
PARA UNA CONCEPCIÓN DE JUSTICIA Y LEGITIMIDAD
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL 

Dr. Xavier Garaicoa Ortiz, M.Sc. y D.H.C.
Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Guayaquil,
Director del Postgrado en Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional.

Miembro de la Academia Nacional de Historia del Ecuador.

SUMARIO

I. La constitucionalización del orden jurídico. 

II. La justicia como poder sancionador de la ley.

III. La justicia como expresión intercultural transnormativa de la diversidad.

IV . El papel de la jurisprudencia vinculante de la corte constitucional sobre la 
acción de protección.

Bibliografía.



DR. XAVIER GARAICOA ORTIZ, M.SC. Y D.H.C.

208

“La justicia es la reina de las virtudes republicanas y con ellas se sustentan 
la libertad y la igualdad”

SIMÓN BOLÍVAR

I. L a c on s t i t u c i on al i z ac i ón  de l  or de n  j u r í di c o.

Sostiene acertadamente el tratadista italiano Luigi Ferrajoli (2004) que el 
modelo (o sistema) garantista de legalidad del Estado, no sólo condiciona al 
conjunto de las relaciones sociales �las juridifica�, sino Tue taPbipn estructura 
convtnculos sustanciales de justicia a la actividad sistpPica de aTuel �las le-
galiza). Correspondería consecuentemente que el derecho en su formulación 
�pero taPbipn en sus contenidos� sea coKerentePente Podulado con aTuellos 
valores y principios esenciales que expresa la Constitución (Títulos I y II), 
los cuales configuran al ordenaPiento socio�jurtdico, los PisPos Tue para el 
(cuador sertan� la libertad y la autonoPta individual y colectiva con responsa-
bilidad social y aPbiental� la igualdad de acceso y de ejercicio para los ciuda-
danos�as en la proPociyn de las diferencias de carácter relevante� la inclusiyn 
y eTuidad sistpPicas dentro de un rpgiPen Pultiarticulado del buen vivir� la 
justicia sustancial y variada �ordinaria, indtgena, alternativa, constitucional�� 
la solidaridad distributiva y organi]acional� la seguridad integral para la vida, 
la dignidad, la ocupaciyn y para los bienes de las personas� y, la pa] concebida 
como tolerancia, armonía y cooperación fructífera. Estos valores y principios 
enunciativo�prá[icos conforPan el ple[o Kistyrico�ptico al Tue rePite en el 
3reáPbulo &onstitucional la convivencia ciudadana diversa e inclusiva y la 
sociedad de la dignidad, enunciadas en calidad de características propias para 
nuestra organi]aciyn colectiva, definipndolas a Panera de Parco idyneo para ir 
conformando un país democrático.

(sta doble caractertstica de dináPica en iter�actividad sistpPica, se las asigna 
al Estado la propia constitucionalización del ordenamiento jurídico al consagrar 
la supremacía de los derechos humanos (artículo 425) y su vinculatoriedad erga 
omnes (artículo 426), la cual tiene como una de sus principales garantías a la de-
nominada rigidez del texto constitucional, que nos permite emitir a partir del mis-
Po� a� un juicio de valide] sobre las propias norPas integrantes del ordenaPiento 
en calidad de control abstracto� b� un juicio de pertinencia y de adecuaciyn de 
aTuellas con los derecKos en desarrollo� y, c� un juicio de consentiPiento activo 
para dotarlas democráticamente de una legitimidad social e intercultural.
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$dicionalPente cabe sexalar Tue el reconociPiento de la participaciyn y la 
consagraciyn en la &onstituciyn de PecanisPos plebiscitarios y coPunitarios de 
distinta tndole �arttculos ���, ���� y �� nuPerales �� y ���, nos perPiten cali-
ficar al rpgiPen polttico�constitucional proPovido por aTuella coPo el de una 
demo-diferencia intercivilizatoria, la cual incluye en su sistema político junto a 
la democracia representativa -imperante en la formación y en el funcionamien-
to del poder estatal� a las e[presiones coPunitarias ptnico�culturales �indtgenas, 
afroecuatorianas y Pontubias�� a las organi]aciones y asociaciones populares, so-
ciales y grePiales� ast coPo a cualesTuiera otras de libre configuraciyn �de gpne-
ro, etáreas, de intereses coPpartidos, de identificaciones variadas, etc��� 7anto la 
pluralidad asociativa y e[presiva �siPbylica� cuanto la diferenciaciyn norPativa 
de la estructura social1 y la multiculturalidad característica de aquella, se expre-
san por Pedio del principio jurtdico de la diversidad englobada, lo cual reTuiere 
de una traPa Àe[ible institucional tendente Kacia la autogestiyn social a travps de 
la deliberaciyn p~blica intercultural2 y de acciones que promuevan un proceso de 
empoderamiento ciudadano, fundado en la transnormatividad de los derechos, y, 
en el ejercicio de las libertades poltticas individual y colectivaPente�

II. L a j u s t i c i a c om o pode r  s an c i on ador  de  l a l e y .

La tradicional legitimación del poder por medio de la representación que os-
tenta en virtud de su origen delegacional por elección y, del modelo prácticoju-
rtdico de opiniyn p~blica referida a la e[pectativa de justicia, le confiere a pste 
atribuciones decisionales concentradas en autoridades provistas legalPente de 
coPpetencias definidas, cuyas resoluciones se convierten en irresistibles por su 

1 “…  el concepto de fuentes (en la constitución del 2008) no es exclusivo de la ley en sentido formal, 
puesto que existen otras tantas manifestaciones que no provienen necesariamente del Parlamento, ni del 
Estado en general, pero que reúne n las condiciones para la generación de derecho objetivo”. Sentencia 
No. 001-10-F JO-CC, caso Indulac No. 0999-09-JF  (R.O. 351 del 29 de diciembre del 2010).

2 Deliberación Públ ica es el conjunto articulado reticularmente de variados procesos comunicati-
vos interculturales atravesados por múl tiples sentidos;  en los cuales intervienen indiscriminadamente 
los involucrados e interesados bajo principios de igualdad y diversidad (art. 23) en calidad de actores 
asimétricos cuyo poderío debe ser ponderado con un criterio de equidad, dentro del debate en torno a 
obMetivos prefiMados normativa o consensualmente� para garanti]arles Tue puedan inÀuir o determinar 
participativamente las decisiones que se adopten en relación a los servicios públ icos o a las razones 
socio-políticas que sustentan a las reglas atinentes a las comunidades étnicas o a laos colectivos cultu-
rales, y, a la ciudadanía.

'ice al respecto el investigador y catedrático argentino 3alti, Tue� ³7odo debate racional pone en jue-
go un deterPinado tipo de saber� el de las norPas Tue lo articulan y Kacen posible el PisPo´ 3$/7,, (ltas

-osp�� /a invenciyn de una legitiPidad�� )ondo de &ultura (conyPica�� 0p[ico '�)� ���� pág� ��
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carácter vinculante a condiciyn de Tue ellas adTuieran un carácter irreprocKable 
en su forPaciyn �aun cuando fuesen cuestionables en su contenido�� 6e consagra 
de esta manera, la supremacía del aparato estatal por medio de aquellas, al tornar-
las obligatorias y controlables por el propio dispositivo Tue las consagra, en uso 
de su calidad de jerarquía dominante y del poder de coerción que posee.

Este poder punitivo como conjunto de prácticas sancionadoras sustentadas 
en potestades ejercidas por autoridades judiciales, administrativas y policiales, 
conforma con su actuación todo un sistema gradualizado de actuaciones crimina-
lizantes, fundamentándolas en prescripciones disciplinarias en torno a determi-
nados coPportaPientos sociales debidos, validándolas por Pedio de estructuras 
Podplicas ajustadas a una Poral KeterynoPa destinada a KoPogeni]ar la diver-
sidad social, confinando ast a la disidencia Pás allá de la discrepancia adPitida�

La justicia -en este sentido estrecho que se le asigna como instrumento de la lega-
lidad del (stado liberal de derecKo� consistirta e[clusivaPente en garanti]ar ciertos 
coPportaPientos disciplinarios establecidos preceptivaPente, los cuales debertan 
ser observados obligatoriaPente por las personas individual o colectivaPente �en un 
sentido Pandatorio o en otro proKibitivo�, atenipndose para ello a la configuraciyn 
jurídica que se les asigna en calidad de sujetos de los respectivos derechos.

7al preceptuaciyn se reali]arta, por tanto, a travps de prescripciones Tue adop-
tan la forma de reglas elevadas a la categoría superior de ley, cuyo detalle para 
su eficacia real se la efect~a por la burocracia y por la policta� /os contenidos 
abstractos de los derecKos �declaraciones� se tornan ast en variables por Pedio de 
los PecanisPos establecidos para su aplicaciyn, al conforPar por Pedio de aTue-
llos sus deliPitaciones infranTueables en relaciyn con otros derecKos opuestos o 
concordantes, recurriendo para ello a criterios sobre la priPacta del ³bien p~bli-
co´ cuyo portador e intprprete serta el propio (stado �de KecKo su adPinistraciyn 
burocrática�3, consagrando a dicKos criterios coPo cánones de obligatoria obser-

3 “Cada una de estas libertades (la personal, de prensa, de palabra, de asociación, de reunión de 
enseñanza, de religión) es proclamada (en la Constitución francesa de 1848) como el derecho absoluto 
del ciudadano francés;  pero una nota marginal declara que no es ilimitada más que en tanto que no está 
limitada < < por los derechos iguales de los otros y la seguridad públ ica> > , o por las < < leyes> > , te-
niendo precisamente por fin reali]ar esa armonta”« “7ambipn la &onstitución remite sin cesar a futuras 
leyes orgánicas que deberán desarrollar estas notas marginales y reglas de tal manera el goce de estas 
libertades iliPitadas, para Tue no entren jaPás en conÀicto entre st, ni con la seguridad p~blica´« ³&ada 
párrafo de la &onstituciyn reafirPa en efecto, su propia antttesis, sus propias cáParas altas y cáParas 
bajas� el te[to principal acuerda la libertad, pero el coPentario Parginal la supriPe´� 0$5;, .arl�� (l 
;9,,, bruPario de /uis %onaparte�� (ditorial &laridad 6�$� %uenos $ires ����, págs� ������



PARA UNA CONCEPCIÓN DE JUSTICIA Y
LEGITIMIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL 

211

vancia (precedentes) formulados en la práctica administrativa, policial y juris-
prudencial� /a libertad ciudadana Tueda ast aprisionada en una traPa burocrática 
de prescripciones y de interdicciones, asignándosele la calidad de ³s~bdito de la 
ley´, la cual es acuxada y supervigilada por el propio (stado de derecKo�

Esta concepción de justicia -aun incluso con su atenuación por las políticas 
de bienestar Tue fuesen proPovidas bajo la cobertura del denoPinado (stado 
social- consagra estructuralmente una desigual y discriminatoria (en ocasiones 
hasta segregacionista) exclusión social4 y un tratamiento de los derechos como 
privilegios ocasionales otorgados.

0ientras contin~en operando en gran Pedida estas prácticas estatales, basa-
das en la arbitrariedad ³discrecional´ del funcionariado� y, ejercipndose incon-
troladamente por parte de sus integrantes el contenido punitivo de la potestad 
disciplinaria y sancionadora sobre los Pás pobres y Parginados, a Tuienes se les 
aplican tipos punibles para ³forPas de ser´ consideradas coPo anyPalas �delin-
cuenciales, desviaciones, disidencias, rebeldtas, etc�� diferentes a los ilegalisPos 
aplicables a coPportaPientos irregulares sujetos a infracciones, los cuales se re-
servan coPo Peras presunciones para las actuaciones ³econyPicas´ de las clases 
poseedoras, seguirá teniendo vigencia para los primeros la sagaz aseveración del 
escritor estadounidense :illiaP )aulNner�³« ¢$caso no es siePpre injusta la 
justicia" ¢$caso no está coPpuesta siePpre de injusticia, de suerte y de lugares 
coPunes, a partes desiguales"´�

III.  La  j u s t i c i a  c o m o  e x p r e s i ó n  i n t e r c u l t u r a l  t r a n s n o r m a t i v a  d e  l a  d i v e r s i d a d .

/a legitiPidad de un ordenaPiento constitucional juridificado ±entendida 
como un margen de aceptación que va, desde el consentimiento activo y una par-
ticipación consciente en la esfera de la práctica social hasta la tolerancia y respeto 
a una norPatividad positiva� no puede concebirse coPo un atributo Tue detenta 
el poder para justificar con ello su potestad coercitivo �sancionadora sustentada 
en un deterPinado rpgiPen de prescripciones, bajo control de las respectivas 
autoridades� (n realidad debertaPos considerar a la PisPa coPo un conjunto 

4 “Lo que caracteriza…  la realidad de la marginación es la exclusión de la comunicación social y la 
participación política, consecuencia del rol o status devaluado en que se encuentra. El marginado es un 
ser que no logra ver reconocidos plenamente sus derechos fundamentales, y, por tanto, satisfechas sus 
necesidades básicas, que aquellos salvaguardan.” Ballesteros, Jesús .- Postmodernidad: Decadencia o 
resistencia. Editorial 7ecnos� 0adrid ���� pigs. �����
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Àuctuante de legitiPidades variadas, diversas y Keterogpneas en una sociedad 
plural, tanto por su origen �ptnico y plurinacional�, cuanto por su forPaciyn �au-
todeterPinaciyn� y funcionaPiento �autynoPo� tal coPo viene definida por el 
3reáPbulo &onstitucional� 'icKas legitiPades conforPartan una constelaciyn 
sistpPica de valores y de visiones P~ltiples en un caPpo de poderto para proce-
sos KegePoni]antes �%ourdieu�, por Pedio de la cual se potencian constantePen-
te las diferencias entre fuer]as y coPponentes sociales, atenipndose para ello a 
una base de eTuidad y de inclusiyn, coPo la Tue se busca construir cual un rpgi-
Pen de desarrollo apropiado para el sistePa articulado del buen vivir �arttculos 
��� y ��� de la &onstituciyn��

³$rt� ����� (l rpgiPen de desarrollo es el conjunto organi]ado, sostenible y 
dináPico de los sistePas econyPicos, poltticos, socio�culturales y aPbientales, 
Tue garanti]an la reali]aciyn del buen vivir, del suPaN NaZsay�

(l (stado planificará el desarrollo del pats para garanti]ar el ejercicio de los 
derecKos, la consecuciyn de los objetivos del rpgiPen de desarrollo y los princi-
pios consagrados en la &onstituciyn� /a planificaciyn propiciará la eTuidad social 
y territorial, promoverá la concertación, y será participativa, descentralizada, des-
concentrada y transparente.

(l buen vivir reTuerirá Tue las personas, coPunidades, pueblos y naciona-
lidades gocen efectivaPente de sus derecKos, y ejer]an responsabilidades en el 
marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia 
arPynica con la naturale]a� ´�

“Art. 340.- El sistema nacional de inclusión y equidad social es el conjunto arti-
culado y coordinado de sistemas, instituciones, políticas, normas, programas y ser-
vicios Tue aseguran el ejercicio, garantta y e[igibilidad de los derecKos reconocidos 
en la &onstituciyn y el cuPpliPiento de los objetivos del rpgiPen de desarrollo�

El sistema se articulará al Plan Nacional de Desarrollo y al sistema nacio-
nal descentrali]ado de planificaciyn participativa� se guiará por los principios de 
universalidad, igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y 
no discriPinaciyn� y funcionará bajo los criterios de calidad, eficiencia, eficacia, 
transparencia, responsabilidad y participaciyn�

(l sistePa se coPpone de los áPbitos de la educaciyn, salud, seguridad social, 
gestiyn de riesgos, cultura ftsica y deporte, Kábitat y vivienda, cultura, coPuni-
caciyn e inforPaciyn, disfrute del tiePpo libre, ciencia y tecnologta, poblaciyn, 
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seguridad KuPana y transporte´�

Tan sólo desde esta perspectiva holística lograríamos el acceso expedito a una 
concepción de justicia material para un conjunto socio-cultural diverso como el 
nuestro, al cual no le serta aplicable un ~nico estándar KoPogeni]ante de reglas 
producidas legislativaPente y aplicadas adPinistrativa y judicialPente, debido a 
que cada uno de los distintos procesos sociales constitutivos tendría como atri-
buto espectfico un paráPetro propio, en concordancia con su respectivo sistePa 
de representaciones siPbylicas y con los vtnculos sociales Tue los congregan, 
condicionando la conforPaciyn de sus propias redes de sociabilidad provistas 
de identificaciones intra�coPunitarias o endo�grupales propias �creencias, ritos y 
actividades l~dicas�5.

/a justicia sustancial en el (stado &onstitucional del %uen vivir consistirta 
por tanto, en un conjunto sistpPico de proporcionalidad d~ctil y Àuctuante para 
derecKos contrapuestos y diversos �desiguales�, auto� regulados en su eficacia por 
Pedios legttiPos y participativos coPo la producciyn norPativa, las costuPbres 
ptnicas, la jurisprudencia y las decisiones adPinistrativas� y, por las poltticas p~-
blicas de inclusiyn y de eTuidad�

/a transgresiyn in�disciplinaria del orden respectivo �asePejable a la infrac-
ciyn o al ilegalisPo del Tue nos Kabla )oucault�, sujeta a puniciones diversas 
�sanciones y penas legales, costuPbristas o coPunitarias�, sylo puede ser refe-
rida al conjunto de los valores interculturales esenciales histórico-concretos ya 
Pencionados �los valores Tue trae el 3reáPbulo�� (llo nos perPitirta proceder a 
enjuiciar exclusivamente ciertos comportamientos, acciones u omisiones de los 
sujetos dentro de una estructura de responsabilidad objetiva correspondiente al 
respectivo imaginario colectivo, despenalizando por tanto, todo aquello que no 
iPpliTue dis�valores evidentes u ofensas a bienes jurtdicos o colectivos�

En consecuencia, la resolución de causas por los jueces en el Estado Consti-
tucional debe responder a ese nuevo paradigPa, en cuPpliPiento a lo dispuesto 
por el arttculo �� de la &onstituciyn, sujetándose para ello a lo establecido por el 
artículo 2 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitu-

5 “Art. 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad cultural, a 
decidir sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar dichas elecciones;  a la 
libertad estética;  a conocer la memoria histórica de sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural;  a 
difundir sus propias expresiones culturales y tener acceso a expresiones culturales diversas.

1o se podrá invocar la cultura cuando se atente contra los derecKos reconocidos en la &onstituciyn´�
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cional6, que contiene por lo menos tres ingredientes medulares elevados a la cate-
gorta de principios, a los cuales debePos entender coPo enunciados norPativos 
Pandatorios con fuer]a obligatoria �$le[y� ����� �0ora� ������

a) El principio pro-homine de aplicación de la norma o interpretación más favo-
rable para proteger la efectiva vigencia de los derecKos, de conforPidad con 
los arttculos ��, nuPeral �� ��� y ��� de la &onstituciyn�

b� (l principio de optiPi]aciyn de los derecKos para su real eficacia y aplicaciyn 
Pá[iPa en su cuPpliPiento progresivo coPo establecen los arttculos ��, nu-
Perales � y �� y ��� de la Pencionada norPa suprePa� y,

c) El principio de la vinculatoriedad de los precedentes jurisprudenciales (stare 
decisis� para el desarrollo KerPenputico de los derecKos previsto en el arttculo 
436, numeral 6 de aquella.

Para la extensión constante y permanente de la justicia en su aspecto sustancial 
resulta iPprescindible desarrollar a la par y sin pausa, tanto el valor de la igual-
dad diferenciadora expresada en el numeral 2 del artículo 11 de la constitución�, 
cuanto la potenciaciyn de aTuella Tue acoPpaxa a la eTuidad de trato reservado 
a los individuos, grupos y coPunidades colocados en posiciyn desventajosa� ast 
coPo la libertad responsable Tue es caractertstica para los ne[os de solidaridad 

6 “Art. 2 LOGJCC.- Principios de la justicia constitucional.- Además de los principios establecidos 
en la Constitución, se tendrán en cuenta los siguientes principios generales para resolver las causas que 
se sometan a su conocimiento:

��� 3rincipio de aplicaciyn Pás favorable a los derecKos�� 6i Kay varias norPas o interpretaciones 
aplicables a un caso concreto, se debe elegir la Tue Pás proteja los derecKos de la persona�
2.- Optimización de los principios constitucionales.- La creación, interpretación y aplicación del 
derecKo deberá orientarse Kacia el cuPpliPiento y optiPi]aciyn de los principios constitucionales�
��� 2bligatoriedad del precedente constitucional�� /os paráPetros interpretativos de la &onstituciyn 
fijados por la &orte &onstitucional en los casos soPetidos a su conociPiento tienen fuer]a vincu-
lante. La Corte podrá alejarse de sus precedentes de forma explícita y argumentada garantizando la 
progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos y justicia.
��� 2bligatoriedad de adPinistrar justicia constitucional�� 1o se puede suspender ni denegar la adPi-
nistración de justicia por contradicciones entre normas, oscuridad o falta de norma jurídica.
� $rt. ��.� El eMercicio de los derechos se regiri por los siguientes principios: �. 7odas las personas 

son iguales y gozarán de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrá ser discriminado 
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado 
civil� idioma� religión� ideologta� filiación polttica� pasado Mudicial� condición socio�económica� condi-
ción migratoria, orientación sexual, estado de salud, portar V IH, discapacidad, diferencia física;  ni por 
cualquier otra distinción, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado 
Penoscabar o anular el reconociPiento, goce o ejercicio de los derecKos� /a ley sancionará toda forPa 
de discriPinaciyn� (l (stado adoptará Pedidas de acciyn afirPativa Tue proPuevan la igualdad real en 
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situación de desigualdad.
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Tue nos debePos coPo coPunidad Kistyrica� 6trvanos de referente al respecto la 
sabia ensexan]a del 5egenerador -uan 0ontalvo, Tuien sostenta refiripndose a la 
justicia Tue� ³« /a igualdad es la esencia de esta virtud� el privilegio Tue traiga 
consigo disminución de pena para el delito por el cual a otros les echamos todo el 
rigor de la ley, destruye los fundamentos de la justicia, y pone a riesgo de perderse 
el gran eTuilibrio de la asociaciyn civil Tue llaPaPos orden�´

IV. El  pape l  de  l a j u r i s pr u de n c i a v i n c u l an t e  de  l a c or t e  c on s t i t u c i on al  s obr e  
l a ac c i ón  de  pr ot e c c i ón .

$l configurarse e[presaPente en la &onstituciyn ecuatoriana coPo principio 
de aplicaciyn ine[cusable el de creatividad de norPas para la eficacia plena de los 
derecKos establecidos en la &onstituciyn y en los tratados internacionales sobre 
derechos humanos (Título II) -el cual se torna en inclusivo de nuevas normas 
a travps de su forPulaciyn por Pedio de una cláusula abierta Kacia desarrollos 
ulteriores en torno a la concepciyn de la dignidad �arttculo �� nuPeral �� y a 
los principios de evoluciyn progresiva, ast coPo al de proKibiciyn de regresiyn 
�ibid ��,� estartaPos ante un caPbio radical en la idea Kasta entonces vigente, 
del acto normativo como producto exclusivo de la voluntad política, expresada 
bajo la forPa de ley, al cual se lo reputaba coPo autpntico y e[clusivo, al Kaberle 
sido asignada esta funciyn en el (stado liberal de 'erecKo a la legislatura y a 
la administración, por otra novedosa concepción acerca del reconocimiento de 
fuentes categoriales de normas diversas provenientes de disposiciones precep-
tivas formuladas por distintas autoridades legítimas, vinculadas en su actividad 
a e[presos Pandatos de la &onstituciyn� entre las cuales deben incluirse a las 
resoluciones de la autoridad ptnica, dotadas asiPisPo de vinculatoriedad dentro 
de su áPbito jurisdiccional �arttculo �����.

Dentro del conjunto de este novedoso sistema productor y garante de los de-
rechos, posición privilegiada le corresponde a la Corte Constitucional por su ca-
lidad de jurisdicciyn de control constitucional y, sobre todo, por el papel Tue se 

� 25.- “Es el caso del ordenamiento constitucional ecuatoriano, desde el origen de la Repúbl ica, 
la ley fue la úni ca fuente de derecho y la jurisprudencia solo tenía efectos inter partes, considerada en 
el mejor de los casos, y solo excepcionalmente, fuente auxiliar de interpretación, pero nunca regla de 
obligatorio cumplimiento”. 26.- “Esta situación cambió en la Constitución de la Repúbl ica del 2008 y se 
reconoció que el concepto de fuente no es exclusivo de la ley en sentido formal, puesto que existen otras 
tantas manifestaciones que no provienen necesariamente del parlamento, ni del Estado en general, pero 
que reúne n las condiciones para la generación de derecho objetivo”. (Sentencia Nº  001-10-PJO-CC, 
caso Nº  0999-09-JP Gaceta Constitucional 001 R.O. 351-29 diciembre 2010)
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le asigna coPo superior intprprete de la norPa suprePa �arttculo ����� &abrta 
precisar quizás a esta altura que tal posición rectora no es de ninguna manera 
excluyente, a causa del propio carácter vinculante de la Constitución para la ac-
tividad de los organisPos de potestad y para la de las instituciones p~blicas, en 
los respectivos áPbitos en el Tue cada una de ellas desePpexan sus coPpetencias 
(artículo 426).

(n concordancia, la &onstituciyn le confiere al Pá[iPo organisPo de con-
trol la atribuciyn de crear precedentes interpretativos de entre las sentencias de 
la propia &orte &onstitucional, con fuer]a vinculante tanto Kori]ontalPente ±en 
el sentido de razonamientos argumentativos que tiendan a convertirse en líneas 
jurisprudenciales� cuanto verticalPente, coPo referencias obligatorias para la re-
solución de casos puestos en conocimiento de la jurisdicción ordinaria, y, para las 
decisiones Tue deba adoptar la adPinistraciyn p~blica �arttculo ��� nuPeral �� 
arttculo �� /2*-&&��

Consecuentemente, singular importancia adquieren las sentencias provenientes 
de la Corte Constitucional para el funcionamiento del Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia, en particular para la formación de los susodichos precedentes 
vinculantes y para contribuir a conforPar una sylida jurisprudencia constitucional 
Tue posibilite introducir una costuPbre jurtdica aplicable prospectivaPente �con 
efecto general e[�nunc para los subsiguientes casos�, respaldándose en la reitera-
ción de soluciones judiciales apegadas a las disposiciones constitucionales.

3recisaPente por Pedio de estas tpcnicas es coPo se lleva a cabo el proceso 
Tue el tratadista alePán 5udolf 6Pend denoPinase coPo de integraciyn, por 
medio del cual se liga preceptivamente a una comunidad constituyente en su 
pluralidad y diversidad (como es la nuestra), con una norma que sea expresiva de 
los valores y principios conformantes de aquella, así como con el procedimiento 
legitiPador de su concreciyn� y, con los Pptodos consagrados norPativaPente 
para la interpretación constitucional.

'icKo proceso constructivo debe servir para configurar una estructura siP-
bylico� prescriptiva válida para la sociedad, en torno a una racionalidad práctica 
de corte dialygico dentro de una coPunidad intercultural de variados intprpretes, 
cuya traPa provenga de una viva deliberaciyn p~blica conforPe a los principios 
rectores de la participaciyn ciudadana previstos por el arttculo �� de la &onstitu-
ciyn, apelando a la cual se pueda ir conjugando diversos y P~ltiples intereses ±
incluso contrapuestos�, ast coPo las respectivas visiones, creencias y costuPbres 
en toda su heterogeneidad y diversidad. El precedente así conformado operaría 
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entonces coPo una tpcnica espectfica y adecuada, a la cual se pueda recurrir para 
alcanzar la ordenación de la jurisprudencia proveniente de distintos casos.

El principio stare decisis -cuyo antecedente lo encontramos en los denomina-
dos ³ejePplos´ recopilados y arcKivados por la cancillerta del iPperio roPanoo-
bliga a los tribunales a Pantener los ra]onaPientos �rationes decidendi� de las 
decisiones concretas adoptadas anteriormente, de acuerdo con lo que en el dere-
cKo anglosajyn se denoPina case laZ� 3ara evitar cualTuier rtgido conservatisPo 
en el que podrían derivar estos precedentes, la doctrina acepta su reformulación 
(precisando los razonamientos, en que se fundamenta, ampliándolos temática-
mente, o, reestructurándolos en su conformación), o, inclusive, la revocatoria e 
inaplicaciyn debidaPente arguPentadas de sus reglas �over ruling� en deterPina-
dos casos espectficos��

La promulgación y la vigencia de las disposiciones contenida en la norma cons-
titucional, como se aprecia, es apenas el inicio de un fecundo y dinámico proceso 
de constante producción normativa dentro de ese proceso dialógico y democráti-
co que es el juicio de constitucionalidad -sujeto además a las veedurías y al con-
trol ciudadano�� &abrta considerar por otra parte, Tue dicKas norPas suprePas se 
ePplean taPbipn para enunciar una asignaciyn de coPpetencia a favor de alguna 
autoridad norPadora o instituciyn, o, de alguna capacidad regulatoria sobre deter-
minados aspectos de los derechos (sujeta en esta circunstancia a reserva para sus 
preceptos cuyo trataPiento recaerta ~nicaPente sobre la legislatura�� ast coPo para 
forPular el respectivo procediPiento forPativo de los preceptos y reglas� pudien-
do igualPente configurarse por Pedio de ella deterPinados contenidos Pateriales 
concretos atribuibles a los derecKos, cuya valide] depende de su coKerencia con los 
principios generales y espectficos predeterPinados en la PisPa norPa�

3or otro lado, los significados legttiPos de las norPas, para ser considerados 
acordes con los valores constitucionali]ados, deberán ser generados coPo pro-
ducto interpretativo, desarrollado a partir de los Pptodos y de las reglas Tue se 
encuentran establecidos por el arttculo ��� de la &onstituciyn y por el arttculo � 
de la Ley Orgánica de Garantías Constitucionales y Control Constitucional (LO-

� “27.-  /a &onstitución vigente finalmente reconoce de manera e[presa el principio stare 
decisis en el artículo 436 numerales 1 y 6 de la Carta F undamental. El conocido principio 
stare decisis se ha entendido como aquél deber de las juezas y jueces de adherirse a lo deci-
dido por ellos mismos en el pasado o por las juezas y jueces superiores de la misma jurisdic-
ción;  o dicho en otras palabras, en virtud de este principio, el juez debe decidir de acuerdo 
a lo resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una razón poderosa debidamente 
fundamentada”. Ibid
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*-&&�, con la finalidad de garanti]ar una Potivaciyn adecuada de las decisiones, 
reTuerida a su ve] coPo condiciyn para el debido proceso en su calidad de garan-
tta jurisdiccional �literal l nuPeral � del arttculo �� de la &onstituciyn y nuPeral 
� del arttculo � /2*-&&��

/a interpretaciyn judicial de la &onstituciyn deberá e[presarse por ende, re-
curriendo a la formulación de distintos tipos de sentencias, propias del quehacer 
de un organismo de control con fuerza jurisdiccional como aquella de la que se 
encuentra provista la &orte &onstitucional� 3ara ello, este organisPo deberá su-
jetarse en su ejercicio dentro del áPbito abstracto o control sobre la norPativa 
subconstitucional� por Pedio del cual se garanti]a la unidad coKesiva y la coKe-
rencia- axiológica del ordenamiento jurídico- a principios y a reglas -siempre de 
conforPidad con el arttculo �� de la /2*-&&� incluypndose entre pstos el de 
integralidad sistePática y la de interpretaciyn conforPe, destinadas a coPpatibi-
lizar la norma respectiva con el precepto de la propia Constitución.

6obre la base del principio de preservaciyn en lo posible de la ley coPo e[-
presiyn legttiPa de la voluntad representativa, la sentencia constitucional deberá 
actuar preferentemente por el recurso de adecuación de la normatividad derivada 
de aTuella a las disposiciones de la norPa suprePa �arttculo �� /2*-&& nuPe-
rales 2, 3,4 y 5). Si consideramos para estos casos la doctrina y la experiencia 
internacional, podrtaPos intentar una clasificaciyn tipolygica de los llaPados 
fallos interpretativos partiendo de Tue ellos sean, bien declarativos de inconstitu-
cionalidad �o estiPativos coPo se los designa en la teorta�, o bien desecKadores 
de la dePanda ±desestiPativos� lo cual iPplica Tue nos encontrartaPos frente a 
coPbinaciones diversas, dentro de estas dos grandes clasificaciones�

Sentencias 
Declaratorias 
(estimativas) totales o 
parciales

a) Alternativas
Inconstitucionalidad en uno de los
sentidos posibles de la norma.

b) Manipulativas
Inconstitucionalidad de la norma derivada de un texto, por 
defecto o incompletud (aditivas) o sustitutivas de una norma.

 

Sentencias
desechadoras
(desestimativas) 

a) Pura y Simple

b) Condicionales
Declaran la posibilidad de inconstitucionalidad
si se siguiera una interpretación determinada.
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Adicionalmente tendríamos las llamadas sentencias aditivas, por medio de las 
cuales se supliría una ausencia de disposición normativa por parte del precepto 
e[aPinado, con la finalidad de iPpedir la inaplicaciyn efectiva de un derecKo 
fundamental a causa de tal carencia u omisión, o por la cortedad prescriptiva del 
te[to respectivo, por lo cual deberta considerársela coPo incoPpleta para efecto 
de su eficacia� (s por tal vta del control incidental concentrado �Tue le correspon-
de ejercerlo a la Corte Constitucional- por donde se afronta fundamentalmente la 
inconstitucionalidad por oPisiyn, coPo e[presaPente lo establece la &onstitu-
ción (artículo 436, numeral 10).

/as oPisiones legales Tue provocan inconstitucionalidad ³«se verifican 
siempre que, mandando la norma reguladora de cierta relación o situación practi-
car cierto acto o cierta actividad en las condiciones Tue establece, el destinatario 
no la Kaga, no la Kaga en los tprPinos e[igidos, no lo Kaga en un tiePpo ~til, y 
Tue a ese coPportaPiento se liguen consecuencias Pás o Penos adecuadas´�
�-orge 0iranda��

La situación constitucional imperfecta que pudiese originarse ante la omisión 
normativa, amenazaría con viciar la vigencia de determinados derechos durante 
una extensión de tiempo (permanente o transitoriamente), o podría generar una 
carencia (laguna) que los afectase o que pudiesen generar una situación discrimi-
natoria durante esos lapsos. Por tanto, la omisión puede ser cuasi-inconstitucional 
o inconstitucional de lleno, por lo Tue ±apunta -avier 'ta] 5evorio� precisarta ser 
subsanada por Pedio de distintos fallos�

CASOS SITUACIÓN FALLO EFECTO

OMISIÓN
PERMANENTE

Inconstitucionalidad 
plena

Mandato imperativo y 
regulación temporal Provoca legislación

TRANSITORIA Cuasi-inconstitucio-
nalidad

Requerimiento a 
legislativo Provoca legislación

CARENCIAL Inconstitucionalidad 
parcial formula torio de regla Adiciona regla

DISCRIMINATORIA Inconstitucionalidad 
material o textual

Reparador y restaura-
dor de igualdad

Establece procedi-
miento positivo

1o podePos dejar de sexalar por otra parte Tue, para darle el carácter de pre-
cedente a las sentencias de la Corte Constitucional, se requiere como condición 
sine quanon  que ese organismo declare expresamente en la respectiva parte reso-



DR. XAVIER GARAICOA ORTIZ, M.SC. Y D.H.C.

220

lutiva (dictum) de su fallo (decisum), que se ha conferido esa categoría al mismo, 
bien por consideraciones tePáticas �antinoPia o novedad�, o, por consideracio-
nes provenientes de su tndole controversial �confrontaciyn al precedente fijado o 
litigio actual en torno al alcance de sus reglas), apelando para ello a la facultad de  
selección de casos (c e r t i or ar i s � Tue le confieren los arttculos ��� nuPeral � de 
la Constitución y 25 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 
&onstitucional� pudiendo taPbipn ejercer esa atribuciyn  a travps de la facultad 
de revisión de las sentencias judiciales ejecutoriadas, por medio del recurso a 
la acciyn e[traordinaria de protecciyn �art� �� de la &onstituciyn y art� �� de la 
LOGJCC). Estos son precisamente los juicios a los que la teoría suele denominar 
como casos emblemáticos (leading case).

 
$dePás, el precedente precisarta para su forPulaciyn cabal, Tue se lo e[-

prese a travps de reglas de derecho, las cuales no se consideran como referidas 
exclusivamente al caso particular resuelto, situación que les permite alcanzar un 
nivel genprico de norPa e r ga- om n e s , cuyo contenido obligatorio faculta que 
las PisPas puedan ser invocadas en distintas circunstancias, convirtipndolas por 
tanto, en oponibles ante cualTuier decisiyn de autoridad  con f uerza similar a la 
de la ley positiva. 

3or ~ltiPo, el precedente ast establecido debe precisar el efecto del Tue se le 
provee en el tiePpo, sobre todo si se considera en el PisPo la retrospectividad  
de la que se provee a la solución dada, o, lo que es lo mismo, el efecto ex –t unc 
que se le otorga al fallo. 

(stas reglas jurtdicas Tue acoPpaxan al precedente, a su ve], pueden ser� de 
simple aplicación (to apply� para los casos siPilares o análogos� o ser conside-
radas como regla a seguir (to follow ) a futuro, por la semejanza entre los casos 
Tue perPita una adecuaciyn del fallo para el nuevo caso e[aPinado� o, incluso, 
ser desechadas por el juez al considerar la necesidad para su fallo concreto de 
la separación del precedente (over rule) ante el carácter  disímil y diferente del 
caso, por la cual dePanda establecer un distanciaPiento del precedente anterior 
(to distinguish�� 6erta iPprescindible sexalar al respecto Tue, estartaPos en tales 
casos bien en presencia de diversas ltneas jurisprudenciales a partir de sentencias 
fundadoras, o bien ante fallos consolidadores� 1 0  o, en caso contrario, ante innova-

10 “32.-  La facultad de la Corte Constitucional relacionada al desarrollo de jurisprudencia vin-
culante, no siempre tendrá como efecto la generación o creación de reglas jurisprudenciales. En ese 
contexto, y en referencia al problema jurídico que se desarrolla, la regla jurisprudencial tendrá como 
finalidad la ratificación de una regla legislativa pree[istente”. Ibid 
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ciones basadas en sentencias Podificadoras y reconceptuali]adoras�

Precisemos de paso que, las sentencias hito consolidadoras serían aquellas que 
definen  una subregla de derecKo constitucional, tras un balance Pás coPplejo 
Tue el aTuel en Tue sustentase la inicial, coPo sexala el tratadista coloPbiano 
'iego (duardo /ype] 0edina�
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Resumen
8n elePento sustancial para caracteri]ar al Poderno (stado de 'erecKo, es 

la concepción en la que se fundamenta el principio de justicia, a partir del cual 
opera la respectiva garantía de igualdad para el ejercicio de los derechos que co-
rresponden a la ciudadanía. El Estado constitucional de derechos y justicia, cuyo 
objetivo es el rpgiPen articulado del buen vivir �suPaN NaZsay� en un proceso 
de ePpoderaPiento ciudadano, reTuiere definir coPo presupuesto para aTuella 
a su legitimidad axiológica intercivilizatoria, diversa e intercultural, además  de 
plurinacional, tal coPo viene e[presado  en el 3reáPbulo constitucional y en los 
principios generales del te[to de ciudad de $lfaro� 6obre esa tipificaciyn es Tue 
cabe pasar a redefinir la actuaciyn judicial, concebida coPo procesos de perPa-
nente concreciyn para la eficacia de los derecKos, para su desarrollo progresivo y 
para potenciar el contenido transformador de la norma suprema.

Palabras clave 
Igualdad, inclusión y equidad social, interculturalidad, plurinacionalidad, jus-

ticia sustancial, ePpoderaPiento ciudadano, rpgiPen sistpPico�    

Abstract
$ substantial elePent to cKaracteri]e tKe Podern 5ule of laZ, is tKe concept 

ZKicK is based on tKe principle of justice, ZKicK operates froP tKe respective gua-
rantee of equality for the exercise of rights pertaining to citizenship. The constitu-
tional state of rigKts and justice, ZKicK aiPs to articulate tKe ³good life regiPe´ 
�suPaN NaZsay� in a process of citi]en ePpoZerPent, defined as budget reTuires 
tKat its legitiPacy intercivili]atoria a[iological, diverse and intercultural, as Zell 
as Pultinational as is e[pressed in tKe 3reaPble to tKe ecuadorian &onstitution 
and tKe general principles of Kis te[t� 2n tKis definition is tKat it sKould Pove to 
redefine tKe legal action, conceived as continuous processes for effective reali]a-
tion of rights, for their progressive development, maximizing the revolutionaries 
contents of tKis suprePe laZ�

K eyw ords
 (Tuality, social inclusion and eTuity, interculturality, Pultinationality, subs-

tancial justice, citi]en ePpoZerPent,systePic regiPe� 




