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Resumen

Histéricamente se ha entendido que los derechos humanos, considerados bajo sus sistemas
de proteccién local e internacional, pueden ser exigibles de manera vertical al Estado. Sin
embargo, en los Gltimos afios, la corriente de la eficacia horizontal de los derechos, para su
exigibilidad entre pares, ha tomado gran importancia en la doctrina y jurisprudencia. El pre-
sente trabajo analizard el desarrollo e implicaciones de la eficacia horizontal desde el Derecho
Internacional y el Derecho Constitucional ecuatoriano, viendo a ambos sistemas como com-
plementarios en la proteccién de derechos.
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Abstract

Historically, it has been known that human rights, considered under their local and interna-
tional protection systems, can be enforced vertically against the State. Nevertheless, in the
last years, the third-party effect, which states that rights can be enforced between individuals,
has taken great importance among jurists and jurisprudence. This article will analyze the de-
velopment and implications of the third-party effect from international law and Ecuadorian
constitutional law, looking them as complements for the protection of human rights.
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1. Introduccién

Los derechos humanos, usualmente vistos como limites al poder estatal, pueden ser tam-
bién exigibles entre personas particulares que no tengan relacién alguna con el Estado;
sino, como simples agentes privados en relaciones con sus pares. Sin embargo, tal exigi-
bilidad implica una regulacién distinta y particular respecto de aquella en donde el Estado
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es Gnicamente el ente responsable para el respeto y garantia de los derechos. Dicha regu-
lacién se ha generado a través del desarrollo jurisprudencial y doctrinario de la llamada
teorfa del Drittwirkung der Grundrechte (también conocida como eficacia horizontal de
los derechos o 7hird-party effect). El presente articulo estudiard qué implica la teoria de
la eficacia horizontal de los derechos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como el
surgimiento de las obligaciones entre particulares.

Al efecto, y dado que la proteccién de los derechos humanos existe tanto a nivel
nacional como internacional, el Drittwirkung der Grundrechte debe ser estudiado desde estas
dos perspectivas pues, especialmente en el caso de Ecuador, ambas son directamente apli-
cables y atafien a contextos particulares de proteccién de los derechos. Por un lado, a nivel
internacional en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante,
SIDH), se estudiardn las implicaciones de la teorfa, a pesar del impedimento de la competen-
cia ratione personae para la legitimacién pasiva de particulares ante cortes internacionales de
derechos humanos. Y, por otro lado, el andlisis del trabajo se centrard también en la normativa
nacional ecuatoriana para entender como funciona la teorfa y su efectividad en el plano local.

Para ello, el trabajo empezard estudiando el origen y naturaleza de la teorfa, asi
como las cuestiones debatidas alrededor de ella [§ 2]; para después analizar el empleo e impli-
caciones de la eficacia horizontal de los derechos en el SIDH [§ 3]; y, finalmente, las formas
de aplicacién y consecuencias del Drittwirkung der Grundrechte en Ecuador [§ 4].

2. Naturaleza de la teoria del Drittwirkung der Grundrechte

Actualmente, resulta casi innato pensar que el respeto y proteccion de los derechos humanos
de las personas son exigibles al Estado, toda vez que son considerados como limites al poder
publico (Nikken, 1999, p. 20). Esta afirmacién se ve atada a la idea de que -usualmente- el in-
dividuo se encuentra en desventaja frente al poder estatal. Para compensar tal desequilibrio en
las relaciones Estado-ciudadano, dado que los ciudadanos fueron quienes otorgaron tal poder
al Estado, es razonable que este proteja sus derechos fundamentales a cambio (Gough, 1958).

Sin embargo, tal idea se ha ido desarrollando poco a poco. Por ejemplo, una de las
primeras muestras en este sentido es el emblemdtico caso Lizh de 1958, que trata sobre el
recurso de amparo propuesto por Erich Liith en contra de la sentencia del Tribunal Estatal
de Hamburgo que lo habia condenado, como presidente del Club de Prensa de esta ciudad,
a abstenerse de boicotear publicamente a la pelicula Unsterbliche Geliebte, sobre propaganda
nazi. En este caso, el Tribunal Federal Constitucional alemdn se pregunté si los derechos
fundamentales de las personas (naturalmente parte del derecho publico) pueden afectar las
relaciones privadas. El Tribunal concluyé que, si bien los derechos fundamentales deben ser
protegidos respecto de actuaciones estatales, ellos también incorporan valores que deben ser
observados a través de todo el ordenamiento juridico; por lo que, “[l]a sustancia de los dere-
chos fundamentales se encuentra expresada indirectamente en las normas de derecho priva-
do”. Asimismo, el Tribunal fundamenté que tiene competencia para revisar las decisiones
judiciales de derecho privado tGnicamente para corregir errores sobre derechos fundamen-
tales y no sustantivos (Sentencia del Tribunal Federal Constitucional de Alemania, 1958,
Caso Liith! BVerfGE 7 Veit Harlan vs. Erich Liith, 198).

A partir de tal decisién, en Europa se empezd a generar con mayor fuerza la idea de
que los derechos fundamentales de las personas ya no sean solamente exigibles de manera ver-
tical; es decir, en contra de actuaciones u omisiones estatales, sino también respecto de perso-
nas privadas (Drzemczewski, 1979, pp. 197-198). Nacié, por lo tanto, la teorfa sobre la efica-
cia horizontal de los derechos, o conocida en alemdn como Drittwirkung der Grundrechte. En
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la misma época del fallo de Liizh, al otro lado del océano, la Corte Suprema de Estados Uni-
dos tenia en auge su teoria del state action, a través de la cual este 6rgano judicial “[...] insistia
en la participacién, en al menos algtin grado, de una autoridad [...]” (Mijangos y Gonzilez,
2008, p. 9) frente a afectaciones de derechos fundamentales. Uno de los casos mds simbdlicos
al respecto, es Adickes v. S.H. Kress ¢ Co., que tiene como antecedente la demanda de una
profesora de raza blanca en Misisipi, a quien se le negé el servicio en un restaurante local por
haber acudido con seis estudiantes de raza negra. En este caso, la Corte razoné que no puede
existir discriminacidn si es que no hubo intervencién estatal, pues la 14** Enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos no prohibe a los ciudadanos la expresién de sus preferencias
personales y la segregacién era considerada como una costumbre social.

Paralelamente, algunos autores europeos fueron criticos a la teoria del Drittwirkung.
Por ejemplo, Alexy consideraba que ella ve a los derechos como normas sumamente abiertas
e indeterminadas debido a su expansidn, lo cual hace que él los entienda mds bien como
principios o mandatos de optimizacién hasta el punto de eliminar el nivel de subjetividad en
ellos, y que sean principios objetivos. Asimismo, Cannaris criticé a la teoria por “[...] propi-
ciar la inseguridad juridica, acabar con la autonomia privada y subordinar el derecho privado
al constitucional [...]” (Estrada, 2000, p. 116).

Sin embargo, el criterio mayoritario en la doctrina ha sido favorable a la efi-
cacia horizontal de los derechos. Reconocidos autores como Drzemczewski (1979),
Clapham (1993), Ovey & White (2002), Alkema (1988) y De Vega (2003), tomaron como ob-
jeto de estudio al Drittwirkung, analizando sus implicaciones a nivel internacional y local. De
hecho, el planteamiento detrds de esta teoria estd presente -al menos implicitamente-, incluso
antes del fallo de Lzh; como, por ejemplo, en el preimbulo de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948, predmbulo), hecho también perceptible en otros
sistemas de proteccion de derechos humanos, como el europeo, universal, y africano (Ferrer
Mac-Gregor Poisot y Pelayo Méller, 2019, p. 889). Actualmente, “[...] debe estar fuera de
duda que los individuos tienen deberes emanados de los tratados y del derecho internacional,
y que dichos deberes pueden estar relacionados con los derechos humanos” (2019, p. 888);
pues, en palabras de Borowski, “el argumento substancialmente central para la existencia de
la Drittwirkung de los derechos fundamentales yace en que los intereses de libertad e igualdad
del individuo, protegidos por las disposiciones constitucionales, no se encuentran solamente
amenazados por peligros originados por el Estado, sino también por los particulares con similar
poder” (2019, pp. 7 y 8). De hecho, la existencia de normas que habilitan la legitimacién pa-
siva en contra de particulares a nivel interno (Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2000, p. 23), ya indica
también que localmente los particulares tienen obligaciones para la proteccién de los derechos.

Asi, aunque la interrogante sobre la viabilidad o no de la eficacia horizontal se en-
cuentra superada, existen todavia cuestiones sobre las cuales el andlisis de la teorfa es complejo,
tanto a nivel nacional como internacional, siendo dos de ellas el objeto principal de estudio
de este trabajo. La primera cuestién gira en torno a la discusién sobre qué implica la teorfa.
Por un lado, una perspectiva explica que el Drittwirkung prevé que las normas de derechos
humanos se aplican a las relaciones entre privados; y, por otro lado, existe la interrogante de
si es que la teorfa se refiere mas bien a la exigibilidad de derechos entre individuos (Zwaak,
2006, p. 29) (temas que son precisamente criticados por doctrinarios como Eric Engle, por la
ambigiiedad que conllevan) (Engle, 2009, pp. 165-173).

Para la segunda cuestion, hay que considerar que la teorfa ha sido interpretada a
través de su eficacia horizontal directa o indirecta. Por su parte, la corriente del efecto ho-
rizontal directo o inmediato (unmittelbare) -que fue planteada en sus inicios por Hans Carl
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Nipperdey- implica que las normas de derechos humanos sean directamente aplicables en las
relaciones entre particulares. Al respecto, la doctrina ha concebido que esta corriente se com-
pone de dos variantes: “de acuerdo con la primera variante, los ‘derechos de terceros’ entran
llanamente en el lugar del Estado como destinatario de los derechos fundamentales, mientras
que en la segunda variante son modificados los efectos de los derechos en la relacién horizon-
tal de cara a los efectos verticales, esto es, entre el Estado y los particulares” (Borowski, 2019,
p- 9). Borowski advierte que la consideracién de tales variantes es importante puesto que la
argumentacién de quienes defienden la eficacia indirecta suele referirse inicamente a la pri-
mera de ellas (Borowski, 2019, p. 9). Y, por su parte, el efecto horizontal indirecto o mediato
(tnittelbare) -planteado originalmente por Giinter Diirig- dice que “los valores y principios de
los derechos fundamentales deben ser considerados por las cortes cuando decidan casos sobre
derecho privado” (Clapham, 1993, p. 165)>.

Es decir, el efecto horizontal directo no cuestiona la posibilidad de la aplicaciéon
de normas de derechos entre particulares, sin necesidad de la intermediacién de un agente
estatal (considerando, por ejemplo, al principio de igualdad y no discriminacién); mientras
que el efecto indirecto es mds cauto y se basa en la buena moral, buena fe, u orden publi-
co (Drzemczewski, 1979, p. 199). Asi, para Borowski, la diferencia decisiva entre el Driz-
wirkung inmediato y mediato es que segtin el dltimo, “para las relaciones entre particulares,
son aplicables solamente las disposiciones legales, aquellas de derecho civil, incluso cuando
su contenido pudiera estar imbuido de manera determinante por los criterios de los derechos
fundamentales”, y en el primero, los derechos aplicables a las relaciones entre particulares son
de naturaleza constitucional inmediata (2019, p. 12). La eficacia de ambas perspectivas de la
eficacia horizontal serd analizada en el contexto de este articulo a nivel internacional y local
ecuatoriano. Como se verd a lo largo de este trabajo, estas cuestiones se relacionan entre s,
pues la discusién sobre las implicaciones de la teoria se puede resumir en sus alcances directo
o indirecto frente a la exigibilidad de respeto de derechos entre particulares.

Ahora bien, para entender la légica del andlisis posterior en este trabajo se debe,
“[...] hacer una distincién estricta entre la operacién del Drittwirkung a nivel nacional/
constitucional y el asunto que la teorfa genera [a nivel internacional]” (Clapham, 1993, pp.
164-165). Segun Clapham, la aplicacién a nivel nacional dependerd del marco normativo y
constitucional de cada Estado para -ya sea- (i) la aplicacién directa de un instrumento con-
vencional; o, (ii) la aplicacién de derechos constitucionales respecto de privados. Por otro
lado, - desde el Derecho Internacional Pablico (en adelante, DIP)- la aplicacién internacional
del Drittwirkung es un poco mds controversial, pues resulta complicado salirse del paradigma
que Clapham llama “the standard assumption”, que se basa en la idea de que Gnicamente
los Estados tienen ius standi en el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos (en adelante, DIDH) (1993, p. 165). Como se verd mds adelante, esta distincion es
sumamente importante, pues la aplicacién del Drittwirkung en cada una de estas dimensiones
tiene sus particularidades en razén de las relaciones que cada una regula y de la naturaleza de
cada uno de los sistemas.

En lasiguiente seccién se analizard el desarrollo del Drittwirkung a nivel internacional,
haciendo especial énfasis al SIDH. Se estudiard el alcance de la aplicacién en el marco de los
casos contenciosos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH), y las obligaciones de los particulares en este sentido.

3 Sobre la discusién en torno a las corrientes directa e indirecta de la eficacia horizontal, sus ideas fundantes y criticas se
sugiere ver Estrada, A. J. (2000). Lz ¢ficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia.
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3. Prictica del SIDH en la aplicacién del Drittwirkung

En virtud de la aplicacién del Drittwirkung a nivel internacional, es clara la existencia
de una especie de impedimento, toda vez que los sujetos del DIP son principalmente los
Estados (Becerra, 2017, p. 116) y la exigencia del respeto de los derechos como normas
primarias respecto de particulares no es procesalmente posible. No obstante, la Corte
IDH ha ido introduciendo a la teoria del Drittwirkung de manera lenta y sutil a lo largo
de su jurisprudencia.

En el SIDH, el juez Antdnio Cangado-Trindade fue quien comenzd a mencionar
expresamente al Drittwirkung en el contexto de una revitalizacién del DIDH (Corte IDH,
1998, pirrs. 28-29), dejando parcialmente de lado la idea absoluta del state action para plan-
tear la aplicacion de las normas de derechos humanos respecto del Estado y de privados
miés alld del ius standi excluyente ante esta corte. Cabe aclarar, sin embargo, que a nivel
internacional el state action no puede ser completamente abandonado pues los tratados de
derechos humanos

[...] no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercam-
bio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion (énfasis anadido) (Corte IDH, 1982,
parr. 9).

En este sentido, el nivel internacional de aplicacién del Drittwirkung conlleva y regula es-
pecificamente la relacién Estado-ciudadano, en donde el Estado responde y es responsable
por cualquier vulneracién a los derechos de las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccién (CADH, 1969, articulo 1). Ahora, sin perjuicio de esto, si bien las personas
particulares no tienen legitimacién pasiva en el DIDH por la naturaleza sus tratados; el Drizz-
wirkungimplica precisamente laaplicacién de las normas de derechos humanos en las relaciones
Estado-ciudadano y/o ciudadano-ciudadano, no necesariamente para la declaracién de la
vulneracién de un derecho (para lo cual si existe la condicién de que el sujeto imputable sea
solamente el Estado), sino para la exigencia de su respeto a nivel colectivo (Corte IDH, 2003,
parr. 140). Con ello, se puede advertir que, desde el DIDH, la exigibilidad de derechos entre
particulares se acerca a la segunda variante planteada por Borowski [§ 2], pues “[...] la vin-
culatoriedad de los derechos fundamentales entre particulares tiene otro alcance y fuerza legal
que la del Estado en las relaciones verticales” (2019, p. 10).

En la siguiente seccién se hard un andlisis normativo y jurisprudencial para la justi-
ficacién de la inmersién de esta teorfa en el SIDH y poder entender el papel que juegan las
cortes internacionales en la eficacia horizontal de los derechos en el marco de sus facultades
convencionales.

3.1. Justificacién normativa y jurisprudencial de la eficacia horizontal desde las obliga-
ciones estatales

Haciendo un andlisis cronoldgico, la eficacia horizontal de los derechos estd presente des-
de la adopcién de la DADH [§ 2]. Asimismo, en la CADH, la razdn por la cual se puede
deducir al Drittwirkung respecto de las obligaciones estatales es porque el respeto de los
derechos es “[l]a obligacién del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que sea su cardcter
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o condicién, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos
y libertades reconocidos en la Convencién” (Gros Espinell, 1991, p. 65). En este sentido,
un Estado podria ser internacionalmente responsable frente a la existencia de actitudes de
tolerancia, aquiescencia u omisién respecto de violaciones a derechos generadas por personas
particulares®. Respecto a la obligacién de garantia,

[I]a ‘horizontalidad’ de los derechos ha permitido que la Corte IDH haya determinado en
varios casos responsabilidad internacional estatal por violacién de derechos humanos por
no prevenir, investigar y efectivamente sancionar a los responsables de violaciones de dere-
chos humanos aun si estos son particulares, o en su defecto, no se ha podido establecer si eran
agentes estatales o no (Ferrer Mac-Gregor Poisot y Pelayo Méller, 2019, p. 891).

En el emblemdtico caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1a Corte IDH analiza la exten-
sién de las obligaciones estatales desde la CADH y -a pesar de que no menciona expresa-
mente al Drittwirkung- explica que, si bien el Estado es el sujeto imputado por las violaciones
de derechos, sus obligaciones no se limitan a prevenir, investigar, sancionar o reparar. De
hecho, si es que la violacién de derechos no es directamente imputable al Estado, esta puede
-de todas formas- “[...] acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho
en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en
los términos requeridos para la Convencién” (énfasis afadido) (Corte IDH, 1988, parr. 172;
2011b, pérr. 124). Andlogamente, en el marco del caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero)
vs. México, la Corte IDH senala que “[...] la Convencién Belém de Pard obliga a los Estados
partes a utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra
la mujer” (Corte IDH, 2009, pdrrs. 252-253). Es decir, el SIDH puede centrarse en las obli-
gaciones del Estado, teniendo como antecedente una relacién entre particulares.

Ahora bien, es pertinente mencionar que la Corte IDH ha aclarado que el deber
de prevencién tampoco puede generar responsabilidad internacional en cualquier caso, pues
puede resultar muy amplio aplicado en las relaciones entre particulares. La Corte ha di-
cho que debe tratarse de “[...] una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo
o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo” (Corte IDH, 2006a, pdrr. 123). Sin embargo, como se analizard mds adelante [§ 4.2],
el deber de prevencién -particularmente en el marco de las relaciones privadas- se puede
ver también a través de garantias politicas, normativas, institucionales o jurisdiccionales; lo
cual no impide completamente al Estado de velar por el respeto de los derechos entre parti-
culares (CIDH, 2019, pérr. 89).

Con respecto al deber de adoptar medidas de derecho interno, este “[...] debe
realizarse a través de lo que se denomina ‘control de convencionalidad’, segtin el cual el
juzgador debe velar por el efecto til de los instrumentos internacionales [...]” (Corte IDH,
2008, pérr. 180), con el fin de que el Estado parte no invoque su derecho interno para jus-
tificar el incumplimiento de normas convencionales (Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, 1969, Articulo 27). Toda vez que, en el marco del SIDH, el Drittwirkung se
enfoca en las obligaciones estatales con antecedentes en las relaciones privadas, si es que los
Estados no adoptan disposiciones acordes a la CADH y su interpretacion autorizada para el

4 Segtin el articulo 2 del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados sobre hechos internacionalmente ilicitos
de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, la accién u omisién del Estado pueden implicar la con-
figuracién de un hecho internacionalmente ilicito en la medida en que las normas primarias permitan que dichas conductas
violen el DIP (o, en este caso, el DIDH). En este sentido, los Estados parte de la CADH pueden violar normas de este
tratado por su omisién en la norma primaria de prevencién.
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beneficio de las relaciones entre particulares -o no modifican o derogan aquellas contrarias a
la CADH-, su conducta acarreard responsabilidad internacional.

Sobre el control de convencionalidad y su relacién con el Drittwirkung, se hard un
andlisis mds profundo en la seccién sobre la viabilidad de la aplicacién indirecta en Ecuador
[§ 4.2]. Por el momento, es suficiente aclarar que esta obligacién estatal también implica la
presencia del Drittwirkung en la misma medida que el deber de prevencién.

3.2. Eficacia horizontal directa en la jurisprudencia de la Corte IDH

Existen casos en la jurisprudencia interamericana en donde “[e]l actuar del Estado respecto a
los conflictos de derechos entre particulares han sido los antecedentes directos de la disputa
ante esta instancia internacional” (Ferrer Mac-Gregor Poisot y Pelayo Méller, 2019, p. 892),
enfatizando en el desarrollo jurisprudencial de esta teorfa en el SIDH. Dada la complejidad
del tema, y los eminentes casos provenientes de relaciones entre privados, en su momento la
Corte IDH se planted si era pertinente aplicar al Drittwirkung de manera directa (unmittel-
bare) o indirecta (mittelbare).

Con el fin de hacer un breve andlisis comparado para entender el desarrollo del
SIDH, en el Sistema Europeo de Derechos Humanos (en adelante, SEDH) el efecto de
la horizontalidad es mediato o indirecto en razén de la falta de competencia de la Corte
Europea ratione personae (Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1950, Articulo 35,
numeral 3). La justificacién detrds de este enfoque es que “[...] los derechos del Conve-
nio estdn inferidos para que privados, sobre la base de la obligacién de los Estados de tomar
medidas para hacer posible el ejercicio de los derechos, también tengan que hacer cumplir
su derecho con otros” (Zwaak, 2006, pp. 29-30). De esta forma, los privados estdn conven-
cionalmente obligados para el respeto de los derechos; pero -al mismo tiempo-, la pricti-
ca del Tribunal es hacer alusién a las obligaciones positivas de los Estados para justificar su
competencia en razén de la persona, provocando la imputabilidad indirecta del Estado por
acciones de particulares.

Asi, por ejemplo, en el caso Young, James & Webster vs. Reino Unido, la Corte
Europea determiné que la promulgacién legislativa del Trade Union Labour Rela-
tions Act fue la accién que viold el derecho a la libertad de asociacion de los trabajadores
sindicales, por impedir que se nieguen a formar parte de un closed shop (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, 1981, Caso Young, James & Webster vs. Reino Unido). Asimismo,
en X & Y vs. Paises Bajos, a pesar de tratarse de un caso de violencia intrafamiliar que atenfa
al respeto a la vida privada, el andlisis giré en torno a las obligaciones positivas del Estado,
“[...] las cuales pueden involucrar la adopcién de medidas para asegurarlo, incluso en
la esfera de las relaciones entre privados” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1985,
Caso X & Y vs. Paises Bajos).

Por tanto, en materia del Drittwirkung, el enfoque del SEDH mira a las obligaciones
positivas de los Estados, pero tampoco deja de lado el hecho de que los derechos deberdn
hacerse valer entre privados; por lo que las peticiones individuales solamente son llevadas al
Tribunal de Estrasburgo de forma indirecta (Zwaak, 2006, p. 29). Asi, las obligaciones de los
particulares pueden nacer de los articulos 8, 9, 10, 11; o, a través del articulo 17, el cual prevé
la prohibicién del abuso de derecho por parte de un Estado o cualquier particular a dedicarse
a una actividad o acto que pueda afectar derechos (Clapham, 1993, pp. 167-170).

La Corte IDH, por su parte, en el mismo sentido de brindar argumentos alre-
dedor del Estado como sujeto del DIDH por su competencia en razén de la persona, le ha
dado mas bien a su jurisprudencia un enfoque de aplicacién directa de la horizontalidad
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de los derechos. Segtin Mijangos, la aplicacién mediata a nivel internacional no es ente-
ramente correcta, pues -analizando a los casos desde un punto de vista material- el efecto
es directo porque lo que hace la Corte IDH es tratar a la responsabilidad internacional
estatal desde antes de la violacién de derechos por parte de privados (Mijangos y Gonzélez,
2008, pp. 20-21). De hecho, en caso de haber implementado completamente la eficacia
indirecta, la Corte IDH se hubiese convertido en una corte de apelaciones o cuarta instan-
cia’ (Corte IDH, 2012, parrs. 16-18), lo cual hubiese desnaturalizado al sistema (Mijangos
y Gonzilez, 2008, pp. 20-21).

Por tanto, la via por la que se ha optado en el SIDH ha sido analizar a la efica-
cia horizontal de forma directamente aplicable al Estado y a los particulares, considerando la
naturaleza de cada relacién (vertical y horizontal) segin la segunda variante de la corriente
inmediata del Drittwirkung. Asi, no se abandona completamente al szte action (que es bisi-
camente la razén de ser del DIDH); pero el Estado tampoco es el tinico obligado a respetar los
derechos de las personas que se encuentren bajo su jurisdiccién, sino también personas par-
ticulares a través de sus actuaciones (Corte IDH, 1998, pdrrs. 28-29). De hecho, el state ac-
tion es necesario en el DIDH porque, en caso de plantearse la idea de la legitimacién pasiva de
particulares ante cortes internacionales, este se transformarfa en Derecho Penal Internacional.

La Corte IDH ha visibilizado esta posicién en algunos de sus casos contenciosos,
as{ como a través de su competencia consultiva. Al respecto, cabe destacar la Opinién Con-
sultiva No. 18 que, en pocas palabras, explica que los derechos contenidos en la CADH
son de naturaleza ius cogens y, por ende, de exigencia erga omnes (Corte IDH, 1982, prr.
140). En materia de prestacién de servicios publicos, en casos como Ximenes Lopes vs. Bra-
sil 0 Gonzdlez Lluy vs. Ecuador, 1a Corte IDH hizo alusién al deber estatal de prevencién y
fiscalizacién “[...] atin cuando el servicio de salud lo preste una entidad privada” (Corte IDH,
2015a, pérr. 184; 2006c¢, parr. 146; 2007, parr. 119). Asimismo, respecto de la actividad de
empresas extractivas, “[...] el Estado tiene el deber de proteger [...] con el fin de prevenir
dafos en el territorio indigena, inclusive aquel que proceda de terceros, a través de mecanis-
mos adecuados de supervisién y fiscalizacién” (Corte IDH, 2015b, parr. 221).

En este sentido, en atencién a las cuestiones propuestas al inicio de este trabajo,
desde el SIDH la interpretacién de la eficacia horizontal es directa porque si bien la respon-
sabilidad internacional serd del Estado, muchas veces las violaciones son causadas por agentes
privados, lo que hace que evidentemente exista una doble responsabilidad para el respeto de
los derechos mds alld de la sola comparecencia del Estado ante esta corte internacional. En
consecuencia, en el SIDH no solo se aplica la normativa internacional a las relaciones entre
privados (como pasa en el SEDH por su interpretacién mediata del Dritrwirkung), sino que
realmente la exigencia de los derechos es para ambos actores: Estado y personas privadas.

4. Aplicacién del Drittwirkung en Ecuador

Para el andlisis complementario de la eficacia horizontal a nivel nacional/constitucional en
Ecuador, hay que tomar en consideracién que el plano de aplicacién ya no es intrinseca-
mente conexo con las relaciones Estado-ciudadano como en el DIDH, pues nos encontra-
mos en un escenario que no necesariamente se encuentra regulado por tratados internacio-
nales de derechos humanos, sino por la Constituciéon de la Reptblica (en adelante, CRE) en

5 Sobre la formula de la cuarta instancia en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ver Resolucién No. 29/88,
considerando quinto; y Resolucién No. 39/96, parrs. 48-71. En el marco de la jurisprudencia de la Corte IDH, ver Palma
Mendoza y otros vs. Ecuador, parrs. 16-18; Mejia Idrovo vs. Ecuador, parr. 18; y Gonzdlez Medina y familiares vs. Repiiblica

Dominicana, parr. 38.
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donde es posible la regulacién de relaciones entre pares (ciudadano-ciudadano). Por este mo-
tivo, la aplicacién del Drittwirkung a nivel local tiene implicaciones distintas y mucho mds
amplias que en el SIDH, pues las relaciones reguladas tienen mds afinidad con la idea detrds
de la eficacia horizontal como tal (sin la existencia del impedimento por la competencia
ratione personae en cortes internacionales de derechos humanos).

Para ello, se analizard cémo la teorfa puede implicar tanto: (i) la aplicacién entre
particulares de las normas de derechos humanos; asi como (ii) la exigibilidad de los derechos
entre particulares, para finalmente entender la aplicacién de este punto a través de la eficacia
horizontal directa e indirecta y sus variantes respecto de ambos planteamientos.

4.1. Implicaciones de la eficacia horizontal de los derechos en Ecuador

La discusién sobre las implicaciones de la teorfa (abordada asimismo en el plano internacio-
nal, § 3), cobra sentido también en este punto, pues analizando la normativa ecuatoriana,
se puede entender que ambas perspectivas -aparentemente divergentes- no son realmente
excluyentes entre si, sino compatibles y complementarias la una con la otra. Como se
pudo ver en la seccidn anterior, en el SIDH es posible la aplicacién directa (y consecuente
exigencia) de las normas de derechos humanos en las relaciones Estado-ciudadano y
ciudadano-ciudadano; lo cual no significa que sea necesaria la legitimacién pasiva de las
personas particulares. Sin embargo, a nivel nacional la aplicacién de estas perspectivas es
mucho mis clara porque que la CRE da paso -de manera bastante amplia- a la regulacién
constitucional de las relaciones entre privados, tomando como base principal a los nume-
rales 4 y 5 del articulo 86 de la CRE, que anotan como deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y ecuatorianos: colaborar en el mantenimiento de la paz y seguridad, y respe-
tar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento.

4.1.1. Aplicacién entre particulares

La aplicacién de las normas de derechos humanos entre particulares (sin consideracién del
derecho de accién que le corresponde, o la sola exigencia de su respeto) puede ser posible en
Ecuador por distintas vias. Para analizarlas, es necesario hacer una distincidn, pues la apli-
cacién puede provenir de distintos tipos de normas, asi como dentro de un procedimiento en
particular. En primer lugar, con respecto a los procedimientos para la aplicacién horizontal de
las normas de derechos humanos, puede darse, (i) en procesos de garantias jurisdiccionales;
as{ como en (ii) cualquier proceso administrativo o judicial.

Claramente, en el marco de las garantias jurisdiccionales, la aplicacién de las normas
de derechos humanos es, no solo necesaria, sino intrinseca de ellas. En la medida en que es-
tas garantias “[...] descansan en la intervencién jurisdiccional cuando las [garantias] politicas
o las normas no cumplen con sus objetivos o violan derechos” (Avila, 2011, p. 232), los
particulares, en calidad de accionantes, pueden demandar la violacién de un derecho por
un acto de otro particular y la consecuente reparacion integral. Llaman la atencién aque-
llas acciones que tienen una legitimacién pasiva mds amplia, como la accién de proteccién,
el hdbeas corpus, hdbeas data, o medidas cautelares, para las cuales todos los jueces de instan-
cia pueden fungir como jueces constitucionales (Corte Constitucional del Ecuador, 2017;
2021a; 2021b; 2021¢; 2021d).

De la misma manera, la aplicacién horizontal de las normas de derechos humanos se
puede dar en el contexto de cualquier proceso administrativo o judicial a través del efecto de
irradiacion de los derechos [§ 4.2]. Sin importar la existencia de la vulneracién de un derecho
o0 no, las autoridades administrativas o judiciales siempre deben considerar las normas de
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derechos humanos en sus decisiones, siendo esencial la aplicacién de los principios y garantias
previstos en la CRE; lo cual no debe resultar una tarea desconocida para los operadores de
justicia en virtud de su obligacién de la aplicacién de los controles de convencionalidad y
constitucionalidad [§ 4.2].

Ahora bien, con respecto a las normas que pueden ser declaradas como vul-
neradas en el contexto de las relaciones entre privados pueden ser, como lo explica
Clapham (1993, p. 165) [§ 2], convencionales o constitucionales. Ecuador resulta una
excelente representacién de esta aseveracidon desde la perspectiva de un sistema monista,
pues las garantias jurisdiccionales “[...] tienen como finalidad la proteccién eficaz e in-
mediata de los derechos reconocidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos [...]” (Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional [LOGJCC], 2009, Articulo 6), en cuyo caso, cualquiera de las dos normas
puede ser alegada, y las autoridades estdn obligadas a respetarlos y repararlos (Spielmann,
1998) en la medida del principio pro persona (LOGJCC, 2009, Articulo 2, numeral 1). Por
el contrario, desde el punto de vista de un sistema dualista, si bien los instrumentos inter-
nacionales no pueden ser directamente aplicables, sus disposiciones deben encontrarse en
sintonia con el ordenamiento nacional, lo cual implica ya -de cierta manera- que existe una
eficacia horizontal de los derechos, no desde una aplicacién directa de las normas internacio-
nales, sino desde las locales (Ovey y White, 2002).

4.1.2. Exigibilidad de los derechos entre particulares

Por otro lado se encuentra el complemento de la aplicacién de los derechos: “[...] #he en-
Jforcement of these rights against another individual” (Zwaak, 2006, p. 29). Al término “en-
forcement” se lo puede entender como la necesidad de la existencia de un mecanismo
que ampare contra actos que violen derechos fundamentales para buscar la exigibilidad
del derecho entre particulares; o simplemente para exigir el respeto o para hacer valer los
derechos respecto de otros individuos, lo que -consecuentemente- implica entender el ori-
gen y naturaleza de las obligaciones entre pares. En el sistema juridico ecuatoriano, ambas
perspectivas tienen cabida.

En primer lugar, la necesidad de la existencia de un mecanismo que ampare contra
actos que violen derechos fundamentales (CADH, 1969, Articulo 25, numeral 1) se en-
cuentra no solo a nivel nacional, sino también en derecho comparado latinoamericano®. En
Ecuador, a través de las garantias jurisdiccionales se puede ver no solamente la aplicacién ho-
rizontal de las normas de derechos; sino también la posibilidad de exigir ante los jueces com-
petentes la declaracién de la violacién de un derecho, y su consecuente reparacién integral.
La CRE brinda la oportunidad a cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad a proponer las acciones previstas en ella (2008, Articulo 86, numeral 1) con el
fin de hacer valer sus derechos en caso de que ellos se vean vulnerados.

Precisamente, la discusion de si es que la eficacia horizontal es -tinicamente- la apli-
cacién o la exigibilidad del respeto de los derechos entre particulares queda zanjada en este
punto, pues mediante la aplicacién de garantias jurisdiccionales, pueden efectivamente apli-
carse normas de derechos, pero también exigirse a nivel judicial. Asi, es importante mirar a
la aplicacién y al derecho de accién como un complemento en sus perspectivas nacional e

6 £l usualmente conocido como recurso de amparo, se encuentra en varios paises a nivel constitucional. Para conocer mds
sobre la expansién mundial del amparo, ver, Ferrer Mac-Gregor Poisot, E. (2006). Breves notas sobre el amparo iberoameri-
cano (desde el Derecho Procesal Constitucional Comparado. En Ferrer Mac-Gregor Poisot, E. y Fix-Zamudio, H. (coords.).
El Derecho de Amparo en el Mundo (pp. 3-39). México: Editorial Porrta.
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internacional, pues no puede existir una aplicacién sin la posibilidad de exigir el respeto del
derecho como tal.

4.2. Viabilidad de la aplicacién horizontal directa e indirecta en Ecuador

Como resultado del andlisis previo, en esta seccién se argumentard que la aplicacién y exi-
gibilidad de los derechos entre particulares conllevan también la eficacia directa o indirec-
ta del Dritrwirkung en el sentido de que ninguno de los dos tipos de eficacia necesita la
declaracién de la vulneracién de un derecho como tal para su viabilidad.

Con respecto a la corriente de la eficacia horizontal directa o inmediata, es necesa-
rio aclarar que, tal como se menciond al inicio de este trabajo, esta se concentra desde dos
alcances de la eficacia horizontal: internacional y nacional/constitucional [§ 2]. Por un
lado, a nivel internacional existe una aplicacién directa a partir de la segunda vari-
ante -sin perjuicio de la competencia en razén de la persona- alrededor del andlisis de las
obligaciones del Estado y su falla en el deber de prevenir una violacién en particular. Por
otro lado, a nivel local, existe también eficacia directa que, en contraste con la perspectiva
internacional, debido a las relaciones que regula (ciudadano-ciudadano) se ve reflejada
en las garantias jurisdiccionales que se pueden presentar en contra de particulares. Es decir,
son dos alcances distintos, pero completamente vélidos, a la eficacia directa de los derechos
en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Complementariamente, la eficacia directa es efectiva en el ordenamiento juridico
ecuatoriano toda vez que, en las demandas de garantias, es viable la alegacién de la vulne-
racién de derechos convencionales por su aplicacidn directa e inmediata. Esta situacién, por
ejemplo, no tiene cabida en paises como Espafia y Alemania porque “[...] sus tribunales
constitucionales, por disposicién de sus leyes que los regulan, han proclamado que los dere-
chos solo pueden tener una eficacia indirecta o mediata entre particulares, por lo que a través
del recurso de queja constitucional o del amparo no es posible que sean tutelados directa-
mente” (Eto Cruz, 2011, p. 71) (lo cual se puede corroborar también con el caso Liih).

Asimismo, se encuentra si bien es cierto que, por la aplicacién y exigibilidad de
derechos entre particulares, podria considerarse que existe una transferencia del efecto verti-
cal al efecto horizontal (Borowski, 2019, p. 9) para justificar la predominancia de la primera
variante del Drittwirkung inmediato; la regulacién de las relaciones entre particulares a nivel
local se inserta de manera mds precisa en la segunda variante. Entre las diversas razones que
permiten fundamentar esta idea, mds alld de la existencia de garantias jurisdiccionales que
tienen una legitimacién pasiva mds abierta o cerrada respecto de particulares, se encuentra
que el articulo 16 de la LOGJCC, en su dltimo inciso sefala que “[e]n los casos en que la
persona accionada sea un particular, se presumirdn ciertos los hechos cuando se trate de
discriminacién o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza”. De esta forma,
la carga probatoria es mayor para las relaciones entre particulares, salvo los casos expuestos.

Por su lado, la eficacia indirecta también se encuentra presente en el ordenamiento
ecuatoriano de distintas formas. Dado que la aplicacién de la eficacia horizontal se puede
dar también en cualquier proceso administrativo o judicial [§ 4.1.1], en ellos resulta nece-
sario que los operadores de justicia tomen en cuenta al efecto de irradiacién (Ausstrahlung-
swirkung), que es uno de los principios obtenidos del fallo de Lsh que dice que “[...] los
valores o principios iusfundamentales no valen tinicamente para la relacion entre el Estado y
el ciudadano, sino mucho mds alld de eso, ‘para todos los dmbitos del derecho™ (Alexy, 2009,
p. 6). Por ende, el alcance de la eficacia horizontal a través de su aplicacién mediata es mucho
mds amplio que la directa pues, de todas formas, los derechos siempre serdn tomados en

Turis Dictio N°29 / Junio, 2022 / pp. 45-60. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v29i29.2281 35

DOSSIER



Nataria BARONA MARTINEZ

cuenta en las relaciones entre particulares, independientemente de la accién que se tome. En
palabras de Borowski, “en la tesis de la Dritrwirkung mediata la tarea del tribunal es observar
de manera proporcional los efectos constitucionales de las disposiciones civiles vigentes entre
los particulares” (2019, p. 14).

En el sistema nacional, el efecto de irradiacion de los derechos puede verse reflejado
a través del control de convencionalidad y control de constitucionalidad. Con respecto al
primero, tiene base normativa en los articulos 1.1 y 2 de la CADH [§ 3.1], e implica verificar
la aplicacién “[...] entre las normas juridicas internas que [se] aplican en los casos concretos y
la [CADH]. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
la interpretacion que del mismo ha hecho la [Corte IDH] [...]” (Corte IDH, 2006b, pérr.
124). En este sentido, el Estado ecuatoriano (no solamente a través del Poder Judicial, sino
todas sus autoridades) (Corte IDH, 2011a, pérr. 239) debe velar por el mejor cumplimien-
to de sus obligaciones internacionales y su consecuente deber de prevencién para evitar la
vulneracién de derechos convencionales, adoptando disposiciones de derecho interno con-
cordantes con la CADH. Asi, por ejemplo, es posible evitar la vulneracién de derechos por
actos de particulares a través de la implementacién de garantias politicas y normativas para
que después, a través de la eficacia directa, entren en juego las garantias jurisdiccionales para
reparar aquellos derechos violados (Avila, 2011, p. 232).

Asimismo, por el principio de supremacia constitucional, el control de constitucio-
nalidad permite entender a la eficacia horizontal indirecta porque, en virtud de este concep-
to, cualquier decisién no debe oponerse a la CRE (Barragdn Romero, 2000, pp. 82-83). Con
respecto al control de constitucionalidad abstracto, “[...] tiene como finalidad garantizar la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacién y la eliminacién
de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o forma [...]” (LOGJCC, 2009,
Articulo 74) a través de acciones de inconstitucionalidad. Asi, para evitar que cualquier nor-
ma viole derechos en el contexto de las relaciones entre particulares, el control abstracto
procurard actuar con el fin de respetar los principios y derechos de la CRE ya sea en un
contexto de una relacién Estado-ciudadano, o ciudadano-ciudadano. Por dltimo, el control
de constitucionalidad concreto funciona para “[...] garantizar la constitucionalidad de la
aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales” (LOGJCC, 2009,
Articulo 141); con lo cual es posible que, a través de una consulta de constitucionalidad de
norma, en el marco de cualquier proceso judicial se pueda verificar la correspondencia de las
normas infraconstitucionales aplicadas a las relaciones entre particulares, con la CRE y los
derechos que contiene.

5. Conclusiones

Para entender a la teorfa de la eficacia horizontal de los derechos, no es aconsejable verla
Unicamente como la posibilidad de hacer efectivos los derechos entre particulares o como la
sola aplicacién de los derechos en las relaciones entre particulares. El desarrollo de la teoria
del Drittwirkung a lo largo de los anos y en los distintos sistemas juridicos del mundo, ha
permitido que ella no se reduzca solamente a una posibilidad, sino que pueda presentarse
en distintos formatos, dependiendo del contexto juridico y los actores en él. Como se ha
podido evidenciar a partir del andlisis de este trabajo, una de las primeras conclusiones es
que el Drittwirkung -ya sea a nivel internacional o nacional/constitucional- no abarca tnica y
excluyentemente a la aplicacién o a la exigibilidad de los derechos humanos entre particulares,
ya que no puede haber exigibilidad de los derechos entre particulares sin la posibilidad de
aplicarlos (independientemente de su forma directa o indirecta).
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A nivel internacional -siendo un contexto con influencia del stare action por
la naturaleza del DIP, DIDH vy las relaciones que ellos regulan-, la exigibilidad de los
derechos nace respecto de dos actores: el Estado y los agentes privados. Para el Estado,
naturalmente estd obligado en la medida de sus compromisos internacionales a través de
la ratificacién a los tratados de derechos humanos (tratdndose, particularmente en el
contexto de este trabajo, la CADH). En casos de violaciones a derechos como consecuencia
de una relacién entre personas particulares, prevalece en el SIDH el deber del Estado de
debida diligencia, prevencién y fiscalizacién que pudo haber evitado dicha vulneracién. Sin
embargo, los otros actores que no pueden comparecer en cortes internacionales también tienen
el deber de velar por los derechos de sus pares porque su respeto es de cardcter erga omnes vy,
si bien el Estado responderd internacionalmente, el deber de proteccién les corresponde a
todos. De forma complementaria, la aplicacién de la eficacia horizontal es directa en el SIDH
en razén de que no es necesaria la declaracién de la vulneracién de un derecho para hablar
de Drittwirkung como tal. La sola consideracién de un antecedente privado en instancias
internacionales y su pertinente andlisis, ya implica que los jueces interamericanos toman en
cuenta a la eficacia de los derechos entre particulares.

Asimismo, desde la perspectiva de la regulacién de las relaciones ciudadano-
ciudadano, la eficacia horizontal de los derechos estd presente en el ordenamiento juridico
ecuatoriano a través de distintas aplicaciones. Desde la exigibilidad de los derechos entre par-
ticulares, hay que considerar que su respeto nace por la naturaleza erga omnes de los derechos
convencionales por la aplicacién directa e inmediata. Con la exigibilidad, a nivel nacional
también aparece la aplicacién directa en el marco de las garantias jurisdiccionales con
legitimacién pasiva amplia; y, la eficacia mediata reflejada en el efecto de irradiacién de los
derechos, los controles de constitucionalidad y convencionalidad, y las garantias politicas y
normativas (instituciones que pueden actuar como medios preventivos o represivos). Com-
plementariamente, para la aplicacién del Drittwirkung, mis alld de la existencia de garantias
jurisdiccionales, existen también otros procesos administrativos o judiciales que pueden im-
plicar la aplicacién de normas de derechos humanos convencionales o constitucionales.

Sin embargo, todavia cabe preguntarse qué tan lejos debe llegar la eficacia horizon-
tal. Si bien a nivel internacional su aplicacién puede estar mucho mds limitada, es necesario
analizar si el ordenamiento ecuatoriano deberfa ampliar mds las condiciones para la efectivi-
dad de esta teoria y brindar mds opciones a los particulares. ;Seria viable la eliminacién de las
condiciones de subordinacién e indefensién para la accién de proteccién y permitir una jus-
ticiabilidad mds directa de los derechos? ;Es necesaria dicha condicién? O, ;podria el Estado
responder a nivel nacional como lo hace a nivel internacional a través del Drittwirkung? Son
preguntas que ain deben analizarse en trabajos posteriores; pero, por el momento es impor-
tante tomar en cuenta el reconocimiento de la eficacia horizontal en Ecuador en sus distintas
fases, lo cual dnicamente brinda mayor proteccién a las personas.
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