medidas de reparacién integral a pesar de haber declarado la
existencia de una vulneracién de derechos.

«SENTENCIA 066-15-JC». SELECCION Y REVISION DE MEDIDAS CAUTELARES

En esta sentencia, la CC cred precedentes sobre las medidas caute-
lares, su alcance, objetivos y requisitos. En la ratio decidendi se incluyd
precedentes que constituyen derecho objetivo. Respecto al caso con-
creto, la CC decidi6 ratificar la decision de la unidad judicial en la cual
se resolvio ordenar medidas cautelares y devolver el expediente a fin de
que se verifique el cumplimiento de las medidas.

Desde la fecha en que la Unidad Judicial dispuso las medidas caute-
lares y la fecha de la sentencia de revision emitida por la CC, han trans-
currido mas de cuatro anos. Si bien la seleccion fue dispuesta por jueces
distintos a los que emitieron la sentencia de revision, es importante
notar que es un tiempo significativo al considerar que se trata de me-
didas cautelares. En este caso, la CC tutel6 derecho subjetivo respecto
de las partes involucradas en el proceso de origen, pues decidi6 ratificar
las medidas cautelares y, ademas, disponer la ejecucién de ciertos actos
a varias instituciones publicas.

«SENTENCIA 603-12-JP/19» (ACUMULADOS). LA DIFICIL IDENTIFICACION
DE PRECEDENTES

Esta sentencia, emitida el 5 de noviembre de 2019, hizo una refe-
rencia breve al art. 436, num. 6 de la Constitucién y a los arts. 2, num.
3y 25 de la LOGJCC, para justificar la competencia de la CC para ex-
pedir «sentencias de revision con caracter vinculante»."”® Respecto a los
fundamentos de seleccion del caso, se limitd a sefialar al art. 25, num. 4
de la LOGJCC, pero no se identificé el literal por el cual se produjo la
seleccidén, haciendo imposible verificar este particular, ya que el auto de
seleccion no estd publicado en la pagina web de la CC. No existe una
indicacidn precisa de cudl es la parte de la sentencia en la cual constan
los precedentes. Esto hace necesario recurrir a la ratio decidendi como un
punto de orientacion respecto a la identificacién del precedente.

138 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 603-12-JP/19», en Caso n.° 603-12-]JP
y 141-13-JP (acumulados), 5 de noviembre de 2019, 1.
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Finalmente, en la decision del caso, la CC resolvid «ratificar la de-
cisién adoptada por la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte
Provincial de Pichincha».'*” El hecho de ratificar una sentencia muestra
que esta CC considerd posible la modificaciéon de una decision, por
medio de un proceso de revision. La CC no se abstuvo de revisar el
caso por haber sido resuelto previamente el 4 de junio de 2012, sino
que ratific esta sentencia. Esto muestra que la decision pudo haber sido
modificada, a pesar de haber sido emitida hace mas de 7 afios.

«SENTENCIA 292-13-JH/19». LA DECLARACION DE VULNERACION
DE DERECHOS SIN MEDIDAS DE REPARACION INTEGRAL

Al igual que en la «Sentencia 603-12-JP/19», la CC se refiri6é de
forma breve al art. 436, num. 6 de la Constitucién y a los arts. 2, num.
3y 25 dela LOGJCC. No existe argumentacioén sobre la SyR ni sobre
los precedentes. El punto central de analisis es determinar si el plantear
acciones de habeas corpus sucesivas, cuando se hubieren modificado las
circunstancias de privacion de libertad por causas supervinientes, signi-
fica un abuso del derecho. Al respecto, se establecio lo siguiente:

1.- Declarar que la presente sentencia no tiene efectos para el caso concre-
to. Los precedentes contenidos en esta sentencia tienen efectos vinculantes
y deben ser observados por los jueces y juezas constitucionales en la reso-
lucidn de las causas bajo su conocimiento, en el marco de la aplicacion del
art. 23 de la LOGJCC."

Al igual que en la «Sentencia 603-12-JP/19», no se senala de forma
especifica a qué pasajes de la sentencia constituyen precedente, siendo
necesario recurrir a la ratio decidendi como criterio de orientacion, a
pesar de que no siempre la ratio decidendi constituye precedente. La CC
no planted ningGn argumento por el cual decididé no analizar el caso
concreto. Todo esto a pesar de que en las conclusiones de esta sentencia
se estableci6 que la privacion de la libertad que origind el caso era ilegal
y que «el habeas corpus era procedente vy, al negarlo, la jueza vulneré los

139 Ibid.
140 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 292-13-JH-19», en Caso n.° 292-13-
JH, 5 de noviembre de 2019, 6.
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derechos del accionante y desnaturalizé el habeas corpus como garantia
constitucional».'!

Respecto a la vulneracion de derechos verificada y declarada por la
propia CC, no existe pronunciamiento alguno. Este proceder jurisdic-
cional claramente contraviene lo manifestado por la misma CC, cuan-
do en las sentencias 001-10-PJO-CC, 001-17-PJO-CC y 001-18-PJO-
CC manifestdé que, en los casos en que se identifique vulneracion de
derechos, la CC estaba facultada para reparar estas violaciones.

«SENTENCIA 209-15-JH Y 359-18-JH» (ACUMULADO). LA IDENTIFICACION
DE LOS PRECEDENTES EN LA SENTENCIA

En esta sentencia se trata la privaciéon de libertad de personas que
padecen enfermedades catastroficas y el habeas corpus. Al igual que en
otros casos, la seleccidon de este caso fue realizada por jueces distintos
a los que emiten la sentencia de revision. El caso fue seleccionado en
septiembre de 2015 y resuelto en noviembre de 2019, es decir, aproxi-
madamente cuatro afios después de su seleccion.

La CC cred precedentes que se refieren a los elementos que deben
ser observados en este tipo de casos dentro de un proceso de habeas
corpus, asi como dentro de los centros de privacion de libertad. Esta es
la primera sentencia emitida por la CC posesionada en 2019, en la cual
se detalla los principales puntos que deberan ser considerados de forma
obligatoria por los operadores judiciales. Finalmente, respecto al ana-
lisis del caso y la tutela de derechos subjetivos, en la parte resolutiva se

manifiesta que esta «no tiene efectos para los casos en concreto»,'*?

pero
a la vez se ratifican las decisiones de las cortes provinciales que son el

origen de este proceso de revision.

«SENTENCIA 159-1L-JH/19». SENTENCIA FUNDADORA DE LINEA SOBRE
LA DIMENSION SUBJETIVA Y LA INAPLICABILIDAD DE LOS PLAZOS
ESTABLECIDOS EN LA LOGJCC PARA LOS PROCESOS DE SYR

El primer punto destacable es el tiempo transcurrido entre la se-
leccion y la sentencia de revision. El caso fue seleccionado el 13 de
diciembre de 2011 y resuelto el 26 de noviembre de 2019, es decir, casi

141 Ibid., 5.
142 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 0209-15-JH/19» (y acumulados), en
Caso n.° 209-15-JH y 0359-18-JH (acumulados), 12 de noviembre de 2019, 13.
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ocho anos después. Si bien los jueces que emitieron la sentencia men-
cionan que el caso fue seleccionado por otros jueces que no resolvieron
el caso oportunamente, este caso muestra la inexistencia de un estandar
minimo de celeridad procesal. En esta sentencia, la CC sostuvo que los
plazos establecidos para la realizacién del proceso de SyR «responden
a una regulacion legislativa ajena a la realidad procesal»,'* debido a su
numero y complejidad.

Se hacen reflexiones importantes respecto a la naturaleza de estas
competencias. El art. 25, num. 6 de la LOGJCC establece que las sen-
tencias que no hayan sido seleccionadas en veinte dias desde su recep-
cién quedaran excluidas de revision. Sin embargo, la CC hizo una
interpretacion de este numeral, pues considera inadecuado que «el caso
que fuere seleccionado veinte dias después de ingresado debe entender-
se excluido de la revision y la Corte, al emitir su sentencia, esté faculta-
da Gnicamente para emitir un pronunciamiento para casos posteriores
y no para el que estd juzgando».'*

La CC considerd que esta disposicién normativa «es inconstitucio-
nal por impedir la eficacia de las garantias constitucionales y la tutela
efectiva de las victimas de violacién de derechos en casos seleccionados

por la Corte»,'*

ya que impediria la ejecucidn de la reparacién integral,
que ubicaria al eficientismo procesal sobre la garantia de derechos. La
consideracion de este término como «inconstitucional» trae consigo dos
consecuencias principales:

a) Las sentencias que no hayan sido seleccionadas en el término de
20 dias ya no estaran excluidas de revision, sino que podran ser
seleccionadas después de ese tiempo. Esto procedera en los casos
en los cuales la CC identifique vulneraciones de derechos que no
fueron reparadas oportunamente. Ademas, de acuerdo con el art.
25, num. 8 de la LOGJCC, el término de 40 dias posteriores a la
seleccidn establecido para que la CC emita la sentencia tampoco
es aplicable, bajo el mismo criterio.

143 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 159-11-JH-19», en Caso n.° 159-11-
JH, 26 de noviembre de 2019, 2

144 1bid., 2.

145 Tbid.
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b) La CC reafirmé la idea de que la SyR es un mecanismo id6-
neo para examinar los casos que originaron la seleccion. De este
modo, al identificar vulneracién de derechos en los casos de ori-
gen es necesario tutelar el derecho a la reparacién integral en
aquellos casos que no tuvieron una reparacién correcta.

De estos dos puntos se deduce que no existe un limite de tiempo
para que un caso sea seleccionado y que, en caso de que la CC verifique
la existencia de derechos lesionados, se pueda revisar el caso y tutelar los
derechos de las partes, analizados en los procesos de origen, de forma
particular cuando esas vulneraciones no hayan sido reparadas. Es nece-
sario mencionar que la CC ademas realizd un analisis de los efectos de
la sentencia en relacién con el tiempo transcurrido entre la sentencia
ejecutoriada y la sentencia de revision. La CC considerd que cuando ha
transcurrido un tiempo considerable entre la seleccion y la sentencia de
revision, «la Corte expedira jurisprudencia con efectos de caricter ge-
neral»."* Sin embargo, menciona que esta facultada para crear medidas
de reparacion integral cuando «constata que perduran los efectos por la
violacién de derechos al momento de expedir sentencia».'"

La CC creé derecho objetivo en los razonamientos que son parte
de la ratio decidendi. Ademas, revoco las medidas emitidas por el juez
de primer nivel y la corte provincial emitidas dentro de un proceso de
habeas corpus y su apelacion, para después aceptar el habeas corpus pro-
puesto por el accionante en 2011. Después, declard la vulneraciéon de
varios derechos y emitié medidas de reparacion integral, mencionando
que esta decisién tiene efecto inter partes. Por lo tanto, esta sentencia
presenta un nivel importante de proteccion de derechos subjetivos, a
pesar de que la sentencia de revision se emiti6é aproximadamente ocho
anos después de las sentencias de origen.

En esta sentencia, de forma expresa, la CC declard inconstitucional
el término considerado dentro del art. 25, num. 6 de la LOGJCC. Esto
demuestra que, ademas de aplicar la dimension objetiva y subjetiva de
la SyR, la CC realiz6 una especie de control de constitucionalidad de
oficio respecto a las disposiciones normativas de la LOGJCC. Esto con-
vierte a los procesos de SyR en competencias en las que la CC puede

146 Ibid., 3.
147 Tbid.
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crear precedentes, resolver sobre los derechos subjetivos tratados en las
garantias jurisdiccionales de origen y, ademas, realizar un control de
constitucionalidad de oficio.

Se observa que los procesos de SyR han experimentado una evolu-
cién respecto a su alcance. En el disefio procesal constitucional creado
en la CRE de 2008, la SyR tenian como objetivo principal la produc-
ciéon de derecho objetivo, lo cual corresponde a su dimensién pragma-
tica. Dentro de su dimension contextual, las decisiones emitidas desde
la CC muestran una ampliacién del alcance de la SyR. Por una parte,
se le asignd una dimension subjetiva de tutela de derechos subjetivos de
los procesos de origen seleccionados. Ademas, en esta sentencia, la CC
ha ampliado mas el alcance de estas competencias al realizar un cierto
control de constitucionalidad.

Finalmente, la sentencia no guarda total coherencia respecto a los
términos que utiliza para referirse al tiempo considerado en el art. 25,
num. 6 de la LOGJCC. Por una parte, en la pagina 2 menciona de
forma expresa que esta disposicién normativa «es inconstitucional por
impedir la eficacia de las garantias constitucionales y la tutela efectiva
de las victimas de violacién de derechos en casos seleccionados por la
Corte».*® Sin embargo, dentro de la parte resolutiva de la sentencia, la
CC decidio

declarar que la norma contenida en al art. 25 (6) de la LOGJCC es inapli-
cable cuando la Corte evidencie que, en un caso seleccionado, por una
vulneracién de derechos constitucionales, el dafio subsista al momento de
dictar sentencia y no ha sido adecuadamente reparado.'®’

Declarar a una disposicién normativa como inconstitucional no es
lo mismo que declararla inaplicable. En esta sentencia se considerd al
art. 25, num. 6 inconstitucional de forma expresa. Sin embargo, en la
parte resolutiva se lo calificd como inaplicable cuando se presente una
situacion concreta. De este modo, no existe certeza respecto a si se trata
de una declaratoria expresa de inconstitucionalidad o solamente de un
precedente que establece excepciones para la aplicacién de la disposi-
cién normativa.

148 TIbid., 2.
149 Tbid., 26.
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«SENTENCIA 904-12-JP/19». LA DECLARACION DE DERECHOS VULNERADOS
ADICIONALES A LOS DE LA SENTENCIA DE ORIGEN

El punto central de analisis de esta sentencia es un caso de violencia
obstétrica. La seleccion del caso por parte de la CC se realizd el 28 de
mayo de 2013, mientras que la sentencia de revision se emitid el 26 de
noviembre de 2019. Respecto al significado y alcance de la SyR, solo
se hace una referencia breve al art. 436, num. 6 de la Constitucién y los
arts. 2y 25 de la LOGJCC.

A continuacioén, dentro de la ratio decidendi de la sentencia se abor-
daron puntos importantes respecto a los derechos de mujeres embara-
zadas y nifios a la salud y atencidn prioritaria, la violencia obstétrica, la
seguridad social y el derecho a la reparacion integral, constituyéndose
en precedentes jurisprudenciales y, consecuentemente, en derecho ob-
jetivo. Ademas, la CC analizd el caso que origind la revisién y tutelo
derechos subjetivos al ratificar la sentencia de primer nivel en la cual se
reconocid y establecid la existencia una vulneracién de derechos.

Ademas, declard la existencia de vulneraciones de derechos, mas alla
de las que ya fueron declaradas por el juez de primer nivel que conocid
la causa. La CC siguid sus razonamientos expresados en la «Sentencia
159-11-JH/19», al considerar que perduran los efectos de la vulneracion
de derechos. Por lo tanto, a pesar de que la sentencia de primer nivel
emitida el 19 de octubre de 2011 ya declaré la vulneracién de derechos,
la CC declar6 nuevos derechos vulnerados y emitié6 medidas de repa-
racién integral.

«SENTENCIA 166-12-JH/20». CREACION DE PRECEDENTES SOBRE GARANTIAS
JURISDICCIONALES

La CC analizé un caso de privacién de libertad de una persona,
ejecutada por particulares. Este hecho sucedid en 2012, dentro del cual
se planted un habeas corpus en el cual el juzgador declardé que la priva-
ci6n de la libertad fue ilegal, arbitraria e ilegitima y, consecuentemente,
acept6 el habeas corpus planteado. El caso fue seleccionado porla CC el
28 de mayo de 2013 y la sentencia de revisioén fue emitida el 8 de enero
de 2020. Respecto a la SyR, solamente se hizo referencia al art. 436,
num. 6 de la Constitucion y los arts. 2 'y 25 de la LOGJCC. En la ratio
decidendi, la CC cre6 importantes precedentes jurisprudenciales respec-
to a la naturaleza del habeas corpus contra particulares, la autonomia y
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los lugares de privacion de la libertad. Decidi6 ratificar la decision ex-
pedida por el juez que conocid la accidon de habeas corpus.

«SENTENCIA 1894-10-JP/20». CONSIDERACIONES SOBRE EL TIEMPO
TRANSCURRIDO ENTRE LA SELECCION'Y LA SENTENCIA DE REVISION

Esta sentencia tiene su origen en una accidén de protecciéon que fue
resuelta el 4 de septiembre de 2010, la cual fue aceptada y se dispuso la
reincorporacidén de la accionante a la Escuela Militar Eloy Alfaro. Esta
sentencia fue ratificada por la Corte Provincial de Pichincha. Respecto
a la SyR, la CC establecié la competencia que tiene para ejecutar este
proceso, de conformidad con el art. 436, num. 6 de la Constitucién y
los arts. 2y 25 de la LOGJCC.

Adicionalmente, se cit6é lo dicho en la «Sentencia 159-11-JH/19»,
reconociendo que, a pesar de que las normas que se trataron en 2010, se
encuentran derogadas, la CC tiene la potestad de analizar el caso cuan-
do «exista la potencialidad de la existencia de efectos juridicos contra-
rios a la Constitucidn, por lo cual dicha alegacién o hecho no obsta que
se analice este caso».”®® Ademas, reiterd los criterios de inaplicabilidad
del término previsto en el art. 25 de la LOGJCC cuando el daiio sub-
siste v no ha sido reparado de forma adecuada. Ademas, establecid lo
siguiente:

En el presente caso, si bien las autoridades involucradas han remitido a
esta CC documentacién por la cual acreditan haber cumplido con las
sentencias que son objeto de revision, aquello no es un limitante para
que esta CC revise el caso y establezca precedentes jurisprudenciales, asi
como medidas de reparacién adicionales a las dispuestas en las sentencias

de origen."!

A lo dicho en la «Sentencia 159-11-JH/19», se suma que el hecho de
que se haya declarado la vulneraciéon de un derecho y que el accionado
haya cumplido en su momento con lo dispuesto en las respectivas sen-
tencias, no impide que la CC revise el caso y ordene nuevas medidas de
reparacion integral, en caso de ser necesario.

150 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 1894-10-JP-20», en Caso n.° 1894-10
-JP, 4 de marzo de 2020, 3.
151 Ibid., 4.
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Consecutivamente, cre6 precedentes respecto a varios derechos. Se
establecieron obligaciones para los jueces que conozcan casos en los
cuales exista una de las formas de discriminacion detalladas, creando
de este modo derecho objetivo. Respecto al analisis del caso especifico,
la CC ratificd las sentencias de primer nivel y de la corte provincial que
originan esta revision, sin generar derecho subjetivo para las partes.

A pesar de no tutelar los derechos subjetivos de las partes, la CC
considerd que la vulneracidn de derechos producida en este caso obe-
dece a una estructura institucionalizada que potencialmente podria
producir este tipo de actos lesivos de derechos. Por lo tanto, asignd
varias obligaciones a distintas instituciones publicas, con el objetivo de
frenar esta estructura que podria lesionar derechos.

«SENTENCIA 55-14-JD/20». LA MODIFICACION DE PRECEDENTES

Este caso tiene particular importancia debido a que la CC revirtid
un precedente establecido de forma previa. Sobre la base de lo dicho en
la «Sentencia 159-11-JH/19», la CC consider6 inaplicables los términos
previstos en los art. 25, nums. 6 y 8 de la LOGJCC. Sobre la naturaleza
de la SyR, solamente se estableci6 la competencia de acuerdo con las
disposiciones normativas invocadas en anteriores sentencias. Respecto
al derecho objetivo, por una parte, la CC cred precedentes que se re-
fieren a la naturaleza del habeas data, la negativa tacita y sus efectos y la
reparacién integral.

Ademais, resolvié modificar el precedente que consideraba como re-
quisito de procedencia del habeas data a la demostraciéon del dafio causa-
do. De esta forma se revirtid este precedente, a fin de modificarlo por
otro que es detallado en esta sentencia. Respecto al derecho subjetivo,
la CC analizé el caso y determind la existencia de vulneraciones a va-
rios derechos que no fueron reconocidas ni remediadas por los jueces
que conocieron el habeas data.

«SENTENCIA 207-11-JH»

Esta sentencia tiene como eje central a la privaciéon de libertad de
adolescentes, el cumplimiento del internamiento preventivo y las fun-
ciones de los jueces dentro de los procesos de habeas corpus. Respecto a
la naturaleza de la SyR, se estableci6 la competencia para conocer estos
casos sobre la base de la CRE yla LOGJCC. La CC realiz6 importantes
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reflexiones respecto a los temas descritos dentro de la ratio decidendi de la
sentencia. De este modo, cred derecho objetivo al incluir precedentes,
que ademas fueron reiterados en un espacio especifico de la sentencia.

Respecto a la tutela de derechos subjetivos, en la parte resolutiva
de la sentencia se establecié que «la presente sentencia no tiene efectos
para el caso en concreto».'” De esta forma, no se aplic6 la dimensién
subjetiva con efecto para las partes. Sin embargo, se ordend la ejecucion
de diversas medidas a varias instituciones del Estado, con el objetivo de
que los precedentes creados en esta sentencia sean cumplidos por los
jueces que conozcan acciones de habeas corpus.

«SENTENCIA 3-19-JP/20» (Y ACUMULADOS). PRIMERA SENTENCIA DE UN CASO
SELECCIONADO POR LA NUEVA CORTE CONSTITUCIONAL

Se trata de la primera sentencia de revision de un caso seleccionado
por esta Corte. En esta sentencia, se analizaron los derechos de las mu-
jeres durante el periodo de embarazo y lactancia, dentro del contexto
de su derecho al trabajo. Respecto a la naturaleza de la SyR, la CC f1j6
su competencia de acuerdo con las disposiciones normativas que regu-
lan esta atribucién de la Constitucién y la LOGJCC. Respecto a la pro-
duccidén de derecho objetivo, la CC cred precedentes jurisprudenciales
significativos respecto a los temas descritos.

Ademas, revirtié precedentes anteriores, al considerar que no eran
compatibles con el texto constitucional y que generaban tratos dife-
renciados que, finalmente, eran discriminatorios. La CC dispuso a la
Asamblea Nacional la actualizacién de la legislacion y cred categorias
de actos discriminatorios contra las mujeres en el ambito laboral, como
el «mobbing maternal».'*?

Finalmente, la CC reconocié que los casos seleccionados muestran
la existencia de vulneraciones a los derechos de las mujeres que van
«mis alld de los derechos laborales de las trabajadoras».”** Dentro de la
decisién en este caso, la CC dispuso la ejecucion de actos especificos a
varias instituciones, a fin de implementar lo dicho en esta sentencia. Sin

152 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 207-11-JH/20», en Caso n.° 207-11
-JH, 22 de julio de 2020, 22.

153 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 3-19-JP/20» (y acumulados), en Caso
n.° 0003-19-JP, 5 de agosto de 2020, 47.

154 Ibid., 50.
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embargo, no produjo efectos especificos, por lo cual no generé derecho
subjetivo.

«SENTENCIA 679-18-JP/20» (Y ACUMULADOS). LA DIMENSION OBJETIVA
Y SUBJETIVA DE LA SYR

En esta sentencia, la CC analiz6 como punto central el derecho a
155 para per-
sonas que padecen enfermedades catastroficas o de alta complejidad.

la «disponibilidad y al acceso a medicamentos de calidad»

Respecto a la naturaleza de la SyR, se estableci6 la competencia de
acuerdo con la CRE yla LOGJCC.

La ratio decidendi de esta sentencia es bastante profunda y desarrolla
criterios innovadores y trascendentales respecto a los derechos descri-
tos. En un primer momento, la CC establecié obligaciones concretas
para varios Organos publicos, tanto a nivel de politicas pablicas como
normativo, con el objetivo de evitar que se produzcan vulneraciones
de derechos como las que generaron este caso. Ademas, tutel6 derechos
subjetivos de las partes involucradas en las acciones de protecciéon que
motivaron este proceso de seleccion. De este modo, esta sentencia in-
cluye dentro de si derecho objetivo.

«SENTENCIA 8-12-JH/20». LA IDENTIFICACION PARCIAL DEL PRECEDENTE

Esta sentencia trata sobre hechos que se refieren a una privaciéon de
libertad. Entre los hechos que originan el caso y la sentencia de revision
transcurrieron aproximadamente nueve afios. El punto basico de analisis
de la CC, en este caso, es el desistimiento ticito dentro de una accién de
habeas corpus cuando el accionante no comparece a la audiencia, ademas
del analisis de la legitimidad de la privacion de libertad. Respecto a la
naturaleza de la SyR, como en otras sentencias, se £1j6 la competencia de
la CC para este proceso invocando a la CRE y la LOGJCC.

Respecto a estos temas, la Corte hizo reflexiones significativas den-
tro de la ratio decidendi de la sentencia, que desembocaron en tres reglas
especificas planteadas a modo de conclusion, lo cual demuestra la exis-
tencia de derecho objetivo. De este modo, a pesar de que no se nombra
de forma expresa como precedente, esta sentencia contiene conclusiones

155 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 679-18-JP/20» (y acumulados), en
Caso n.° 679-18-JP (y acumulados), 5 de agosto de 2020, 2.
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dentro de su ratio decidendi, que constituyen precedente. En referencia
a la proteccion de derechos subjetivos, la Corte no analizd el caso de
origen. Esta decision fue motivada considerando lo siguiente:

el accionante recuperd su libertad previo a la audiencia de habeas corpus,
la declaratoria del desistimiento ticito por parte del Tribunal de Garantias
Penales no gener6 afectacion, ni vulneracion de derechos, razén por la
cual no se resuelve el caso particular mediante esta sentencia.™®

«SENTENCIA 335-13-JP/20». APLICACION DE LOS CRITERIOS
DE LA «SENTENCIA 159-11-JH/19»

Esta sentencia se enmarca en el contexto del proceso de revocatoria
de nacionalidad, la funcién de la accion de proteccion frente a estos
casos y las detenciones migratorias, temas que se consideran como cri-
terio de seleccion y analisis. Respecto a la SyR y su naturaleza, se fija
la competencia, de conformidad con la Constitucion y la LOGJCC.
Es importante senalar que la CC considerd en este caso que, al existir
vulneraciéon de derechos, los términos del art. 25, nums. 6 y 8 de la
LOGJCC no son aplicables.

La ratio decidendi de esta sentencia es bastante amplia y trata en pro-
fundidad los puntos indicados. En el apartado denominado conclusiones,
se reiteraron los principales criterios que contiene la sentencia respecto
a los puntos que deben ser considerados dentro de los procesos jurisdic-
cionales que traten estos temas. La CC declaré la vulneracién de varios
derechos, dejo sin efecto las sentencias de origen y establecié medidas
de reparaciéon integral, incluyendo argumentos respecto a la impor-
tancia de este mecanismo. Es importante senalar que la CC, de forma
directa, estableci6 incluso un monto de reparaciéon econémica:

Como medida de reparacién econdémica, dado que esta Corte busca elimi-
nar dilaciones desproporcionadas y cargas judiciales adicionales a la victi-
ma, la Corte estima necesario determinar un monto en equidad.'’

156 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 8-12-JH/20», en Caso n.° 8-12-JH, 12
de agosto de 2020, 13.

157 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 335-13-JP/20», en Caso n.° 335-13
-JH, 12 de agosto de 2020, 32.
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«SENTENCIA 897-11-JP/20». LA INAPLICACION DE LOS TERMINOS ESTABLECIDOS
EN LALOGJCC

En esta sentencia, la CC analiza como eje central temas como el
asilo, la condicién de refugiado, el principio de no devolucién y los
deberes de los jueces que conocen acciones de proteccidn que traten
estos temas. Respecto a la SyR, la CC f1j6 su competencia. Ademas,
citd el precedente creado en la «Sentencia 159-11-JH/19», en la cual se
estableci6 que la CC debera analizar en profundidad los efectos de una
sentencia, cuando haya transcurrido un tiempo considerable desde la
expedicion de la sentencia de origen. En esta misma sentencia se deter-
mind, ademas, que en los casos en que se verifique que persiste la vul-
neracion, el término establecido para la seleccion en el art. 25, num. 6
de la LOGJCC es inaplicable.

Sobre el derecho objetivo, se establecieron varios razonamientos
respecto a los temas referidos anteriormente. Ademas, dedicé un es-
pacio importante al desarrollo de criterios sobre la reparacién integral.
De acuerdo con esto, la ratio decidendi de esta sentencia es un elemento
orientador para la identificacién de precedentes. Esta sentencia marca
puntos muy interesantes. Se declar6 la vulneracién de varios derechos,
se revocaron las sentencias de garantias jurisdiccionales que originaron
este caso, se dispuso medidas de reparacion integral, con especial énfa-
sis en las medidas de no repeticién. Uno de los puntos mas llamativos
es que la CC dejé sin efecto el proceso administrativo para obtener la
condicién de refugiado y ordend retrotraerlo al momento anterior a
la entrevista. Este punto es importante, ya que la entrevista a la que se
refiere se desarrolld el 21 de enero de 2010. Esto significa que la CC
decidié retrotraer un proceso administrativo al Estado que tenia hace
aproximadamente 10 afios, 7 meses.

«SENTENCIA 732-18-JP/20» LA FALTA DE INTERPOSICION DE RECURSOS COMO
FACTOR QUE NO IMPIDE LA SELECCION DE SENTENCIAS

Esta sentencia tiene como tema central el desarrollo del derecho a
la identidad y las obligaciones de garantizarlo para los jueces que co-
nozcan una acciéon de proteccion. Respecto a la SyR, ademas de fijar
su competencia, la CC realizé un razonamiento singular respecto al
hecho de que la falta de interposicion de un recurso de apelaciéon por
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una de las partes de una garantia jurisdiccional no impide la seleccién
del caso. Al respecto, la CC expresoé lo siguiente:

De la revisiéon de los antecedentes del presente caso se verifica que la ac-
cionante no interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de 16 de
julio de 2018 [...] la falta de interposicién de recursos no constituye un
limite material para que la CC seleccione y revise sentencias de garantias,
por cuanto conforme a los arts. 86, num. 5 y 25 de la LOGJCC para su
SyR es requisito que se trate de una “sentencia ejecutoriada” de garantias
jurisdiccionales.'®®

El proceso de seleccién no requiere de la presentaciéon de un recurso
de apelacién y, menos, de un agotamiento de vias. Su Gnico requisito
es que se trate de una sentencia ejecutoriada. Esto marca una diferencia
sustancial entre la SyR y la EP, que si tiene como requisito basico al
agotamiento de vias ordinarias y extraordinarias.

La CC hizo un analisis profundo dentro de la ratio decidendi del de-
recho a la identidad y también sobre la reparacion integral. Respecto a
la tutela de derechos subjetivos, se dejo sin efecto la sentencia de primer
nivel que originé la seleccidén, se declard la vulneracién de derechos,
se ordendé medidas de reparacion integral, se realizdé un llamado de
atencion a la jueza de primer nivel que conocid el caso y se atribuyd
obligaciones especificas al Registro Civil para que sean aplicadas en
casos similares.

«SENTENCIA 16-16-JC/20»

La sentencia, emitida en septiembre de 2020, aborda el tema de la
garantia del derecho a la salud de las personas que padecen de insufi-
ciencia renal. Respecto a la naturaleza de la SyR, la CC determiné
su competencia a la luz de las normas invocadas en otras sentencias.
Ademas, se reitero que los términos del art. 25, num. 6 son inaplicables
para este caso, de acuerdo con lo dicho en la «Sentencia 159-11-JHb».

En referencia al derecho objetivo, la ratio decidendi de la sentencia
establecio reflexiones amplias respecto al objetivo de las medidas cau-
telares y respecto al derecho a la salud y su vinculacidn con las politicas

158 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 732-18-JP/20», en Caso n.° 732-18-]JP,
23 de septiembre de 2020, 6.
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publicas para tratar esta enfermedad. Estas reflexiones fueron reiteradas
a manera de conclusiones. Respecto al analisis del caso concreto y la
produccion de derecho subjetivo, no se establecieron efectos especificos
para las partes involucradas en el proceso de medidas cautelares que
originé la revision.

«SENTENCIA 639-19-JP-20». LAS SENTENCIAS DE REVISION COMO FORMA
SIMBOLICA DE REPARACION

Esta sentencia tiene como elemento central de analisis a los proce-
sos de expulsion colectiva de personas extranjeras y los derechos de las
personas en movilidad. Respecto a la naturaleza de la SyR,, la CC fij6
su competencia y establecié que los términos del art. 25, nums. 6 y 8
no son aplicables. Respecto al derecho objetivo, la ratio decidendi de esta
sentencia desarrolld los derechos de las personas en movilidad, la prohi-
bicién de expulsion colectiva, el debido proceso, entre otros. Ademas,
se realizaron varios razonamientos sobre la naturaleza de la reparacion
integral y sus funciones.

Respecto al analisis del caso concreto y la proteccidon de derechos
subjetivos de las partes, la CC ratificé las sentencias seleccionadas, de-
clar6 la vulneracién de varios derechos y establecid varias obligaciones
para algunas instituciones publicas. Respecto a las victimas de esta vul-
neracién de derechos, se establecié que esta sentencia «constituye una
forma simbdlica de reparacion con relacidn a las personas que han sido

1% De esta forma, no se

expulsadas colectivamente sin debido proceso».
produjeron efectos respecto a las partes que intervinieron en el proceso

de origen.

RESUMEN DE DATOS

Sobre la base de los datos mostrados, a continuacién, se presentan
de forma grafica los resultados mas relevantes de este analisis. Es preci-
so considerar que en el periodo estudiado (2008-febrero 2021) se han
emitido 27 sentencias de revision:

159 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 639-19-JP/20» (y acumulados), en
Caso n.° 639-19-JP/20 (y acumulados), 21 de octubre de 2020, 24.
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Tabla 6. Sentencias de revision de la CC del Ecuador

n.° Denominacién n.° de sentencias de revision
1 CCPT (2008-2012) 1
2 Primera CC del Ecuador (2012-2015) 1
3 CC del Ecuador (2015-2018) 6
4 Nueva CC del Ecuador (2019-febrero 2021, 2 anos) 19
Total: 27

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

Como se puede observar, el porcentaje correspondiente a cada pe-
riodo de la CC se detalla de la siguiente forma:

Tabla 7. Resultados de la nueva CC del Ecuador

20 100 %

80 %
15

60 %
10

40 %
5 20 %
0 0%

Nueva Corte Corte Corte Primera Corte

[l n-°desentencias

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

En la siguiente tabla se puede observar un detalle mas amplio de
cada sentencia, dentro del cual se incluye la fecha de remisiéon de la
sentencia de garantias jurisdiccionales de origen, la fecha de seleccidn,
fecha de sorteo, fecha en la cual el juez avocd conocimiento de la causa,
fecha de la sentencia de revision, detalle del tiempo aproximado trans-
currido entre la seleccién y la sentencia de revision. Ademas, se detalla
en cada sentencia la creacién de derecho objetivo y subjetivo.
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Si bien la eficacia de esta competencia no debe ser medida solo de
forma cuantitativa, los siguientes datos muestran la realidad de la apli-
cacibén de la SyR en las distintas etapas de gestion de la CC.

Tabla 9. Resultados de la CC del Ecuador segun el tiempo de gestion

n.° Denominacién n.° de sentencias Tiempo de gestion Promedio anual
1 CCPT 1 4 anos 0,25
2 Primera CC del 1 3 anos 0,33
Ecuador
3 CC del Ecuador 6 3 anos 2
4 Nueva CC del Ecuador 19 2 afos 8,5

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.

Respecto a la creacion de derecho objetivo, se observa que las 27
sentencias emitidas han creado precedentes constitucionales con efecto
general y vinculante. Se cumple con el objetivo central de esta compe-
tencia. Por su parte, en 11 de 20 sentencias, la CC ha revisado los casos
que originaron la selecciéon y ha creado derecho subjetivo con efectos
para las partes. Este hecho es debatible, a pesar de las reflexiones que la
propia CC ha hecho al respecto:

Tabla 10. Produccion de derecho de la CC del Ecuador

Institucién n.° de sentencias Derecho objetivo Derecho subjetivo

CC del Ecuador 27 27 100% 13 48,1%

Fuente: CC del Ecuador.
Elaboracién propia.



CONCLUSIONES

La SyR en Ecuador son, en gran medida, producto de un trasplan-
te juridico del sistema juridico colombiano, que a su vez tiene una
influencia del sistema estadounidense. El desarrollo de la SyR en
Colombia inicié con la Constituciéon de 1991, que consagrd al Estado
colombiano como un Estado de derecho, modelo que presenté una
importante evolucion posterior. Este contexto constitucional atribuyd
competencias y facultades a la CC colombiana, entre las cuales se inclu-
y6 a la SyR, cuyo objetivo es principalmente el desarrollo de derecho
objetivo (precedentes).

En Ecuador, las competencias de SyR fueron incluidas en la CRE
de 2008, dentro del modelo de Estado constitucional de derechos y
justicia. Identificar una teoria juridica que sustente esta competencia
constitucional podria ser inexacto, pues es posible identificar varias ius
teorias que subyacen a este proceso. Por un lado, esto muestra la recep-
ci6n acritica de teorias e instituciones juridicas externas y, por otro,
permite observar el desarrollo de una teoria propia construida sobre
nuestra realidad. El objetivo de la SyR,, desde su dimension pragmatica,
es el desarrollo de jurisprudencia, lo cual muestra que se le atribuyd una
dimension objetiva, al igual que en Colombia.

La Constitucién ecuatoriana reconoce de forma expresa a la SyR.
La LOGJCC desarrolld esta competencia y establecié que las salas de
revision no tienen la facultad de emitir sentencias de forma directa, ya



106 / Hugo Navarro Villacis

que esta facultad le corresponde al pleno de la CC. Esto muestra una
primera conclusion de derecho comparado, debido a que, en Colombia,
las salas de revision si estan autorizadas a emitir sentencias de forma
directa, sin necesidad de ser aprobadas por el pleno de la CC.

El objetivo principal de la SyR en los dos paises es el desarrollo de
derecho objetivo, a pesar de que se desenvuelven dentro de contextos
jurisdiccionales distintos. En Colombia, el objeto de seleccion son las
decisiones de tutela que, a su vez, tienen como objetivo la proteccidén
de derechos fundamentales. E1 ambito material de proteccion de la tu-
tela fue ampliado por la CC, al considerar que aquellos derechos que
no fueron determinados como fundamentales en la Constitucién tam-
bién podian ser objeto de proteccion de la tutela, cuando cumplan con
ciertos requisitos de conexidad. En Ecuador, el uso del término derecho
fundamental es utilizado de forma generalizada. Esta denominacién no
es la mas adecuada en este sistema, tomando en cuenta que, de acuerdo
con el art. 11, num. 6 de la Constitucion, todos los derechos son de
igual jerarquia.

La seleccidon se produce respecto de las sentencias de tutela en
Colombia, mientras que en Ecuador opera respecto de las sentencias
ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales, por lo que existe un uni-
verso mas amplio de sentencias seleccionables. En Ecuador, la EP es
un mecanismo adecuado para analizar una posible vulneraciéon de de-
rechos producida en una decision jurisdiccional. En Colombia, a pesar
de que la tutela puede ser presentada contra una decision judicial, no
existe un procedimiento similar a la EP que permita activar ante la CC
un mecanismo contra una decision jurisdiccional constitucional, pues
no es permitida la tutela contra tutela. La EP es una diferencia notable
entre los sistemas comparados, dindole una connotacién distinta a la
SyR. En Colombia, al no existir un mecanismo disponible para las
partes frente a una posible vulneracién de derechos dentro de las accio-
nes de tutela, hace que la dimension subjetiva de la SyR en Colombia
sea necesaria en ciertos casos, a pesar de que su objetivo principal es la
creacion de derecho objetivo.

En Ecuador, el principal objetivo de la SyR es formalmente la crea-
cién de precedentes constitucionales. La CC cre6 derecho objetivo en
las 27 sentencias de revision emitidas entre 2008 y 2020. La discusiéon
principal se centra en la pertinencia de la tutela de derechos subjetivos
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de las partes en los procesos de origen. En la «Sentencia 001-10-PJO-
CCy, la CC establecid que la funcién principal de la SyR es la genera-
cion de derecho objetivo, pero también que esta plenamente facultada
para analizar el caso y reparar los derechos vulnerados.

En la «Sentencia 001-17-PJO-CC» de 2017, la CC modulé lo di-
cho anteriormente, pues considerd a la dimension subjetiva de la SyR
como excepcional. En la «Sentencia 002-18-PJO-CC» de 2018, la CC
determind que esta facultada a revisar el caso cuando se constate la
vulneraciéon de derechos con el objetivo de crear medidas de reparacion
integral. La «Sentencia 159-11-JH/19» reafirmé el criterio de la CC de
considerar a la SyR como un mecanismo idéneo para la revision de los
casos seleccionados y la reparacidn integral de los derechos lesionados.
Este criterio ha sido reiterado en multiples sentencias, por lo cual repre-
senta la vision de la CC respecto a la SyR como competencia con una
dimension subjetiva cada vez menos excepcional.

De este modo, la SyR pueden dar como resultado tanto la produc-
ci6n de derecho objetivo, como la revision de los derechos subjetivos
de las partes en los procesos de origen. La «Sentencia 176-14-EP/19»
amplié el alcance de la EP ya no solo a la verificacién de vulneraciones
de derechos en procesos judiciales, sino también hacia la revision de
los méritos del proceso de origen. La CC establecid que el control de
méritos de los procesos de garantias jurisdiccionales de origen pueda
ser solicitado por el accionante, desnaturalizando asi a la EP al darle
caracteristicas propias de un recurso.

Dentro de los requisitos establecidos para el control de méritos, la
CC consideré que debe cumplir, ademas, con uno de los siguientes
presupuestos: gravedad del asunto, novedad del caso, relevancia nacio-
nal o inobservancia de precedentes. Como se demostrd, no existe nin-
guna diferencia significativa entre estos presupuestos y los criterios de
seleccion establecidos en el art. 25, num. 4 de la LOGJCC. Tanto la
SyR como la EP tienen la facultad de producir derecho objetivo, pero
también de pronunciarse respecto a los derechos subjetivos de las partes
de los procesos de origen.

Mientras la EP establece como requisito el agotamiento de vias, la
SyR solo requiere de la existencia de una sentencia ejecutoriada de ga-
rantias jurisdiccionales para su seleccion y posterior revision. De acuer-
do a la «Sentencia 732-18-JP/20», la falta de interposicion de recursos
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no impide su seleccion. La EP requiere del impulso procesal de las
partes; por su parte, la SyR depende del criterio discrecional de la CC.

El art. 25, nums. 6 y 8 de la LOGJCC establece un término de 20
dias para seleccionar el caso y de 40 dias para dictar la sentencia de revi-
sién. El término de 20 dias tiene como objetivo limitar temporalmente
la facultad de seleccion por parte de la CC, mientras que el de 40 dias
promueve la celeridad. La CC sostuvo que estos términos «responden a

una regulacion legislativa ajena a la realidad procesal»'®!

que limitan la
eficacia de la SyR e impiden la garantia de los derechos de las victimas,
por lo cual los declaré primero inconstitucionales y después inaplica-
bles. Senal6 que, cuando la CC identifique vulneraciones de derechos
que no fueron reparadas oportunamente, podra seleccionar el caso en
cualquier tiempo. Asi, la CC esta facultada ademas para expedir la sen-
tencia sin tomar en cuenta limite temporal alguno.

Este contexto da como resultado que la CC tenga la facultad de
seleccionar una sentencia en cualquier tiempo y que, una vez seleccio-
nada, emita la sentencia de revisién sin limite temporal. Esto pone en
riesgo la seguridad juridica, debido a que podria modificar las decisiones
jurisdiccionales de origen en cualquier momento. Esta configuracion
procesal sin limites de tiempo no es parte de la discrecionalidad propia
de la SyR, sino que trasciende a un nivel de arbitrariedad que podria
poner en riesgo otros derechos. Segun esto, la dimension subjetiva de la
SyR no es excepcional y se le ha atribuido un rol principal. La CC ha
tutelado derechos subjetivos en 13 de las 27 sentencias de revision que
ha emitido, lo que equivale al 48,1 % del total de sentencias analizadas.

El argumento expuesto fortalece la idea de que la SyR y la EP son
mecanismos que podrian generar los mismos resultados. Pueden pro-
ducir derecho objetivo por medio del precedente constitucional, y revi-
sar los procesos de origen con el objetivo de tutelar derechos subjetivos.
De este modo, pasamos del choque de trenes, en referencia a las posibles
confrontaciones jurisdiccionales entre las Altas Cortes, a la colision de
vagones del mismo tren, en referencia a la existencia de un alto riesgo
de yuxtaposicion de competencias de la CC en los procesos de SyR y
la EP.

161 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 159-11-JH-19», en Caso n.° 159-11
-JH, 26 de noviembre de 2019, 2.
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La ejecucion de la SyR presenta problemas con relacion al tiempo de
su ejecucion. El tiempo transcurrido desde la seleccion del caso hasta la
emision de la sentencia de revision es de un maximo de 9 anos, 2 meses,
y un minimo de 9 meses. El promedio aproximado entre los 27 casos
de SyR realizados por la CC es de 4 anos, 10 meses. Esto representa un
problema adicional para la dimension subjetiva de la SyR, pues el tiem-
po transcurrido entre la decision de origen y la sentencia de revisiéon
hace del analisis del caso concreto un procedimiento complejo debido
a los efectos de la sentencia de revision.

Al respecto, en la «Sentencia 159-11-JH/19», la CC considerd que
incluso en los casos en los que ha transcurrido un tiempo considerable
entre la seleccion y la sentencia de revisidn, esta facultada para decla-
rar vulneraciéon de derechos y ordenar medidas de reparacion integral
cuando verifique que los efectos del derecho lesionado persisten, para
lo cual deberd modular los efectos de la sentencia. Sobre esta base, al
ser la garantia de derechos el maximo objetivo del Estado, se legitima la
dimension subjetiva de la SyR, pues no estaria sometida a formalidades.
Si bien los derechos no pueden estar sometidos al cumplimiento de for-
malidades, también se debe considerar que una excesiva informalidad
también puede generar vulneraciones de derechos.

Respecto a la eficacia de la SyR,, a pesar de que no puede ser medida
solo de acuerdo con el nimero de sentencias emitidas, es posible obser-
var una evolucidén importante respecto a su aplicaciéon. Dentro de los
periodos analizados, por cada afio de gestion, la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicidon emiti6 0,25 sentencias; la Primera Corte
Constitucional, 0,33; la Corte Constitucional, 2; y, la Nueva Corte
Constitucional, 8,5. Esto demuestra que, en referencia a lo sucedido
con el primer periodo analizado, frente a la situacién actual de la CC
existe un incremento del 3400 % respecto a la eficacia de la SyR. Por
lo tanto, la ejecucidén de esta competencia de la CC depende, en gran
medida, del criterio de sus jueces respecto a su aplicacion.

Dentro de los procesos de SyR, la CC ha aplicado su dimensiéon
objetiva y subjetiva. Ademas, en la «Sentencia 159-11-JH/19» decla-
r6 inconstitucionales los términos del art. 25 de la LOGJCC. De este
modo, la CC realizd actividades de control de constitucionalidad den-
tro de una competencia que formalmente no ha sido disefiada para ese
fin. Esto muestra que, desde la dimensién contextual de la SyR se ha
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ampliado de forma significativa su alcance respecto a su configuracién
constitucional original, disenada solamente para la produccién de dere-
cho objetivo. La profunda flexibilizacién de los limites de tiempo para
la seleccion y para la emision de sentencias hacen que el proceso de la
SyR exceda los limites de la discrecionalidad propia de su naturaleza,
para acercarnos a una peligrosa arbitrariedad.

La SyR en Ecuador es el resultado de una transmutacioén juridica.
Fueron introducidas en el sistema juridico sin considerar su contexto
integral, por lo cual no existe una coherencia total entre las dimensio-
nes valorativa, pragmatica y contextual. Es necesario que la SyR tran-
site un camino en el cual posea al menos limites temporales respecto a
su ejecucion, asi como mecanismos procesales que eviten una posible
yuxtaposicién de competencias. Esto implica repensar la SyR y realizar
modificaciones dentro de su dimensién pragmatica, en la LOGJCC, y
en su la dimension contextual, en las decisiones de la CC. Esto per-
mitird evitar una aplicacién de la SyR que, en las condiciones actuales,
es potencialmente arbitrario y contradictorio, considerando su extenso
alcance, ambito de aplicacion, y que depende de forma exclusiva e ili-
mitada de la actividad judicial que ejecuta estas competencias de la CC.
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En Ecuador, los procesos de seleccion y revision (SyR) reconocidos en la
Constitucién de 2008 como atribucién de la Corte Constitucional son el
resultado de un trasplante juridico del sistema juridico colombiano, que
los incluyd en la Constitucién de 1991. El objetivo de este trabajo fue
evaluar la eficacia de la SyR en su dimensién contextual, determinar su
razonabilidad y alcance. Para esto, se analizaron las sentencias de
revisién emitidas por la Corte Constitucional desde 2008 hasta febrero
de 2021. Al tratarse de un estudio de derecho comparado se utilizé la
metodologia comparativa critica. Se concluye que el contexto normativo
y jurisdiccional genera notables diferencias entre los dos sistemas juridi-
cos comparados. Ademas, se muestra la notable evolucion de la aplica-
cién de la SyR en Ecuador, directamente vinculada a su desarrollo
jurisprudencial, en su dimensidn objetiva y subjetiva.

Hugo Navarro Villacis (Otavalo, 1988) es abogado (2012) por la Universi-
dad de Otavalo; especialista superior (2013) y magister en Derecho
Penal (2016), y magister en Derecho con mencién en Derecho Constitu-
cional (2021) por la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Es
profesor de la Universidad Técnica del Norte y ha colaborado en progra-
mas de pregrado y posgrado en la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, en sus sedes de lbarra y Manabi, y en la Universidad de Otava-
lo. Se desempefia como Juez de Garantias Penales.



