La nocion “detechos fundamentales”
en la jurisprudencia de la
autodenominada Corte
Constitucional ecuatoriana

(La exclusion del derecho de propiedad de la accion extraot-
dinaria de proteccion por no ser “derecho constitucional”).

Resumen: Existen fallos en los se afirma que el “nuevo
constitucionalismo” no protege Unicamente los derechos
fundamentales “sino todos los derechos constituciona-
les”, lo que se evidencia como un absurdo, ya que como
hemos visto en la Constitucion se protegen los derechos
“constitucionales” y no existe referencia a los derechos
fundamentales.

Farith Simon Campana
La confusién conceptual de la autodenominada Corte Constitucional

El uso contradictorio y confuso de la categorfa “derechos fundamentales” en la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional de transicién no es una mera anécdota, esto
se traduce en la ampliacién o restriccién de la proteccion y garantia a los derechos!
constitucionales.

Una andlisis de las sentencias en las que se resuelven los recursos extraordinarios
de proteccién —desde el momento en que se autodenominaron Corte Constitucio-
nal- pone en evidencia la incomprensién de ciertos conceptos y el uso “equivocado”
algunas fuentes doctrinales (del neoconstitucionalismo y el garantismo).

Uno de los aspectos que mds llama la atencién al revisar la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es la intencién-presente en muchos de sus fallos- de realizar
analisis doctrinarios vinculados a los fundamentos tedricos de la nueva Constitu-
cion. Existen andlisis claramente innecesarios en los que se despliega un arsenal de
autores y teorias juridicas para referirse a la aplicacién de normas o instituciones
constitucionales? en las que no existe disputa o duda de su alcance. Esos fallos se

1 A propésito de los problemas vinculados a la diversidad del “lenguaje de los derechos” y su relevancia se puede
revisar el texto “El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teorfa estructural de los derechos” de Juan Antonio Cruz Parcero,
publicado por editorial Trotta en el afio 2007.

2 Por ejemplo la jerarquia constitucional, el valor de los instrumentos internacionales, la naturaleza “normativa” de

la Constitucion, la mera descripcién del Ecuador como “estado constitucional de derechos y de justicia”, etc.
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suelen centrar prioritariamente en la doctrina, por sobre las normas constituciona-
les. Se acumulan citas de autores como si fueran trabajos de caréacter académico,
muchas son parciales o sin anélisis del alcance, contexto o ideologia detrés de esas
ideas o definiciones asumidas como propias.

Puntualizar estos temas no significa dejar de reconocer la aportaciéon conceptual y
juridica que realizan algunas sentencias sobre aspectos en los que existia dudas,
discrepancias® o sobre el alcance de ciertos derechos.

En este articulo presentaré (1) una revisiéon general de la categoria “derechos fun-
damentales” en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, (2) contrastaré el uso
de ese concepto en el nivel doctrinal, y (3) presentaré un analisis general de la ma-
nera en que los derechos estén tratados en la Constitucién ecuatoriana del 2008,
esto para demostrar el impacto del uso de ciertos conceptos en la justificacién de
las opciones “morales” de los jueces constitucionales ecuatorianos, tomando como
ejemplo concreto el derecho de propiedad.

Temporalmente el presente anélisis cubre un periodo que va desde diciembre del
afio 2008 a marzo del 2010. Por un tema metodoldgico decidi centrarme en aquellas
sentencias* emitidas por la autodenominada Corte Constitucional®, pero el estudio
de ese lapso de tiempo no ha sido exhaustivo.

1. Revision general de la categoria “derechos fundamentales” en la jurispru-
dencia de Corte Constitucional (de transicién)

La Corte Constitucional, en mi opinién, ha usado la categoria “derechos fundamen-
tales” en cuatro formas diferentes: a) un uso amplio para referirse a todas las clases
de derechos y garantias; b) como un concepto diferente y méas limitado que los
derechos constitucionales; ¢) como una categoria diferente a los derechos consti-

3 Ejemplo de esto son las sentencias en que se interpreta la naturaleza del recurso extraordinario de proteccion,
las que se revisa la naturaleza de los acuerdos arbitrales y el papel de los jueces frente a estos, varias sentencias que estudian
aspectos especificos del debido proceso, etc.

4 Alo largo de la Resolucién de 20 de octubre del 2008 .en que el Tribunal Constitucional asumid las competencias
de Corte Constitucionales, se usa la categoria “derechos fundamentales”. Esta “confusion” presente de manera significativa
en las “Reglas para Ejercicio de Corte Constitucional periodo de transicién”, Resolucion No. 1 de la autodenominada Corte
Constitucional de 12 de noviembre del 2008, en la que se usa para referirse a las normas que contienen derechos como “de-
rechos fundamentales™ y para referirse a las normas juridicas internacionales en la materia como “tratados internacionales de
derechos humanos”. En la Ley Orgdnica de Garantfas Constitucionales y Control Constitucional , publicada en Registro Oficial
Suplemento No 52 de 22 de octubre del 2009, se usa la categoria “derechos y garantias fundamentales” en una sola ocasion
(articulo 101), se privilegia el “derechos constitucionales”, en cambio la nocién derechos humanos se la usa para referirse a los
instrumentos y organismos de derechos humanos, sin embargo en unas pocas ocasiones se usa “derechos humanos” de manera
sustancial (por ejemplo articulos 66, 142, 202). Se usa el concepto derechos sin adjetivos, derechos de la persona (articulo 2),
derechos intangibles (articulo 123). Ademads se usa “derechos de los pueblos”, “derechos de la naturaleza”, “derechos de las
mujeres”.

5 Los miembros del Tribunal Constitucional asumieron “el ejercicio provisional de las atribuciones constitucionales
referentes al control, interpretacién constitucional y administracion de justicia en esa material mediante Resolucion adoptada
en la sesion de 20 de octubre del 2008, que fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 451, del 22 de octubre del
2008.

He utilizado exclusivamente las sentencias en que se desarrolla de forma alguna el concepto “derechos fundamentales”.
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tucionales pero complementaria; y, d) como una categoria especifica de derechos.
a) Derechos fundamentales como sinénimo de todas las clases de derechos

La tendencia jurisprudencial mayoritaria es usar indistintamente diferentes de-
nominaciones para referirse a los derechos, usando como concepto més general
“derechos fundamentales” y como sinénimos “derechos humanos” o de derechos
constitucionales.

Ejemplo de la equiparacién de derechos fundamentales es la sentencia del caso
No. 027-09-AN°. Los jueces constitucionales expresan lo siguiente:

...Con el surgimiento del neo-constitucionalismo y de conformidad con la
realidad ecuatoriana, es preciso e ineludible consolidarel control, la jurisdic-
cién constitucional como una magistratura especializada capaz de poner li-
mitesalospoderesfacticoslocales o externos, comoférmulaprimigenia para
garantizar los derechos fundamentales de las personas, los colectivos y
del entorno ambiental, como un érgano especializado que coadyuva a que
nazca, crezca y se consolide el Estado Constitucional de Derechos, donde se
reconoce la unicidad, universalidad e interdependencia de todos los dere-
chos: individuales, econémicos, sociales, culturales, colectivos y ambienta-
les, para que todos los derechos sean para todas las personas y los pueblos.
La Corte Constitucional se encarga de la tutela de todos los derechos
humanos y garantiza su efectiva vigencia y practica, simplemente porque
sin derechos humanos, efectivamente protegidos, no existe democracia y
tampoco puede existir constitucionalidad moderna...(resaltado no consta
en el original)

Como se puede ver del parrafo citado la Corte se habla de “derechos fundamen-
tales” de las personas, colectivos y entorno ambiental (se entiende que se refiere
a la naturaleza), después se presentan algunas denominaciones de los derechos
que estdn contemplados en la Constitucion, para finalmente referirse a la categoria
“derechos humanos”.

Otro ejemplo es la Sentencia del Caso No. 0001-08-EE":

6 Sentencia de 9 de diciembre del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega). En el mismo sentido y de manera textual
se reproduce la cita en la Sentencias de los casos No. 0026-09-AN de 8 de octubre del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega) ;
No. 0005-09-IS de 29 de septiembre del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega); No 0187-2009 de 6 de agosto del 2009 (Jueza
Ponente Nina Pacari Vega); No. 0159-09-R de 15 de julio del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega) ;No. 0177-09-EP de 13
de agosto del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega) ; No. 1075-07-RA de 16 de junio del 2009 (Jueza Ponente Nina Pacari
Vega); Nro. 0086-09-RA de 16 de junio del 2006 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega); Nro. 0060-2009-RA de 16 de junio del
2009 (Jueza Ponente Nina Pacari Vega) ; No. 0126-09-EP de 1 de octubre del 2009 (Juez sustanciador Edgar Zdrate Zarate); No.
1147-08-RA de 22 de julio del 2009 (Juez Ponente Roberto Bhrunis); No. 1493-08-RA de 30 de junio del 2009 (Juez Ponente
Fabidn Sancho Lobato);No. 0150-09-RA de 30 de junio del 2009 (Juez Ponente Fabidn Sancho Lobato); No. 0139-09-RA de
23 de junio del 2009 (Juez Ponente Fabidn Sancho Lobato); No. 0022-2009-RA de 24 de diciembre del 2009 (Jueces ponentes
Nina Pacari Vega Vega y Roberto Bhrunis Lemarie).

7 Sentencia de 5 de diciembre del 2008 (Juez Ponente Roberto Bhrunis Lemarie).
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En cuanto a la proporcionalidad de la limitacién de los derechos fun-
damentales, es necesario reiterar que en un plano tedrico el Estado
tiene la obligacién juridica de reconocer y garantizar en toda circuns-
tancia de tiempo y de lugar, ciertos derechos y sus garantias, ya que el
simple reconocimiento de los derechos sin aquellas no tiene sentido.
La restriccién de ciertos derechos humanos, debe ser entonces estar jus-
tificada y ser limitada y guardar estricta relacién con los motivos o causas
que lo originan y que sean oportunas, es decir que no debe existir otra
alternativa para cumplir el fin (resaltado no consta en el original).

Los derechos constitucionales se equiparan a los derechos fundamentales en varias
sentencias, esto a partir de la definicién de Ferrajoli® :

En el Estado Constitucional los actores judiciales tienen la obligacién de
hacer respetar las normas constitucionales sustanciales, las mismas que
no son otra cosa que los derechos constitucionales, siendo todos noso-
tros titulares de aquellos derechos, radicando en esta titularidad la verda-
dera esencia de la democracia y de la soberania popular (el resaltado es
nuestro)
[...] Son derechos fundamentales todos aquellos derechos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de
personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica.

Es un paradoja que otros jueces ponentes usen la misma cita en contextos donde
se afirma que: los “derechos constitucionales” comprenden un “universo” més am-
plio que los derechos fundamentales.

En varios fallos aparece la interpretaciéon de que la nocién derechos fundamentales
ha evolucionado de contener exclusivamente a los derechos civiles y politicos y
posteriormente se ha extendido a los derechos “Econdémicos, Sociales y Culturales
o de los derechos de tltima generaciéon”. Textualmente dice la Corte:

Tradicionalmente, desde el Estado Liberal francés, se asocia la nocién de
derechos fundamentales con los tradicionales derechos civiles y politicos,
sin embargo, dentro de la dinamia que caracteriza al Derecho, y en especial
a los Derechos Humanos, aquellos se hacen extensivos a otros derechos
como los Econdmicos, Sociales y Culturales o de los derechos de tltima
generacién que, en su conjunto, constituyen una amalgama de derechos
que deben ser protegidos por los jueces constitucionales®.

8
9

Caso No. 0269-09-EP de 13 de enero del 2010 (Juez Ponente Edgar Zirate).
Caso No. 0031-08-EP de 23 de julio del 2009 (Jueza Ponente Ruth Seni Pinoargote); Caso No. 0038-08-EP

(Ponente Edgar Zarate); Caso 0064-08-EP (Ponente Nina Pacari Vega)
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En el mismo sentido de equiparacién en jurisprudencia reiterada'® se afirma que:

Los Derechos Constitucionales son también los derechos fundamenta-
les acogidos en tratados internacionales en materia de Derechos Huma-
nos, que sin estar reconocidos en el texto constitucional, son de estricto
cumplimiento por parte del Estado que los acoge y ademds se encuentran
en el mismo rango que la Constitucién (Bloque de Constitucionalidad) (re-
saltado no consta en el original).

b) Como categoria més limitada y diferente a los ” derechos constitucionales”

Como respuesta a las “Reglas para Ejercicio de Corte Constitucional periodo de
transicion” en la que se usa Gnicamente la categoria “derechos fundamentales”, va-
rios fallos!' contienen la afirmacién que debido al espiritu garantista el texto consti-
tucional se habla de “derechos constitucionales”, como un universo més amplio de
derechos contenido bajo la categoria derechos fundamentales. Asf:

...la accién extraordinaria de proteccién pretende amparar los derechos que
nos asisten a las personas, derechos que emanan de una visién amplia que
no se limitan exclusivamente a derechos fundamentales, sino que en concor-
dancia con las tendencias modernas del constitucionalismo, lejos de competir
unos derechos con otros, siguiendo una suerte de “darwinismo juridico”, lo que
se pretende es que todos los derechos constitucionales sean protegidos por
esta accién (resaltado no consta en el original).

Una consecuencia directa del tratamiento que la Corte da a los derechos en estos
fallos, es la afirmaciéon de que es contrario al constitucionalismo -que “tiende a
que los derechos coexistan armdnicamente”- el uso del método de la ponderacién,
proponiendo como método alternativo de interpretacién la “teorfa del contenido
esencial de los derechos” para “armonizar derechos en pugna”. Sefialo esta particu-
laridad, ya que no es el objeto de este trabajo analizar los métodos de interpreta-
cién de la Corte, por la contradicciéon con la tendencia mayoritaria que privilegia el
uso de la “ponderacién”.

c) Como categoria diferente pero complementaria de los derechos constitucio-
nales

El ejemplo més claro del tratamiento diferenciado, pero complementario de los
derechos constitucionales y los derechos fundamentales, es la Sentencia del Caso
No. 0007-09-IS. En éste fallo la Corte califica al derecho a la salud como “derecho
fundamental e integral”, por tanto concluye, no puede ser negado bajo ninguna cir-
cunstancias por que se pueden violar otros “derechos fundamentales”.

10 Sentencias casos No 0027-09-IS de 24 de noviembre del 2009 (Ponente Patricio Pazmifio); No. 0007-09-IS de 8 de
octubre del 2009 (Ponente Patricio Pazmifio); No. 0002-09-IS de 3 octubre del 2009 (Ponente Freddy Donoso).

11 Sentencias casos No. 0290-09-EP de 13 de enero del 2010 (Juez Ponente Ruth Seni Pinoargote); No.0031-08-EP
de 23 de julio del 2009 (Juez Ponente Ruth Seni Pinoargote) ; No. 0050-08-EP de 19 de mayo del 2009 (Juez Ponente Nina
Pacari Vega); No. 0177-09-EP de 13 de agosto del 2009 (Juez Ponente Nina Pacari Vega); No. 0064-08-EP de 14 de mayo del
2009 (Juez Ponente Nina Pacari Vega).
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Mas adelante afiade que se adquiere un compromiso en el respeto de los “derechos
fundamentales y constitucionales” para finalizar advirtiendo que el establecimiento
de limitaciones al acceso a programas de salud pueden “violentar otros tipos de
derechos fundamentales o constitucionales”'?.

Si bien los fallos no aclaran en que se diferencian las dos clases derechos (constitu-
cionales y fundamentales) los hacen aparecer como diferentes, pero no contradic-
torios o excluyentes, sino complementarios.

d) Como una categorfa diferenciada de derechos

Existen fallos en que se utiliza la categoria “derechos fundamentales” como una
categoria diferenciada de derechos.

(i) Se ha hecho una diferenciacién entre derechos fundamentales y patrimo-
niales. A partir de esta distincidn se colige que los derechos patrimoniales
-en particular el derecho de posesién y/o con el derecho de propiedad- no
procede para ser “ventilado por via constitucional, menos atin en una ac-
cién extraordinaria de proteccién”.

El anélisis que la Corte realiza en la Sentencia del caso No. 0132-09-EP"
utiliza la propuesta de Luigi Ferrajoli en esta materia, pero al hacerlo de
forma descontextuada se desdibujan de cierta forma su tesis que es un
tema sobre el que volveré més adelante.

De manera textual se sefala:

Asf analizados y entendidos en su verdadera dimensién y diferen-
ciacién los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales,
se colige que, en el presente caso, el asunto de fondo se relaciona
con el reconocimiento del derecho de posesién y/o con el dere-
cho de propiedad, hecho que nos sittia en un d&mbito de derechos
posesorios, de dominio, patrimoniales, que eventualmente y de
manera expectante podria asistir a la accionante, cuestién que no
procede ser ventilada por via constitucional, menos atn en una
accién extraordinaria de proteccion.

12 “Es por este motivo que esta Corte asegura que el derecho a la salud es un derecho fundamental e integral que no
puede ser negado bajo ninguna circunstancia, mas atin cuando dicha negativa nace de una resolucién que por si viola ya otros
derechos fundamentales vinculados. Por medio de este derecho, el Estado se ve obligado a garantizar el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas de salud , lo que implica ademds una importante lucha contra las desigualdades existentes
en la sociedad, por lo que no brindar dicha atencién generaria su incumplimiento, ademds se adquiriria de esta manera el com-
promiso en el respeto de los derechos fundamentales y constitucionales, que implica proteger, garantizar real y efectivamente
estos derechos de acuerdo con su sentido, espiritu, naturaleza y alcance, por lo que no pueden establecerse limitantes a la
reparacion, mds atin cuando dichos limitantes pueden violentar otros tipos de derechos fundamentales o constitucionales y por
tal no resulta concebible que las instituciones que brindan dicha atencion se rehisen a aceptar a una persona que la requiere de
manera urgente”.

13 Sentencia de fecha 11 de marzo del 2010 (Juez Sustanciadora: Nina Pacari Vega)
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En igual sentido se pronuncia la Corte en la Sentencia del Caso No. 0177-09-EP",
en la que utilizando los argumentos de Ferrajoli se concluye que:

A la luz del escenario expuesto, el tema medular se circunscribe a un asun-
to eminentemente patrimonial, el cual se pone en marcha en pos de un
reclamo de dafios y perjuicios y en donde el ntcleo central u objeto mismo
de la discusién se centra en la disputa de un bien inmueble; en este marco,
corresponde analizar si la disputa por un bien inmueble, como se evidencia
en este caso, es o no un derecho fundamental.

[..]

Asf analizados y entendidos en su verdadera dimensién y diferenciacién
los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, se colige que
en el presente caso, debido a que se trata de un derecho patrimonial, el
derecho de propiedad resulta ser el niicleo central de la demanda en
cuestion sin que se evidencie violacién de derechos constitucionales.

Esto no implica que Corte Constitucional no haya reconocido en otros fallos el
derecho de propiedad. La Sentencia del Caso No. 0041-09-EP ,de 24 de febrero del
2010, acepta el recurso extraordinario de proteccién por considerar que el incumpli-
miento de las normas del debido proceso y a la tutela judicial efectiva ha:

...afectado directamente la cuantificacion del justo precio a consignar por
concepto del bien inmueble objeto de la expropiacién, lo que, a nuestro
criterio, atenta contra el derecho de propiedad y la amenaza de come-
terse una injusticia; consecuentemente, convertir a la figura de la expropia-
cién en una confiscacidn que prohibe la Constitucion.

Sobre este tema volveré méas adelante a propdsito del andlisis de la categoria “de-
rechos fundamentales”, sin embargo queda claro que se ha protegido el derecho de
propiedad como derecho constitucional.

(ii) Al analizar la “presuncién de inocencia”"” realiza dos afirmaciones llama-
tivas: la primera, que “la inocencia es un derecho connatural al hombre
que existe antes de toda forma de autoridad y de Estado”; la segunda, que
califica a esta como “...condicién natural y derecho politico fundamental
de caracter inalienable e irrenunciable...”.

la Corte asume una posicién iusnaturalista al hablar de derecho “connatu-
ral” anterior a la autoridad y al Estado, introduce una nueva categoria de
derechos al hacer suya una caracterizaciéon doctrinal'e.

14 Sentencia de 13 de agosto del 2009 (Juez Ponente Nina Pacari Vega)
15 Sentencia del Caso No. 0025-09-CN de 25 de febrero del 2010 (Jueza Constitucional Nina Pacari Vega Vega).
16 Orlando Alfonso Rodriguez, “La presuncién de inocencia” Principios Universales. 2da. edicion. Reimpresion.

Bogotd, pag. 147.
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2. Algunas aclaraciones conceptuales sobre el uso de la categoria “derechos
fundamentales”

La Constitucién vigente califica exclusivamente al “derecho humano al agua”'”
como “fundamental e irrenunciable”, por esto llama la atencién que la Corte Consti-
tucional de manera reiterada haya utilizado la categoria “derechos fundamentales”,
inclusive la Resolucién de 20 de octubre del 2008, en la que el Tribunal Constitu-
cional asumid las competencias de Corte Constitucional se usa exclusivamente la
categorfa “derechos fundamentales”. Esto se reprodujo en la Resolucién No. 1 de la
Corte en la que se aprobé las “Reglas para Ejercicio de Corte Constitucional periodo
de transicidon”, en esta se usa la categorfa “derechos fundamentales” para referirse
a las normas sobre derechos y en el caso de las normas juridicas internacionales
se habla de “derechos humanos”. No obstante la Corte aprobé varios fallos , como
se puntualizé mas arriba, en los que se establece que “derechos constitucionales”
comprende un “universo” mas amplio que el de los derechos fundamentales.

Es obvio que el uso de esta categorfa no se deriva de normas constitucionales, es
tomado de la doctrina, en particular de la obra de Luigi Ferrajoli'® el autor mas in-
fluyente en esta materia en la Corte Constitucional ecuatoriana.

He podido identificar al menos 17 sentencias en la que se lo cita con diferentes
propdsitos: para definir derechos fundamentales'?, para establecer la diferencia en-
tre derechos fundamentales y derechos patrimoniales, para analizarla la diferencia
entre los derechos y sus garantias, para referirse a la dimensién “axioldgica” de los
textos constitucionales®, para distinguir garantias primarias y secundarias?', para
referirse a la crisis del derecho o la llamada “inflacion legislativa” que se dice Ferra-
joli describe con fendmenos como de “incoherencia, falta de plenitud, antinomias
y lagunas”?, para subrayar la importancia de las garantfas®, para establecer como
normas “constitucionales sustanciales” a los derechos fundamentales®.

17 Es interesante la opinién de Prieto Sanchis respeto a que una exigencias universales como el aire o agua no se
elevaron a rango de derechos humanos por constatar su universalidad, sino cuando se comprobé su escasez. Op. Cit. p. 35

18 Otros autores citados de manera recurrente son: Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Norberto Bobbio, Ronald
Dworkin , Manuel Atienza, Luis Prieto Sanchis, Carlos Bernal Pulido.

19 Casos ya citados No. 0132-09-EP, 0296-09-EP, 0290-09-EP, 0038-08-EP, 0064-08-EP.

20 Sentencias de los casos: No. 1082-2008-RA de 7 de julio del 2009 (Juez Ponente Manuel Viteri Olvera); No.
1197-2008-RA de 30 de junio del 2009, No. 0839-2007-RA de 2 de abril del 2009, No. 0544-2007-RA de 2 de abril del 2009
(Juez Ponente Roberto Bhrunis).

21 Sentencia de los casos No. 0027-09-IS de 24 de noviembre del 2009 y No. 0007-09-IS de 8 de octubre del
2009(Juez Ponente Patricio Pazmifo)

22 En realidad en Ferrajoli al seialar esos fenémenos cita a otros autores (Luhman, Teubner y Zolo), como se puede
verificar la pdgina 17 del libro “Derechos y garantias: la ley del mds débil” y toma distancia de ese diagndstico afirmando que
el mismo responde ““...a una suerte de falacia naturalista o, quizd mejor, determinista: nuestros sistemas juridicos son como son
porque no podrian ser de otro modo. El paso irreflexivo del ser al deber ser —importa poco si en clave determinista o apologé-
tica- es el peligro que me parece estd presente en muchas actuales teorizaciones de la descodificacion, la deslegislacién o de
desregulacién”. Analizar otras citas equivocadas de la Corte en esta materia me alejaria del objetivo del presente articulo pero

se le atribuye varias afirmaciones que en realidad son criticas a lo dicho por otros autores.

23 Sentencias de los casos No. 0615-2008-RA de 25 de agosto del 2009 (Juez Ponente Fredy Donoso) y sentencia s/n
de 2 de diciembre del 2008 (Juez Alfonso Luz Yunes)
24 Sentencias casos No. 0103-09-EP de 19 mayo del 2009 (Juez Sustanciador Dr. Roberto Bhrunis Lemarie) y No.

0031-08-EP de 23 de julio del 2009 (Jueza Ponente Ruth Seni).
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La caracterizacién de un derecho como fundamental depende directamente del en-
foque que se use, no de la facilidad de uso del concepto. La incorporacién acritica
de los distintos enfoques propuestos por los autores a los que la Corte Constitu-
cional recurre con frecuencia para fundar sus fallos ha producido que un positivista
-Ferrajoli- sea equiparado para todos los efectos con Alexy, Zagrebelsky y Dworkin,
autores que rechazan o cuestionan esa posicién. No quiero decir con esto que no
exista la posibilidad de combinar aspectos de las diferentes teorias para lograr una
mejor proteccién de los derechos, asumiendo una suerte de pragmatismo juridico
garantista, lo que rechazo es el uso de promiscuo de conceptos incompatibles que
dan como resultado fallos que debilitan la proteccion de los derechos de las perso-
nas, al ser contradictorios, aunque en apariencia marquen una linea de interpreta-
cion constitucional de “avanzada”.

La Unica forma de dar cuenta de las contradicciones existentes es describir breve-
mente cada uno de los enfoques? acerca de los derechos fundamentales, agrupan-
dolos alrededor de cuatro categorias: a) iusnaturalista-individualista; b) historicis-
ta; ¢) estatalista®; y, d) formalista o estructuralista.

a) La vision liberal de los derechos es de corte esencialmente iusnaturalis-
ta-individualista (en su vertiente iusracionalista?’). En esta se asume una
total separacién entre estado y sociedad. De acuerdo a Thomas Hobbes
los ciudadanos, portadores de derechos naturales, especialmente la auto-
preservacién, los ceden al soberano para transitar del estado de naturale-

25 Existen otras explicaciones de la nocion derechos fundamentales, por ejemplo para B. Martinez de Vallejo “...la
distincién mds undnime recogida reserva la expresion derechos humanos para los derechos positivados en el dmbito interna-
cional (las declaraciones y Convenciones internacionales), junto a aquellas exigencias bdsicas que, rodeadas de determinadas
condiciones y relacionadas con la dignidad, igualdad y libertad de la persona, no han alcanzado un estatuto juridico-positivo. A
su vez se restringe el término derechos fundamentales para los derechos positivados en el ambito interno, es decir, los derechos
humanos garantizados por los ordenamientos juridicos estatales” (Megias Quirds (c), Manual de Derechos Humanos, p. 50).
De igual forma, auque claramente vinculado al iusnaturalismo, y como se podrd concluir cercano —en clave inversa- a algunas
interpretaciones de la Corte Constitucional sobre el alcance de derechos constitucionales y fundamentales-, asi se afirma que
“...no se puede identificar plenamente los derechos humanos con los derechos fundamentales por dos razones; la primera es que
los derechos humanos son mds amplios que los establecidos como fundamentales en los textos constitucionales, y la segunda
es que constituyen una clase de derechos que estdn por encima de cualquier positivacién posible, sea interna o internacional”,
Megias, Op. Cit. P. 51.

26 Una obra fundamental para entender la evolucion histérica de los derechos fundamentales es: “Los derechos
fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones” de Maurizio Fioravanti, de la editorial Trotta, Madrid, 1996. En
esta Fioravanti propone una aproximacién a lo que el llama el “problema de las libertades” con tres enfoques: historicista,
individualista o estatalista”. Considera que existe una “doctrina individualista y estatalista de las libertades, construida en clave
antihistoricista (en la revolucion francesa); una doctrina individualista e historicista, construida en clave antiestatalista (en la
revolucién americana); y, finalmente, una doctrina historicista y estatalista, construida en clave antiindividualista (en los juristas
del siglo XIX) (p. 25).

27 De forma general se puede decir que el iusnaturalismo racionalista considera que a partir del uso de la razén se
puede establecer la existencia de ciertos “principios” de cardcter universal. El iusnaturalismo teoldgico sostiene que los prin-
cipios se derivan de la existencia de una voluntad suprema. De forma independiente a la clase de iusnaturalismo que se asuma
Nino dice que puede ser caracterizado por dos tesis: a) que hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales
y establecen pardmetros de virtud personal que son universalmente vilidos independientemente de su reconocimiento efectivos
por ciertos 6rganos o individuos; b) que es un sistema normativo, aun cuando sea efectivamente reconocido por érganos que
tienen acceso al aparato coactivo estatal, no puede ser calificado como derecho si no satisface los principios aludidos en el punto

anterior. Carlos S. Nino, Introduccién al andlisis del derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 28 y siguientes.
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za a la conformacién de la sociedad. John Locke considera que la vida, la
propiedad vy la libertad son derechos innatos del hombre, estos mediante
un “contrato originario” ceden una parte de estos derechos inalienables al
estado, si éste no los respeta tienen el derecho natural a revelarse.

Es obvio que el poder del estado es muy limitado en esta interpretacion, ya
que se reconoce que los derechos preexisten a su creacién, debiendo ser
considerados estos derechos como “el fundamento de cualquier ordena-
miento juridico”.

En la concepcidn liberal clasica de los derechos hay una diferencia entre derechos
fundamentales -los que preexisten al estado- y derechos constitucionales como
producto de cada norma fundamental, es decir del proceso de deliberacién de-
mocratica, sin embargo esto explica una exclusiva dimensién, la no dependencia
normativa de la existencia de los derechos. A continuacidn seguiré a Bastida para
puntualizar algunas caracteristicas de esta concepcién?’:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(vi)

Los derechos fundamentales serdn aquellos que se entiendan como mas
bésicos o esenciales al ser humano, ya que son “inherentes” al desarrollo
de su personalidad;

El origen de la “fundamentalidad” de los derechos se halla en el ser hu-
mano (en su ser), méas alla de los textos constitucionales (y su deber ser). No
es relevante que los derechos se encuentren la constitucién como norma
fundamentadora del ordenamiento juridico;

Al tener un origen previo a la sociedad civil pueden ser limitados excepcio-
nalmente, por eso son derechos absolutos, esto se lo puede hacer por medio
de la ley, siempre que sea permitido por la norma constitucional , de esto
se deriva que sean considerados derechos “inalienables, inviolables, im-
prescriptibles”;

Estas son libertades privadas ya que le corresponden a cada individuo, por
esto los “llamados derechos de participacién (sufragio) o de prestacién no
son fundamentales”, ya que excepto el derecho de defenderse de “injeren-
cias que no tengan apoyo legal” no hay mas vinculos con el poder publico.
De esto se deriva que en la “doctrina liberal los derechos fundamentales
reciban el nombre de libertades negativas, libertades civiles o derechos de libertad y se
articulan juridicamente como derechos reaccionales o de defensa”;

Los derechos al no depender de una fundamentacién normativa, ni siquie-
ra de la norma mas importante como la constitucional, su regulacién se
circunscribe exclusivamente al establecimiento de sus limitaciones y los
medios para defenderse de injerencias indebidas;

Estos derechos, por las limitaciones de regulacién positiva, se encuentran
en la “esfera social” bésicamente sin interferencias del estado, por eso no
se puede defender con una accién juridico-estatal las amenazas a los dere-
chos que surjan de la propia sociedad.

28
29

José Justo Megias Quirds (c), Manual de Derechos Humanos, Thomson Aranzadi, 2006, p. 49.

Cfr. Francisco J. Bastida. “;Son los derechos sociales derechos fundamentales. Por una concepcién normativa de

la fundamentalidad de los derechos”. Publicado en “Robert Alexy. Derechos sociales y ponderacién”. Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2007, pp. 109-111-
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En resumen, esta es una posicion esencialmente axioldgica-valorativa.

Como ejemplo de esta concepcidén, Javier Pérez Royo -en su influyente Curso de
Derecho Constitucional- define a los derechos fundamentales como “los derechos
naturales constitucionalizados sobre la base del principio de soberanfa popular.

b) La comprensién historicista tiene algunos rasgos comunes con la anterior, es
decir presupone la existencia de ciertos valores — por ejemplo: dignidad, igualdad y
libertad- que deben ser materializados por medio de los derechos, los derechos son
instrumentales y van tomando forma en cada momento histdrico, por ello existe
una evolucién de contenidos y de estructuras a lo largo de la historia®'.

Al tener que responder a ciertos valores, las transformaciones normativas no tienen
un caréacter arbitrario. Para discernir cuales son derechos fundamentales se propo-
ne el uso de dos criterios®: la universalidad y la supremacia.

i) Los derechos deben deberfan representar o expresar las exigencias mora-
les méas importantes frente a la comunidad politica, estos tienen “prevalen-
cia en caso de conflicto con cualquier otro bien o valor que haya decidido
tutelar dicha comunidad”. El segundo rasgo es de cardcter institucional,
la supremacia se refleja en la constitucionalizacién de esos derechos. Prieto
Sanchis advierte que esto presenta tres dificultades: (a) la existencia de
limitaciones normativas a los derechos por criterios o conceptos indeter-
minados como orden publico, moral, los mismos que son calificados por
el mismo estado; (b) el hecho que los derechos pueden entrar en colisién
entre si o conflictos entre valores (el clasico debate de que prevalece la
libertad o la igualdad), no existiendo de antemano reglas de prioridad; v,
(c) pero no se tiene forma de establecer cuales son los valores que deben
ser tutelados, por tanto no sabemos que derechos son fundamentales sino
luego del proceso de decisién.

ii) Un derecho es fundamental si puede predicarse su universalidad. El criterio
de universalidad para identificar un derecho fundamental tiene dos formas
-de acuerdo a Prieto Sanchis-: (a) en sentido activo “si es susceptible de
predicarse de todos los seres humanos, con independencia de cualquier
circunstancia histérica o social”, obviamente lo invariable son los valores
que se defienden; (b) en sentido pasivo porque son derechos oponibles a
todos (erga omnes), es decir el circulo de obligados es universal.

Esto implica que se retome la idea de los “fines” de Kant, ya que los derechos fun-
damentales representan aquellas “exigencias morales que pudiera pretender cual-
quier hombre antes de preguntarse por las necesidades que nacen de su especifica
posicién social”*.

30 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, undécima edicién, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 219.

31 Francisco J. Ansuéstegui Roig, La historia de los derechos humanos, publicado en Diccionario critico de los
derechos humanos, Universidad Internacional de Andalucia- Sede Iberoamericana de la Rabida, Huelva, 2000, p. 72.

32 Cfr. Luis Prieto Sanchis, Derechos fundamentales, neoconstitutucionalismo y ponderacién judicial, Editorial Pa-
lestra, Lima, 2007, pp. 32 y sgts. El trabajo citado fue publicado originalmente en la Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia.
Trotta, 2000.

33 Prieto Sanchis, Op. Cit. p. 35.
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¢) Como reaccién a la afirmacién de la existencia de “derechos naturales” (es decir
al iusnaturalismo) surge el positivismo que critica esta nocién por diferentes ra-
zones y matrices ideoldgicas “por considerarlos construcciones irracionales, que
carecen de sentido, meras abstracciones formales que defienden los intereses de
una clase, la burguesia, y que se olvidan del hombre concreto”.

En resumen, para el positivismo (lo que implica un alto nivel de simplificacién) los
derechos son tales porque una norma juridica lo determina.

Son derechos subijetivos establecidos normativamente, son intereses protegidos
por el derecho®, que permite que el sujeto pueda protegerlos, demandarlos, ejer-
cerlos. Son derechos fundamentales aquellos que la norma positiva -la constitucién
como la de mayor jerarquia- asi lo establece®®. Su incorporacién a la constitucién —
la norma suprema, la fuente principal del ordenamiento- les dota de esa condicién,
asumiendo dos caracteristicas que los configuran®®:

i. Por estar el derecho recogido en la constitucién le esta vedado al poder
publico, especialmente a los legisladores “disponer” de esos derechos,
por tanto no pueden ser alterados o vulnerados por normas de inferior
jerarquia e inclusive se establecen reglas especiales para poner limites a
la reforma constitucional de esos derechos, por tanto son indisponibles por
el legislador?;

ii. La segunda caracteristica parte de reconocer que las normas constitucio-
nales tienen eficacia directa, es decir puede exigirse su cumplimiento, por
tanto el garantizar y respetar estos derechos es un elemento central en el
funcionamiento estatal.

34 Esto es criticado por Kelsen, quien considera que el interés es un “hecho psiquico”. En realidad la teoria del
interés de Thering se presente como respuesta a la teoria la voluntad por la que un derecho es tal porque el sujeto puede exigir
determinado comportamiento al obligado por un derecho subjetivo, esta teoria es defendida por Savigny, Puchta y Windscheid.
Posteriormente aparecen las teorfa eclécticas de Jellinek, Saleilles, Ferrara, que toman elementos de las dos teorfas anteriores.
Todas estas teorfas se elaboraron alrededor del derecho civil y han sido utilizadas para brindar explicaciones a temas de derecho
publico.

35 Muchos autores identifican en este proceso con la caracterizacion de la “constitucion democrdtica” propuesta
de Kelsen. Maurizio Fioravanti (Constitucién. De la antigiiedad hasta nuestros. Editorial Trotta, Madrid. Primera Edicién en
espafiol 2001. Segunda edicion 2007. Pdg. 154) explica esto de la siguiente manera “Para Kelsen la constitucién democratica
es, sobre todo, el tipo histérico de constitucién que desde la Revolucién francesa en adelante ha asumido la tarea de demoler,
progresivamente, todo poder privado de un explicito fundamento normativo, de una formal atribucién de competencia, a través
de las mismas normas constitucionales. En pocas palabras, la constituciéon democrdtica es la constitucion que tiende a afirmar
el principio del necesario fundamento normativo de todo poder. Es democritica porque tiende a excluir poderes autocraticos,
es decir, poderes que buscan autolegitimarse, afirmar un fundamento propio y distinto, distinto por su naturaleza de aquel de la
norma constitucional, que es por el contrario el tinico fundamento, segtin Kelsen, admisible en democracia. Desde el punto de
vista del régimen politico, se deduce que es democritico el régimen que no sobrevalora ningtin poder, que reconduce todos los
poderes a la norma constitucional”.

36 Bastida, Op. Cit. pp. 115 y sgts.

37 Esto no implica que ciertos derechos requieran de un configuraciéon normativa o institucional posterior y se faculte

al legislador regularlos para dotarles de efectividad no de eficacia.
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Los derechos fundamentales pierden su condicidén de preestatales, no son inhe-
rentes a la persona, ya que la fundamentalidad depende de su reconocimiento
constitucional, por tanto “no es consustancial a esos derechos que su titular sea
exclusivamente el ser humano”®®, abriendo la puerta a que sean los colectivos y la
naturaleza titulares de esos derechos.

d. Para explicar el enfoque estructuralista -o formalista- me valdré de la obra de
Luigi Ferrajoli como he afirmado el autor mas influyente en la jurisprudencia cons-
titucional ecuatoriana, quien propone la siguiente definicién de derechos funda-
mentales (citada recurrentemente de manera parcial por la Corte):

...son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a <<todos>> los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capa-
cidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expec-
tativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita
a un sujeto por una norma juridica; y por <<status>> la condicién de un su-
jeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de estas.

Para Ferrajoli varias son las ventajas de esta definicién: es valida para cualquier
ordenamiento, no importa que derechos fundamentales estén reconocidos, ideol6-
gicamente es neutra e “independiente de los bienes, valores o necesidades sustan-
ciales que son tutelados por los derechos fundamentales”.

El propio Ferrajoli explica el alcance de su definicién:

i) Es una definicion tedrica, por tanto no se refiere a las normas de un ordena-
miento juridico concreto o que estos derechos se encuentren sancionados
en una ley o en una constitucién. Es decir un derecho fundamental es tal
no por su contenido especifico (por tanto es una definicién avalorativa*)
sino por que son “derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas
las personas fisicas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto
capaces de obrar™'. El hecho de que un derecho se encuentre en ese or-
denamiento juridico es una condicién de su existencia o vigencia en ese
ordenamiento, pero no tiene impacto alguno en su consideracién como
fundamental. Tampoco se requiere que el derecho este constitucionalizado

38 Bastida, Op. Cit. p. 117.
39 Ferrajoli,“Derechos y...”, p. 38.
40 En su trabajo “El fundamento de los derechos fundamentales” Ferrajoli sefiala que, partiendo del concepto

kantiano del valor de la persona humana (asumida como medio y nunca como fin), se pueden identificar cuatro criterios
axioldgicos de los derechos fundamentales, entonces son valiosos por que contribuyen a la igualdad, a 1a democracia consti-
tucional, a la paz y a la autodeterminacion de los pueblos y, a la tutela del mds débil Los cuatro criterios son convergentes y
complementarios, pero me parece que es el centro de su propuesta de fundamentacion axioldgica se encuentra la tutela al mds
débil. Ferrajoli, “El fundamento...”, pp. 314 a 371.

41 Cfr. Ibid.
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(que sefiala es un garantia de ser observado por el legislador) ;

i) Es una definicién formal o estructural “por tanto se dirige a identificar los rasgos

estructurales, que en funcién de dicha finalidad, convenimos en asociar a
esta expresion, y que determinan la extension de la clase de derechos de-
notados por ella, cualesquiera que sean”.
A partir de esta explicacién Ferrajoli determina tres rasgos de los derechos
fundamentales, sin considerar el contenido especifico de lo que tutelan*’:
a) que son imputaciones de cardcter universal, que se refiere al sentido l6gico
de la “cuantificacién universal de la clase de sujetos que como personas,
ciudadanos o capaces de obrar, sean titulares”; b) son <<normas téticas>>,
es decir disponen de manera general y abstracta las situaciones conteni-
das en ellas (como ejemplo, ademas de las normas que establecen dere-
chos fundamentales, son de esta clase las normas de sefializacién vial y
las que imponen prohibiciones penales). Esto en oposicién a las <<normas
hipotéticas>>, que establecen con efectos hipotéticos las situaciones que se
darfan en cada acto (a manera de ejemplo las normas del Cédigo Civil so-
bre contratos que prevén consecuencias especificas si las condiciones se
cumplen); ¢) son derechos indisponibles e inalienables, es decir son de todos
sus titulares de igual forma y medida, a estos opone los “derechos patrimo-
niales y las restantes situaciones singulares que, en cambio, pertenecen a
cada uno con exclusién de los demas

ii) Es una definicion estipulativa, por tanto ni verdadera ni falsa, “sino solamente
més o menos adecuada a la finalidad explicativa de la teoria en relacion
con cualquier ordenamiento, cualesquiera que sean los derechos (e inclu-
so si no hubiera derechos) allf tutelados como fundamentales”.

Ferrajoli afiade, que para tutelar un derecho fundamental es necesario “sustraerlo”
-estableciendo su “indisponibilidad”- ya sea por el intercambio mercantil (es decir
de contratacién entre particulares), y b) “de la arbitrariedad politica del legislador
ordinario mediante la estipulacién de tal regla en una norma constitucional”, esto
implica la “anulabilidad” de las leyes que contradigan a los derechos fundamenta-
les®.

A partir de esta propuesta sefiala que el fin, el fundamento, la razén del ser del esta-
do constitucional de derecho es la garantia de los derechos fundamentales (todos),
entendiendo ese “embrionario “paradigma de democracia constitucional” se podria
extender en tres direcciones: en la garantia de todos los derechos; como un freno a
todos los poderes, sean publicos o privados, tanto nacionales como transnaciona-
les: la extensidn en el nivel nacional e internacional

De la definicién se pueden extraer algunas consecuencias: el concepto de igualdad
juridica, la tipologia de los derechos fundamentales y las cuatro tesis que susten-
tan la teorfa de Ferrajoli sobre la democracia constitucional*’:

42 Cfr. Luigi Ferrajoli , Los fundamentos de los derechos fundamentales, publicado en el libro — debate “Los
fundamentos de los derechos fundamentales™, Editorial Trotta, Madrid, 2001, pp. 290 y sgts.

43 Ferrajoli, “Fundamento...”, p. 292.

44 Op. Cit. pp. 38y 39.

45 Ferrajoli, “Fundamento...”, pp. 292 a 294.
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Esta definicién formal de los “derechos fundamentales” sirve para deter-
minar la igualdad juridica, ya que gracias a su criterio de universalidad se in-
cluye a <<todos>> los sujetos de cada uno de los diferentes <<estatus>>;

A partir de la definicidn se establecen dos “tipologias” de derechos, la referi-
da “a las clases de sujetos a los que se atribuyen tales derechos (subjetiva);
la otra que “son el tipo de comportamiento que son el contenido de tales
de derechos” (objetiva).

(@)

En cuanto a la tipologia subjetiva hay que recordar que los posibles
titulares de derechos (por su estatus) son las personas fisicas, ciudada-
nos, capaces de obrar. De esto Ferrajoli obtiene cuatro clases de dere-
chos: “derechos humanos, que pertenecen a todas las personas fisicas
[seres humanos]en cuanto tales” sin importar si son ciudadanos o ca-
paces; “derechos civiles, que pertenecen a todas las personas en tanto
capaces de obrar”, sin importar su ciudadanfa, estos son “potestati-
vos” porque se manifiesta la autonomia privada; “derechos publicos,
que corresponden a las personas en tanto ciudadanos” sin importar su
capacidad de obrar; “derechos politicos, que corresponden sdlo a las
personas que sean tanto ciudadanos como capaces de obrar’, sobre
estos se “funda la representacién y la democracia politica”.

Los dos primeros, dice Ferrajoli, pertenecen a todas las personas sin
importar su ciudadania (derechos de la persona o de la personalidad),
las otras dos sélo a los ciudadanos (derechos del ciudadano o ciuda-
danfa).

A los derechos humanos y publicos (para los que no es relevante la
capacidad de actuar) los llama derechos primarios o sustanciales; a los
derechos civiles y politicos (que sélo pertenece a quienes tiene capaci-
dad de actuar) los llama derechos secundarios o formales.

La tipologia objetiva se establece en funcién de los “tipos de compor-
tamiento que constituyen el objeto de los derechos fundamentales”,
relacionandose estos la posibilidad de tener ,0 no, capacidad de ac-
tuar.

Clasifica a las expectativas de actuacién en negativas (de no lesiones)
0 positivas (de prestacién).

Los derechos primarios se subdividen en derechos de libertad y dere-
chos sociales. Los derechos de libertad son negativos o de inmunidad
(es decir la expectativa es de omisién de interferencias), estos a la vez
los clasifica en simples libertades de (como el derecho a la vida, libe-
rad personal), ademas en libertades de y para (como libertad de prensa,
asociaciéon y de reunién). Los derechos sociales son derechos positi-
vOs, ya que implican prestaciones por parte de otros (como el derecho
a la salud, seguridad social).

Los derechos secundarios se identifican por el tipo de poderes que
contienen en los derechos de autonomia, que a su vez se clasifican
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en derechos civiles y derechos politicos. Los civiles son derechos de
autonomia privada (que se refieren fundamentalmente a la disposicién
de derechos patrimoniales). Los politicos son derechos de autonomia
politica (un ejemplo el voto).

Para Ferrajoli las cuatro tesis “esenciales para una teoria de la democracia
constitucional” son:

La diferencia de estructura entre derechos fundamentales y derechos patri-
moniales. Los primeros corresponde a clases enteras de sujetos, los otros a
cada titular con exclusién de los demés. Es diferencia, dice Ferrajoli, ha estado
oculta por el uso de una sola expresion <<derecho subjetivo>> para referirse a
“...situaciones subijetivas heterogéneas entre si y opuestas en varios aspectos:
derechos inclusivos y derechos exclusivos, derechos universales y derechos sin-
gulares, derechos disponibles e indisponibles”.

Los derechos fundamentales son “indisponibles, inalienables, inviolables, in-
transigibles, personalisimos”, los derechos patrimoniales son “disponibles por
su naturaleza, negociables u alienables”.

Ferrajoli diferencia en el tema la propiedad “sobre este o aquel bien” (que no
es un derecho fundamental), del derecho a ser propietario y a disponer de los
bienes objetos de la propiedad (que en la tipologia del autor es un derecho
fundamental que se encuentra entre los derechos civiles).

Los derechos fundamentales al “corresponder a intereses y expectativas de to-
dos, forman el fundamento y el pardmetro de la igualdad juridica” considera
que es la dimensién <<sustancial>> de la democracia, previa la dimensién po-
litica o <<formal>>, que se funda sobre los poderes de la mayoria.

La “naturaleza supranacional de gran parte de los derechos fundamentales”,
forméndose un derecho supraestatal, que de acuerdo a Ferrajoli, establecen
limites externos (y no sdélo internos) a los poderes publicos.

La dltima tesis se refiere a las “relaciones entre derechos y sus garantias”. Los
derechos fundamentales “expectativas negativas o positivas a las que corres-
ponde obligaciones (de prestacién) o prohibiciones (de lesién)”. A las obliga-
ciones de prestacién y a las prohibiciones las llama garantias primarias. A las
obligaciones de reparar o sancionar las lesiones a los derechos (las omisiones
y los abusos), es decir la violacién a las garantias primarias, las [lama garantias
secundarias.

Con esto Ferrajoli establece que los derechos y las garantias son distintas?,
la ausencia de garantfas no niega la existencia del derecho, es una laguna (un
vacio) que debe ser “colmada por la legislaciéon”.

46

En este tema contradice particularmente a Kelsen quien no hace distincién alguna entre un derecho y su garantia,

esto que considera que un derecho “consiste en el poder juridico de un individuo que el orden juridico le otorga con motivo

del incumplimiento de una obligacién”.
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Se puede ver claramente de esta explicacion la simplificacién excesiva que ha he-
cho la Corte Constitucional ecuatoriana de la definicién de derechos fundamenta-
les de Ferrajoli. Su impacto en las valoraciones que hacen los jueces constituciona-
les ecuatorianos es muy alto, considerando el gran poder que tienen y la dimensién
de la responsabilidad asignada a la Corte, una configuracién inadecuada de los
derechos es muy grave.

3) Breve andlisis del tratamiento a los derechos en la Constitucién del 2008

Un andlisis a profundidad del tratamiento a los derechos en la Constitucién vigente
-més alla de una descripcién- es necesario, pero supera el objetivo del presente
articulo, no obstante es indispensable realizar un breve de ese tratamiento para
contextualizar el fallo de la Corte.

a. Denominaciones usadas para referirse a los derechos

A lo largo del texto constitucional se utiliza varias denominaciones para referirse a
los derechos de los seres humanos de manera general: derechos de las personas,
derechos humanos, derechos constitucionales, derecho fundamental (en una sola
ocasion).

Este uso confuso de las denominaciones (que no se relaciona al agrupamiento de
los derechos en el texto) se refleja en algunas de las garantias constitucionales. Por
ejemplo en la accién de proteccién y en la accidn extraordinaria de proteccién se
determina que son garantfas dirigidas a proteger a los derechos reconocidos en la
“Constitucién”.

En principio parece que estas no son las acciones idéneas para proteger un derecho
contenido en un instrumento internacional y que no se encuentre recogido en el tex-
to constitucional, pero la autodenominada Corte Constitucional en jurisprudencia
reiterada resolvié esto asumiendo la doctrina del “bloque de constitucionalidad™’,
afirmando que “...los Derechos Constitucionales son también los derechos funda-
mentales acogidos en tratados internacionales en materia de Derechos Humanos,
que sin estar reconocidos en el texto constitucional, son de estricto cumplimiento
por parte del Estado que los acoge y ademas se encuentran en el mismo rango que
la Constitucién establece”.

De todas las denominaciones usadas la categoria mas general es “derechos consti-
tucionales”, bajo esta denominacién se encontrarian contenidos los derechos hu-
manos o de las personas, los derechos colectivos y los derechos de la naturaleza,
asf lo ha entendido la Corte Constitucional en la mayor parte de sus fallos, como se
explicd més arriba.

b. Clasificacién de los derechos humanos o de las personas*

Los derechos constitucionales de los seres humanos se encuentran agrupados en
la Constitucién bajo siete categorias: derechos del buen vivir’’; derechos de las

47 Casos No 0027-09-IS; Caso No. 0007-09-IS de 8 de octubre del 2009; Caso No. 0002-09-IS.
48 Farith Simon, La familia y los grupos de atencion prioritaria en la Constitucién del 2008, publicado en “La
Constitucion Ciudadana”, compilador Diego Pérez, Editorial Taurus, Quito, 2009, pp. 210y 211.

49 Agua y alimentacion, ambiente sano, comunicacion e informacidn, cultura y ciencia, educacion, hdbitat y vivien-
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personas y grupos de atencién prioritaria®®; derechos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades; derechos de participacién; derechos de libertad; y derechos de
proteccién®!.

No existe una explicacion por parte de los asambleistas sobre esta forma de organi-
zacion de los derechos, seguramente porque la decisién fue tomada en «Comisién
especial de revision y redaccién de la nueva Constitucién»®?. Del informe presenta-
do por dicha Comisién al presidente de la Asamblea Constituyente®® se puede con-
cluir que la decisién se tomé por dos razones: (i) para «destacar la trascendencia
del buen vivir a lo largo del texto constitucional», renombrandose la seccién que en
la propuesta original se llamada «Derechos econémicos, sociales y culturales», por
considerar que el «buen vivir» se corresponde en términos generales a esos dere-
chos; y (ii) para reforzar el principio de interdependencia de los derechos>.

La ordenacién de los derechos pareceria estar inspirada en la clasificacién propues-
ta por el jurista aleman Robert Alexy>, quien propone una agrupacion en conside-
racion de la estructura y la funcién que cumplen®®.

Alexy lo hace a partir de definir un derecho fundamental como “un haz de posicio-
nes (y normas) de derecho fundamental [que son enunciados de la constitucion
que contienen derechos fundamentales|”; y, desde una concepcién formal, “...son
posiciones tan importantes que su atribucién o su denegacién a los individuos no
puede quedar en manos de la mayoria parlamentaria simple™’.

c. “Fundamento” de los derechos

Un tema esencial para la interpretacién y aplicacion de los derechos es determinar
cual es su fundamento, es decir los “valores” que el legislador constituyente esta-
blecié como justificacién “axioldgica” de los derechos constitucionales. Esto se tra-
duce en la pregunta inicial concerniente a que deberia establecerse como derechos
a partir del establecimiento de criterios “meta-éticos”®.

da, salud, y trabajo y seguridad social. Basicamente son los derechos econdmicos, sociales y culturales.
50 Adultos y adultas mayores, jovenes, movilidad humana, mujeres embarazadas, nifios, nifias y adolescentes, perso-

nas con discapacidad, personas con enfermedades catastréficas, personas privadas de la libertad, personas usuarias y consumi-

doras.

51 Que contienen el derecho al debido proceso, seguridad juridica y la proteccion judicial.

52 Esta Comision fue establecida por el articulo 47 del Reglamento de funcionamiento de la Asamblea Constituyen-
te.

53 Informe presentado por la «Comisién especial de revision y redaccién de la nueva Constitucion» al presidente de

la Asamblea Nacional Constituyente. Comunicacién de 24 de julio de 2008. Consultada en www.asambleaconstituyente.gov.ec/
index.php?option=com_content&task=view&id=16175&Itemid=127 , el 3 de noviembre de 2008.

54 «La Comisién formul6 una clasificacion distinta de los derechos, que no altera en esencia el contenido que aprobé
el constituyente y que, en todo caso, refuerza el principio de interdependencia de los derechos». Op. cit., Pdg. 4.

55 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de Carlos Bernal Pulido, segunda edicién, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

56 Se ha sefialado que la clasificacion propuesta por Alexy se apoya en la propuesta de hecha por Newcomb Hohfeld
en el afio 1913, el sostiene que los derechos son relaciones juridicas entre dos sujetos respecto de un objeto, pero no usa la
categoria de derechos y deberes, usa las relaciones a partir de “opuestos” y “correlativos” juridicos. A propdsito de esto se puede
revisar Cruz Parcero, Op. Cit., pp. 33 y sgts.

57 Alexy “Teorfa de...”. Op. Cit. Pp. 214 y 295.

58 A propésito de esto se puede examinar las obras aquf citadas de Nino, Ferrajoli, Nieto. Este tema ha sido especial-

mente abordado por la literatura norteamericana sobre los derechos.
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A lo largo del texto constitucional se hace referencia permanente a diferentes prin-
cipios que contienen “valores” que fundamentarian los derechos. En muchos casos
se los contempla como especificos de ciertas dreas, materias, funciones y derechos.
No obstante es posible identificar algunos principios de cardcter més general, que
subsumen a los restantes. Esta identificacién es muy dificil por lo repetitivo y poco
sistematico del texto constitucional, ademas los asambleistas constitucionales
usaron varios conceptos de manera heterodoxa (por decirlo de alguna forma).

Como anticipé, desarrollar una teorifa de los derechos no es el objetivo del presente
trabajo, sin embargo una lectura detenida del texto constitucional y por lo esta-
blecido en el Preambulo, los articulos 1 (Principios fundamentales), el articulo 11
(Principios de aplicacién de los derechos) permiten concluir, de manera provisio-
nal”, como principios méas generales que contendrfan esos “valores” que fundan o
justifican los derechos a: la dignidad de la persona humana y de las colectividades,
igualdad (formal y material) de las personas; el pluralismo, la justicia, la solidari-
dad y la paz. Un apunte final sobre esto es que en la norma fundamental aparece el
“buen vivir’ como un objetivo a alcanzar, sin embargo en algunas disposiciones (por

ejemplo los articulos 250, 290) aparece como un principio.

Probablemente a partir de un estudio més detallado esto deba reformularse, por
ejemplo hay autores® que afirman que la justicia es el resultado de la suma de la
igualdad y la libertad. Ademas es evidente la tensién que existe entre los princi-
pios, esto me parece que es un tema central en la aplicacién de la Constitucién y
que la Corte Constitucional deberfa ser la encargada de establecer el “contenido” y
“alcance” de los mismos. El resultado dependera de la composicién ideoldgica del
organismo, lo ideal es que se hiciera a partir de una discusién plural.

A manera de conclusién.

En realidad se puede sefialar varias “confusiones” conceptuales de la Corte sobre
la naturaleza de los derechos, su interpretacion®, etc. Existen fallos en los se afir-
ma que el “nuevo constitucionalismo” no protege tGnicamente los derechos fun-
damentales “sino todos los derechos constitucionales”, lo que se evidencia como
un absurdo, ya que como hemos visto en la Constitucién se protegen los derechos
“constitucionales” y no existe referencia a los derechos fundamentales.

La “equivocacién” conceptual de la autodenominada Corte ha hecho que se extrai-
ga del pensamiento de Ferrajoli que los derechos de propiedad (al no ser funda-

59 Rafael Escudero, Metodologia juridica y conceptos morales: propuesta de andlisis, publicado en “Observar la ley:
ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica”, Trotta, Madrid, 2006, p. 88.

60 Por ejemplo existen fallos en los que se desarrolla la “teorfa” del niicleo esencial de los derechos, para no aplicar
la ponderacion bajo el argumento que se debe mantener . Pero se olvida que esto es una cuestion valorativa, ya que determinar
cual es ese nicleo implica una asignacién de ciertas caracteristicas a cada derecho y decidir cuales son insuperables a riesgo
de descaracterizar el derecho o volverlo iniitil, es decir se termina haciendo un juicio en relacién a cada derecho y por tanto se
hace lo que se dice rechazar, dar un “peso” a esas caracteristicas, pero ademds esto contradice la definicién constitucional por
la que se algunos derechos deben ser protegidos “especialmente” de acuerdo al articulo 3 del texto constitucional que establece
como un deber primordial de Estado “Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el
agua para sus habitantes” (resaltado no consta en el original). Todos estos derechos agrupados bajo la denominacién del “buen

vivir”



28 [uris pictio Axo 10. VoL 13

mentales de acuerdo a la definicién estructural del autor citado) no se encuentran
amparados por la accién extraordinaria de proteccién como se cité mas arriba, que
se dirige a la proteccién de derechos constitucionales.

En la Sentencia del caso No. 0177-09-EP de 11 de marzo del 2010, luego de trans-
cribir parte de la definicién de Ferrajoli, la Corte concluye que “...entendidos en su
verdadera dimensién y diferenciacién los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales |...] el asunto de fondo se relaciona con los derechos de posesién y/o
derecho de propiedad |...] cuestién que no procede ser ventilada por via constitu-
cional, menos atin en una accién extraordinaria de proteccién”.

La confusién aparece con mas claridad en un fallo de 13 de agosto del 2009. La “ar-
gumentacién” del mismo es tan endeble que puedo afirmar que la sentencia podria
ser considerada “arbitraria”.

La Corte establece que el punto central en el caso es determinar si “...la disputa
de un bien inmueble, como se evidencia en este caso, es o no un derecho funda-
mental”, posteriormente ,y a partir de la definicién de derechos fundamentales de
Ferrajoli ya estudiada, concluye que un derecho patrimonial no es un derecho fun-
damental (correcto desde la perspectiva formal propuesta por el autor), y afirma a
partir de esto que al ser“...el derecho de propiedad...ntcleo central de la demanda
en cuestion [no se| evidenci|a] violacién de derechos constitucionales”.

Se puede puntualizar lo siguiente sobre las decisiones citadas:

1) El derecho de propiedad se encuentra constitucionalmente reconocido. Se
protege el derecho a la propiedad® en todas sus formas (ptblica, privada, co-
munitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta) con funcién y responsabili-
dad social y ambiental ( articulos 321 y 66 numeral 26).

2) Sf bien Ferrajoli, a partir de su definicién estructural, concluye que el dere-
cho de propiedad no es fundamental, si considera en esa condicién —como se
explicé- el derecho a ser propietario y a disponer de los bienes objetos de la
propiedad.

3) El texto del articulo 94 de la Constitucién no deja dudas de que la accién ex-
traordinaria de proteccién cubre a todos los derechos constitucionales, es decir
se incluye al derecho de propiedad:

La accién extraordinaria de proteccién procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omisién derechos reco-
nocidos en la Constitucién. ..

La Corte usa la distincién que hace Ferrajoli -desde la perspectiva estructural- para
disminuir la cobertura material de una de las garantias constitucionales, lo que
claramente no es de su competencia. Si bien muchos textos sobre derechos se en-

61 Se establecer la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias (57) y la propiedad intelectual (322, 402),



La nocion “derechos fundamentales”... 29

cuentran redactados de forma tal que la Corte puede interpretar su alcance y confi-
gurarlos, no puede disponer que un derecho quede fuera de la orbita de proteccién
de una garantia, que por su redaccién, no deja dudas que alcance tiene.

Si a esto le afladimos el hecho de que por otra via (por el derecho como persona)
estdn reconocidos como derechos fundamentales el derecho a ser propietario y a
decidir sobre sus bienes, que se consideran -en la tipologia objetiva de los derechos
propuesta por Ferrajoli se consideran como derechos fundamentales de autonomia
privada- la equivocacién de la Corte es mucho mas grave.

Era mucho més consecuente con el texto constitucional negar el recurso extraordi-
nario de proteccién, en el primer caso por considerar que no se habian agotado las
vias ordinarias de proteccién de la propiedad, y en el segundo caso, porque de los
hechos del mismo no aparece violacién alguna a derechos constitucionales y que
se tratd de usar la accién extraordinaria de proteccién como una cuarta instancia,
es decir el objetivo era que Corte revisara el fallo y no el subsanar una violacién de
derechos constitucionales en el trdmite o en la decisién.

Parece que las valoraciones de algunos jueces constitucionales se impusieron en
la jurisprudencia. A partir de su opcién ideoldgica se tomd una decisién y luego
se buscd los argumentos. Como el derecho de propiedad (con una serie de con-
diciones) se encuentra constitucionalmente protegido no encontraron argumento
normativo para negar una de sus garantias, entonces se utilizdé de manera parcial y
descontextualizada una definicidn tedrica para dar apariencia de legitimidad a una
sentencia que en realidad es arbitraria.

Algunos miembros de la Corte han demostrado con sus fallos no entender los con-
ceptos que usan, y en otros, “acomodarlos” para justificar de manera burda sus
opciones ideoldgicas®?, algo muy peligroso en el érgano de mayor poder en la es-
tructura institucional ecuatoriana.

62 Algo que en términos globales se puede decir que es posible por el margen que dejan muchas de las normas
constitucionales, ya que la Corte podria configurar conceptos indeterminados a partir de ciertas opciones valorativas, lo que no

es lo mismo que negar la proteccién a derechos en situaciones en que no existe ese margen.
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