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EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y SU APLICACION

a)

b)

JURISPRUDENCIAL

Dr. Miguel Hernandez Teran

INTRODUCCION

La eleccién del contenido esencial de los derechos y su aplicacion
jurisprudencial como tema de nuestro trabajo obedece a una doble razén:
de un lado, tratase de un concepto legislativamente nacido en un pais de
enorme tradicion juridica, y en el cual la administracion de justicia
constitucional ocupa un papel merecidamente estelar. Nos referimos a
Alemania. El Tribunal Constitucional aleméan es un simbolo de seriedad en
el mundo de la justicia constitucional europea. De otro lado, fundada en
que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, al
amparo del articulo 1 de la Constitucion vigente, nuestra Corte
Constitucional para el periodo de Transicion ha insistido notablemente en
la trascendencia juridica de la jurisprudencia constitucional como fuente

del Derecho, al punto que la considera fuente primaria.

La doctrina nacional le ha dado también a la jurisprudencia constitucional
un rol de mucha relevancia. Luego, nos parecié muy importante la
conexion entre el contenido esencial de los derechos y el pensamiento de

nuestros jueces constitucionales.

La idea de que todo derecho tiene una parte irreductible so pena de la
pérdida de su identidad y hasta de su mision ante el respectivo bien
juridico nos parecié y nos es muy atractiva. A esta particularidad
agréguese lo interesante que resulta conocer su tratamiento por parte de la
administracion de justicia constitucional a nivel concentrado, maxime en
una época en que la jurisprudencia constitucional ha estremecido el
sistema de fuentes del Derecho, al proclamarse como fuente primaria por
la  Corte Constitucional. Este “estremecimiento” tiene especial

1



d)

trascendencia porque la Constitucion ecuatoriana en el articulo 425 no
define un rango o estatus para la jurisprudencia constitucional dentro del

ordenamiento juridico del Estado.

Habiamos concebido originalmente “evaluar” las sentencias de autoria de
los jueces constitucionales a nivel concentrado, en la materia que nos
ocupa, pero semejante proyeccion era bastante audaz; primero, porque
solamente somos unos estudiosos del Derecho Constitucional y suena muy
pretensioso que nosotros evaluemos la produccion juridica del maximo
organo de administracion de justicia constitucional; y segundo, porque
para evaluar se debe comparar, y mas bien nuestro propdsito es, en parte,
descubrir una realidad jurisprudencial sobre la base de la investigacion,
analizarla, interpretarla y en funcion de ello plantear un proyecto de

intervencion a través de un anteproyecto de Ley.

Producto de nuestro entusiasmo por el contenido esencial de los derechos
proyectamos originalmente una muestra exagerada de cincuenta sentencias
del méximo drgano de administracion de justicia constitucional. Nuestra
directora metodoldgica nos sugirio reducir la muestra, con lo cual
concordamos; incluso podian ser menos de treinta si las sentencias no
proveen elementos nuevos o ratifican una situacion, se nos explicd. La
experiencia nos demostrdé que 50 era una cantidad muy alta considerando
que las acciones constitucionales en las que tipicamente corresponde
abordar el contenido esencial de los derechos son las acciones de
inconstitucionalidad de normas juridicas, que son realmente minoritarias
respecto del universo de todas las acciones de competencia del maximo

organo de administracion de justicia constitucional.

Treinta sentencias es una muestra suficientemente representativa para
dimensionar la familiaridad o no del maximo érgano de administracion de

justicia constitucional respecto de la teoria del contenido esencial de los



derechos como limite a la capacidad de limitar los derechos por parte del

legislador, asi como su aplicacion.

En cuanto a la estructura de este trabajo, el mismo se encuentra
descompuesto en ocho capitulos, los cuales dan paso a las conclusiones, y
éstas a un PROYECTO DE LEY SOBRE LA APLICACION DEL
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS.

A continuacion una sintesis del desarrollo.

En el primer capitulo, denominado “LEGISLACION Y DERECHO”, a
efectos de contextualizar este trabajo académico y dimensionar la
trascendencia de algunas instituciones juridicas relevantes en relacion con
los derechos, nos ocupamos de representar varios de los principios que
rigen el ejercicio de los mismos en el Ecuador segun la Constitucion
vigente. Asi también nos ocupamos de poner en alto el ordenamiento
juridico del Estado tanto como estructura juridica basica y necesaria para
la sociedad, como también, en cuanto a su garantia, como deber primordial
del Estado. Llegamos a desarrollar el alcance de dicha garantia. En este
capitulo vinculamos la exigibilidad de los derechos y la tutela judicial

efectiva.

La doctrina juridica al igual que la jurisprudencia constitucional destacan
la importancia de la exigencia de adecuar la legislacion secundaria a los
derechos, gracias al mandato del articulo 84 de la Constitucion. Nosotros
también lo hacemos. Es un verdadero icono conceptual el que la
legislacion se deba ajustar a los derechos, y no los derechos a la
legislacion. Se entiende que este deber es una de las expresiones del
Estado constitucional de derechos y justicia que nos rige. El primer
capitulo se cierra con la sintesis de dos casos sobre el ejercicio del llamado

poder de policia.



En el segundo capitulo, “LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA Y
LA REALIZACION DE LOS DERECHOS” explicamos el vinculo entre
estos dos elementos. Nos detenemos a representar el contenido del Estado
constitucional de derechos y justicia que instaura el articulo 1 de la Ley
suprema del Ecuador, y que indudablemente constituye el telén de fondo
de la vida juridica, y por supuesto una rica materia prima para el desarrollo

jurisprudencial.

En el tercer capitulo, llamado “EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS. TEORIA Y PRAXIS” encuéntranse las exposiciones mas
orientadoras en cuanto a la especificidad del tema central de este trabajo. En
efecto, en esta parte de nuestra obra, luego de poner énfasis en la importancia de
los derechos en la sociedad, ubicamos la teoria del contenido esencial. En este
sentido decimos:

“La teoria del contenido esencial de los derechos corresponde ser
estudiada desde dos &mbitos: como limite al poder juridico que tiene el legislador
y en general toda autoridad con poder normativo para limitar el ejercicio de los
derechos; y como punto de partida para definir en las respectivas decisiones
judiciales, e incluso administrativas, si un derecho ha sido o no vulnerado, pues,
en definitiva, y para decirlo con las palabras méas sencillas posibles: para poder
establecer si hay violacion de un derecho es imprescindible primero saber en qué
consiste ese derecho, cudl es su ndcleo, su contenido esencial, cudl es su

misioén....”

En este capitulo destacamos que efectivamente los derechos pueden ser
limitados, y en tal sentido citamos normas especificas tanto de la Constitucion
como de diversos instrumentos internacionales. El reconocimiento de esta
posibilidad de limitacién es importante particularmente por cuanto nuestra Ley
suprema dice en el articulo 11 numeral 4° que “Ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”;

prohibicion que al menos sobre los derechos esta claramente desvirtuada por la



propia Constitucion. Asi lo corroboramos con las pertinentes normas

reproducidas.

Nos ocupamos también de los bienes juridicos como el eje de todo
derecho. Explicamos por qué se protegen los derechos. Caracterizamos la
proteccion de los mismos; abordamos los limites a la tutela de los derechos.
Exponemos algunos conceptos sobre el contenido esencial de los derechos y nos
dedicamos a caracterizarlo. En este sentido emitimos 42 particularidades, varias
de ellas con respaldo doctrinario. Hacemos hincapié en que para el contenido
esencial de los derechos es irrelevante el nivel o categoria juridica en que se
encuentre el derecho, o lo que es lo mismo, existe intrascendencia de las fuentes

del Derecho ante el contenido esencial.

Luego, en el mismo capitulo, volcamos nuestros esfuerzos trasladando
explicaciones, ejemplos y teorias sobre nuestro tema central. Con ello culmina

dicha parte.

En el capitulo cuarto, “EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COLOMBIANA”
resefiamos varias sentencias sobre el tema central de nuestra obra, basicamente en
cuanto a especificos derechos. Asi, sobre la libertad de expresion, los derechos de
huelga, de asociacion, de peticion.

El capitulo quinto estd enfocado en el desarrollo metodolégico de esta

tesis, y el sexto al andlisis e interpretacion de los datos obtenidos.

Finalmente, y sustentados en lo expuesto, desarrollamos nuestras
conclusiones y proponemos el PROYECTO DE LEY SOBRE LA APLICACION
DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS.

Cabe observar que ante la exigencia acadéemica de tener al menos treinta

respaldos, esta tesis es rica en apoyo doctrinario.



Capitulo |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

|.- Antecedentes

El Derecho es una rama del conocimiento que privilegia el razonamiento
como fuente de solucion a los diversos problemas que deben abordarse en la
convivencia social. Las sociedades son exitosas en la medida en que logran
desenvolverse en un medio de armonia, en un contexto en el cual los conflictos
que puedan surgir entre los actores sociales lleguen a feliz término porque esos
actores han sopesado las ventajas de la convivencia pacifica como escenario ideal

para la realizacion de sus derechos e intereses.

La realizacion de los derechos de las personas puede cumplirse en forma
voluntaria o imperativa. En el primer caso es evidente que se logra en funcion de
la conviccion de los ciudadanos sobre la necesidad de respetar los derechos. En el
segundo, el cumplimiento efectivo proviene de las exigencias impuestas por las
autoridades publicas. Esas exigencias se manifiestan en resoluciones, sentencias,
actos administrativos. En cualquier caso todo derecho exige una determinada
concepcidn sobre su contenido. De otra manera se aplicaria un derecho sin saber

en qué consiste.

Parte de los conflictos que pueden producirse en la sociedad en una época
determinada puede provenir de lo que los miembros de la misma entiendan por
derecho, es decir, de la configuracion o contenido de los mismos. Esa atribucién
de contenido pudiera diferir entre los ciudadanos aun cuando exista de por medio
una determinada conceptualizacion de tal o cual derecho en una norma juridica.
La distinta atribucion de contenido de un derecho pudiera llegar a ser dramatica
cuando proviene de quien ejerce el control de constitucionalidad. Para resolver
constitucionalmente sobre un derecho se debe partir de conocer cuél es su
contenido. De no ser asi los casos constitucionales se resolverian sin saber cual es

la configuracidon del derecho.



Siendo la Corte Constitucional el m&ximo dérgano de administracion de
justicia en materia constitucional adquiere notable relevancia dimensionar el
vinculo de ella con la teoria del contenido esencial de los derechos. Esta
relevancia es tal porque las sentencias y autos de dicha Corte, al tenor del articulo
440 de la Ley suprema, tienen el caracter de definitivos e inapelables. Como se
sabe, uno de los aspectos mas importantes de la seguridad juridica es la aplicacion
uniforme del derecho. La seguridad juridica es un principio y un derecho
ciudadano del més alto rango: tiene categoria constitucional desde la Constitucion
Politica de la Republica de agosto de 1998.

En la actual Ley suprema su contenido esta estructurado en el articulo 82:
“El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”. Segun el criterio jurisprudencial sentado por la
indicada Corte una de las caracteristicas del Estado constitucional de derechos y
justicia que define el articulo 1 de nuestra Ley suprema, es que la jurisprudencia
constitucional constituye fuente primaria del Derecho.

Como fuente del Derecho, las sentencias y autos de la Corte deben partir
de una nocion clara sobre el contenido esencial del respectivo derecho.
Recuérdese, ademas, que segun el articulo 11 numeral 8 de nuestra Constitucion
“El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las

normas, la jurisprudencia y las politicas publicas...”

Las sentencias y autos de la Corte Constitucional marcan el rumbo de la
aplicacion del Derecho en el ambito de su competencia, pues después de las
decisiones de dicho drgano no hay ningun tribunal que pueda revisarlas. Los
resultados de esta investigacion- y el estudio mismo del nicleo esencial de los

derechos - nos llevaran a estructurar una propuesta legislativa.



I1.- Justificacion

Los resultados de esta investigacion pueden constituir una valiosa
herramienta para estructurar una politica publica orientada a mejorar la calidad de
la administracion de justicia a nivel constitucional, considerando que en el actual
sistema juridico los jueces de primer nivel y las Cortes Provinciales de Justicia
ejercen jurisdiccion constitucional, y en el ejercicio de la misma deben considerar
como sustento las decisiones de la Corte Constitucional. En otras palabras, las
decisiones de la Corte Constitucional son determinantes del contenido de fondo
de las decisiones de los jueces de primera instancia y de las Cortes Provinciales
cuando actlan como jueces de garantias constitucionales, de acuerdo con el
ordenamiento juridico de la Republica. Luego, la calidad de las sentencias de la
Corte Constitucional interesan al conglomerado social en su conjunto y al sistema

de justicia, particularmente al constitucional.

AUn mas, el poder vinculante de las decisiones de la Corte Constitucional
alcanza a todo el sistema de justicia. Por lo mismo, la concepcion del contenido
esencial de los derechos va mucho més alla del interés de los litigantes en el caso
concreto. Una realidad juridica y social de esta dimension indudablemente amerita
el desarrollo de una tesis de maestria sobre el contenido esencial de los derechos.
Piénsese que la Corte Constitucional debe partir de determinada concepcion de un
derecho para luego decidir sobre el mismo.

Al realizarse la investigacion respecto de la actuacion de un dérgano tan
representativo para la administracion de justicia constitucional por su rol
determinante a nivel nacional, la perspectiva de utilidad de los resultados es
realmente solida. No conocemos que se haya realizado una investigacion
semejante, luego de haber examinado la bibliografia ecuatoriana, maxime si se
considera que estudiamos sentencias del Tribunal Constitucional, de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion y de la Corte Constitucional. El
Tribunal se estructuré basado en la Constitucion Politica de agosto de 1998,
cuando no éramos aun un Estado constitucional de derechos vy justicia (fuimos

Estado social de Derecho).



La Corte de Transicion y la actual se basan en la Constitucion vigente de
octubre de 2008, creadora del Estado constitucional indicado. Los magistrados de
la Corte Constitucional del Ecuador, que reemplazan a los de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién, se posesionaron el 6 de noviembre
de 2012. El Tribunal Constitucional se proclamé Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion mediante una interesante sentencia interpretativa publicada
en el suplemento del Registro Oficial No 451 del 22 de octubre de 2008.

Para la comunidad juridica esta investigacion permitira reflejar una
realidad objetiva que, ademas, sustentara una propuesta de innovacion contenida
en un anteproyecto de Ley. Por ende la utilidad derivada de la propuesta, que se

nutre de la investigacion, puede ser general.

I11.- Problema

La falta o insuficiente aplicacion de la teoria del contenido esencial de los
derechos por parte del méximo érgano de administracion de justicia constitucional

del Ecuador.

IV.- Preguntas de investigacion

a) ¢Conocen cabalmente los magistrados de la Corte Constitucional la teoria
del contenido esencial de los derechos?

b) ¢Ese conocimiento se refleja en sus sentencias?

c) ¢Los jueces de dicha Corte han realizado un analisis profundo de lo que
comprende el contenido esencial de los derechos?

d) ¢Contribuiria a un méas agil despacho de las causas constitucionales, en
funcién de la uniformidad de criterio, el que a través de una Ley se
disponga el deber de la Corte Constitucional de, previo a resolver, precisar
cudl es el contenido esencial del derecho acusado de ser violado o del

derecho objeto del proceso?



V.- OBJETIVOS

V.1 General

Diagnosticar si la Corte Constitucional dimensiona la trascendencia de la
teoria del contenido esencial de los derechos, y si la aplica efectivamente;

V.2 Especificos

a) Verificar, partiendo de la realidad de la muestra, si la administracion de
justicia constitucional ha invocado y desarrollado doctrinariamente la
teoria del contenido esencial de los derechos en sus sentencias.

b) Interpretar por qué el desarrollo o no desarrollo doctrinario de tal teoria.

c) Proponer la delimitacién del contenido esencial de los derechos por
medio de un anteproyecto de Ley, que establecera también la necesidad de
que en toda sentencia de la Corte Constitucional se deba definir el
contenido esencial de los derechos objeto del respectivo proceso; y
contribuir asi a mejorar la calidad del servicio publico de administracion

de justicia constitucional.

V.- Producto central de este trabajo

De lo expuesto hasta aqui se colige con claridad que el producto central de
esta tesis es el desarrollo de un ANTEPROYECTO DE LEY QUE DELIMITE EL
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y ESTABLEZCA LA
NECESIDAD DE DEFINIR, EN TODA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL, PREVIO A RESOLVER LO DE FONDO, CUAL ES EL
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO ACUSADO DE SER VIOLADO O
DEL DERECHO OBJETO DEL RESPECTIVO PROCESO.
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Capitulo 11
LEGISLACION Y DERECHO

a) Los derechos y algunos principios que rigen su ejercicio en la

Constitucién del Ecuador

La vida del Derecho son los derechos. Estos se conquistan, se reconocen,
se amplian cuantitativa y cualitativamente; son objeto de interpretacion favorable
sobre su efectiva vigencia. Modernamente, particularmente en el caso del
Ecuador, constituyen el gran referente del ajuste de la legislacion®. Es decir, ésta
depende de ellos segun el articulo 84 de la Constitucién ecuatoriana. Se
convierten, pues, los derechos, en el corazén de la actividad estatal. La mision del
Estado, hoy por hoy, es la tutela juridica de los derechos. Tanta es la
trascendencia de los derechos que la tradicional jerarquia insuperable de la
Constitucién cede ante el mejor derecho consagrado en los tratados
internacionales de derechos humanos?.La misma se manifiesta a través de diversas

formas, instituciones e intensidades.

En cualquier caso los derechos no debieran ser objeto de limitaciones que
los desvirtien en relacion con su objeto, pues ello implicaria, de un lado, que
pierdan su rol tutor de un determinado bien juridico, y de otro un contrasentido
estatal, pues su mision de tutela va en sentido contrario a la desnaturalizacion de

los derechos.

! De acuerdo con el articulo 84 de la Constitucién de la Republica, publicada en el Registro Oficial
No 449 del 20 de octubre de 2008, que dice:

“ Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar , formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en
la Constitucion vy los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico
atentardn contra los derechos que reconoce la Constituciéon”.

2 Segun el articulo 424 parrafo segundo de la Constitucion:

“ La Constitucidn y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.
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Cuando por razones de interés general el Estado se ve obligado a privar de
un derecho a un particular para asumirlo él, usa la tradicional figura de la
expropiacion. Esta, por ser una excepcion, confirma la regla del caracter
indisponible de los derechos de los particulares por parte del Estado. Si hubiera de
resumirse en una frase el sentido de respeto que debe tener el Estado respecto de

los derechos de los particulares, diriamos: los derechos no se tocan.

La actual Constitucion del Ecuador es elocuente al afirmar en parte del
articulo 84 que: “En ninglin caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que
reconoce la Constitucion”. (Asamblea Constituyente) Notese que la elocuente
limitacion se refiere no sélo al ordenamiento juridico en su conjunto sino también
a los actos del poder publico, es decir, al universo de la actividad estatal. También
es remarcable el hecho de que la Constitucion utiliza la palabra atentaran, que es
un sinénimo de atacar. Atentar significa, segun la vigésima segunda edicion del
Diccionario de la Lengua Espafiola (2014) “Emprender o ejecutar algo ilegal o

ilicito.”

Esta nocion de respeto absoluto a los derechos reconocidos en la
Constitucion, que llevo al constituyente a limitar toda reforma a la Ley suprema
que sea atentatoria contra los indicados derechos, es coherente con la filosofia

constitucional ecuatoriana y con varios textos expresos.

La Ley suprema apunta regularmente al desarrollo y respeto de los
derechos, no a su desconocimiento ni a sus limitaciones injustificadas. En tal
sentido el numeral 8 del articulo 11, que trata sobre los principios que rigen el

ejercicio de los derechos, ordena que:

El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a traves
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara
y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
gjercicio.
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Seré inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los

derechos. (Asamblea Constituyente, 2008)

Notese especialmente que ese desarrollo no es discrecional sino
obligatorio; que va de menos a mas, y que se determinan los canales para que
opere el mismo: normas, jurisprudencia Yy politicas. Por consiguiente no se trata
solo de un enunciado sino de una obligacion juridica clara, concreta, cierta,
determinada, que debe ser cumplida por los jueces, por los hacedores de las
politicas publicas y por todos los 6rganos e instituciones con potestad normativa.
El progreso como el ejercicio de los derechos ocupan un papel estelar en el

indicado numeral del articulo 11 de la Ley suprema del Ecuador.

El sentido de proteccion y apoyo a los derechos se percibe con claridad,
entre otros, en el numeral 6 del mismo articulo 11, cuando afirma: “Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia”. Y también en los numerales 9, que hace
una prescripcion espectacular, y 5. EIl numeral 9 precisa:

“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion”. En la expresion “ hacer respetar” toma

cuerpo el derecho a la tutela judicial efectiva, tratado en el articulo 75°.

Los derechos garantizados no son so6lo los que crea la Constitucion, sino
los que reconoce. EI numeral 7 del mismo articulo determina sobre el

reconocimiento de los derechos, lo siguiente:

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,

no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,

3 “Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecidn a los principios de inmediacion y
celeridad; en ninguin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley”.
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comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento.

El numeral 5 ordena: “En materia de derechos y garantias constitucionales,
las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar

la norma y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia”.

Este principio se relaciona en forma directa con el articulo 427 de la Ley

méaxima:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo

con los principios generales de la interpretacion constitucional.

Tratase de una obligacion juridica, no de una facultad discrecional. Desde
un punto de vista estrictamente interpretativo puede ser cuestionable el deber de
inclinarse a favor de una determinada posicion, pero desde la perspectiva de los
derechos humanos la necesaria inclinacion determinada en el numeral 5 tiene

justificacion.

La aplicacion directa y la facilidad para el ejercicio de los derechos estan
tratadas en el numeral 3 del indicado articulo 11. La primera ha dado lugar a una
importante jurisprudencia que solidifica cada vez mas la posicién de la no
dependencia de los derechos constitucionales al desarrollo de la legislacion

secundaria. El numeral 3 dice:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.
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Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para

desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Esta norma tiene concordancia directa con el articulo 426, parrafos

segundo y tercero de la Ley méaxima:

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aunque las partes no las invoguen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para

negar el reconocimiento de tales derechos”.

De su lado el articulo 424 parrafo segundo de la Ley suprema define: “La
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico.”

Siendo el corazdn de la misién estatal la proteccion de los derechos tiene
sentido que hayamos pasado revista a la mayor parte de los principios que deben
guiar su ejercicio segun la Constitucion ecuatoriana. Esos principios no sélo
orientan a quienes ejercen los derechos sino también a quienes resuelven sobre los

mismos y a quienes legislan respecto de tales derechos. Todos ellos juegan un
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papel estelar, de primer orden: si no hay titulares no hay ejercicio de los derechos;
si no existe administracion publica y administracion de justicia no hay ante
quiénes hacer valer los derechos; y si los dérganos del poder publico con
competencia normativa no ajustan la normatividad juridica que expiden a los
derechos, tal cual lo exige el articulo 84 de la Constitucion de la Republica, tales

derechos careceran del importante acompafiamiento de la legislacion secundaria.

Al positivo contenido de los principios referidos del articulo 11 agréguese
que segun el articulo 3 numeral 1 de la Ley suprema es deber primordial del
Estado: “Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus

habitantes”.

El vinculo juridico necesario de los administrados y de la institucionalidad
publica respecto de la Ley suprema se consagra en el parrafo primero del articulo
426 de la Constitucién: “Todas las personas, autoridades e instituciones estin

sujetas a la Constitucion”.

La exigibilidad del cumplimiento de la Constitucion emerge, como queda
visto, basicamente del contenido de la recién reproducida norma, como también
del deber primordial del Estado de garantizar el ordenamiento juridico. EI numeral
4 del citado articulo 3 ( que instituye los deberes primordiales del Estado)
consagra® : “ Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el

ordenamiento juridico™®.

La filosofia protectora de los derechos por parte del Estado estuvo
consagrada ya en la Constitucion Quitefia de 1812 (TRABUCCO, 1975), que no

Ilegé a regir, cuyo articulo 20 definio:

4 Como deber primordial del Estado.
5> Las negrillas son nuestras.
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Art.20.- El Gobierno del Estado se obliga a todos los habitantes de él, y les
asegura que serdn inviolables sus derechos, su religion, y civil : y en su
consecuencia declara que todo vecino y habitante en €l de cualquier estado,
condicion, y calidad que sea, puede libre y francamente exponer sus
sentimientos, y sus dictdmenes por escrito, o de palabra, no siendo en materia
de religion, o contra las buenas costumbres, y levantar sus quejas y
representaciones al Gobierno guardando solo la moderacion que es necesaria,

para la conservacion del buen orden. (p. 16)

b) El ordenamiento juridico y los derechos

1.- Entendemos por ordenamiento juridico la estructura juridica
vinculante, organizada jerarquicamente, de contenido sustancialmente coherente,
sometida a la supremacia constitucional, a los valores democraticos; a principios
rectores, a la moral y a la prevalencia de los derechos humanos,
fundamentalmente, que regula la vida del Estado y limita su accionar, y que
reconoce, instituye, delimita - y por excepcion limita en razon del interés general
- los derechos y garantias de las personas y de quienes a ellas se asimilan, en
orden a la realizacion de la justicia, la seguridad y la paz individual y colectiva, y
que en funcion de asegurar el cumplimiento efectivo de tales derechos y

garantias castiga el quebrantamiento de los mismos.

2.- Carlos Santiago Nino (2010 p. 102) en su “Introduccion al analisis del

derecho” destaca:

El derecho pertenece a la familia de los sistemas normativos, entre los
cuales se suele incluir también a la moral, la religion ( o al menos cierto
aspecto de ella) , los usos sociales, los juegos, etcétera.

¢Qué es un sistema normativo? Alchourron y Bulygin han precisado el
concepto partiendo de la definicion que da Tarski de “ sistema deductivo
de enunciados”.

Tarski define “sistema deductivo” como un conjunto cualquiera de
enunciados que comprende todas sus consecuencias logicas. Es decir que
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si decidimos formar un conjunto, por ejemplo, con dos enunciados
cualesquiera y decidimos también que integren el conjunto de todos los
enunciados que se infieren légicamente de ellos, tenemos constituido un
sistema deductivo.

Alchourrén y Bulygin caracterizan los sistemas normativos como aquellos
sistemas deductivos de enunciados entre cuyas consecuencias l6gicas hay
al menos una norma, es decir un enunciado que correlaciona un caso
determinado con una solucién normativa ( 0 sea con la permision, la
prohibicion o la obligatoriedad de cierta accion).

Como se ve, un sistema normativo no requiere estar constituido sélo por
normas; es suficiente con que en el conjunto de enunciados aparezca al
menos una norma para calificar de normativo al sistema. Esta exigencia
débil refleja la circunstancia de que en muchos sistemas normativos, como
es notorio en el derecho, aparecen enunciados que no son normas, tales
como definiciones conceptuales, descripciones facticas o expresiones de

deseos.

3.- A proposito de la coherencia que hemos destacado en nuestro
concepto de ordenamiento juridico, cabe anotar que Prieto Sanchis (2013, p. 69),

refiriéndose al pensamiento juridico de Luiggi Ferrajoli, afirma:

En la féormula garantista, en efecto, el respeto por las reglas de la
democracia, esto es, por las formas y procedimientos de produccion
democratica de las leyes es una condicion necesaria y suficiente para
asegurar la vigencia o validez formal, pero no asi la validez sustancial de
las decisiones: “ para que una ley sea valida es ademds necesaria la
coherencia de sus significados con las reglas y principios que bien
podemos llamar normas sustantivas sobre la produccién ... Estas reglas
son esencialmente las establecidas generalmente en la primera parte de las

cartas constitucionales...”

La tensién entre democracia y derechos encuentra asi su reflejo tedrico en
la distincion entre vigencia o validez formal y validez sustantiva: una ley
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estd vigente o es formalmente valida cuando presenta la apariencia de
regularidad formal en su produccion, o sea, cuando cuenta con el respaldo
mayoritario; pero solo es plenamente valida cuando su significado es
conforme ( o no es disconforme ) con las normas materiales de la
Constitucion, singularmente, cuando no viola los derechos de libertad o

da satisfaccion a las expectativas que generan los derechos sociales.®

4.- Es de la esencia del ordenamiento juridico su estructuracion
jerarquizada, su ordenacion en niveles. La jerarquia estd definida asi en el
articulo 425 de la Constitucion ecuatoriana: ’

1.- Constitucion

2.- Tratados y convenios internacionales
3.- Ley organica

4.- Ley ordinaria

5.- Norma regional y ordenanza distrital
6.- Decretos y reglamentos

7.- Ordenanzas

8.- Acuerdos y resoluciones

9.- Los “demas actos y decisiones de los poderes publicos”.

5.- La Constitucion es parte del ordenamiento juridico, tanto por el
desarrollo que hace dicho articulo 425 como porque el articulo 424 define, entre
otros, que “ La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra

del ordenamiento juridico. Cabe destacar que la supremacia constitucional,

® Las cursivas son nuestras.
7 Que dice:
“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacidn de las normas sera el siguiente:
La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los poderes publicos.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la
aplicacién de la norma jerarquica superior.
La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.”
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cuspide del sistema juridico, esta delineada en su esencia en el articulo 6 de la
Constitucion Quitefia de 1812 (TRABUCCO, 1975), que no llegd a regir:

Art.6.- Las Leyes Patrias que hasta el presente han gobernado y que no se
opongan a la libertad, y derechos de este Pueblo y su Constitucion
quedaran en toda su fuerza y vigor por ahora y mientras se reforman por la
Legislatura, tanto el Cddigo Civil, como el Criminal y se forman los
Reglamentos convenientes para todos los ramos de administracion politica

y civil. (p. 14)

Las Constituciones de 1830 y 1835 (TRABUCCO, 1975) también

esbozan su contenido en los articulos 73 y 112, respectivamente:

Art. 73.- Se conservaran en su fuerza y vigor las leyes civiles y organicas
que rigen al presente en la parte que no se opongan a los principios aqui
sancionados, y en cuanto contribuyan a facilitar el cumplimiento de esta

Constitucion. (p. 45)

Art. 112.- Se declaran en su fuerza y vigor todas las leyes y decretos que
rigen al presente, en cuanto no se opongan a esta Constitucion, o a los
decretos y leyes que haya expedido, o expida la presente Convencion. (p.
67)

6.- Ahora bien, a pesar de su amplitud es claro que el Derecho no se agota
en el ordenamiento juridico del Estado; que ciertos derechos pudieran no estar
reconocidos en ese ordenamiento y no obstante existir por ser connaturales a las
personas, como el derecho a la vida y a la integridad personal; que muchas de las
luchas sociales antiguas y modernas se han dado y se dan en pos del
reconocimiento de ciertos derechos en el ordenamiento juridico,
independientemente de lo acertado o no de su contenido. Piénsese, por ejemplo,
que hay varios grupos que luchan por la consagracion legislativa del derecho al

aborto. También es claro que el legislador no tiene la potestad para arrebatar
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ciertos derechos naturales de las personas, como la dignidad, por poderoso que sea

el instrumento juridico. La dignidad no se “expropia”.

Lo expuesto no elimina ni afecta la necesidad del ordenamiento juridico
del Estado. Este es necesario para la paz ciudadana. Es el presupuesto de la
seguridad juridica. Es la base de la actuacion de las autoridades publicas, el eje del
accionar judicial; la estructura que debe ajustarse a los derechos segun el articulo
84 de la Constitucion del Ecuador. El nucleo juridico de toda sancion; el objeto de
invocacion para el ejercicio de los derechos de los administrados como también
para asegurar la competencia de la administracion publica y de las autoridades en
general. Es, de cierta forma, la base de la seguridad de la familia, que constituye el
nucleo de la sociedad. Es el “cierre” de muchas luchas sociales; la luz que
extingue las miserias del abuso; el eje de la libertad, de la realizacion de los
derechos, del recto sendero del trabajo, especialmente pablico; la materia prima
para el desarrollo del contenido de los derechos; el sustrato de la jurisprudencia; el
medio (el lugar) para desarrollar principios, valores y reglas nacidos de la

Constitucidn, tratados internacionales, fundamentalmente.

7.- Es, pues, el ordenamiento juridico un instrumento esencial en la vida
del Estado y de los administrados, pues, en términos generales, guia, delimita y
limita el campo de accién de la institucionalidad estatal, y construye los limites
hasta los cuales pueden actuar legitimamente los administrados, asi como define
las caracterizaciones de las instituciones de que se sirven los particulares para el
despliegue y desarrollo de sus intereses. Es decir, el ordenamiento juridico regula
el interés general como el interés particular. Para satisfacer el primero Blanquer
(2010, p. 151) sefala que existen medios personales, materiales y formales. Entre
los formales se encuentran las prerrogativas estatales, y dentro de éstas las

expresiones de policia administrativa.
b.1) Sujecion al ordenamiento juridico
Entendemos por sujecion o sometimiento al ordenamiento juridico la

obligacién juridica permanente, inescindible e incondicional que tienen los
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sujetos de derechos y quienes a ellos se asimilan, asi como el conjunto de la
institucionalidad pablica y quienes a ella se asimilan, de cumplir oportuna, eficaz
e integramente el régimen juridico establecido en el ordenamiento juridico del
Estado o reconocido por éste con eficacia juridica; obligacion que contribuye en
forma determinante a la realizacion de los derechos, y por lo mismo, a la

consolidacion de la justicia y la paz individual y colectiva.

En el marco del ordenamiento juridico estatal los particulares tienen el
derecho de exigir a las autoridades publicas el comportamiento que el mismo, y en
particular la Constitucién y las leyes, les predetermina. Es decir, el respeto a ese
ordenamiento es una obligacion de la institucionalidad publica, y a la vez
constituye un derecho de los administrados. Sin duda, la realizacion de las
disposiciones predeterminadas para la institucionalidad publica es una obligacion
objetiva, pero esta realidad no elimina el que desde el punto de vista de los sujetos
de derecho el cumplimiento de esa obligacion objetiva sea exigible por éstos, y
por lo mismo constituya un verdadero derecho. La Constitucion ecuatoriana de
1830 (TRABUCCO, 1975, p. 35) consagroé en el articulo 10: “Los deberes de los
ecuatorianos son: obedecer a las leyes y a las autoridades; servir y defender la
patria; y ser moderados y hospitalarios.” Y en el articulo 69 la siguiente categorica

disposicion:

Todo funcionario prestara juramento de fidelidad a la Constitucion y a las
leyes, y de cumplir los deberes de su ministerio. No se admitira juramento
con notificaciones. La persona que no jurase libremente la Constitucion,

no serd reputada como miembro de esta sociedad. (p. 45)

El articulo 36 numeral 2 consider6 delito el infringir la Constitucion, del

cual respondia el Jefe de Estado.

La Constitucion de 1835 (TRABUCCO, 1975, p. 71) establecio en el
articulo 7: “Los deberes de los ecuatorianos son: obedecer a las leyes y a las
autoridades, contribuir a los gastos publicos, servir y defender a la patria, y velar
sobre la conservacion de las libertades publicas.” Y en el articulo 68 la
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responsabilidad del Poder Ejecutivo por infringir la Constitucion; ya no habla de
delito ni de la responsabilidad especifica del Jefe de Estado. El articulo 71
ordend: “ Son responsables los Ministros en el mismo caso del art. 68, y ademas
por infraccion de ley, por soborno o concusion y malversacion de los fondos
publicos. No salva esta responsabilidad la orden verbal, o por escrito del Jefe del

Ejecutivo.”®

La misma Constitucion de 1835 dispuso en los articulos 88 y 109, lo

siguiente:

“Art. 88.- La fuerza armada es esencialmente obediente, y su destino es, defender
la independencia y libertad del Estado, mantener el orden publico, y sostener la

observancia de la Constitucion y las leyes.”

“Art. 109.- Todo funcionario al tomar posesion de su destino, prestara juramento
de sostener y defender la Constitucién, y de cumplir los deberes de su ministerio.
No se admitird juramento con modificaciones. La persona que no jurase

libremente la Constitucion, no sera reputada como miembro de esta sociedad.”

b.1.1 Sujecion al ordenamiento juridico y principio de legalidad

1.- La Ley suprema vigente en el Ecuador® ordena en el articulo 83 como
uno de los deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley, “ Acatar y cumplir la
Constitucién, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.”? Y
ordena también en el articulo 226 que “ Las instituciones del Estado, sus

organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que

8 El texto completo del articulo 68 es como sigue:

“ El Poder Ejecutivo es responsable: por traicién y conspiracion contra la Republica: por infringir
la Constitucion: atentar contra los otros poderes : impedir la reuniéon y deliberaciones del
Congreso: negar la sancién a las leyes y decretos acordados constitucionalmente, y por provocar
una guerra injusta.”
° Publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.
10 Numeral 1.
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actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y

facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley...”

2.- El articulo 426 parrafo primero dispone que “ Todas las personas ,
autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.” Aspecto que “ cierra”
la exigibilidad de la normativa suprema, y con ello toda la riqueza de su

contenido.

3.- El maestro Eduardo Garcia de Enterria (2010, p. 39), afirma sobre la
legalidad, aspecto fundamental en relacion con el ordenamiento juridico, entre

otros:

La observancia de la legalidad es para la administraciéon un deber
puramente objetivo, derivado de la vinculacion positiva que de dicha
legalidad directamente resulta para ella, como vimos en el capitulo VI1II de
esta misma obra y como hoy declara el articulo 103.1 de la Constitucion.
Pero ese deber esta instituido por el ordenamiento no solo con fines
organizativos abstractos, o en funcion de intereses materiales colectivos,
sino también, y preferentemente, como una técnica de libertad de los
ciudadanos, los cuales no pueden ser afectados por la administracion en
sus propios asuntos, en sus intereses, materiales y morales, mas que por

medio de actuaciones legitimas, esto es, cubiertas o amparadas por la ley.

De este modo la ley objetiva puede, contra lo que antes suponiamos,
descomponerse, en efecto, en un conjunto de situaciones juridicas
subjetivas, lo cual se explica del modo siguiente. Cuando un ciudadano se
ve perjudicado en su ambito material 0 moral de intereses por actuaciones
administrativas ilegales adquiere, por la conjuncién de los dos elementos
de perjuicio y de ilegalidad, un derecho subjetivo a la eliminacién de esa
actuacion ilegal, de modo que se defienda y restablezca la integridad de
sus intereses. [Ese derecho subjetivo se revela en la atribucion por el
ordenamiento de una accién impugnatoria, cuya titularidad y consiguiente

disponibilidad ostenta a partir de ese momento plenamente.
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4.- Jaime Santofimio Gamboa (2007) expresa sobre el principio de

legalidad, entre otros, lo siguiente:

Una de las principales consecuencias de la existencia plena de un Estado
de derecho se traduce en el denominado “principio de legalidad”. En
estricto sentido, el principio de legalidad no puede ser identificado con el
Estado de derecho. Si se quiere, debe ser entendido como una de sus
caracteristicas determinantes, producto de la indiscutible sujecion a un
orden juridico, significando este no bajo la concepcion formal positivista,
sino bajo su expresion material que, como lo vimos, resulta mas amplia e
ilustrativa. La legalidad entendida como elemento del Estado de derecho
no se circunscribe a los estrechos marcos del positivismo legal. En otras
palabras, no podemos asimilarla exclusivamente al acatamiento o

sometimiento de la ley en estricto sentido.

Como lo observamos al desarrollar el concepto de Estado de derecho, la
legalidad implica una aproximacion al concepto sustancial de derecho, lo
que recoge irremediablemente la totalidad de normas, principios y valores
que inspiran el sistema juridico. Para ser mas exactos, el principio de
legalidad asi entendido resulta asimilable al principio del respeto y
acatamiento al bloque de la legalidad que recoge la totalidad de elementos
articulados en el llamado sistema juridico. En este sentido, debe ser
entendida la vinculacién positiva de la administracion al principio de
legalidad. Si bien es cierto que la sujecién de la administracion al derecho
debe estar precedida de una disposicion normativa, la misma no
necesariamente debe ser de caracter especial. La vinculacion puede estar
dada por normas generales, por el bloque de legalidad, que puede incluso

comprender principios y valores.

La anterior observacion resulta pertinente para aclarar la posicion que
hemos adoptado sobre la materia y que nos permite encontrar puntos
diferenciales entre las concepciones clasicas sobre el principio de la
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legalidad que se expusieron por la doctrina a propdsito del analisis de los
sistemas francés y germanico; el primero de los cuales, inmerso en la
teoria roussoniana de la ley como voluntad general, predicaba la legalidad
exclusivamente de esta y como un presupuesto de caracter positivo que
determinaba de manera previa la totalidad de la actuacion de los poderes
publicos. Como lo anotdbamos al estudiar los aportes de la Revolucién
Francesa al derecho publico y administrativo contemporaneo, la ley, como
reemplazo histérico de la voluntad individual del gobernante, se torné en
el instrumento necesario, basico y prevalente que habilitaba el
comportamiento de la administracion pablica. En este sentido, los poderes
publicos solamente podian hacer todo aquello que la voluntad general del

legislador les permitiere.

El sistema germénico, por su parte, desarroll6 inicialmente un muy
particular sistema de concepcion sobre la ley: mientras en Francia la
depositaria del poder resultaba ser la Nacion, que se manifestaba a través
de la voluntad general del Parlamento, en el sistema germanico el principe
retomaba estas banderas y encontraba en los actos generales de las camaras
precisas restricciones tendientes al respeto de los intereses particulares;
pero como ente soberano actuaba procurando siempre la satisfaccion de los
intereses generales.  En tanto que en Francia la administracion
tedricamente se comprometia en la ejecucion de la ley, en el bloque
germanico el principe se comprometia con el bienestar general, haciendo
todo lo posible para su consolidacién y encontrando limitaciones tan solo

en las normas generales.

Retomando el concepto material de Estado de derecho, el principio de
legalidad implica una doble proyeccion: tanto para gobernantes como para
gobernados. En cuanto a los primeros, en la medida en que los
circunscribe para el ejercicio de sus funciones y la totalidad de sus
actuaciones a un régimen de derecho que debe ser entendido en sus
vertientes formal y teleoldgica: la primera en cuanto respeto a la norma en

estricto sentido, y la segunda en cuanto que el cumplimiento de la norma
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implica el ejercicio de la funcion administrativa para la consolidacion de
los propdsitos y finalidades que motivaron la institucionalizacion del
Estado, esto es, la proyeccién de valores y principios hacia los horizontes
que consoliden y justifiquen la existencia del mismo: en ultimas, satisfacer

el interés general. , p.p. 365y 366

5.- Sobre la concepcidn positivista del ordenamiento juridico (GARCIA
DE ENTERRIA & FERNANDEZ , 2008) el valioso profesor Garcia de Enterria
hace una importante observacion: (LAGIER, 2013)

Es un error de la teoria positivista del derecho reducirlo a simples normas
e intentar concretar en ellas todos los caracteres del sistema juridico. La
filosofia estructuralista ha hecho visible que en casi toda creacion humana
la idea de un sistema estructural precede y da Unicamente sentido a las
series de actos o peticiones concretas. Asi, en el derecho, indudablemente.
Pero a la vez, ese sistema estructural no es practicamente nunca reflexivo y
abstracto, sino funcion del conjunto social y de sus experiencias reales,
idea y hecho. Asi el ordenamiento juridico, que resulta vano intentar
reducir a un conjunto racionalizado de preceptos abstractos; tales
preceptos se funcionalizan necesariamente en un sistema social dado y en

la organizacion, formal o informal, de que el mismo se dota.

Una aplicacion de la teoria ordinamental para el derecho administrativo
habria de comenzar entonces por la precision de que la administracién es
una organizacion, lo cual es evidentemente obvio, e, incluso mas, una

organizacion que se integra en otra mas amplia, a la que llamamos Estado.
(p.p. 43y 44)

Después de leer la critica de Garcia de Enterria es pertinente recordar la

reflexion de Gonzalez Lagier (2013):

A menudo nos encontramos con conceptos que, aunque en un primer
momento no parecen plantear dificultades, se vuelven sumamente borrosos
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en cuanto tratamos de precisarlos. Con ellos ocurre como con las lejanas
nebulosas que vemos en el firmamento: nos parece verlas con claridad al
primer golpe de vista, pero en cuanto fijamos la mirada en ellas somos
incapaces de contar las estrellas que las componen. Estos conceptos son
desesperantes para los filésofos, pero también muy atractivos. Uno de
ellos — desesperante y atractivo como el que més— es sin lugar a dudas el

concepto de accién. (p. 19)

b.2) Exigibilidad institucional de los derechos y tutela judicial efectiva

Entendemos por exigibilidad institucional de los derechos la facultad que
tienen los titulares de los mismos y quienes a ellos se asimilan, de obligar a la
institucionalidad puablica y a quienes se reputan como tal, a instrumentar el
cumplimiento efectivo de sus derechos en funcion de la aptitud de éstos para el
efecto, de tal manera que en ningun caso quede frustrada la ejecucion de dichos
derechos, y por ende el disfrute de sus ventajas ante la actitud de quienes se
oponen ilegitimamente a la materializacion de los mismos.

Asiciese a este concepto que en el caso ecuatoriano la Constitucion ordena en el
articulo 11 numeral 9 que “ El mas alto deber del Estado consiste en respetar y

hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.”

Ahora bien, es claro que entre el ordenamiento juridico y la aplicacion de
los derechos suele haber un elemento intermedio que son los jueces, pues cuando
aquéllos no son cumplidos voluntariamente los titulares de los mismos pueden
acudir al sistema de justicia para que éste los haga efectivos, como ya lo hemos
mencionado. Cuando ello ocurre se ejerce el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva. * En definitiva, es frecuente que el cumplimiento de los
derechos dependa de la decision de los jueces, de la administracion de justicia
como servicio pablico. Y repetidamente también de la administracion publica, que

igualmente presta un servicio de la misma naturaleza, pues atiende necesidades

1 Que en el Ecuador estd legislado en el articulo 75 de la Constitucién, disposicidn que ya
revisamos en paginas anteriores.
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publicas. Por cierto, el derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que el derecho
al debido proceso, comprende a la administracion publica.

La aplicacion de la exigibilidad institucional de los derechos presupone en
términos l6gicos una actuacion regular, no variable por parte de quienes tienen el
rol de hacer cumplir esos derechos. En otras palabras, descarta conceptualmente el
incumplimiento del régimen juridico aplicable y el caracter inconstante del
entendimiento o interpretacion de ese régimen. La definicion respectiva por parte
de la administracion publica como de la administracion de justicia debe poder
preveerse con anticipacion en funcion del respeto al ordenamiento juridico y de la
claridad de entendimiento que necesariamente deben tener los operadores
juridicos de la institucionalidad publica y de quienes a ésta se asimilan. No s6lo
las normas deben ser claras sino también su entendimiento y su aplicacion. Son

elementos inseparables en el deber ser de la seguridad juridica.

En el mundo judicial la predecibilidad de las decisiones puede tener
tropiezos dependiendo de la complejidad del problema juridico a resolver. El
administrado, el titular de derechos busca certeza institucional y le es irrelevante
la complejidad 0 no de las cuestiones juridicas del caso concreto. En cualquier
caso, sea que se esté ante un problema pequefio o de gran dimension desde el
punto de vista juridico, serd fundamental contar con los tres elementos ya

indicados: normas, entendimiento y aplicacion claras.

El juez puede no brindar certeza juridica por diversas razones que no es
del caso analizar. Pero cabe dejar sentado que una razon posible es la aplicacién
sobredimensionada del neoconstitucionalismo privilegiando en demasia los
principios por sobre las reglas juridicas, arrinconando la certeza de éstas y
preponderando a ultranza y en forma general los principios. Nos provee el
neoconstitucionalismo, es verdad, una nueva orientacién sobre el Derecho y sus

aptitudes, pero tal nével dimension no es sindbnimo de sustitucion.
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Francisco J. Laporta (2007) sostiene que el juez tiene tres deberes: 1. El
deber de fallar. 2. El deber de aplicar el derecho. 3. El deber de motivar las

sentencias.

Para representar la dificil situacion a que se puede ver abocado un juez,
Laporta subraya:

Esos tres deberes generales se exigen en la mayoria de los ordenamientos
juridicos desarrollados. El problema surge si, dando por supuesto que el
juez va a cumplir siempre con el deber de fallar, es decir, que siempre va a
tomar una decisidn sobre el asunto que se le somete, caemos en la cuenta
de que no es imposible que el segundo v el tercero de esos deberes no sean
tan féaciles de cumplir simultdneamente en un caso determinado, y por
tanto que uno de los dos, el deber de atenerse al sistema de fuentes o el
deber de motivar el fallo, resulte en ese caso defraudado. Podria en efecto
suceder que si el juez quisiera cumplir a toda costa con el deber de
atenerse al sistema de fuentes y solo al sistema de fuentes, no pudiera
motivar el fallo en él, porque el sistema de fuentes no le ofrece pautas
normativas suficientes para hacerlo, es decir, el derecho que trata de

aplicar es indeterminado.

Y podria suceder también que si el juez se sintiera particularmente
obligado a motivar su fallo tuviera que abandonar el sistema de fuentes y
apelar a razones normativas extrafias a él, con lo que incumpliria con el
deber anterior. En ambos casos nos veriamos abocados a afirmar que el
juez tiene que crear derecho, es decir, tiene que inventar un derecho que no
le proporciona el sistema de fuentes pero que le sirve para motivar su

decision.(p. 95)
El sistema de justicia en todo Estado tiene un ideal: brindar tutela real,
verdadera o efectiva al administrado. Sin que ello descarte la proteccion de los

derechos de la institucionalidad publica.
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En nuestra obra “LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO
INSTRUMENTO ESENCIAL DE LA DEMOCRACIA” (2005)

conceptualizamos a la tutela referida como:

el estado o situacion cierta de amparo juridico y realizacion material del
derecho o interés legitimo que, teniendo como antecedente, por regla
general, una o mas providencias judiciales, permite al titular del derecho
0 interés legitimo o a quien se encuentra en el ejercicio legitimo de los
mismos, el disfrute de sus beneficios patrimoniales y/o extrapatrimoniales,

0 prepara el camino para su realizacion permanente (p. 58)

El ordenamiento juridico es trascendente no s6lo por representar la fuente
legitima de actuacion del poder publico, los limites del ejercicio del poder, la
confirmacion de las libertades publicas, sino por la necesidad de su cumplimiento.
Este puede ser voluntario o forzoso. El ordenamiento juridico se presume
virtuoso. El Estado de Derecho en todas sus variantes se realiza cuando se cumple
ese ordenamiento. Este contiene, directa o indirectamente, facultades que estan al
servicio de los administrados, eje de la existencia estatal.

Hacer respetar los derechos es esencial para el Estado. Es su vida, su
mision. De ello depende, mayoritariamente, su credibilidad y la confianza
ciudadana en la institucionalidad publica. De ahi la importancia radical de los
jueces. En gran medida de ellos depende la materializacion del postulado antes
citado: “ El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.”

Con frecuencia, pues, el juez ocupa un papel estelar en la realizacion de los
derechos. Insistimos en ello. Tanto asi que, segun relata Penagos (1994), el
Presidente Roosevelt en su mensaje del 8 de diciembre de 1908 al Congreso de

los Estados Unidos destaco:

Los principales legisladores en nuestro pais pueden ser, y a menudo lo

son, los jueces, porque ellos son el asiento Gltimo de la autoridad. Cada
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vez que ellos interpretan contratos, derechos de propiedad, vested rights,
el debido proceso legal, la libertad, necesariamente sancionan como
derecho partes de un sistema de filosofia social; y en la medida en que la

interpretacion es fundamental, ellos dirigen la produccién del derecho.

Las sentencias de los tribunales en cuestiones econdmicas y sociales
dependen de su filosofia econdmica y social; y para el progreso pacifico
de nuestro pueblo durante el siglo XX, vamos a deber casi todo a aquellos
jueces que se atienen a una filosofia econémica y social del siglo XXy no
a una filosofia tiempo ha superada, la cual era, ella misma, el producto de

condiciones econdmicas primitivas.

Tan importante es el rol de los jueces en el cumplimiento de los derechos
y en la realizacién de la paz social, que Posner (2011, p. 31) en su obra “Cémo
deciden los jueces” destaca que existen nueve teorias del comportamiento judicial:
“la actitudinal, la estratégica, la socioldgica, la psicoldgica, la econdmica, la
organizacional, la pragmatica, la fenomenoldgica y, por supuesto, la que he

venido llamando teoria legalista.”

La Constituciéon ecuatoriana de 1830 consagrd en la segunda parte del
articulo 49 que “Los tribunales y juzgados fundaran siempre sus sentencias.”
(TRABUCCO, 1975, p. 42). Esto denota la importancia histérica de la Funcion
Judicial como elemento vital para la realizacién institucional de los derechos, y
por supuesto la trascendencia de la motivacion juridica. Esta obligacion se
confirmd en la Constitucion de 1835, en el articulo 80. (TRABUCCO, 1975, p.
64).

b.3) Garantia del ordenamiento juridico y derechos humanos

En el trabajo titulado “GARANTIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
Y DERECHOS HUMANOS”, presentado por nosotros en la Maestria en Derecho
Constitucional de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil en el afio

2013 desarrollamos la vinculacién entre los derechos humanos y el ordenamiento
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juridico y nos ocupamos en general de estudiar éste instituto. Por la buena

concepcion que creemos tiene el documento lo vamos a reproducir a continuacion:

Nuestro concepto de derecho humano

Derecho humano o fundamental es el atributo que le da a las personas la
capacidad para proteger los bienes juridicos de que es titular — ya por dignidad,
ya por conquista institucional — frente a otros titulares de derechos o intereses,
como ante el Estado; de tal manera que los bienes juridicos tutelados queden sin
excepcion indemnes. Entendiéndose que la tutela propia de todo derecho habilita
su materializacion plena fundamentalmente ante la administracion publicay la

administracion de justicia.

a) Desarrollo

Es claro que el Derecho no es s6lo suma de normas y principios juridicos.
Obedece a una estructura que necesita internamente armonia, conexion,
coherencia; el Derecho exige un referente en relacion al cual debe ordenarse, al
gue necesita tributarle especial sujecion, pues de no hacerlo la norma rebelde
pierde eficacia juridica. Ese referente es la Constitucion de la Republica, dotada
de supremacia o prevalencia en relacién a todo el conjunto del sistema juridico.
El Derecho se encausa por el camino de las luces que le da la supremacia. La

Constitucién guia y la legislacién secundaria es fiel a esa guia.

El Derecho vive gracias al impulso que recibe de la estructura juridica del
Estado. El Derecho se asienta en esta estructura y se manifiesta en ella. Cada pais
tiene su propia estructura normativa cuyo contenido de fondo puede honrar a los
administrados o, eventualmente, subestimarlos, empequefiecerlos, degradarlos a
través de un tratamiento inarménico con el rol del hombre y de la mujer en la

sociedad.

Puede decirse que el ordenamiento juridico del Estado honra a los
ciudadanos o administrados cuando, partiendo de su trascendencia existencial, los
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convierte en el eje de los derechos, en el artifice de ese ordenamiento, en el centro
y razén de las instituciones que regula el Estado. En otras palabras, el caracter
virtuoso de las normas que rigen la convivencia social depende de cuénto
favorecen a los administrados y cuan racional es esa inclinacion. Esto no significa
que no deban existir obligaciones racionales a cargo del administrado. Sélo
derechos es una aberracién que termina por afectar al administrado, pues lo puede
convertir en una persona comoda, irresponsable; en un holgazan. No todo debe
ser, pues, derechos en un Estado, cualquiera sea su categoria; es importante la
existencia de obligaciones racionales y, por lo mismo, cumplibles. El privilegio
hacia el ciudadano es correcto; y la estrictez en la exigencia de sus obligaciones
es también positiva. EIl ordenamiento juridico del Estado, constituido sobre la
base de principios, reglas y valores, siendo edificado con el proposito de satisfacer
las necesidades materiales y espirituales de los administrados, no debe descuidar
la imposicién de deberes al mismo, pues tal exigencia contribuye a asentar su
sentido de responsabilidad. Una demostracion de lo anotado es la exigencia de los
deberes y responsabilidades ciudadanos consagrados en el articulo 83 de la

Constitucion, que determina, entre otros, los siguientes:

a) “Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de
autoridad competente.” Numeral 1.

b) “Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los
tributos establecidos por la ley”. Numeral 15.

c) “Promover el bien comun y anteponer el interés general al interés

particular, conforme al buen vivir”. Numeral 7.

En definitiva el ordenamiento juridico del Estado por su rol regulador de la
vida en sociedad necesariamente debe ser positivo en relacion con los gobernados.
Debe dotarle de derechos y garantias que le permitan satisfacer sus necesidades
basicas; debe poder proveerle, normativamente, de tranquilidad, de confianza;
debe darle elementos que lo lleven a creer en el Estado. Esto ultimo no se logra
solamente con enunciados y normas juridicas sino también con el cumplimiento
efectivo de las prescripciones juridicas...; derechos declarados pero no

materializables, tutela juridica incompleta en la realidad son la antitesis de los
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factores que llevan a lograr y mantener la confianza en el rol del Estado. Este es
un pacificador de la vida social. Para hacerlo se vale del Derecho.

No hay tranquilidad social verdadera si no existe, al menos, cumplimiento
de los derechos y de las normas juridicas en general; bien entendido que esas
normas son protectoras del individuo y de la sociedad, que estdn dotadas de un
contenido de justicia, que son el resultado de una correcta valoracion de los bienes
juridicos ciudadanos, y que en funcion de ello sus soluciones son equilibradas,
equitativas, realmente cumplibles. EI cumplimiento de la norma injusta, producto
de una evidentemente equivocada valoracion de los bienes juridicos; de una
norma torpe, es una suerte de castigo a los gobernados. EI Derecho busca

certidumbre y la certidumbre verdadera se logra con la norma virtuosa.

El buen contenido de la norma es efectivamente un factor positivo para su
cumplimiento efectivo. Cumplir una norma por el solo hecho de su obligatoriedad
es una carga pesada. Cumplirla convencido de su justicia es refrescante para el
administrado y para el Estado. Por ello la seguridad juridica exige un contenido
virtuoso o calificado de las normas juridicas. En el caso ecuatoriano este derecho,
nacido en la Carta constitucional de agosto de 1998, exige claridad de las normas.
Evidentemente este atributo es incompleto, pues le hace falta la complementacion
imprescindible de la virtuosidad de la norma exigible. La norma pudo hablar de la
justicia de las normas de Derecho, de la coherencia con los bienes juridicos que
protege, del caracter efectivamente tutor de los bienes juridicos, etc, pues la norma

incorrecta, la norma injusta, incoherente puede ser clara, muy diafana en su error.

Ciertamente que la calificacion de la norma como justa no es sinénimo de
correccion en la valoracion de los bienes juridicos que protege, pues la justicia es
un elemento relativo; depende a su vez de una valoracion. La norma es justa o
injusta ante los ojos de su autor, y también lo es ante su aplicador: el juez, el
administrador publico, el ciudadano con capacidad para hacerla cumplir respecto
de terceros.
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El ordenamiento juridico del Estado es y debe ser respetado por su rol
protector de los bienes juridicos ciudadanos, y, por lo mismo, de los derechos de
ellos. El ordenamiento juridico es un referente para la ciudadania toda porque a
través de su cumplimiento se logra la justicia y la paz como destinos necesarios
del Derecho y del Estado. Y es efectivamente el camino para alcanzar tales
justicia y paz por el caracter correcto de su contenido. La regulacion acertada por
parte del Estado es premisa necesaria de la vida en sociedad, del Estado de
Derecho, del Estado constitucional de derechos y justicia. Es la base de su
exigibilidad real. Lo correcto o lo incorrecto de la norma juridica puede marcar la

diferencia entre su cumplimiento efectivo o su evasion.

Desde el punto de vista constitucional el caracter acertado de la valoracion
hecha por el legislador es un verdadero dogma. El error en el dimensionamiento
de los bienes juridicos del individuo y de la sociedad conduce a una supremacia
constitucional cualitativamente reprochable, y por lo mismo a generar graves
problemas de incumplimiento. El yerro constitucional es democraticamente
condenable, pues lleva: a) a que por la vigencia y exigibilidad del principio de la
supremacia toda la legislacion secundaria se deba adecuar al error; b) a que la
legislacion anterior devenga en inconstitucional por ser incompatible con el
desacierto referido; ¢) a que los actos juridicos contrarios al error constitucional

sean ineficaces por no ajustarse al mismo.

En definitiva, el error constitucional en la valoracion de los bienes
juridicos tiene sabor a barbarie; puede convertirse, en casos extremos, en una
especie de exigencia juridica del caos, lo cual es contrario a la naturaleza del ser
humano, al deber ser de la vida en sociedad, a la tutela que el administrado busca
y debe encontrar efectivamente en el Estado como sociedad politica y
juridicamente organizada. Y con facilidad puede convertirse en cuna de la

desobediencia civil.

De lo desarrollado hasta ahora queda claro, entre otros, que el
ordenamiento juridico del Estado es y debe ser virtuoso en relacion con los bienes

juridicos que protege; que en el caso de la Constitucidn de la Republica el error en
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la valoracion de esos bienes puede ser cadtico por el rol del principio de la
supremacia constitucional, que la seguridad juridica exige normas calificadas en
su contenido y no solamente claras, pues puede haber claridad en la barbaridad;
que el rol pacificador del Estado se da no solo por la existencia de normas sino
por su cumplimiento efectivo, bien entendido que tal papel depende de la
virtuosidad del contenido de fondo del ordenamiento juridico; que el administrado
debe estar dotado no solamente de derechos sino también de obligaciones
exigibles racionales. La ausencia de obligaciones termina afectando al
administrado. Como se sabe, la razonabilidad - que es principio también propio
de la administracion pablica - es un pilar de toda norma de Derecho.

Un ejemplo de una obligacion no razonable, irracional, es aquella que
exige del administrado el pago de un impuesto a la renta tan alto que le priva de
su capacidad de manutencion de su familia y que por su tarifa tiene las
caracteristicas de confiscatorio. La confiscacion es la antitesis de la proteccion del
derecho constitucional a la propiedad privada y de la satisfaccion de las
necesidades materiales del ser humano y de su familia. La Constitucion del

Ecuador prohibe expresamente la confiscacion.

b) Virtuosidad constitucional y exigencia de adecuacion de la

legislacion secundaria

Desde el punto de vista constitucional la presunciéon de virtuosidad del
contenido de la Ley suprema es tan clara que ésta exige la adecuacién de la
legislacion secundaria a la normativa suprema por el efecto de irradiacion que
debe tener la Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico del Estado. En

el caso ecuatoriano hay, pues, norma expresa: el articulo 84, que determina:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del

ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
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caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion.

Notese que especificamente la obligacién de adecuar la legislacion
secundaria estd referida a los derechos previstos en la Constitucion y otras
categorias normativas. Por ende, tratase de una exigencia realmente amplia, como
amplios son los derechos y calificados los contenidos de los mismos segun la
Constitucion. Asi, la Asamblea y todo érgano con potestad normativa debe ajustar
la respectiva normatividad al carécter plenamente justiciable de los derechos, tal
cual define el articulo 11 numeral 3 parrafo tercero de la ley suprema. Esto
implica variaciones positivas de procedimiento y de efectos juridicos respecto de
las reclamaciones administrativas y de las acciones judiciales, consagrando o
mejorando, por ejemplo, los requisitos para la efectiva suspension de los efectos

de los actos administrativos.

O desarrollando el contenido cualitativo del derecho a la seguridad juridica
porque el articulo 11 numeral 8 consagra que “El contenido de los derechos se
desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudenciay las
politicas publicas... "> Como observamos hace un momento la Constitucion de la
Republica solo se refiere a la claridad de las normas cuando trata del derecho a la
seguridad juridica en el articulo 82. Hacemos énfasis en que la seguridad juridica
desde el punto de vista de su contenido va mucho mas alla. Exige racionalidad,
coherencia con principios, etc. En nuestra obra: “SEGURIDAD JURIDICA
Analisis, Doctrina y jurisprudencia” (2004) editada algunos afios antes de la
Constitucion vigente, publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre
de 2008, incluimos el elemento racionalidad cuando conceptualizamos a la

seguridad juridica:

En términos més descriptivos, la seguridad juridica es la garantia que tiene
todo sujeto de Derecho de que el ordenamiento juridico del Estado o

reconocido por éste con eficacia juridica, tiene vigencia plena en lo

12 1 3s cursivas son mias.
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formal, soluciones racionales orientadas a cumplir con los fines esenciales
del Estado, en cuanto a su contenido, Y aplicacion efectiva en lo material,
tanto en lo sustantivo como en lo procedimental; y de que en caso de
violacion a dicho ordenamiento, la institucionalidad publica,
fundamentalmente, funciona de manera oportuna y eficaz, para que en
todos los casos el sujeto de Derecho quede libre de todo perjuicio o se le

repare o compense el sufrido sin justificacion juridica. (p. 93)

Es lo positivo del contenido de los derechos previstos en la Constitucion,
en funcion de los bienes juridicos que protege, una de las razones fundamentales

por las cuales la Constitucion determina la exigibilidad de la referida adecuacion.

El legislador y todo drgano con potestad normativa debe ajustar la
normativa que expide, por ejemplo, con el derecho a la tutela judicial efectiva,
teniendo presente que tal derecho se aplica también en el &mbito administrativo.
En tal sentido puede y debe enriquecer su contenido como las facilidades para su
efectiva materializacion. En fin, la exigencia constitucional tiene un amplio
ambito y un valioso contenido. ¢Todo en funcion de qué? De los derechos
humanos y de los bienes juridicos que tutelan los mismos. En otras palabras, la
adecuacion varias veces referida esta concebida y proyectada esencialmente en
funcién de la trascendencia e impacto de los derechos humanos, y por supuesto
de la dignidad humana.

Recuérdese que el articulo 11 numeral 9 de la Ley suprema consagra que “
El méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién”*®. En gran medida el contenido del reproducido
articulo 84 que ordena la adecuacion es una expresion del fundamental rol estatal
recién reproducido. Por ser el mas alto deber del Estado el indicado respeto, la
Constitucidn realiza desarrollos muy valiosos como el de garantizar una vida libre

de violencia en el &mbito pablico y privado. Art. 66 numeral 3 letra b).

13 Las cursivas son mias.
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c) El alcance de la garantia del ordenamiento juridico

El articulo 3 de la Constitucion establece como uno de los deberes
primordiales del Estado garantizar el ordenamiento juridico.** La explicacion y la
importancia de semejante definicion son claras. En efecto, a través del
ordenamiento juridico se consagran o se reconocen los derechos de los integrantes
de la sociedad, se regula la organizacion y funcionamiento de la institucionalidad
publica, se norman las relaciones entre particulares, entre éstos y el Estado; se
define el contenido patrimonial y extrapatrimonial de las relaciones de familia,
etc. La proteccion de los derechos implica la tutela de los bienes juridicos que
justifican la existencia de tales derechos. Es decir, el ordenamiento juridico
determina la proteccion indicada, la intensidad de la misma, la forma de
materializarla, los efectos del quebranto de dicha proteccion, etc. En definitiva,
consagra los derechos y el camino para hacerlos efectivos. Y de otro lado el
ordenamiento juridico es la fiel expresion de la regulacién de la vida del hombre

en sociedad.

El presupuesto de todo ordenamiento juridico es el caracter justo, virtuoso,
correcto, racional, equilibrado del mismo. Si en un momento dado hay
inconsecuencia en el contenido de parte de ese ordenamiento con relacion a otra
parte de él, es el mismo ordenamiento el que fija las normas para la solucién de la
inconsecuencia o contradiccion: la norma especial prevalece sobre la general; la
norma posterior prima sobre la anterior; la norma superior se impone a la

inferior.

Los derechos se instituyen o se reconocen en el ordenamiento juridico, y
éste regula su realizacién. Cuando los derechos no se realizan voluntariamente,
entonces entra en juego la posibilidad de la realizacién judicial de los mismos a
través del llamado derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses

legitimos.

% Numeral 4.
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El presupuesto referido es lo que justifica en gran medida una garantia tan
importante como indudablemente es la del ordenamiento juridico. Se entiende que
el ordenamiento juridico es correcto y tuitivo de los derechos. Seria absurda una
presuncion contraria por ser incoherente con el rol protector del Estado. En el caso
del Ecuador existe el dogma constitucional de que “ El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion™. La Constitucion es la expresion mas significativa del ordenamiento
juridico por el caracter supremo y por ende prevalente de la misma sobre el resto

del ordenamiento juridico.

Implicitamente en la garantia del ordenamiento juridico como deber
primordial del Estado estd comprendido el caracter correcto o idoneo del mismo
en funcion del respectivo bien juridico. Entiéndase por correcto lo idéneo para
tutelar el correspondiente bien juridico. Ademas, la garantia del ordenamiento
juridico comprende el cumplimiento efectivo del mismo. No es Idgico ni racional
en un Estado constitucional de derechos y de justicia que la garantia del
ordenamiento juridico se circunscriba a su existencia juridica y no a su vigencia y
su efectiva materializacion. Recuérdese que la jurisprudencia constitucional del
Ecuador a través de la Corte Constitucional para el periodo de Transicion ha sido
muy insistente en cuanto al rol del principio de justicia material en el Estado
constitucional de derechos y justicia; asi como también ha reiterado que tal Estado
se caracteriza por ser axioldgico, dotado de valores, y en el cual la jurisprudencia

constitucional tiene importancia primaria como fuente del Derecho.

En definitiva, el alcance de la garantia del ordenamiento juridico
comprende el caracter correcto o idéneo de las soluciones juridicas que
desarrollan las normas respectivas, como también su cumplimiento efectivo. Si
éste no se cumple voluntariamente se puede realizar judicialmente a través del
ejercicio del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva que consagra el

articulo 75 de la Constitucion en los siguientes términos:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
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sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales

sera sancionado por la ley.

Tan coherente es el cumplimiento efectivo en el derecho a la tutela judicial
efectiva, que la Constitucion de la Republica habla de sancién por el
incumplimiento de las resoluciones judiciales, pues a través de éstas se realizan
judicialmente. Coherente con ello el articulo 86 establece entre las disposiciones
comunes que rigen a las garantias jurisdiccionales, el que “Los procesos
judiciales solo finalizaran con la ejecucidon integral de la sentencia o

resolucion’*®

c) Policia administrativa, poder de policia e interés general

Al conceptualizar el ordenamiento juridico afirmamos:

Entendemos por ordenamiento juridico la estructura juridica vinculante,
organizada jerarquicamente, de contenido sustancialmente coherente, sometida a
la supremacia constitucional, a los valores democraticos; a principios rectores, a
la moral y a la prevalencia de los derechos humanos, fundamentalmente, que
regula la vida del Estado y limita su accionar, y que reconoce, instituye, delimita
- y por excepcién limita en razén del interés general - los derechos y garantias de
las personas y de quienes a ellas se asimilan, en orden a la realizacion de la
justicia, la seguridad y la paz individual y colectiva, y que en funcién de asegurar
el cumplimiento efectivo de tales derechos y garantias castiga el

guebrantamiento de los mismos.

Si leemos atentamente el contenido de nuestro aserto nos daremos cuenta
que preveemos que los derechos pueden, por excepcion, ser limitados. Las
instituciones suelen no ser absolutas. Y los derechos también. El desempefio de
los seres humanos en sociedad esta sujeto a muchas circunstancias, entre ellas a la

realizacion de los derechos. Es posible que la mejor convivencia social y/o el

15 Las cursivas son mias.
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interés mismo de los administrados los conduzca a ceder o renunciar ciertas
ventajas o derechos. La mé&s armoniosa relacion con otros sujetos de derechos
puede justificar el desprendimiento. Si pensamos en las relaciones familiares y
especificamente en la relacion de padres e hijos es claro que los primeros
renuncian o ceden con regularidad facilidades a favor de los segundos. Esa es la
vida. Lo mé&s importante en este singular vinculo es la felicidad de los hijos, segun
el tipico pensamiento de los progenitores. El derecho pierde importancia. Lo

trascendente es la felicidad que se logra.

Las limitaciones que nos interesa tratar no son las voluntarias sino las
necesarias. Es decir, las que son impuestas. Ora por el ordenamiento juridico, ora
por las autoridades publicas sustentadas en dicho ordenamiento, por razones de

interés general.

Como hemos anotado, el ordenamiento juridico regula tanto el interés
general como el particular. En la normatividad del primero se pueden comprender
prerrogativas estatales que pueden incluir limitaciones al ejercicio de los
derechos de los administrados. A ese poder limitador parte de la doctrina con
frecuencia lo ha denominado “poder de policia”. Este “poder” no esta exento de

criticas desde el punto de vista de su denominacion y contenido.

En todo caso el poder de limitar los derechos es una prerrogativa estatal.
Para nosotros la prerrogativa estatal es la expresion institucional y objetiva del
Estado por medio de la cual, por razones de interés general o ciudadano,
instrumenta ventajas institucionales que posicionan al Estado y a su
institucionalidad, o a quien a ella se asimila, en una situacion prevalente respecto
de la situacion juridica de los administrados, o de quienes a ellos se asimilan,
siendo necesario para dicha expresion institucional el respaldo del ordenamiento

juridico.

En nuestro ya citado libro sobre la tutela judicial efectiva (2005)
desarrollado en el marco de la Constitucion Politica publicada en el Registro
Oficial No 1 del 11 de agosto de 1998 y de la Ley Organica de Régimen
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Municipal, observamos sobre las prerrogativas estatales® entre otros, lo

siguiente:Y’.

Al no existir fronteras ni pardmetros que permitan definir los limites de las
prerrogativas estatales, es claro que habra situaciones en las legislaciones
que pueden ser muy criticas por lo marcado de la desigualdad entre el
Estado y sus instituciones y los administrados. EI famoso principio de que
el derecho del uno termina donde comienza el derecho del otro, pareciera,
por las prerrogativas estatales, que no rige cuando ese otro es el Estado o

una institucion de él.

Es nuestro criterio que si la tutela judicial debe ser efectiva entre los
particulares, no hay razén de fondo para que esa tutela judicial se quiebre
cuando la otra parte de la relacion es el Estado o una de sus instituciones.
Aceptar la quiebra seria un doble discurso ante un derecho-garantia
constitucional. Es verdad que las prerrogativas estatales son una necesidad,
pero no deben llegar hasta el punto de quebrar un derecho-garantia
constitucional que al menos en el Ecuador es expresion legislativa del
debido proceso. Las prerrogativas son lo que son, valen lo que valen,
esencialmente por el interés general que explica y justifica el accionar

publico estatal.

La prerrogativa estatal no esta concebida para quebrar el derecho ajeno. Se
puede valer, limitada y parcialmente, del derecho ajeno para beneficiar el
interés general. Unas veces la prerrogativa tiene expresiones de exigencia
gratuita, y otras no. Ejemplo del primer caso son varias de las limitaciones
administrativas al ejercicio del derecho de propiedad en materia predial,
limitaciones gque no son indemnizables. Tal el caso de las servidumbres
para el paso de acueductos. Otro caso es el previsto en el Art. 64, numeral

34 de la Ley Organica de Régimen Municipal, que exige que en toda

16 paginas 50y 51.

17 Estas observaciones siguen siendo validas pues se refieren a instituciones y prerrogativas que
se mantienen vigentes conceptualmente en la Constitucién actual y en el Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon, COOTAD, publicado en el suplemento del
Registro Oficial No 303 del 19 de octubre de 2010.
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urbanizacion, parcelacién, lotizacion, division o cualquier otra forma de
fraccionamiento que le corresponda autorizar en las zonas urbanas y de
expansion urbana, se destine un porcentaje para zonas verdes y areas
comunales, que no excederd del veinte por ciento del area util de la

superficie total del terreno.

Otro ejemplo de una prerrogativa estatal pero que no exige gratuidad es el
caso de la potestad expropiatoria reconocida en los articulos 32 y 33 de la
Constitucion Politica.

La prerrogativa estatal nunca podria justificar la indefensién en ningln

estado o grado del respectivo procedimiento (...) (p.p. 50y 51)

Ahora bien, es claro que el interés general prevalece sobre el interés
particular. En el caso del Ecuador tenemos disposicion especifica:

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
(...)

7. Promover el bien comdn y anteponer el interés general al interés

particular, conforme al buen vivir.

Pero este enunciado hay que mirarlo con cuidado pues puede conducir a
una desubicacion grave por parte del Estado y su institucionalidad. En efecto, el
contenido es tan amplio que pudiera dar lugar a que se piense que en aplicacién
del mismo los derechos de los administrados tienen minima importancia y ceden
en funcion del mayor derecho del Estado para hacer realidad tal prevalencia. Eso

€S un craso error.

No se necesita de un despliegue argumentativo para justificar la
racionalidad del enunciado, pero es imprescindible precisar que el interés general
no es sino el interés de los administrados desde el punto de vista general o
institucional. Es decir, es el mismo interés particular pero visto globalmente, no

individualmente. Recuérdese que el Estado es la sociedad politica y juridicamente
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organizada, segun su concepcion mas reconocida. Corresponde al Estado hacer
realidad la tutela del interés de todos. Sin duda alguna el enunciado de la
prevalencia del interés general sobre el interés particular es el ndcleo de toda
politica publica. EI Dr. Jorge Zavala Egas, eminente administrativista, en sus
clases de Derecho Administrativo a nivel de maestria destaca que el interés
general prevalece sobre el interés particular, pero no sobre el derecho de los

particulares.

Santofimio Gamboa (2007) nos dice sobre la prevalencia del interés

general, entre otros:

Como consecuencia directa del caracter material del concepto del Estado
de derecho, y en estrecha relacion con la que hemos denominado en el
acapite anterior “legalidad finalistica”, encontramos como presupuesto
basico y determinante del ejercicio de la funcién administrativa el llamado
principio de la prevalencia del interés general. En cuanto concepto bésico,
su incorporacién al ordenamiento juridico corresponde a las mismas
razones que justifican histéricamente la institucionalizacion del poder y el
surgimiento del Estado de derecho, en donde el ejercicio del poder politico
no corresponde a justificaciones de caracter individualista o personalista,
sino a presupuestos de voluntad general como producto del ejercicio
popular o nacional del poder, que considera como prevalentes los asuntos
del comun frente a los especificos de cada uno de sus integrantes,
respetando de todas maneras el interés individual; el cual no desaparece
sino que debe, en todo momento que entre en conflicto con el interés
general, ceder el espacio suficiente para que éste sea prevalente en procura
de la estabilidad del sistema.

En esta perspectiva el principio se vincula directamente con las finalidades
estatales, y debe acudir necesariamente, para su concrecion, a todos
aquellos otros niveles del ordenamiento normativo que permitan
materializar su alcance, en la medida en que su postulacién constitucional

eventualmente lo torna en un concepto abierto e indeterminado. Sobre este
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aspecto sefiala precisamente PAREJO ALFONSO la dificultad tanto
historica como actual para poder precisar el contenido de la nocién: “se
trata [...] de un concepto indeterminado, pero cuya indeterminacion es
variable en funcion del estadio de aquel proceso de integracion del
ordenamiento: mientras que el legislador cuenta con una gran libertad, en
cuanto opera directamente a partir de la Constitucion, el poder ejecutivo, y
en particular la administracion puablica, intervienen ya — como regla
general — sobre la base de la concrecion legislativa del interés general;
claro esta que en derecho colombiano, por las mismas caracteristicas que
estudiabamos del principio de la legalidad, le corresponde eventualmente a
la administracion calificar ese interés general, pues son muchas las
eventualidades en que actla directamente en desarrollo del texto
constitucional sin necesidad de la intermediacion del legislador. (p.p. 368

y 369)

Blanquer (2010) al tratar sobre la relevancia capital del interés general en

el Derecho Administrativo y su dimensién constitucional, destaca:

Aunque el criterio del interés general no basta para definir al Derecho
Administrativo, sirve en cambio para calificar el caracter administrativo de
las actividades que se encaminan a su satisfaccion; el interés general es un
factor de aplicacion del Derecho Administrativo, ya que toda actividad que
persigue la satisfaccion del interés general tiene una vocaciéon natural a
someterse al Derecho Publico. Dando un paso mas lejos, cabe pensar que
lo que justifica la intervencion administrativa es la presencia de intereses
generales y colectivos, por lo que la Administracion deberia abstenerse de
hacerlo cuando de lo que se trata es de intereses particulares.

En definitiva, el criterio finalista del interés general no basta por si solo
para describir de forma completa y agotadora todo el Derecho
Administrativo, pero tiene una incuestionable dimension constitucional.
Ademas de la genérica “funcidon legitimadora” de la actividad de las
Administraciones Publicas a la que ya he hecho alusion y que se refleja en
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el articulo 103.1 de la Constitucion, el interés general tiene otras funciones
juridicamente relevantes: (i) fuerza la objetividad de la actuacion
administrativa; (ii) sirve como criterio de distribucion del poder territorial
entre el Estado, las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales;
(iii) es un limite de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos;
(iv) es un limite de la propia actuacion de las Administraciones Publicas;
y, (v) sirve para defender los intereses patrimoniales o econémicos de la

Hacienda Publica.

Sobre la racionalidad de las decisiones administrativas y de las politicas
publicas que se desarrollen sustentadas en el interés general es cuestion sujeta a
control juridico, pues si bien el interés general es un concepto juridico
indeterminado la instrumentacion del mismo a través de los pertinentes actos
juridicos no escapa al filtro de la juridicidad. Se puede abusar en la
instrumentacién del concepto, en el alcance que se dé al mismo. Se puede, por
ejemplo, sobredimensionar el contenido de una politica publica, y en ese
sobredimensionamiento limitar el contenido esencial de un derecho,
inutilizandolo, a titulo de hacer prevalecer el interés general por sobre el interés

particular.

Sobre el control judicial de la identificacion del interés general Blanquer
(2010) subraya:

La identificacion y concrecion del interés publico es una labor que en un
Estado social y democratico de Derecho queda sometida a control juridico.
Asi sucede tanto cuando es el legislador quien “identifica” al interés
general, como cuando es la Administracion quien “especifica” el interés
publico previamente identificado. La Constitucion no entrega al legislador

un cheque en blanco para que determine como publico cualquier interés.

Asi por ejemplo, aunque el articulo 128 de la Constitucion establece que
toda la riqueza del pais esta subordinada al interés general, y pese a que
ese precepto habilita al legislador para reservar al sector publico recursos o
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servicios esenciales, en el ejercicio de esa habilitacion las Cortes
Generales no pueden actuar arbitrariamente y calificar como servicio

publico una actividad que no atafie a los intereses publicos.

El control de la determinacion del interés publico por el legislador es
ejercido por el Tribunal Constitucional. En ese sentido, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 68/1984, de 11 de junio (FJ4), dice que “no cabe
desconocer que la facultad atribuida por la Constitucion al Estado para
definir el interés general, concepto abierto e indeterminado llamado a ser
aplicado a las respectivas materias, puede ser controlada, frente a

posibles abusos y “a posteriori” por este Tribunal”.

El ejercicio de la potestad expropiatoria es un escenario propicio para
verificar el control judicial de la interpretacién administrativa del interés
general y la utilidad pablica. EI primer hito del procedimiento general de
ejercicio de la potestad expropiatoria es identificar el fin de utilidad
publica o interés social que legitima la privacion imperativa de los bienes o
derechos del contenido econdmico o patrimonial (“para proceder a la
expropiacion forzosa serd indispensable la previa declaracion de utilidad
publica o interés social del fin a que haya de afectarse el objeto
expropiado”, establece el articulo 9 de la LEF/1954). La declaracion de
utilidad publica va seguida del acto administrativo que identifica cuéles
son los concretos bienes mediante los que se va a satisfacer el fin de
utilidad publica o interés social, decision que esta sometida a control por la

jurisdiccion contencioso-administrativa. (p.p. 23 y 24)

El interés general, como decimos en nuestras clases de Derecho

Administrativo, es el motor del Derecho Publico y de la accion del Estado. Pero

ello no es incompatible con la racionalidad de la estructuracion de su contenido y

de su control. La legislacion no suele definir en queé consiste el interés general.

El mismo Blanquer (2010) destaca sobre el interés general y los derechos y

libertades de los ciudadanos:
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el interés general es un limite de los derechos subjetivos e intereses
legitimos de los ciudadanos. Asi se infiere con claridad del articulo 33.2
de la Constitucion, que limita el derecho de propiedad al contemplar la
expropiacion forzosa “por causa justificada de utilidad publica o interés
social”. La propiedad inmobiliaria se limita también en el articulo 47 CE,
ya que la utilizacion del suelo debe hacerse “de acuerdo con el interés

general para impedir la especulacion”.

Ahora bien, segun resulta de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
la existencia de intereses publicos no siempre se impone de forma
ilimitada a los derechos fundamentales y libertades pablicas. La simple
invocacién de un interés general no comporta su primacia automatica,
pues los derechos subjetivos de los ciudadanos no so6lo representan los
intereses individuales de su titular, sino que también representan valores

generales y objetivos que protege nuestro ordenamiento juridico. (p. 139)

De lo expuesto hasta ahora en este subtitulo queda claro, entre otros, que el
ordenamiento juridico regula tanto el interés general como el particular; que los
derechos pueden ser limitados; que ese poder de limitar implica una prerrogativa
estatal; que para imponer tal limitacion es imprescindible el ordenamiento
juridico; que la razon para la existencia y ejercicio de ese poder es el interés
general; que éste no es sino el interés de los particulares pero desde una

perspectiva global, general, institucional, no individual.

A ese poder limitador se lo suele llamar, como hemos afirmado antes,
poder de policia. Semejante prerrogativa, es claro, debe tener parametros, limites,
restricciones racionales; es decir, debe haber limitacion al poder de limitar los
derechos. La racionalidad de esta limitacion es concluyente. Parte de la doctrina
juridica afirma con frecuencia que el limite para limitar los derechos es su
contenido esencial. Bernal Pulido (2007, p. 680) prefiere hablar de intervencion

sujeta a las exigencias del principio de proporcionalidad.
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Santofimio Gamboa (2007) desarrolla sobre la actividad de policia

administrativa, entre otros:

Aproximandonos a un concepto moderno de actividad administrativa de
policia podemos indicar que dentro de esta se recogen el conjunto de
medidas coactivas utilizadas por la administracion para que el asociado
dirija su actuacion dentro de los senderos que garanticen el interés general.
De aqui que la doctrina sefiale como fendmenos tipicos de esta actividad
los de limitacion de derechos y libertades, ejercicio de la fuerza y la
coaccion, todas ellas justificadas bajo el principio de legalidad dentro de
un Estado social de derecho y con el Unico propoésito de ofrecer soluciones

efectivas a la comunidad.

Algunos sectores doctrinales prefieren denominar a la actividad de policia
como actividad administrativa de limitacién, precisamente porque dentro
del moderno Estado social de derecho constituye la caracteristica
primordial de la actividad para propdsitos sociales, llegdndose incluso a
destacar como sus principales formas de manifestacién las siguientes:
sacrificio de situaciones de mero interés; limitaciones administrativas de
derechos; expropiaciones, transferencias coactivas no expropiatorias,
comisos, prestaciones forzosas; imposicion de deberes u Ordenes;
delimitacién administrativa de derechos privados, eliminacion de
titularidades privadas, nacionalizaciones, extincion del dominio, medidas
de orden publico, limitaciones sanitarias, restricciones por razones
ambientales, configuracion por la administracién del contenido de los

derechos privados, etc.” (p.p. 40 y 41)

Ahora bien, dentro de las enunciaciones que expone Santofimio Gamboa
(2007) es relevante destacar el caso de la configuracion por la administracion del
contenido de los derechos privados. Este tema se relaciona en forma directa con el
contenido esencial de los derechos, eje de este trabajo, pues en esa configuracion
la administracion no puede véalidamente sacrificar el contenido esencial del

respectivo derecho. A titulo de delimitacién, de configuracion ni de limitacion
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puede lograrlo validamente. Si el derecho es instituido o creado por la
administracion publica, entonces ella puede darle contenido o delimitarlo, en cuyo
caso no puede hablarse de afectacion al contenido esencial del derecho. Pues es
ella la que dibuja su contenido o materialidad por haberlo creado. Pero si el
derecho es definido en su contenido constitucionalmente, en tratado internacional,
en ley, la administracion pablica no puede, validamente, delimitarlo afectando su

ndcleo o contenido esencial.

Madgalena Molina (2011) en su obra “El poder de policia ambiental: una

manifestacion del principio de prevencion” expone:

Conceptualmente, “policia” y “poder de policia” son consideradas dos
nociones diferentes, siendo apreciados de manera muy diversa por los
operadores del derecho. En el transcurso del tiempo, la nocidon “policia”
fue empleada de distintas maneras y con distintos alcances, lo cual
indefectiblemente evoluciond conjuntamente con las ideas imperantes en

cada época.

“Policia” deriva de la palabra “politica”. En griego, “politeia” significaba
“Gobierno” o “administracion de la ciudad”. La policia griega se referia a
todas las formas diferentes de Gobierno. Siendo, en un principio, un
concepto de muy amplio contenido - pues era equivalente a la actividad
total del Estado -, mas tarde se fue limitando a la actividad total de la
Administracion publica, para luego referirse solo a una parte de ella. Su
origen se remonta a principios de siglo XV, en Francia, refiriéndose a ella
unas ordenanzas reales del afio 1415 que hablaban de la prosperidad
publica. La expresion se trasladara a Alemania a fines de dicho siglo.

La expresion “poder de policia” por el contrario, es una creacion
ciertamente moderna, traduccién de un concepto elaborado por los
tribunales americanos, a medida que se suscitaban casos jurisprudenciales

en los que se debatian presuntas violaciones a las facultades del Gobierno
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Federal, de los Estados particulares o de los derechos y garantias

individuales.

Para un sector de la doctrina, la primera vez que se utilizd la expresion
“police power” fue en el voto del JUEZ MARSHALL - Presidente de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica-, en la sentencia
“Brown vs. Maryland”, del afio 1827, para hacer referencia a la facultad
legislativa de reglar el alcance de los derechos individuales. Sin lugar a

dudas, la expresion goza de un definido origen jurisprudencial.

Tras la evolucion del concepto en doctrina y jurisprudencia, aparecen dos
criterios distintos acerca de lo que sera considerado el “contenido” del
poder de policia: el criterio restringido — 0 narrow — que impera en Europa
— especialmente en Francia e Italia -, y el criterio amplio — o broad and
plenary -, que rige en los Estados Unidos y también en nuestro pais.

De acuerdo con el primero el “poder de policia” se limita solamente a
aquellas medidas tendientes a proteger la seguridad, moralidad y

salubridad publicas.
De acuerdo con el criterio amplio, el poder de policia también se extiende
a la defensa y promocion de los intereses economicos de la colectividad y

a su bienestar general. (p.p. 22 y 23)

La indicada autora provee algunos conceptos doctrinarios sobre poder de

policia'® :

1.- “La accion del Estado tendiente a limitar por coaccidn, dentro de la sociedad

organizada juridicamente, la actividad individual — que si fuera omnimoda,

llegaria a atentar contra los intereses y vida de aquel, de la colectividad y del

individuo mismo - ; esa accion reguladora constituye la exteriorizacion del poder

cuyo estudio me he propuesto”.

18 paginas 24, 25 de la obra citada.

53



2.- La “policia de un Estado comprende su total sistema de regulacion interior, por
el cual el Estado busca no solo preservar el orden publico y prevenir ofensas
contra el Estado, sino también establecer para la vida de relacion de los
ciudadanos aquellas reglas de “buenas maneras” y de buena vecindad que se
suponen suficientes para prevenir un conflicto de derechos y para asegurar a cada
uno el goce ininterrumpido de lo suyo propio, hasta donde es razonablemente

compatible con el igual goce de los derechos de los demas™.

3.- “Poder de policia” es una potestad atribuida al 6rgano legislativo para que

reglamente el ejercicio de los derechos constitucionales de los habitantes.”

4.- “Aquel ejercido por el Congreso de la Nacion, por medio del dictado de leyes
en sentido formal o, excepcionalmente, por el Poder Ejecutivo por via de
reglamentos con rango de ley — decretos de necesidad y urgencia, Articulo 99, inc.
3° , de la Constitucion Nacional y reglamentos delegados, Articulo 76 de la
Constitucién Nacional-, cuyo objeto es la adecuada tutela de ciertos bienes
juridicos calificados por posibilitar la vigencia de otros derechos o la realizacion
del interés puablico, y para cuyo logro se restringen determinados derechos de los
particulares, con fundamento en el Articulo 14 de la Constitucion Nacional y

respetando el limite que surge del Articulo 28 de ésta.”

5.- “El poder de policia es la facultad que emana del 6rgano legislativo, a fin de
promover el bienestar general, pudiendo, de tal forma, restringir o limitar los
derechos individuales contemplados en nuestra Constitucion Nacional, siempre

que ese bienestar general torne necesaria tal limitacion.”

Molina (2011, p. 33) subraya que “La Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires también recepto el instituto, al establecer que “ El jefe de Gobierno
ejerce el poder de policia, incluso sobre los establecimientos de utilidad nacional

que se encuentren en la Ciudad- Articulo 104,inc.11.”
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El profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria  (GARCIA DE
ENTERRIA & FERNANDEZ , 2008) se muestra critico respecto de la llamada

actividad de policia administrativa. Subraya, entre otros, lo siguiente:

Es curioso que ese uso de calificar como policia toda actividad
administrativa de limitacion de derechos, y en general de gravamen de los
mismos, se haya mantenido vivo aun en Espafia ( probablemente mediante
la triparticion de las formas de actividad administrativa que formulo
JORDANA: policia, fomento y servicio publico, que hace de cada una de
ellas figuras abstractas) en exposiciones como las de GARRIDO ( aunque
ya BALLBE habia distinguido certeramente entre policia e intervencion) y
se presente insolitamente de nuevo en algun sector de la doctrina francesa
contemporanea ( BENOIT, BOURJOL) como un criterio clasificatorio de
la materia administrativa, en formulacion paralela a la de JORDANA.
Dada la multivocidad y cambio sucesivo de sentidos que ha tenido el
término policia en el largo y complejo transcurso histérico, desde su origen
al final de la Edad Media, no parece aconsejable convenir ahora un sentido
nuevo para dicha expresion, ya suficientemente torturada ( sentido, por lo
demas, contrario al usual, incluso en las leyes ), lo cual, por otra parte, se
revela escasamente Util, apenas justificado como un simple término

clasificatorio y no verdaderamente institucional. (p. 92)

d) Dos casos de ejercicio del poder de policia

1.- En el libro “Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario
Publico” (UNIVERSIDAD AUSTRAL, 2008) se resefia un caso resuelto por la
Corte Suprema de Justicia argentina que parte del ejercicio del llamado poder de

policia. A continuacién tal resefia:

“2. LA CAUSA “FRIAR S.A.”

2.1. De la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en la citada causa “Friar S.A.” surge que en el proceso que el frigorifico
promovié contra el Estado Nacional y el SENASA, persiguio la
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indemnizacion de los dafios y perjuicios que se le habrian ocasionado por
la prohibicion de exportar carnes impuesta, como medida de policia

sanitaria, ante la reaparicion en el pais de casos de fiebre aftosa.

A ese fin, el demandante objetd la decision —previa— de adoptar y
mantener el status de territorio libre de aftosa sin practica de vacunacion, y
considerd que fue un gran error de oportunidad, pues el virus de la aftosa
es aerdbico y con las inmensas fronteras que tiene la Argentina con paises
como Paraguay —donde la aftosa constituye un mal endémico— debieron
arbitrarse las medidas de control adecuado para poder cumplirse con

aquella declaracion.

Fundo la responsabilidad en la omision por parte del Estado Nacional y del
SENASA en adoptar las medidas en materia de poder de policia sanitaria
necesarias para evitar el resurgimiento de la aftosa en el pais, el cierre de
los mercados internacionales y los perjuicios patrimoniales que dichos
acontecimientos habrian provocado.

A todo evento, afirmo6 que, aun en la hipdtesis de que no se considerase
configurada la falta de servicio, tenia igualmente derecho al resarcimiento
del perjuicio por aplicacién de la teoria de la responsabilidad del Estado

por los dafios causados por su actividad licita.

2.2. En su sentencia del 26 de septiembre del 2006, el Tribunal Superior
hizo lugar al recurso ordinario de apelacidn interpuesto por el Estado
Nacional, dejé sin efecto la resolucion de la Cémara Federal de
Apelaciones de Resistencia —que, al declarar desiertos los recursos
deducidos por el Estado Nacional y por el SENASA, habia dejado firme la
sentencia que los habia condenado a pagar US$ 20.638.473,06 (ddlares
norteamericanos) o su equivalente en moneda local y $ 3.193.22462
(pesos), en concepto de dafios y perjuicios ocasionados por la prohibicion
de exportar carnes impuesta durante el desarrollo de la epidemia de fiebre

aftosa, desde el segundo semestre del afio 2000 hasta marzo de 2001—,
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rechaz6 la demanda e impuso por su orden las costas de todas las

instancias.

2.3. Conforme al voto de los Jueces Enrique Santiago Petracchi, Carlos S.
Fayt, Juan Carlos Maqueda, E. Radl Zaffaroni y Ricardo Luis Lorenzetti:
a) Para considerar que el Estado Nacional o sus organismos son
responsables por “falta de servicio”, no basta con enumerar
genéricamente una serie de actos y conductas, Sino que es preciso
examinar cada uno de ellos desde el punto de vista de su legitimidad y de
su aptitud para constituirse en factor causal del dafio cuyo resarcimiento
se reclama.

b) Las objeciones de la demandante a la decision de adoptar y mantener el
status de territorio libre de aftosa que no practica la vacunacién y, en
consecuencia, prohibir dicha practica, no se dirigen a cuestionar la
ilegitimidad de aquélla sino la “inoportunidad” de la medida.

c¢) No incumbe a los jueces cuestionar el acierto o desacierto y eficacia de
las politicas instrumentadas por las autoridades administrativas en el
marco de la delegacion contenida en la Ley N° 24.305, ya que hacerlo
implicaria sustituir el juicio de los magistrados por el de la autoridad
instituida por el Congreso para decidir sobre dicha materia. (p.p. 52 y
53)

2.- El Tribunal Constitucional de Espafia en la sentencia STC 62/82
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA , 2014), aprobada el 15 de
octubre de 1982 hizo importantes conceptualizaciones sobre el poder de policia en

relacion con el contenido esencial de los derechos.

A) Para resolver la primera cuestién enunciada -la moral como posible
limite de la libertad de expresion-, hay que partir del art. 20.4 de la
Constitucion que dice asi: «Estas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos contenidos en este titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
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infancia».

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexion con el 53.1 de la
Constitucion, la Ley puede fijar limites siempre que su contenido respete
el contenido esencial de los derechos y libertades a que se refiere el art. 20.
Queda asi planteada la cuestion de determinar si la moralidad publica
puede ser un limite establecido por el legislador, o si tal limite afectaria al
contenido esencial de la libertad de expresion. Problema que puede
resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucién, dado que
tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede establecer limites con
el fin de satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la
Declaracion), para la proteccion de la moral pablica [art. 19.3 b) Convenio
de Nueva York], para la proteccion de la moral (art. 10 Convenio de
Roma). El principio de interpretacion de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucion), nos
lleva asi a la conclusion de que el concepto de moral puede ser utilizado
por el legislador como limite de las libertades y derechos reconocidos en el
art. 21 de la Constitucion.

En relacion con este punto el recurrente plantea la cuestion de que
el Cédigo Penal refleja un concepto de moral que es la propia de la
religion catodlica, y afirma que la jurisprudencia que interpreta su art. 431
se refiere a esta particular moral con rechazo de toda concepcion pluralista.
Estamos, afiade el actor, en una sociedad aconfesional y pluralista (arts.
16.3 y 1.1 de la Constitucién) y por ello puede alegarse como vulnerado el
art. 27.3 de la Constitucion, en virtud del cual el libro «A Ver» se publica
para aqueéllos padres que deseen que sus hijos reciban la formacion

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
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Sin perjuicio de ulteriores precisiones, debe recordarse que, como
ha declarado ya este Tribunal en reiteradas ocasiones, las normas
preconstitucionales han de interpretarse de conformidad con la
Constitucion, por lo que cualquiera que fuera el concepto de moral que
tomara en consideracion el legislador anterior, es lo cierto que con
posterioridad hay que partir de los principios, valores y derechos
consagrados en la misma. Pero dicho lo anterior, es lo cierto, segin hemos
visto, que de acuerdo con la Constitucion, y con la Declaracion Universal,
acuerdos y tratados ratificados por Espafia, el concepto de moral puede ser
utilizado por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite del
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, como asi lo
ha hecho el legislador posconstitucional al regular en la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, la libertad religiosa (art. 3.1), y sefialar como limite
de su ejercicio «la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
del orden publico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad

democratica».

B) Una vez resuelta la primera cuestion enunciada, surge el problema de
determinar en qué medida y con qué alcance puede ser delimitada la
libertad de expresion por la idea de moral publica. Problema éste de
dificil solucién si se tiene en cuenta ademas que la moral publica -
como elemento ético comdn de la vida social- es susceptible de
concreciones diferentes segun las distintas épocas y paises, por lo que
no es algo inmutable desde una perspectiva social. Lo que nos lleva a
la conclusion de que la admision de la moral pdblica como limite ha de
rodearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto
ético, juridificado en cuanto es necesario un minimun ético para la vida
social, se produzca wuna limitacion injustificada de derechos
fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central en el

sistema juridico (art. 10 de la Constitucion).

59



Planteada asi la cuestion, para precisar tales garantias hemos de
acudir al Convenio de Roma de 1950, dado el contenido del art. 10.2 de
nuestra Constitucion y la competencia reconocida por Espafia a la
Comision y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pues bien, las
garantias a las que nos referimos se deducen de los arts. 10.2 y 18, del
mencionado Convenio, el primero de los cuales se refiere especificamente
a la libertad de expresion, y el segundo -con caracter general- a las
restricciones de los derechos y libertades de que trata el propio Convenio.

Tales preceptos dicen asi:

Articulo 10.2 «El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones, previstas por la Ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar

la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Articulo 18. Las restricciones que, en los términos del presente
Convenio, se impongan a los citados derechos y libertades no podran ser
aplicados méas que con la finalidad para la cual han sido previstas».

La lectura de los preceptos transcritos evidencia que el Convenio
de Roma preveé dos tipos de garantias para las restricciones a la libertad de
expresion de que ahora se trata: En primer lugar, las medidas han de estar
previstas en la Ley y tienen que ser «necesarias» en una sociedad
democratica para la consecucién de todas o alguna de las finalidades a que
se refiere el art. 10, y por otra parte la aplicacion de tales medidas no podra

efectuarse mas que con la finalidad para la cual han sido previstas.”

A estas alturas del desarrollo de este trabajo ya conocemos, entre otros,

que los derechos pueden ser limitados en razén del interés general. Que
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ese poder limitador constituye una prerrogativa estatal y que debe tener
limites racionales; que necesita del respaldo del ordenamiento juridico;
que la limitacién de que pueden ser objeto los derechos, segun parte de la
doctrina, no puede afectar su contenido o nucleo esencial, es decir,
aquella parte de su estructura que le permite cumplir su propdsito de
proteccion del respectivo bien juridico. Sin esa parte el derecho deja de

ser tal.

Cerramos esta parte de nuestro estudio citando el pensamiento de Ivéan
Vila Casado (2007) contenido en su obra “Fundamentos del derecho

constitucional contemporaneo”:

“No es tarea facil determinar cudles hechos y circunstancias integran el
nucleo esencial de un derecho, y no es posible hacerlo en forma general e
inequivoca. Le corresponde al intérprete, en cada caso especifico,
establecer si una norma inferior vulnera o no el nucleo esencial de un
derecho fundamental.

Segln las directrices trazadas por la Corte Constitucional, en esa tarea
deben guiar al intérprete, como criterios insustituibles, el fin perseguido
por el Estado social de Derecho y la razdn justificativa de las restricciones
impuestas a los derechos, en el entendido de que ambos criterios apuntan
hacia el disfrute pleno de las libertades por parte de los destinatarios, asi,
para lograr ese propoésito, haya sido necesario el sacrificio temporal de
algunos aspectos que hacen parte del derecho pero que no constituyen su

ndcleo esencial.

En los casos dudosos, el intérprete deberd guiarse por el principio pro
favor libertatis, pues ha de tener presente que la restriccion es lo
excepcional y lo excepcional debe justificarse sin dejar margen a la duda.

Tomando como base los planteamientos del profesor espafiol
FERNANDEZ SEGADO, la Corte Constitucional ha dicho que, desde la
Optica de la naturaleza juridica de cada derecho, constituyen el contenido

esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de
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actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente

al tipo descrito, sin las cuales el derecho se desnaturalizaria.

Se rebasa 0 se desconoce el contenido o nucleo esencial, cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria

proteccion.” (p.p. 487 y 488)
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Capitulo 111

LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA Y LA REALIZACION DE LOS

DERECHOS

a) Explicaciones fundamentales

En un sentido natural y obvio, utilizando las palabras del Cdédigo Civil, la

relacién entre la Constitucion de la Republica y la realizacion de los derechos es

evidente, entre otros, porque:

a)

La Constitucion reconoce o establece derechos;

b) Respalda el cumplimiento de tales derechos;

c)

Ostenta la institucionalidad que hace respetar los derechos o que respalda

el respeto por los mismos;

d) Siendo la Ley suprema cualquier tropiezo respecto de esos derechos se

soluciona a favor de los mismos, justamente en aplicacion del principio de
supremacia. Piénsese por un momento en la figura juridica de la
inaplicabilidad de las normas contrarias a la Constitucion. La Ley suprema
ecuatoriana publicada en el Registro Oficial No 800 del 27 de marzo de
1979 establecio en parte del articulo 138 que “...la Corte Suprema en los
casos particulares en los que avocare conocimiento declarara inaplicable
cualquier precepto legal contrario a la Constitucién. Esta declaracion no
tiene fuerza obligatoria sino en las causas materia de su pronunciamiento.
La sala informara al pleno del Tribunal para los efectos determinados en
el inciso anterior’*®

Los derechos que reconoce o establece se deben aplicar en forma directa,
no indirecta. Aplicacion indirecta suena a excusa para no hacerlos

realidad:;

19 Elinciso anterior decia:

“Corresponde a la Corte Suprema de Justicia suspender — total o parcialmente, en cualquier
tiempo, de oficio o a peticién de parte — los efectos de leyes, ordenanzas o decretos que fueren
inconstitucionales, por la forma o por el fondo. La Corte somete su decisidn a resolucion de la
Camara Nacional de Representantes o, en receso de ésta, al plenario de las Comisiones
Legislativas. Ni la resolucion de la Corte Suprema, ni la de la Cdmara Nacional de Representantes,
ni la del plenario de las Comisiones Legislativas, tienen efecto retroactivo.”
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f)

9)

h)

)

K)

Exista 0 no una disposicion expresa, el Estado es garante de la realizacion
de los derechos. Basta pensar que el Estado es la sociedad politica y
juridicamente organizada, segun su acepcion mas aceptada. Y que por
definicion esta al servicio del ciudadano, de los administrados. Servicio
que se expresa en la proteccién de los bienes juridicos;

Los bienes juridicos estdn comprendidos en los derechos. En otras
palabras, los derechos no son sino las vias para tutelar los bienes juridicos;
Desde una perspectiva integral la plenitud del Derecho se da “Cuando se
realiza el Derecho, es decir, cuando se aplica efectivamente y en forma
permanente, y se logran los propoésitos de la respectiva norma o institucion
juridica, y por ende se materializa la mision del Derecho” (Hernandez
Terén, 2012, p. 18);

La no realizacion de los derechos es la antitesis del rol del Estado de
Derecho en todas sus variantes;

El Estado no puede ni debe ser esquivo en el cumplimiento de los
derechos. Ostenta la institucionalidad para su realizacion;

Si el Estado no se encarga de hacer respetar los derechos, ¢entonces qué
rol determinante cumple respecto de los administrados? ¢existe alguna otra
mision estatal que no le permite o que le impide asumir el rol de hacer

respetar los derechos?

A estas alturas de la evolucién de la democracia y del Estado de Derecho

nos podemos preguntar ¢cémo pudimos vivir en una sociedad en la cual el Estado

no tenia participacion directa en la realizacion necesaria de los derechos? 2

Ahora bien, siendo justos, esta reflexion se la puede hacer con este nivel

de determinacion justamente en razon de la evolucion referida. No podemos
juzgar el pasado. Al menos no racionalmente. Las concepciones sobre los roles
institucionales cambian. En efecto, como revisamos algunas paginas atras, la idea
central de la supremacia constitucional fue esbozada ya en la primera Constitucion
del Ecuador, esto es, en la de 1830. Concepto que fue confirmado en la Ley

suprema de 1835. En la de 1830 éramos el Estado del Ecuador pero parte de

20 pecimos necesaria, pues la realizacién voluntaria depende de cada sujeto de Derecho.
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Colombia. El articulo 2 de tal Constitucion establecio: ““ El Estado del Ecuador se
une y confedera con los deméas Estados de Colombia para formar una sola Nacion
con el nombre de Republica de Colombia.” El articulo que consagré la nocion de

supremacia fue el 73 (TRABUCCO, 1975, p. 45):

Se conservaran en su fuerza y vigor las leyes civiles y organicas que rigen
al presente en la parte que no se opongan a los principios aqui
sancionados, y en cuanto contribuyan a facilitar el cumplimiento de esta

Constitucion.

No obstante dicha nocion de supremacia y el reconocimiento explicito de
tal concepto en otras Constituciones del Ecuador, durante muchos afios no existié
un vinculo efectivo y eficaz entre la Constitucion de la Republica y la realizacion
de los derechos. Todo por una cuestion de concepcién, de cultura juridica y

politica.

La supremacia efectivamente da vida al poder de la Constitucion. Pero ese
poder no convierte a la Ley suprema en una normativa operativa. Sélo la hace
prevalente, con todas las positivas consecuencias que tal caracter implica. Hasta la
reforma constitucional publicada en el Registro Oficial No 863 del 16 de enero de
1996%' que consagré que “Los derechos y garantias consagrados en esta
Constitucion son plenamente aplicables e invocables ante cualquier Juez, Tribunal
o Autoridad Publica”, la Constitucion del Ecuador no fue operativa en cuanto a
derechos y garantias se refiere. Dependia, basicamente, del desarrollo de la
legislacion secundaria. Sin éste no se podian cumplir los derechos reconocidos o

establecidos en la Constitucion.

De por medio habia una cultura juridica y politica de entender a la
Constitucién como Ley fundamental, que como tal sélo debia incluir lo basico,
correspondiendo su implementacion a la ley de aplicacion. Sin ésta, como regla,
no habia ejecucion de los derechos constitucionales. Es decir habia una

condicionalidad para la aplicacion de la Constitucion y para la ejecucion de los

21 primer bloque, articulo 3, segundo innumerado.
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derechos en ella reconocidos o instituidos. En parte esa misma relacion de
condicionalidad se ha vivido durante muchos afios en el Ecuador en la relacion
Ley y Reglamento. En la relacion Constitucion — ley asi vivio el Ecuador hasta la

referida reforma.

Cabe destacar que dentro de las amplias y calificadas variantes
constitucionales de enero de 1996 - entre ellas la creacion del Tribunal
Constitucional como 6rgano de control concentrado de constitucionalidad, en
reemplazo de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia; la
institucionalizacién del recurso de amparo constitucional, del recurso de habeas
data - se establecio una de importancia demoledora: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion.”?? La plena aplicabilidad e invocabilidad de los derechos y garantias
fue ampliada en la Constitucion Politica de 199823, cuando consagrd en el articulo
18 conceptos que evidenciaron una decision politica clara y determinante de
hacer de los derechos y garantias elementos de diaria aplicacion ciudadana en

orden a lograr materializar el Estado de Derecho.

La disposicion fue demoledora. Convirtio en inexcusable la no aplicacion
de los derechos y garantias constitucionales por parte de los jueces y autoridades
publicas. El texto del articulo 18 era concordante con otros que representaban en
su conjunto una filosofia orientada a la materializacion de los derechos

ciudadanos. El articulo 18 establecio:

Art. 18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en
los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la

interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad

22 Art. 3, primer innumerado.

2 Publicada en el Registro Oficial No 1 del 11 de agosto de 1998.
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podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o
la ley, para el ejercicio de estos derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o
desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para
desechar la accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de esos
derechos.

Antes de este articulo se legislo uno de importancia extraordinaria por su

orientacion extremadamente operativa, el 17.

Art. 17.- El Estado garantizara a todos sus habitantes , sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos
establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios
y mas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y
programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de

estos derechos.?*

La vigente Constitucion del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No
449 del 20 de octubre de 2008, ratifica y extiende la cultura de operatividad, de
aplicacion directa, de facilitacion del ejercicio de los derechos. Destacamos a
continuacién algunos numerales del articulo 11, que trata sobre los principios que

rigen el ejercicio de los derechos.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes

principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran
su cumplimiento.

(...)

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e

24 Las cursivas son nuestras.
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inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para
desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

(...)

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

(...)

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado
generara y garantizard las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Seré inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

La Constitucion vigente instituye en el articulo 1 una categoria de Estado

denominada “Estado constitucional de derechos y justicia”, la misma que ha dado

lugar a un importante desarrollo doctrinario de autores y jurisprudencial por parte

de la Corte Constitucional. La Constitucion de 1998 establecio un “estado social

de derecho.” La reforma citada de enero 16 de 1996 consagré6 un Estado

“descentralizado”. Ambas variantes también constaron en el articulo 1.
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En la actual Constitucion se establece como uno de los deberes

primordiales del Estado garantizar el ordenamiento juridico®

Lo expuesto normativamente representa con claridad que la nueva cultura

constitucional arranca en el Ecuador con las positivas reformas del 16 de enero de

1996. En tal sentido el recurso de amparo constitucional - de naturaleza cautelar -

es una de las manifestaciones mas elocuentes:

Toda persona podra acudir ante los 6rganos de la Funcién Judicial que la
Ley designe y requerir la adopcion de medidas urgentes, destinadas a hacer
cesar, o evitar la comision, o remediar inmediatamente las consecuencias
de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion publica violatorio
de cualquiera de los derechos constitucionales y que pueda causar un
dafio inminente, a mas de grave e irreparable.

Para este efecto no habra inhibicion del juez que deba conocer del recurso,
ni obstaran los dias feriados.

El juez convocara de inmediato a las partes para ser oidas en audiencia
publica dentro de veinticuatro horas y al mismo tiempo, de encontrarlo
fundado, ordenara la suspension de cualquier accién actual o inminente
que pudiere traducirse en violacion del derecho constitucional.

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes el juez dictara su
resolucion, a la cual se dard inmediato cumplimiento.

La providencia de suspension serd obligatoriamente consultada, para su
confirmacion o revocatoria, ante el Tribunal Constitucional, 6rgano ante el
cual procedera el recurso de apelacion por la negativa de la suspension,
debiendo en ambos casos, el juez remitir de inmediato el expediente al

superior.

Nuestra formacion universitaria - 1983-1989 - se dio en el marco de la

antigua cultura que consideraba a la Ley suprema como un cuerpo normativo

esencialmente programatico, no operativo. En efecto, en forma realmente

excepcional leiamos la Constitucion por disposicién de algin catedratico. Esto no

25 Articulo 3 numeral 4.
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es ni remotamente una critica a nuestra formacion. Es el reflejo de una cultura de

no operatividad de las disposiciones constitucionales.

b) El Estado constitucional de derechos y justicia

1.- Doctrina
El éxtasis en la relacion Constitucion de la Republica - realizacion de los
derechos se da con la calificacion del Estado ecuatoriano como de “ derechos y

justicia”, al tenor del articulo 1 de la Ley suprema.

1.1.- El Dr. Jorge Zavala Egas (2010, p.p. 34, 141, 142 y 143) en su libro
“DERECHO CONSTITUCIONAL, NEOCONSTITUCIONALISMO Y
ARGUMENTACION JURIDICA explica, entre otros, sobre la nueva categoria
del Estado ecuatoriano:

Al predeterminar al Ecuador como un Estado de derechos
constitucionales y Justicia el constituyente hizo algo més que enunciar un
objetivo, impuso valores como materia y contenido de los preceptos
normativos y, por ser normas juridicas, directa e inmediatamente
aplicables. Los valores pasan a ser contenidos materiales de las normas y
estos son los que marcan la validez del Ordenamiento juridico entero. Se
impone a todo poder normativo- incluido el poder constituyente - la
obligacion de crear las reglas infraconstitucionales formal y materialmente
adecuadas a los derechos constitucionales y a la dignidad de las personas (
Art. 84 CRE) y se obliga a los jueces y autoridades publicas a aplicar toda
normativa de conformidad con los derechos fundamentales que, a su vez,
son aplicables en forma directa e inmediata ( Arts. 426 y 427 CRE).” (p.
34)

La significacion de ser un Estado constitucional de derechos es una
superacion a nuestra construccion como un Estado social de derecho
realizada en la Constitucion de 1998, como éste lo fue del simple Estado

soberano que fuimos antes. Este Gltimo caracterizado por contener una
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serie de prohibiciones y limitaciones al poder publico estatal para
garantizar los derechos individuales, mientras que el Estado social de
derecho contiene la demanda de la satisfaccion de los derechos sociales
mediante prestaciones, obligaciones de hacer por parte del poder pablico;
sin embargo, tan solo mediante la inclusion de normas programaticas,
caracterizadas por su discrecionalidad y no vinculadas por el principio de
legalidad. Derechos sociales en la proclama, pero sin garantias para exigir
las prestaciones que los satisfagan, equivalentes, al menos, a las existentes

para los derechos individuales como la propiedad vy la libertad.

Hemos construido al Ecuador como un Estado constitucional de derechos,
empero aceptemos que esa no es la realidad ( el ser), es una creacién
normativa ( deber ser) y, por tanto, admitamos que no es lo existente, los
ecuatorianos hemos creado una proposicion juridica que, como todas, son
artificiales, algo ilusorio, un proyecto a realizar, distante de la objetiva
realidad. ¢En qué consiste esta artificial creacion? Respondamos con una
escueta afirmacion a explicar luego: en un Estado constitucional de
derechos el Derecho crea un sistema de garantias que la Constitucion

preordena para el amparo de los derechos fundamentales.

debemos afirmar que en un Estado constitucional de derechos como el
Ecuador, su caracteristica es la vinculacion de los oOrganos de la
Administracion publica a los derechos fundamentales, a su deber de
respetarlos y garantizarlos, asi lo prescribe el articulo 3 cuando sefiala
como “deber primordial del Estado” garantizar sin discriminacion 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, para en el
numeral 3 del articulo 11 consagrar como uno de los principios de
aplicacion de los derechos el que éstos y sus garantias previstas en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.
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Asi como precautelar del derecho al debido proceso y procedimiento en
los que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden para
efecto de lo cual corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes (
Art. 76, No 1. CPR).

1.2.- El Dr. Ramiro Avila Santamaria , uno de los més importantes cultores del
neoconstitucionalismo en el Ecuador, y entendemos autor de diversas partes de la

Constitucion vigente, destaca en la obra colectiva “Constitucion del 2008 en el

contexto andino” (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS ),

13

especificamente en el articulo “ Ecuador Estado constitucional de derechos y

justicia”:

( ¢) El Estado constitucional la constitucion determina el contenido de la
ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La
constitucion es material, organica y procedimiental. Material porque tiene
derechos que seran protegidos con particular importancia que, a su vez,
seran el fin del Estado; ORGANICA PORQUE DETERMINA LOS
ORGANOS QUE FORMAN PARTE DEL Estado y que son los llamados
a garantizar los derechos; procedimental porque se establecen mecanismos
de participacion que procuran que los debates publicos sean informados y
reglados, tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de
normas juridicas. en suma, en el constitucionalismo se conjugan estado

como estructura, derechos como fin y democracia como medio.

Los derechos de las personas son, a la vez, limites del poder y vinculos.
Limites porque ningun poder los puede violentar, ain si proviene de
mayorias parlamentarias, y lo que se pretende es minimizar la posibilidad
de violacion de derechos; y vinculos porque los poderes de los estados
estan obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la maximizacion del
ejercicio de los derechos. En el modelo constitucional se distingue entre la
representacion parlamentaria y la representacion constituyente. El
segundo, que es el instrumento de la soberania popular, limita al primero;
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por ello las constituciones, como garantia, son rigidas, y no pueden ser

reformadas por procedimientos parlamentarios ordinarios.

La Constitucion es, ademas, norma juridicamente aplicable por cualquier
persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma vinculante requiere
de una autoridad competente para sancionar su incumplimiento. Esta
autoridad es la Corte Constitucional, que tiene facultades para sancionar la
inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder publico en
cualquier forma: leyes y otras normas de caracter general, actos
administrativos, politicas publicas y autos o sentencias. EIl poder para
resolver conflictos entre érganos o por exceso en sus atribuciones, referee,
se transfiere del parlamento a los jueces que tienen competencia
constitucional.

(...)

La Constitucion del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una
Asamblea Constituyente, se reconoce a los derechos como limites y
vinculos, y establece una Corte Constitucional que resuelve, en ultima
instancia, los conflictos que se generan por violacion de los preceptos
constitucionales. En este sentido, la Constitucion de Ecuador se enmarca

dentro del paradigma actual del derecho constitucional. (p.p. 22 y 23)

Sobre el Estado de Justicia dice, entre otros (MINISTERIO DE JUSTICIA
Y DERECHOS HUMANOS, p.p. 23,25y 26 ):

La justicia es un término polisémico; tiene tantos significados cuantas
aplicaciones se puedan imaginar. Se puede decir, por ejemplo, que un
sistema social es injusto, que un trato humano es injusto, que una
expresion es injusta, que una sentencia es injusta y hasta que la vida misma
es injusta. La teoria de la justicia, parte de la filosofia del derecho, tiene la
tarea de distinguir todas las aplicaciones del término justicia. A nosotros,
para intentar clarificar el término, nos interesa cuando la justicia se puede
predicar del Estado y del derecho.

(...)
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Una regla es parte del sistema juridico y el sistema no puede arrojar
resultados injustos. Si se presenta el caso en el que una regla no es
coherente con el principio, quien tiene autoridad para aplicar la regla debe
buscar otra regla; si no existe la regla, entonces debe crearla. Si la regla es
conforme con el principio, pero arroja un resultado injusto, se debe buscar
otra regla y otro principio. Grafiqguemos esta Gltima hipotesis con un
ejemplo. Cuando la Corte de Apelaciones de Argentina resolvio las
excepciones preliminares en el caso Massera, se enfrentd a un problema
juridico complicado. Se denunci6 que el Sr. Massera tenia responsabilidad
por las muertes, torturas, desapariciones y alteraciones de identidad de

miles de personas, afios después de haber ocurrido los hechos.

Por un lado, el acusado esgrimia una regla, la “prescripcion” de la accion
penal y el principio de nos bis in idem, que tenia sustento en el principio
constitucional de la seguridad juridica; por otro lado, las victimas,
esgrimian otro principio, la tutela efectiva de los derechos, que no tenia
regla prevista en el ordenamiento juridico argentino para el caso penal en
concreto. Si el juez aplicaba el derecho invocado por Massera, el resultado
era injusto; si el juez sostenia que no tenia regla para aplicar, el resultado
también era injusto. En el caso, el juez, invocando derecho penal
internacional, construy6 una regla y determin6 que la justicia del derecho
positivo era tan injusta que tenia que aplicar otro derecho. EIl Sr. Massera,
al final, fue condenado. Este ejemplo nos sirve para demostrar que el
analisis de la justicia., desde una perspectiva neoconstitucional, es parte
del derecho y por tanto el andlisis de la justicia se lo hace desde lo
interno”. (p.p. 23, 25y 26)

En el mismo trabajo, bajo el subtitulo “El Estado de derechos” el mismo

autor expone:

Una lectura ligera y rapida sobre el “Estado de derechos” nos llevaria a
pensar que hubo un error de codificacion en el texto constitucional: “Se les
19

fue una 's””. No existe en el derecho constitucional comparado Estado
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alguno que cualifique al Estado como de derechos. La otra lectura podria
conducirnos a pensar que los constituyentes ecuatorianos no tienen idea de
derecho constitucional y que se han inventado un calificativo que no existe
en la teoria: todos los estados tienen que ser de derecho. Asi como hace
cincuenta afios fue una insensatez pensar que existia un modelo
denominado estado social de derecho o estado constitucional de derecho,
ahora nos puede resultar incomodo que un estado sea estado de derechos.

Intentaremos justificar y dar sentido al calificativo novedoso.

Si hiciéramos un esquema de la evolucidn historica del Estado, en relacion
al Derecho, tendriamos tres modelos: el Estado sobre el derecho (Estado
absoluto), el Estado de Derecho, el Estado de Derechos. En el Estado
absoluto, el Derecho estd sometido al poder; en el Estado de Derecho, el
poder estd sometido al Derecho bajo dos modalidades. En la una, el
Derecho es entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el Derecho
tiene una concepcién mas amplia y se la podria entender como el sistema
juridico formal o como el sometimiento a la Constitucion, que es lo que L.
Ferrajoli llamaria “estricta legalidad”. En el Estado de Derechos,

finalmente, todo poder, publico y privado, estad sometido a los derechos.

Si analizamos desde el referente de poder, en el Estado absoluto, quien
ostenta el poder es la autoridad, que somete al sistema juridico a su
voluntad. En el Estado legislativo de derecho, el parlamento es quien
somete, a través de una ley, al Estado. En el Estado constitucional de
derecho, la asamblea constituyente somete a través de la Constitucion a
todos los poderes constituidos. Finalmente, en el Estado de derechos, los
derechos, que son creaciones y reivindicaciones histéricas, anteriores y
superiores al Estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al
constituyente; en este Ultimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene
una relacion de importancia superior a la organica, y que incluso prima en
importancia en el texto juridico al establecer el fin y al instrumentalizar
para su efectivo cumplimiento a los 6rganos estatales.

(...)
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El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado
desde dos perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de
los derechos reconocidos en la Constitucién para la organizacion del
Estado.

3.1. La pluralidad juridica

(...)

En el Estado constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos
y las fuentes se diversifican: 1. La autoridad que ejerce competencia
constitucional crea normas con caracter de ley (precedentes nacionales), 2.
las instancias internacionales dictan sentencias que también son generales
y obligatorias (precedentes internacionales), 3. el ejecutivo emite politicas
publicas que tienen fuerza de ley por ser actos administrativos con caracter
general y obligatorio, 4. las comunidades indigenas tienen normas,
procedimientos y soluciones a conflictos con caracter de sentencia v,
finalmente, 5. la moral tiene relevancia en la comprension de textos
juridicos. En suma, el sistema formal no es el Gnico Derecho y la ley ha
perdido la cualidad de ser la Unica fuente del derecho. Lo que vivimos, en
términos juridicos, es una pluralidad juridica.

(...)

(3) La concepcion liberal del Estado implicaba que, en la division de
poderes, el ejecutivo sélo podia hacer lo que estaba prescrito en la ley y, en
el ambito privado, como ha quedado enunciado, las personas no podian
hacer sino lo que estaba expresamente prohibido. ¢?? En el Estado
constitucional, en cambio, los Organos publicos y el ejecutivo, en
particular, definen y ejecutan lo que se denomina politicas publicas. Las
politicas Publicas, que se materializan en planes, programas y proyectos,
definen objetivos, actividades, destinatarios, recursos, responsables y
cronogramas. En las politicas publicas se manejan margenes de
discrecionalidad que no estan expresamente determinadas en la ley. la ley
ya no establece mandatos concretos sino parametros de actuacion. Dentro
de esos parametros y margenes de discrecionalidad, el ejecutivo toma
decisiones que tienen caracteristicas propias de la ley.
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Una politica pablica, al igual que la ley, es de caracter general y de
cumplimiento obligatorio. En otras palabras, el 6rgano ejecutivo crea
normas juridicas. Por ello, los actos administrativos y las politicas
publicas también tienen que sujetarse a los pardmetros constitucionales y
estan sujetos a control constitucional. Por este poder del ejecutivo se
podria pensar que existe una crisis del principio de legalidad. En suma, “el
poder ejecutivo asume mayor participacion en la concretizacion de la
normatividad frente a la modificacion del contorno de los principios de
legalidad y tipicidad”. (p.p. 28, 29, 30 y 33)

1.3.- En la también obra colectiva “LA NUEVA CONSTITUCION DEL
ECUADOR”% el mismo profesor Avila Santamaria (2009) en el especifico
trabajo: “CARACTERIZACION DE LA CONSTITUCION DE 2008. VISION
PANORAMICA DE LA CONSTITUCION A PARTIR DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA”, expresa, entre otros, sobre

el Estado de derechos:

En el Estado de derechos los puntos de referencia y andlisis cambian
profundamente. Por un lado, 1. el Estado; y 2. el derecho del que éste
emana estan sometidos a los derechos de las personas y las colectividades.
Esto quiere decir que nuestros representantes parlamentarios no tienen
libertad para configurar la ley, sino que estan estrechamente vinculados
por los derechos. Los derechos se entienden y se interpretan a partir de la
realidad en la que ocurren las violaciones o restricciones a su ejercicio.
Luego, el derecho, incluyendo a los derechos, no puede ser autbnomo sino
que es reflexivo y se entiende gracias al auxilio de otras ciencias. Por otro
lado, 3. el punto de referencia ya no es exclusivamente el Estado sino el
poder. Todo poder que pueda vulnerar o vulnere los derechos humanos

estd limitado y vinculado por los derechos. Esto es lo que Alexy llama el

26 Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador. Corporacién Editora Nacional. Serie Estudios
Juridicos. Volumen 30. Santiago Andrade, Agustin Grijalva, Claudia Storini EDITORES. Quito. 2009.
Pagina 409.
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“efecto de irradiacion”. Todo poder, ptblico o privado, esta sometido a
los derechos. (p. 409)

2.- Jurisprudencia

Nuestra Corte Constitucional ha sido insistente en abordar la trascendencia
del Estado constitucional de derechos y justicia. Lo ha hecho, entre otros, en los

siguientes términos:

2.1.- En la sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, publicada en el suplemento del
Registro Oficial No 479 del 2 de diciembre de 2008 2’, en funcién de la cual
asumio el papel de Corte Constitucional para el periodo de Transicion; es decir,
mediante la cual el Tribunal Constitucional se proclamé Corte de Transicién vista
la indefinicion de la Ley suprema respecto de quién asumia el rol de la Corte
Constitucional hasta que se designe a la primera Corte; el drgano de justicia hizo

las siguientes muy importantes definiciones:

En el Ecuador, la tradicion juridica francesa fue dominante hasta la
promulgacion de la actual Constitucion. Efectivamente, la nueva
Constitucion establece por primera vez en la historia constitucional
ecuatoriana, una nueva forma de Estado, el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, que tiene como rasgos basicos los siguientes: a) la
existencia de una Constitucion no modificable por medio de la ley; b) el
caracter normativo y la fuerza vinculante de toda la Constitucion; c) el
control judicial de la constitucionalidad, a través de la existencia de
garantias jurisdiccionales que permiten vigilar la conformidad de las
normas infra constitucionales respecto de la Constitucién; d) la directa
aplicacién de la Constitucion para resolver todos los conflictos juridicos
que se presentan en la sociedad; y, e) la facultad de interpretar todo el
ordenamiento, a la luz de la Constitucion, a través de un érgano
especializado del poder publico denominado Tribunal o Corte

Constitucional.

27 Recuérdese que la Constitucién se publicé el 20 de octubre de 2008.
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La nueva Constitucion supone un paso importante en el camino hacia la
realizacion efectiva del constitucionalismo, que propugnan autores como
Ferrajoli o Miguel Carbonell, en directa confrontacion con los dictados
programaticos del proyecto neoliberal. El nuevo texto constitucional
ecuatoriano reivindica el Derecho Constitucional como un derecho
axiomaticamente comprometido; y lo hace, no a través de declaraciones
retoricas sobre la libertad o igualdad, sino mediante un completo sistema
de derechos y garantias y un rico programa de intervencion del Estado en
aras de garantizar la efectividad de los derechos.

En la parte dispositiva la Corte categéricamente determino:

1. La Constitucion de la Republica del Ecuador y el Régimen de
Transicion, para su validez y eficacia, no requieren de desarrollo legal o
reglamentario alguno. Sus disposiciones disfrutan de eficacia directa e
inmediata y su incumplimiento conlleva los mismos riesgos,

consecuencias y responsabilidades del incumplimiento de la Constitucion;

2.2.- En la sentencia No 001-10-PJO-CC, Gaceta Constitucional No 001, caso No
0999-09-JP, jurisprudencia vinculante, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No 351 del 29 de diciembre de 2010, la Corte definid, entre otros:

19.- De conformidad con el articulo 1 de la Constitucion de la Republica,
el Ecuador se reconoce como un Estado Constitucional de derechos y
justicia, denominacion que se convierte en el principio constitucional
esencial sobre el cual se levanta la organizacion politica y juridica del
Estado. Producto de ello, muchas han sido y deberan ser las
modificaciones y efectos que se generen en relacién a la idea o concepcion

tradicional del derecho y de la ciencia juridica.

20.- Tres son los efectos esenciales que trae consigo el Estado

Constitucional, y que en un alto grado, su eficacia descansa en las labores
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que deben desempefiar las Salas de Seleccion y Revisiéon de la Corte
Constitucional:

a) El reconocimiento de la Constitucion como norma vinculante, valores,

principios y reglas constitucionales;

b) El transito de un juez mecanico aplicador de reglas a un juez garante de
la democracia constitucional y de los contenidos axioldgicos previstos en

la Constitucion; y,

c) La existencia de garantias jurisdiccionales vinculantes, adecuadas y

eficaces para la proteccidn de todos los derechos constitucionales.

Son estos los elementos sustanciales que justifican la razon de ser del
Estado Constitucional de Derechos, y precisamente por ello, se constituyen
en los avances mas notables e importantes que refleja la Constitucion de
Montecristi en relacion a la Constitucion de 1998. Muestra de ello es el
transito de garantias constitucionales extremadamente formales,
meramente cautelares, legalistas, con un ambito material de proteccion
reducido a la justiciabilidad de derechos civiles y politicos, a garantias
jurisdiccionales de conocimiento, libres de formalidades desde su
activacion, y lo mas importante, protectoras y reparadoras de todos los

derechos constitucionales.

21.- Por otro lado, muestras de esta evolucién dogmatica y garantista son
también: el reconocimiento de nuevos derechos y garantias; la
modificacion denominativa tradicional de los derechos constitucionales
para romper con aquella clasificacion tradicional sustentada en relaciones
de poder; la presencia de principios de aplicacién de derechos que de
manera expresa denotan su plena justiciabilidad, interdependencia e

igualdad jerarquica.
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2.3.- En la sentencia No 007-11-SEP-CC, caso No 0372-09-EP, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No 572 del 10 de noviembre de 2011, la referida

Corte cita:

Bajo el nuevo paradigma del Estado ecuatoriano como un Estado
constitucional de derechos y justicia, “ cambia, sobre todo, la naturaleza
misma de la democracia. La constitucionalizacién rigida de los derechos
fundamentales — imponiendo obligaciones y prohibiciones a los poderes

13

publicos — en efecto, insertado en la democracia con una dimension

(13

sustancial”, que se agrega a la tradicional dimension politica”,

meramente formal o procedimental”.

“Las normas constitucionales sustanciales no son otra cosa que los
derechos fundamentales, ellas pertenecen a todos nosotros, que somos los
titulares de los derechos fundamentales. Es en esta titularidad comun,
segun creo, en donde reside el sentido de la democracia y de la soberania

popular.

En el Estado constitucional, los actores judiciales tienen la obligacién de
hacer respetar las normas constitucionales sustanciales que no son otra
cosa que los derechos fundamentales, siendo todos nosotros titulares de
aquellos derechos, radicando en esa titularidad la verdadera esencia de la

democracia y la soberania popular.

Son “ derechos fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos, en cuanto,
dotados del status de personas, ciudadanos o personas con capacidad de
obrar, entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva
( de prestaciones ) o negativa ( de no sufrir lesiones ) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status, la condicién de un sujeto, 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 ejercicios de éstas.
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2.4.- En la sentencia No 089-13-SEP-CC, caso No 1203-12-EP, publicada en el
segundo suplemento del Registro Oficial No 130 del 25 de noviembre de 2013, la

Corte Constitucional?® determino:

En un Estado constitucional de derechos y justicia como es el caso de
Ecuador, el juez ordinario también es un juez garantista, en la medida que
debe respetar los derechos garantizados por la Constitucion y aplicarlos de
forma inmediata y directa tal como lo establece el articulo 11 numeral 3
que prescribe: ““ El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: ... 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte ...”; en este
sentido, las normas constitucionales se deben respetar en todas las
instancias y etapas de los procesos judiciales tanto en materias ordinarias
como en los procesos de garantias jurisdiccionales de naturaleza netamente

constitucional.

Lo expuesto en este capitulo nos ha permitido visualizar la trascendencia
lograda por la Constitucion de la Republica en la realizacion de los derechos.
Decimos “lograda” en razon de que a pesar del caracter supremo de la misma no
fue determinante en el cumplimiento efectivo de los derechos que ella reconocia.
Es recién a partir de varias de las reformas constitucionales publicadas el 16 de
enero de 1996 que la Ley suprema evidencia operatividad en el ejercicio de los
derechos. Antes de las mismas la Constitucion era esencialmente programatica.
Como hemos reiterado, de por medio habia una cultura politica y juridica
contraria a la operatividad. Por eso varios autores e incluso jurisprudencia hablan
de la Constitucion como norma juridica, y como norma juridica vinculante, pues
en la cultura anterior la Ley suprema era considerada, basicamente, un cuerpo

juridico filosdfico.

28 Ya no Corte de Transicidn. La actual Corte se posesiond el 6 de noviembre de 2012.
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La institucionalizacion del Estado ecuatoriano como “de derechos y
justicia” abre un favorable panorama para la realizacion de los derechos. Y por
ende para la satisfaccion de los administrados. La Corte Constitucional debe
desarrollar el contenido de los derechos, tal cual lo establece el numeral 8 del
articulo 11 de la Ley suprema, pero a la vez debe actuar con prudencia pues no
faltar4 quienes busquen derechos donde no los hay, o sobredimensionen su
contenido y pretendan esquilmar al Estado, esto es, a la ciudadania toda, para
complacer sus ilegitimas ambiciones. De las acciones procesales también se puede

abusar.

El Estado constitucional de derechos y justicia debe hacer realidad el

privilegio de los derechos, lo cual comprende el rechazo del abuso.
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Capitulo IV
EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS. TEORIA Y PRAXIS

a) Introduccion

La teoria y la praxis de los derechos siempre deben ocupar un papel estelar
en toda sociedad. Los seres humanos se organizaron en sociedad basicamente para
protegerse a si mismos, para tutelar sus derechos e intereses. El Estado es la

consecuencia de esa vision.

En un Estado calificado constitucionalmente como de derechos y justicia
el eje irreemplazable de su accionar son los derechos. Se ha dicho en la teoria 'y en
la jurisprudencia desarrolladas a partir de tal innovacion que se trata de un Estado
axiologico. Es un deber ser desde el punto de vista de la realizacion efectiva de los
derechos. En definitiva, el corazon de la accion del Estado estd enfocada en el
norte de la ejecucion efectiva de los derechos. La materialidad, la eficacia de los
mismos es el ideal a cumplir. Bien entendido, por supuesto, que detras de todo
derecho hay un bien juridico, es decir, lo que cobija ese derecho, lo que cuida

éste.

Por lo mismo, la trascendencia de todo estudio teérico, de toda praxis, de
toda jurisprudencia sobre los derechos es mayor en un Estado constitucional de
derechos y justicia, pues éste, por definicién, privilegia los derechos y su

materialidad, y condena el abuso.

En un sentido natural y obvio lo esencial respecto de algin elemento es
aquello que no puede reemplazarse sin que ese elemento deje de ser lo que es; es
tan trascendente que hace que ese elemento logre ser lo que efectivamente es;
como la estructura ésea en todo ser humano. Lo esencial es la vida misma de
cualquier concepto. Luego, no puede ser sustituido para que su lugar sea ocupado
por otro elemento. Es util el mismo ejemplo del cuerpo humano: el rol de la

estructura 6sea no puede ser asumido por masa muscular, agua, abdomen, etc.
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El ser humano, centro de todos los derechos, directa o indirectamente
razon de todas las razones, motor de todas las acciones humanas, inspiracion de
toda empresa noble, no tiene ni puede tener sustituto en el mundo. Sin él éste ya
no seria un mundo racional. Pues bien, en el Derecho, quiérase o no, deben haber
cuestiones esenciales que hacen que el Derecho sea tal y no otra disciplina: las
reglas, los principios juridicos. No hay Funcion Judicial sin Jueces, no existe
Funcion Legislativa sin legisladores. Qué tipo de reglas, qué clase de principios,
cuantos y sobre qué materias los jueces, cuantos legisladores y con qué

exigencias, es cuestion diferente.

Lo esencial ocupa un lugar importante en la Filosofia, pues en ésta se

estudian las ultimas razones, las razones verdaderas, determinantes.

Para los seres humanos los derechos tienen un sitial esencial. Para la
sociedad en su conjunto el Derecho es imprescindible. Una sociedad sin Derecho
seria sencillamente un caos. Los romanos afirmaban con frecuencia: ubi societas
ubi ius. Donde hay sociedad hay Derecho. Y para éste los derechos
individualmente considerados son determinantes, pues el Derecho esta
constituido, entre otros, por la suma de los derechos individuales. Qué es lo que
hace que un derecho sea tal, ése es su contenido esencial. El ser humano necesita
tener derechos y ejercerlos para lograr satisfacer buena parte de sus necesidades
no como una dadiva de nadie, sino como algo propio, que justamente por asi serlo
le es reconocido por el Estado. El derecho humano es esencial para la vida del ser

en sociedad.

Por cierto, nosotros consideramos que el derecho humano o fundamental
es el atributo que le da a las personas la capacidad para proteger los bienes
juridicos de que es titular — ya por dignidad, ya por conquista institucional —
frente a otros titulares de derechos o intereses, como ante el Estado; de tal
manera que los bienes juridicos tutelados queden sin excepcion indemnes.

Entendiéndose que la tutela propia de todo derecho habilita su materializacion

85



plena fundamentalmente ante la administracion publica y la administracion de

justicia.?®

El contenido esencial de los derechos es materia que ha ocupado la
atencion de tratadistas, de estudiosos del Derecho, de la jurisprudencia. Pueden
surgir y de hecho aparecen interrogantes sobre diversos aspectos de esta teoria.
Recuérdese que el Derecho es ciencia social, y por lo mismo el espacio de
cuestionamiento es muy amplio. Por ejemplo, ¢qué pasa cuando el legislador
altera el contenido esencial de un derecho transformandolo en otro? ¢ es esta

accion valida constitucionalmente?

La legislacion puede efectivamente no utilizar la expresion contenido
esencial para referirse a lo determinante juridicamente en un derecho, pero ello no
quita que se esté aludiendo al contenido esencial. Ahora bien, lo esencial, lo
fundamental, lo determinante existe no solo respecto de los derechos. Hay un
contenido esencial en las instituciones juridicas y sociales, en el rol que cumple un

6rgano del poder publico, un padre, una madre de familia.

En el caso Quintana Coello y otros versus Ecuador®® la Corte
Interamericana de Derechos Humanos expuso que la independencia necesaria del
Poder Judicial es “esencial para el ejercicio de la funcion judicial”. La idea
expuesta es elocuente y relevante: no puede haber un desempefio correcto, idéneo
por parte de la Funcién del Estado encargada de velar y resolver - e incluso
aplicar lo decidido - sobre la proteccion de los derechos de las personas si ella no
actia con la libertad necesaria para tomar sus decisiones. La falta de
independencia afecta su idoneidad como institucion del Estado y por lo mismo
pone en riesgo la existencia de la definicion acertada del respectivo érgano de tal

Funcion ante una determinada situacion juridica.

Sin duda alguna pueden existir tropiezos conceptuales cuando se estudia

Derecho. No obstante hay temas que ya no se discuten o se discuten escasamente,

2% Concepto que escribimos a pedido del profesor argentino Leonardo Massimino en la Maestria en

Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.
30 Sintesis del caso, publicada en el Registro Oficial No 133 del 28 de noviembre de 2013.
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como por ejemplo que la dignidad humana es la fuente de todos los derechos;
dicho en otras palabras, todos los derechos estan al servicio de la dignidad
humana, existen en funcion de ella. Sin embargo la construccion conceptual
integral de la dignidad es enteramente dificil. Fijar un contenido esencial de la
dignidad no es empresa facil por la amplitud de ella; mucho mas sencillo es
hacerlo respecto de un derecho a pesar de las relatividades que puede tener esta
teoria y de la temporalidad de dicho contenido desde el punto de vista legislativo
y jurisprudencial. El contenido esencial de los derechos es amigo de la dignidad
humana en la medida en que estando todos los derechos al servicio de la dignidad,
la fijacién de su contenido contribuye a solidificar esa relacion.

b) Ubicacion del contenido esencial de los derechos

La teoria del contenido esencial de los derechos corresponde ser estudiada
desde dos ambitos: como limite al poder juridico que tiene el legislador y en
general toda autoridad con poder normativo para limitar el ejercicio de los
derechos; y como punto de partida para definir en las respectivas decisiones
judiciales, e incluso administrativas, si un derecho ha sido o no vulnerado, pues,
en definitiva, y para decirlo con las palabras mas sencillas posibles: para poder
establecer si hay violacion de un derecho es imprescindible primero saber en qué
consiste ese derecho, cuél es su nucleo, su contenido esencial, cual es su mision.
Pudiera ser que un derecho sea objeto de un grado de afectacién que afecte su

minimo esencial.

Esta importante materia es tradicionalmente abordada al estudiar la
limitacion en el ejercicio de los derechos que puede imponer el Estado. Expresién
propia del llamado poder de policia, que en términos sencillos puede
conceptualizarse como la prerrogativa estatal consistente en el poder juridico de
restringir o limitar el ejercicio de los derechos de las personas, sustentado en
razones de interés general. Un ejemplo clasico es el poder de limitar la utilizacion
de un predio por la necesidad de que el Estado use una porcion minima de ese
inmueble bajo la figura de la servidumbre de acueducto para proveer el servicio de
agua potable a un sector de la poblacion. Ese poder de limitacion o de policiaes 'y
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debe ser racional, con bases objetivas, minimo, proporcional, de tal manera que no
afecte el contenido esencial del respectivo derecho. No se olvide que todo derecho

protege un determinado bien juridico.

No obstante su clésica ubicacion nosotros consideramos que el contenido
esencial de los derechos es una cuestion juridica de utilidad también en campos
tan importantes como el de la administracion de justicia ordinaria y constitucional.
En efecto, en forma previa a la definicién de una solucién sobre un problema
juridico respecto de un derecho es trascendental partir de la consideracion de cuél
es el contenido esencial del derecho respectivo. Solo asi se sabrd si hay o no
quebranto del derecho. De ahi la necesidad de legislar explicitamente sobre el
contenido esencial de los derechos delimitando su ambito, precisando los efectos
de su violacién por parte del Estado, el mecanismo de reparacién o
compensacion, su posibilidad de mutacion, etc; no radicando, pues, su ambito

unicamente en el denominado poder de policia.

Un aspecto importante que merece destacarse en el ambito local es que la
teoria del contenido esencial de los derechos no ha preocupado significativamente
a la doctrina nacional. La explicacion puede ser su tradicionalmente reducido

ambito de aplicacion.

En la Constitucion del Ecuador existe una disposicién muy importante que
implicitamente, en nuestro concepto, se refiere al contenido esencial de los
derechos. Es el numeral 4 del articulo 11. Este fija los principios que rigen el

ejercicio de los derechos. Su texto es el siguiente:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
(-..)
4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales”

Tomada literalmente, esta disposicion construye una gigantesca irrealidad
juridica: la imposibilidad de limitar los derechos. Si esto fuera cierto todos los
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derechos serian absolutos, no habria como limitarlos. El quebrantamiento de esta
prohibicién supondria inconstitucionalidad. Mas la posibilidad de limitar el
ejercicio de los derechos consta desde la misma Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre de 1789 y en una serie de instrumentos internacionales. Ello
es asi por la evidente necesidad y racionalidad de que los derechos tengan limites
en cuanto a su ejercicio a efectos de no afectar a terceros, y basicamente, en razén

del interés general.

c) Algunas consideraciones sobre los derechos

Los derechos son importantes en la vida de las personas, y por lo mismo
esta realidad debe ser recogida por el Estado en su ordenamiento juridico. En el
caso ecuatoriano podemos decir con satisfaccion que la méaxima expresion del
ordenamiento juridico, la Constitucion de la Republica, es consecuente con tal
aspiracion, pues, de un lado, como ya hemos expresado reiteradamente, califica al
Estado ecuatoriano como de derechos y justicia; y de otro, define en el numeral 9
del articulo 11, que trata sobre los principios que deben regir el ejercicio de los
derechos, que “ El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion”. En una de las reformas a la Ley
suprema publicadas el 16 de enero de 1996 3!se instituyd que * El maés alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que
garantiza esta Constitucion”. Por consiguiente, encuéntrase en esta variante
constitucional de 1996 el antecedente directo del articulo 11 numeral 9 de la

Constitucidn vigente.

El respeto a los derechos de las personas debe provenir de toda la sociedad
en su conjunto, y por supuesto, del Estado. En la Constitucion Politica publicada
en el Registro Oficial No 2 del 13 de febrero de 1997 se establecio expresamente
que todos los habitantes deben “ respetar los derechos de los demdas”. La Ley

suprema actual establece como uno de los deberes y responsabilidades de las

3 primer bloque. Art. 3, primer innumerado. Registro Oficial No 863.
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ecuatorianas y los ecuatorianos, “Respetar los derechos humanos y luchar por su

cumplimiento”.

La idea del respeto al derecho ajeno fluye con elocuencia en el texto del
articulo IV de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, adoptada por la Asamblea Constituyente de Francia celebrada del 20 al 26
de agosto de 1789. Lo mas trascendente de esta realidad juridica es que tan
importante concepto es parte de la definicion de libertad politica. En efecto, el

nombrado articulo expresa:

IV La libertad politica consiste en poder hacer todo aquello que no cause
perjuicio a los demés. El ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre, no tiene otros limites que los necesarios para garantizar a
cualquier otro hombre el libre ejercicio de los mismos derechos; y estos

limites s6lo pueden ser determinados por la ley.

Desde una perspectiva global la misma Declaracion dice en parte del
articulo V “ La ley so6lo debe prohibir las acciones que son perjudiciales a la

sociedad”

Los derechos que se instituyen o reconocen deben constar en el
ordenamiento juridico del Estado. Este a su vez, partiendo de que los derechos no
son absolutos, tal cual hemos leido en el articulo IV citado, debe fijar fronteras o
limites al ejercicio de los mismos, de tal manera que la activacion de un derecho
por parte de su titular no afecte el ejercicio del mismo o de otro derecho por parte
de otro titular. En definitiva, el ejercicio de un derecho no debe dafiar al derecho
de otro.

Como hemos expresado, la teoria del contenido esencial de los derechos se
refiere, en una faceta, justamente al limite que debe tener la capacidad de limitar
los derechos. Los derechos no deben ser limitados hasta el punto de afectar su
nucleo duro o contenido esencial, pues por proteger el derecho de otro u otros no
se puede llegar al extremo de convertir al derecho limitado en un derecho indtil.
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La limitacion de los derechos tiene algunas expresiones en nuestra

Constitucién y en instrumentos internacionales. Veamos.

c.1 En la Constitucion vigente
1.- El parrafo segundo del articulo 21 expresa:

No se podrad invocar la cultura cuando se atente contra los derechos

reconocidos en la Constitucion.

2.- El articulo 23 determina:

... El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones
culturales se ejercera sin méas limitaciones que las que establezca la ley,

con sujecion a los principios constitucionales.

3.- El articulo 46 numeral 7 establece:

Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que
aseguren a las nifias, nifios y adolescentes:

(...)

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a
través de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion
racial o de género. Las politicas publicas de comunicacion priorizaran su
educacion y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demas
especificos de su edad. Se estableceran limitaciones y sanciones para hacer
efectivos estos derechos.

4.- El articulo 66 en los numerales 5, 8 y 12, consagra:

Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:

(...)
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5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones
que los derechos de los demas.

(...)

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religibn o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los derechos
(...)

12. El derecho a la objecién de conciencia, que no podra menoscabar

otros derechos, ni causar dafio a las personas o a la naturaleza...?

5.- El articulo 69 numeral 2 establece:

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:

(...)

2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las

condiciones y limitaciones que establezca la ley...
6.- El articulo 73 ordena:
Art. 73.- EIl Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para

las actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la

destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos

naturales. ..

¢.2 En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos3#

1.- El articulo 32 numeral 2 consagra:

32 | as cursivas en la reproduccién de textos son nuestras.
3 Las cursivas son nuestras.
34 Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. San José,
Costa Rica. 7 al 22 de noviembre de 1969. Segln se cita en la obra “ APLICACION DIRECTA de los
CONVENIOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES.
2013. Quito. Ecuador.
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Articulo 32. Correlacién entre Deberes y Derechos

(...)

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien

comun, en una sociedad democratica.

2.- El articulo 30 ordena:

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés

general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.

3.- El articulo 12 numeral 3 define:

Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion

(...)

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias
esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos o libertades de los dema”.*

4.- El articulo 15 instituye:

Articulo 15. Derecho de Reunion

Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de tal
derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley,
gque sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger

la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demés.®®

35 Las cursivas son nuestras.
36 Las cursivas son nuestras.

93



5.- El articulo 16 determina:

Articulo 16. Libertad de Asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdémicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquier otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o
para proteger la salud o la moral pablicas o los derechos y libertades de
los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones
legales, y aun la privacién del ejercicio del derecho de asociacion, a los

miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

6.- El articulo 21 numeral 1 establece:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede

subordinar tal uso y goce al interés social.

7.- El articulo 22 numerales 1,2, 3y 4 precisa:

Articulo 22. Derecho de Circulacidn y Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo vy, a residir en él con sujecion a
las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais,
inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad
democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la
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seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la
salud publicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo
ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de

interés pablico.

¢.3 En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos3’

El articulo 29 numeral 2 define:

Articulo 29

(...)

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden puablico y del bienestar general en una sociedad

democratica.

c.4 En el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales3®

1.- El articulo 4 define:

Articulo 4

37 Adoptada y proclamada por la resolucién de la Asamblea General 217 A ( iii) del 10 de
diciembre de 1948. Segln se cita en la obra “ APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES. 2013. Quito.
Ecuador.

38 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad
con el articulo 27. Segun se cita en la obra “ APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES. 2013. Quito.
Ecuador.
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Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el
exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad

democratica.

2.- El articulo 5 numeral 1 ordena:

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo
para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en

el Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en él.

3.- El articulo 8 define:

Articulo 8

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:
a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecién Unicamente a los estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y proteger sus intereses econdémicos y
sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para
la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales
0 a afiliarse a las mismas;

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras

limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
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sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada
pais.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el
ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la

policia o de la administracion del Estado...

c.5 En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®

1.- El articulo 5 numeral 1 establece:

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo
para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en

el Pacto o0 a su limitacion en mayor medida que la prevista en él.

2.- Elarticulo 12 dispone:

Articulo 12

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra
derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su
residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso
del propio.

3% Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucidn
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de
conformidad con el articulo 49. Segtin se cita en la obra “APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES. 2013. Quito.
Ecuador.
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3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con
los demas derechos reconocidos en el presente Pacto.*

4. Nadie podré ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio

pais.

3.- El articulo 14 numeral 1 determina:

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la subs- tanciacién de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de carécter civil. La prensa y el publico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serad publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la

tutela de menores.

4.- El articulo 18 numeral 3 instituye:

Articulo 18
(...)

40 Las cursivas son nuestras.
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3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias
estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral

publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

5.- El articulo 21 impone:

Articulo 21

Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho
solo podré estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la

salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

6.- El articulo 22 en los numerales 1y 2 consagra:

Avrticulo 22

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos vy afiliarse a ellos para la proteccion de sus
intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sélo podré estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demés. El presente articulo no impedira la imposicién
de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de
miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

c.6 En la Convencién Sobre los Derechos del Nifio*

41 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de
20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49. Segun se cita en la obra “APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES. 2013. Quito. Ecuador.
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1.- El articulo 10 numeral 2 define:

Articulo 10

(...)

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a
mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal
fin, y de conformidad con la obligacion asumida por los Estados Partes
en virtud del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el
propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier
pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral pablicas o los derechos y libertades de otras personas
Y que estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la

presente Convencion.

2.- El articulo 13 instituye:

Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo
tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el
nifo.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que
seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:
a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o
b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o

para proteger la salud o la moral publicas.”
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3.- El articulo 14 numeral 3 consagra:

Articulo 14

(...)

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud

publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

4.- El articulo 15 dispone:

Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de
asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas
de las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en
una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional o
publica, el orden pablico, la proteccion de la salud y la moral pablicas

o la proteccién de los derechos y libertades de los demas.

c.7 En la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares*

1.- El articulo 8 sefiala:

Articulo 8

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podran salir libremente
de cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Este derecho no
estara sometido a restriccion alguna, salvo las que sean establecidas

por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden

42 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990. .
Segln se cita en la obra “APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”. EL FORUM EDITORES. 2013. Quito. Ecuador.
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publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades ajenos
y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente parte
de la Convencion.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a
regresar en cualquier momento a su Estado de origen y permanecer en

él.

2.- El articulo 12 numeral 3 indica:

Articulo 12

(...)

3. La libertad de expresar la propia religion o creencia s6lo podra quedar
sometida a las limitaciones que se establezcan por ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud y la moral

publicos o los derechos y las libertades fundamentales de los demas.

3.- El articulo 13 consagra:

Articulo 13

1. El derecho de opinion de los trabajadores migratorios y sus familiares
no sera objeto de injerencia alguna.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la
libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de recabar,
recibir y difundir informacion e ideas de toda indole, sin limitaciones
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro medio de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 del presente articulo
entrafia obligaciones y responsabilidades especiales. Por lo tanto,
podra ser sometido a ciertas restricciones, a condicion de que éstas
hayan sido establecidas por ley y sean necesarias para:

a) Respetar los derechos o el buen nombre ajenos;
b) Proteger la seguridad nacional de los Estados de que se trate, el

orden publico o la salud o la moral publicas;
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c) Prevenir toda la propaganda enyg favor de la guerra;
d) Prevenir toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la

violencia.

4.- El articulo 26 determina:

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores
migratorios y sus familiares a:

a) Participar en las reuniones y actividades de los sindicatos o de
cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con
miras a proteger sus intereses econémicos, sociales, culturales y de otra
indole, con sujecién solamente a las normas de la organizacion
pertinente;

b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las
asociaciones citadas, con sujecién solamente a las normas de la
organizacion pertinente;

c) Solicitar ayuda y asistencia de cualquier sindicato o de cualquiera de
las asociaciones citadas.

2. El ejercicio de tales derechos sélo podré estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger

los derechos y libertades de los demas.

5.- El articulo 40 indica:

Articulo 40

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran el derecho a
establecer asociaciones y sindicatos en el Estado de empleo para el
fomento y la proteccion de sus intereses economicos, sociales, culturales y

de otra indole.
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2. No podrén imponerse restricciones al ejercicio de ese derecho, salvo las

que prescriba la ley y resulten necesarias en una sociedad democrética en

interés de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger los

derechos y libertades de los demas.

6.- El articulo 52 ordena:

Articulo 52

1.

b)

Los trabajadores migratorios tendran en el Estado de empleo libertad
de elegir su actividad remunerada, con sujecion a las restricciones o
condiciones siguientes.

Respecto de cualquier trabajador migratorio, el Estado de empleo

podré:

a) Restringir el acceso a categorias limitadas de empleo, funciones,
servicios o actividades, cuando ello sea necesario en beneficio del
Estado y esté previsto por la legislacién nacional;

b) Restringir la libre eleccion de una actividad remunerada de
conformidad con su legislacion relativa a las condiciones de
reconocimiento de calificaciones profesionales adquiridas fuera del
territorio del Estado de empleo. Sin embargo, los Estados Partes
interesados trataran de reconocer esas calificaciones.

En el caso de los trabajadores migratorios cuyo permiso de trabajo sea

de tiempo limitado, el Estado de empleo también podra:

)

Limitar el acceso del trabajador migratorio a una actividad remunerada
en aplicacién de una politica de otorgar prioridad a sus nacionales o a
las personas que estén asimiladas a sus nacionales para esos fines en
virtud de la legislacion vigente o de acuerdos bilaterales o
multilaterales. Las limitaciones de este tipo no se aplicaran a un
trabajador migratorio que haya residido legalmente en el territorio del
Estado de empleo para los fines de ejercer una actividad remunerada
por un periodo determinado en la legislacion nacional de dicho Estado
que no sea superior a cinco afios.(...)
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Despueés de esta amplia lectura queda claro, pues, que tanto a nivel de
la Constitucion vigente como de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y de otros instrumentos internacionales, en razon del respeto a los
derechos de los demas, como de motivaciones de interés general, es
plenamente posible limitar el ejercicio de los derechos. La racionalidad de
dicho poder limitador se evidencia del texto mismo de las diversas
disposiciones reproducidas. Mas alla de lo estrictamente juridico normativo, es
una cuestion de sentido comun que los derechos de las personas no pueden ni
deben entenderse absolutos, pues de ser asi su ejercicio puede afectar el
derecho de otros. En nuestras clases de Derecho Publico en la Universidad
Catolica de Santiago de Guayaquil solemos poner el siguiente ejemplo: en
ejercicio del derecho constitucional a la recreacion un ciudadano puede
escuchar musica en su departamento, pero el volumen al cual escuche dicha
musica no puede ser de tal nivel que afecte el derecho al descanso de la
familia vecina. Los nifios del departamento colindante irdn con suefio a la
escuela, no se podran concentrar bien en la clase, se pueden quedar dormidos
en el aula, etc. La musica debe, pues, oirse con limite de decibeles para no

afectar la tranquilidad de terceros.

Expuestas como han sido varias disposiciones de distintos cuerpos
juridicos, y por consiguiente contextualizado cémo debe entenderse el
gjercicio de los derechos, es pertinente la lectura del numeral 4 del articulo 11

de la Constitucion:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
(...)

3. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales”.

Volveremos luego sobre este texto. Lo dejamos enunciado.
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El articulo 18, ultimo péarrafo, de la Constitucién Politica de agosto de
1998 definia:

“Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales.”

Ahora bien, es de observar que la Constitucion ecuatoriana,
sustancialmente humanista, establece en el articulo 417 que “ Los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion”. Esta norma concuerda con el numeral 3 del mismo articulo 11.%2

Es del caso precisar que esta disposicion constitucional contiene principios
de aplicacion respecto de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos. Es decir, no plantea un enfrentamiento entre la Ley suprema y
esos instrumentos en cuanto a su contenido. Y no tiene sentido que lo haga pues
todo tratado internacional de derechos humanos previo a ser parte del
ordenamiento juridico de la Republica debe tener el dictamen favorable de la
Corte Constitucional, en ejercicio de un control previo de constitucionalidad.
Segun el articulo 110 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional*, ¢ Los tratados internacionales que requieren
aprobacion legislativa, tendran un control automatico de constitucionalidad antes
de su ratificacion, previo a iniciarse el respectivo proceso de aprobacién

legislativa®®”. Y el articulo 419 numeral 4 de la Ley suprema define:

% Que dice:

“ Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte...”

44 publicada en el segundo suplemento del Registro Oficial No 52 del 22 de octubre de 2009.
4> El encabezado de esta disposicion dice:
“ Art. 110.- Tratados susceptibles de control constitucional.- La Corte Constitucional realizara el
control constitucional de los tratados internacionales, de la siguiente manera:”
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“Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales
requerira la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

(..)

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.”

El articulo 420 de la Constitucion define como una de las atribuciones de
la Corte Constitucional “Ser la méxima instancia de interpretacion de la
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes Yy sentencias. Sus decisiones

tendran caracter vinculante”.

d) Los bienes juridicos

Toda idea de derecho es inseparable del concepto de bien juridico. No hay
derecho sin bien juridico protegido, pero es posible que existan bienes juridicos
que no estén comprendidos, y por ende tutelados, en especificos derechos en
razén de alguna falla del ordenamiento juridico del Estado. Es posible que en una
ley se le haya escapado al legislador incluir un determinado bien juridico. O que
una parte de un bien juridico si la haya incorporado y otra no. Lo cierto es que los
bienes juridicos estan protegidos por los derechos. Detras de todo derecho hay,
pues, un bien juridico. Insistimos. Es posible que la forma o manera en que se
protege ese bien por parte del derecho respectivo no sea la mejor. Puede conducir
a una proteccion ineficaz o no idonea, pero eso es cuestion distinta al fendbmeno
real de que los derechos protegen bienes juridicos. Justamente de la revision
efectuada de diversas normas contenidas en instrumentos internacionales de
derechos humanos se evidencia con agudeza la presencia de bienes juridicos. En
razon de la proteccidn de éstos es que tales instrumentos autorizan la limitacion al
ejercicio de derechos. Por ejemplo el articulo 29 numeral 2 de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos define:

“Articulo 29

(..)
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1 En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden pablico y del bienestar general en una sociedad

democratica.” *°

Y el articulo 8 numeral 1 letra a) del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales ordena:

“Articulo 8

1 Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecion unicamente a los estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y proteger sus intereses economicos y
sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para

la proteccion de los derechos y libertades ajenos”

Estas dos disposiciones son elocuentes: posicionan el concepto de bien
juridico pero también la diversa gradacion de los mismos. En el primer caso
se destaca el bien juridico “libertades” de toda persona, es decir de todo
sujeto individualmente considerado. No obstante hay bienes juridicos de
mayor relevancia: la satisfaccion de las justas exigencias de 3 bienes
juridicos: la moral, el orden publico y el bienestar general en una sociedad
democratica. Y por su mayor importancia la tutela de éstos justifica la

limitacion de las “libertades” de toda persona individualmente considerada.

46 Texto tomado de la obra ya citada: “APLICACION DIRECTA de los CONVENIOS
INTERNACIONALES de DERECHOS HUMANOS en el Ecuador”.
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En el segundo caso se destacan los bienes juridicos: intereses
econdmicos e intereses sociales. No obstante mayor importancia tienen: el
interés de la seguridad nacional, el orden publico. En razén de lo cual la

proteccion de éstos fundamenta la limitacion del ejercicio de los primeros.

El Estado, ora fundamentado en legislacion nacida de la aplicacion de
los procedimientos del Derecho Publico Interno, ora sustentado en normas
internacionales adoptadas legitimamente, debe proteger los bienes juridicos
de las personas, bienes cobijados en el manto de los derechos. Como hemos
afirmado con insistencia, en un Estado constitucional de derechos y justicia la
proteccion de los derechos ocupa un papel singularmente estelar. Las
autoridades estan vinculadas a los derechos y a la legislacién. La relacion con
los primeros nace del nexo necesario con la legislacion. La doctrina hace
hincapié en el vinculo con los derechos, pues sin duda es novedoso
legislativamente hablando. La Constitucién vigente ordena en el articulo 426
parrafo primero que: “Todas las personas, autoridades e instituciones estan

sujetas a la Constitucion™. Y el articulo 84 dispone:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar , formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion.

En términos estrictamente racionales todo el conjunto de la accién del

Estado estd destinada a la proteccion de bienes juridicos. Afirmamos en las

primeras paginas de este trabajo: “La vida del Derecho son los derechos. Estos se

conquistan, se reconocen, se amplian cuantitativa y cualitativamente.

2

Y uno de

los propositos determinantes de las personas en su lucha por la vida es lograr

bienes juridicos para poder satisfacer sus necesidades de diversa naturaleza.
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La proteccién de los derechos es un rol estatal que no depende de las
condiciones o caracteristicas de los titulares. La proteccion se da y se merece por
el solo hecho de ser titular del derecho. El Estado debe tutelar los derechos para
que estos - que incluyen bienes juridicos - conserven su poder de satisfacer las
necesidades respectivas. La tutela opera y debe operar respecto de la integridad de
los derechos. Tratase de un papel - la tutela - permanente, incondicional,
irrenunciable, irreductible, irreemplazable, intransferible, no caducable,
imprescriptible. Pero es particularmente relevante la tutela del contenido esencial
de los derechos. Es decir, de lo fundamental de los derechos, del centro de éstos.

Regresaremos sobre este concepto. Pero dejemos sentado por el momento,
nuevamente, que los derechos pueden ser objeto de ciertas limitaciones que no
afecten su contenido esencial o nicleo duro; restricciones respecto de las cuales
no existen consecuencias juridicas activas para sus titulares. Vale decir, no dan
lugar a accion, pues la restriccion constituye una actividad juridica normal,
necesaria para la vida en sociedad. Lo de fondo es lograr la convivencia pacifica,
la armonia, la seguridad, la paz individual y colectiva sin sacrificar la idoneidad y

suficiencia de los derechos para satisfacer las respectivas necesidades.

El articulo Il de la Declaracion de los Derechos del Hombre vy del
Ciudadano de 1789 define que “ La finalidad de todas las asociaciones politicas es
la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre; y esos

derechos son libertad, propiedad, seguridad y resistencia a la opresion.”

Es pertinente en este momento la cita de nuestro trabajo titulado
“.DETERMINA EL DERECHO UNA UNICA RESPUESTA CORRECTA
EN LOS CASOS DIFICILES?” desarrollado en el marco de la Maestria en
Derecho Constitucional®’ de la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, en

el cual afirmamos sobre el rol del Derecho:

47 Trabajo dispuesto en la cidtedra del Dr. Jorge Zavala Egas . Trabajo escrito en el afio 2013.
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Se sabe que el Derecho es regulador de la vida social, y que procura la
justicia y la paz. Que definitivamente la sociedad no puede sobrevivir en
calma sin la existencia y aplicacion de canones orientados a proteger los
bienes juridicos que valoran las personas; que la democracia necesita del
Derecho. La conocida expresion ubi societas ubi ius es elocuente: donde
hay sociedad hay Derecho. ¢ Por qué? Muy sencillo: porque el Derecho es
un instrumento idoneo para que la sociedad logre sus propoésitos de
conservacion, de justicia, de paz. La sociedad necesita no solo sobrevivir.
Necesita sobrevivir en paz. Esta se logra determinantemente gracias a la

proteccion efectiva de los derechos y de los bienes juridicos en general.

Esa tutela del bien juridico, esto es, de “ el elemento o conjunto de
elementos materiales e inmateriales, de valor individual o colectivo, que el
Derecho protege de forma directa e igualitaria a efectos de que el titular
del mismo pueda disfrutarlo efectivamente de forma pacifica, en el
entendido de que esa tutela lo habilita para ejercer todas las acciones y
plantear todas las defensas legitimas en orden a la conservacion de la
titularidad y disfrute del bien ” “® no opera a través de normas juridicas
consideradas individualmente, sino de canones organizados en forma
jerérquica y a su vez armdnicos entre si. Por ello puede decirse que la
proteccion de los bienes juridicos es sistémica, como sistémico es el
ordenamiento juridico del Estado.

También puntualizamos en el indicado trabajo:

Cae por su propio peso que el Derecho en su conjunto es eficaz, que no es
ni puede ser reemplazado, pues provee soluciones efectivas para la
convivencia social pacifica. No existen alternativas para reemplazar el rol

del Derecho en la sociedad. Lo que no quiere decir, en forma alguna, que

48 Concepto que desarrollamos en el subtitulo : “LA OPERACION FENIX DESDE EL PUNTO DE VISTA

JURIDICO”, que es la segunda parte del trabajo: “ ¢ CUALES SON LOS CRITERIOS QUE SE DEBEN
UTILIZAR PARA SOLUCIONAR TODAS LAS POSIBLES TENSIONES NORMATIVAS QUE PUEDAN
SURGIR ENTRE EL ARTICULO 27 DE LA CONSTITUCION DE VIENA Y LA CONSTITUCION
ECUATORIANA?”, desarrollado en mayo de 2013 en el marco de la Maestria en Derecho Constitucional de
la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, ya referida. Profesora Paula Robledo.
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la aplicacion del mismo no sea objeto de complicaciones en una serie de
situaciones por los conflictos que se encuentran en juego. Esos conflictos
son parte de la vida en sociedad. Recuérdese que en el caso del Ecuador
existe una norma expresa que define que todos los derechos tienen igual
jerarquia: el articulo 11 numeral 6, que afirma que “ Todos los principios y
los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

La Corte Constitucional en la sentencia nimero 007-13- SIN-CC. CASO
No 0034-12-IN (Accién de inconstitucionalidad de norma juridica), publicada en
el segundo suplemento del Registro Oficial No 4 del 30 de mayo de 2013, ha

definido con claridad que:

Una de las innovaciones normativas importantes, sino la mas importante,
adoptada por el neoconstitucionalismo es la incorporacion en la Carta
Fundamental del principio de inexistencia de orden jerarquico de derechos,
segun el cual todos tienen igual jerarquia, que en su aplicacion e
interpretacion comporta ciertos problemas, por la falta de definicion de su
jerarquia, que permita al juez ser garante de la intangibilidad de los
derechos, a cuya consecuencia la doctrina y la jurisprudencia internacional
han desarrollado principios que orientan su valoracién, y entre ellos el
principio de unidad de la Constitucion, el principio de armonizacién y el

principio de ponderacion.

El pilar en que se asienta todo derecho es el respectivo bien juridico objeto
de proteccion. Por mandato constitucional en el Ecuador todos los derechos, y por
lo mismo todos los bienes juridicos, tienen igual jerarquia. La sentencia citada
enuncia que tal definicion comporta problemas. Indudablemente que si. El
articulo 11, que trata sobre los principios que rigen el ejercicio de los derechos,
numeral 6 de la Ley suprema determina: “Todos los principios y los derechos son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

112



Por la proteccién de los bienes juridicos es que el ordenamiento juridico
articula las variadas formas de defensa de los mismos. Entre ellas se destacan: el

derecho a la seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En términos constitucionales el primero esta conceptualizado asi:

“ Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes”.

El sustento de la seguridad juridica es el respeto a la Ley suprema porque
ésta representa las expresiones pilares de la tutela de los derechos, y por o mismo

de los bienes juridicos.

Dentro de esos pilares se encuentra el derecho a la tutela judicial efectiva
de los derechos e intereses legitimos de las personas. El articulo 75 de la

Constitucion dispone:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
sera sancionado por la ley.”

En los derechos de la naturaleza se destacan los bienes juridicos: especies,
ecosistemas, ciclos naturales, el patrimonio genético nacional. Lo anterior

se colige de la lectura del articulo 73 de la Ley constitucional:

“Art. 73.- El Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para las
actividades que puedan conducir a la extincidn de especies, la destruccion
de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccion de organismos y material organico e inorganico

que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.”
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e) ¢Por qué se protegen los derechos?

Los derechos se tutelan porque:

1.- Hacerlo es parte esencial del rol del Estado.

2.- Son Utiles para satisfacer necesidades de los individuos como de la sociedad en
su conjunto, y por lo mismo, protegiéndolos se cumplen las finalidades del
respectivo derecho.

3.- A través de ella se nutre la confianza ciudadana en la institucionalidad publica
en su conjunto.

4.- Al hacerlo se contribuye a la seguridad y paz individuales y colectivas.

5.- No hacerlo equivale a la negacién de los derechos.

6.- La desproteccion de los derechos, y por lo mismo de los bienes juridicos que
se cobijan tras ellos, implica una suerte de confesion sobre la no necesidad de la
existencia del Estado.

7.- No hacerlo supone legitimar el ataque a los mismos por parte de terceros.

8. Al hacerlo se confirma la razonabilidad de la democracia.

9.- Su omision genera responsabilidad civil extracontractual del Estado.

f) Caracteres de la proteccion de los derechos

La tutela de los derechos debe ser:

1.- Integral, esto es, debe comprender la totalidad del contenido del derecho, su
patrimonialidad y su extra patrimonialidad.

2-.- Eficaz, esto es, debe ser efectiva, real ( no sélo formal) debe obtener
resultados objetivos, positivos y tangibles.

3.- Eficiente, es decir, con la menor inversion posible de recursos, sin que por ello
se sacrifique la eficacia de la proteccion.

4.- 1ddnea, es decir, apta para lograr la proteccion efectiva de los derechos.

5.- Regulada. O sea, sus estandares deben estar sefialados en el ordenamiento
juridico.
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6.- Progresiva, lo cual se traduce en que evolutivamente el ordenamiento juridico
debe reflejar expresiones de mejor contenido en relacién con las que le anteceden.
7.- No regresiva, esto es, no debe ser menor cualitativa ni cuantitativamente en
relacién con las expresiones de proteccion que le anteceden.

8.- Procedimentalmente idonea, esto es, debe comprender mecanismos
administrativos y jurisdiccionales eficaces y sencillos.

9.- Preservativa del contenido esencial de los derechos, esto es, que si en razon de
tutelar los derechos de terceros o por motivaciones de interés publico se limita el
ejercicio de los derechos, tal limitacion no debe afectar el nucleo duro de los
derechos: su utilidad, su idoneidad, su suficiencia para proteger efectivamente los
bienes juridicos comprendidos en los respectivos derechos.

10.- Activa y pasiva, esto es, debe permitirle al respectivo sujeto de Derecho
accionar su defensa y conservar la situacion juridica y material lograda gracias a
los respectivos derechos de que se trate.

11.- Suficiente, es decir, las acciones que habilita la proteccion de los derechos
deben poder lograr la defensa efectiva e integral de los mismos, como la
conservacion completa de las situaciones juridicas y materiales obtenidas por el
ejercicio de los derechos protegidos.

12.- Permanente en sus efectos, lo cual significa que los resultados logrados con la

proteccién de los derechos deben ser irrevocables a corto, mediano y largo plazo.

Es importante observar que la proteccion de los derechos no significa que éstos no
puedan variar de contenido. En efecto, la estructuracion de los derechos, la
dimensién de los mismos, su utilidad, su vocacion, pueden mutar; depende de la
valoracion que la sociedad Yy los individuos realicen evolutivamente sobre los
mismos. Ello no es incompatible con la existencia de un contenido esencial en
cada derecho. Quienes se oponen a la existencia de un contenido esencial en cada

derecho sostienen el cardcter mutable de los derechos.

Pero muchas cosas cambian en la sociedad, entre ellas el contenido de los
derechos. Esas mutaciones son bienvenidas en la medida en que con ellas se
satisfacen necesidades individuales y colectivas mayores. Tanto es previsible la
variacion de contenido que el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion ecuatoriana

115



establece que “El contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El
Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno

reconocimiento y ejercicio.”

Esas condiciones también evolucionardn para ajustarse a la necesidad de
cumplir la materialidad de la garantia de los derechos a cargo del Estado. No por
eso el Estado deja de ser constitucional de derechos y justicia, ni se afecta en
forma o modo alguno tal categoria. La evolucion del contenido de los derechos no
es razon suficiente o concluyente para negar la racionalidad de la teoria del
contenido esencial — de vigencia constitucional literal en Alemania y Espafia -;
mas aun, tal evolucion es normal. Hay derechos de muy lenta o dificil evolucion,
como los derechos civiles, mientras que hay otros susceptibles de facil mutacion,
particularmente por parte de la jurisprudencia.

Recuérdese que en el caso ecuatoriano la jurisprudencia constituye fuente
primaria del derecho, tal cual lo ha definido la Corte Constitucional para el
periodo de Transicion en la sentencia interpretativa nimero uno, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No 451 del 22 de octubre de 2008. Distinto seria
el caso si en la sociedad no hubiera evolucion y sélo los derechos variaran de

contenido, en cuya situacion el cambio constituiria una excepcion.

g) ¢Limites a la proteccién de los derechos?

Hemos sostenido reiteradamente que el rol esencial del Estado es la
proteccion de los derechos. La intensidad de esa proteccion, la forma, la
frecuencia, el &mbito, la determinacion de la instrumentalidad de la misma, el
alcance, la persuasividad de la misma, el tiempo para accionar, etc, dependen de la
legislacion que desarrolle esa tutela. En la configuracion del contenido de ésta el
legislador es libre. Solo tiene las limitaciones normales y racionales: la
Constitucion, la moral, el orden publico, los derechos de terceros, el medio
ambiente, entre otros elementos de fondo. En definitiva, razones de interés
publico. El legislador debe mostrar su ingenio para proteger los derechos. En una
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expresion: fue elegido para tutelar los derechos e intereses legitimos de las
personas y de aquellos sujetos u objetos que se asimilan juridicamente a las
personas. Por lo mismo, las expresiones de resguardo de los derechos no tienen

fronteras cuantitativas ni cualitativas, salvo las enunciadas.

h) Lo més valioso de los derechos

Son los bienes juridicos que protegen y la finalidad de los derechos. La
finalidad es inseparable del concepto de todo derecho. Recordemos lo que
entendemos por bien juridico: “ el elemento o conjunto de elementos materiales e
inmateriales, de valor individual o colectivo, que el Derecho protege de forma
directa e igualitaria a efectos de que el titular del mismo pueda disfrutarlo
efectivamente de forma pacifica, en el entendido de que esa tutela lo habilita para
ejercer todas las acciones y plantear todas las defensas legitimas en orden a la

conservacion de la titularidad y disfruze del bien

¢Qué es lo que hace derecho a un derecho? Su contenido. Y ¢, qué tiene ese
contenido? Un poder juridico y material de proteger a un bien juridico. Luego, el
legislador tutela esa potencialidad de todas las formas en que cree que ese derecho

lo merece.

Los derechos estan al servicio de los seres humanos, ora en forma directa,
ora en forma indirecta. Los individuos y la sociedad debieran apuntar al
cumplimiento espontdneo del Derecho. En nuestro libro “ EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA RESISTENCIA (REALIDAD O UTOPIA? (2012)
Destacamos:

Desde el punto de vista de su idealidad la plenitud del Derecho se logra
cuando, como regla, su cumplimiento es voluntario como producto de la
conviccidn de los sujetos de Derecho sobre la necesidad de respetar las
normas preestablecidas en funcion de lograr la justicia y la paz social. (p.
18)
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Javier Pérez Royo en su obra “Curso de Derecho Constitucional” (2010)

expresa:

El ordenamiento juridico del Estado como un todo tiene necesidad de la
coaccion para mantenerse, pero no puede descansar en la coaccion. Si las
normas no son las adecuadas para la realidad social del pais, no hay Estado

que pueda imponer coactivamente su cumplimiento. (p. 77)

i) Conceptos de contenido esencial, el Derecho como pretension de correccion
y caracterizaciones del contenido esencial de los derechos

i.1 Conceptos

En nuestro concepto el contenido esencial de un derecho constituye aquel
espacio juridico sustancial y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo
mismo le permite proteger con suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el bien
juridico en razon del cual existe ese derecho. El contenido esencial de un derecho
le da identidad al derecho, permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo
facilita la proteccidn necesaria e idonea para la conservacién de su utilidad sin
desdibujar su contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el
derecho pueda cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del mismo. Por
ejemplo, el contenido esencial del derecho de apelar de una sentencia consiste en
que el organo judicial de alzada pueda analizar la decision de fondo v,
motivadamente, revocarla, confirmarla o reformarla. El recurso de apelacién sin
ese minimo y sustancial contenido juridico no seria ya recurso de apelacion; lo
que lo identifica es su idoneidad o aptitud para revertir, reformar o confirmar la

decision apelada.
Este concepto en términos casi idénticos - sin el ejemplo - 1o expusimos en

nuestro trabajo: “Introduccion al estudio del contenido esencial de los derechos y

la responsabilidad civil” (2013, p. 14).
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El doctor Pablo Alarcén (2013) en su obra “La ordinarizacion de la accion

de proteccion” sostiene:

El contenido esencial de un derecho fundamental o constitucional es la
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores
que lo informan, su determinacion requiere un analisis sistematico del
conjunto de bienes constitucionales en el que adquiere participacion
medular el principio — derecho de dignidad humana, al que se reconducen,
en Gltima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona. Por
estas razones en la ponderacion que se utilice para determinar la validez de
tales limites cumplen un rol trascendental los principios de interpretacion

sistematica de la Constitucidn y de concordancia practica. (p. 66)

Respecto del Derecho, no del contenido esencial de los derechos, Robert
Alexy (2008, p.p. 86, 87 y 90) reflexiona:*®

¢cuales son las propiedades necesarias del derecho? Las propiedades
necesarias que son especificas para el derecho son las propiedades
esenciales del derecho ( ALEXY, 2004:163). Las propiedades esenciales o
necesarias del derecho son aquellas propiedades sin las cuales el derecho
no seria derecho. Tienen que estar presentes, sin importar el espacio ni el
tiempo, siempre que el derecho exista y en donde quiera que exista. Por
consiguiente, las propiedades necesarias 0 esenciales son, al mismo
tiempo, caracteristicas universales del derecho. La filosofia del derecho, en
tanto indagacion acerca de la naturaleza del derecho es, por lo tanto, una

empresa de naturaleza universalista.

Es bien cierto que es posible discutir , y de hecho a menudo se ha
discutido, acerca de si existen propiedades del derecho que sean
necesarias, es decir, propiedades que definan su naturaleza. Aqui se

defenderd la tesis de que el derecho comprende necesariamente una

42 En la obra “EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA DEL DERECHO”. Marcial Pons. Coleccién Filosofia
y Derecho. MADRID. 2008. Paginas 86, 87 y 90.
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dimension real o factica y una dimension ideal o critica. Esta tesis puede
denominarse como la tesis de la naturaleza dual. Un elemento central de la
dimension real del derecho es la coercion o fuerza. Un elemento central de
su dimension ideal es una pretension de correccion, que incluye una
pretension de correccion moral y que, si se viola, implica que el derecho
adquiera un caracter defectuoso, en casos normales, y la invalidez juridica

en casos extremos

... La coercion es necesaria si el derecho pretende ser una préctica social
que satisface sus propositos formales basicos definidos por los valores de
la certeza juridica y la eficacia. Esta necesidad préactica es la razén por la
cual la necesidad conceptual implicita en el uso del lenguaje no se basa
meramente en una convencion sino también en la naturaleza de la cosa a
la que se refiere el concepto. Esta necesidad es, en este sentido, una

necesidad absoluta.

Carlos Bernal Pulido en el capitulo XIV “Normatividad y argumentacion
juridica” de su obra “NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA NORMATIVIDAD
DEL DERECHO?” destaca, entre otros:

La normatividad est4 basada no s6lo en la autoridad sino asimismo en la
correccion. Las normas juridicas no pueden ser concebidas Unicamente
como facticidad, es decir, como la consecuencia empirica del nudo
gjercicio del poder. Las normas juridicas también son una
institucionalizacion de la correccion. Ellas implican por lo menos una
pretension de correccion. Al establecer qué comportamientos estan
prohibidos, ordenados, permitidos o habilitados, pretenden
institucionalizar lo que es correcto juridicamente para cada caso posible.
(p. 385)

Fluye de lo anterior que el contenido esencial de los derechos es parte de la
funcién prescriptiva del Derecho; prescripcion establecida en funcion de lo que

éste considera correcto.
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i.2 Caracterizaciones

En cuanto a las caracterizaciones del contenido esencial de los derechos

podemos subrayar:

1.- Constituye un ambito o zona inatacable por parte del poder juridico de limitar
el ejercicio de los derechos que tiene el legislador.

2.-Se construye sobre la base de la idoneidad o aptitud, suficiencia, inviolabilidad,
mision del derecho. Son estos elementos los que deben frenar al legislador en su
faceta de limitar los derechos.

3.- Su violacion pone en riesgo la mision del derecho, no su existencia juridica. Y
debiera, como regla, generar como consecuencia la respectiva responsabilidad
civil por la quiebra del derecho respectivo. O en su defecto una singular
compensacion: trasladar el contenido esencial de ese derecho a otro derecho, lo
cual indudablemente enriqueceria a éste.

4.- Estd atado al bien juridico que tutela, y por lo mismo su quebrantamiento
afecta tanto al derecho como al bien juridico objeto de la proteccion.

5.- Constituye una frontera a la limitacién de los derechos.

6.- Su violacién da lugar al ejercicio del derecho constitucional a la resistencia, en
el caso del Ecuador®.

7.- La supranacionalidad de la legislacion no es idénea para afectar el contenido
esencial de los derechos, sin compensacion.

8.- Constituye un estandar para todo legislador.

9.- Es un simbolo de especial importancia en un Estado constitucional de derechos
y justicia, como es el caso del Ecuador. El nucleo de este Estado son los derechos.
Y lo esencial de todo derecho es su poder de tutela del respectivo bien juridico.

10.- Su existencia no convierte en absolutos a los derechos.

50 La disposicidn constitucional que define este derecho es el articulo 98, que dice:

“ Art. 98.- Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que
vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de
nuevos derechos.”
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11.- No afecta la posibilidad de cambio o desarrollo del contenido esencial de los
derechos por parte del legislador y de la jurisprudencia, maxime en un Estado
constitucional de derechos y justicia®, en el cual es mas solido el vinculo entre el
poder publico y los derechos®?. En efecto, el contenido esencial de un derecho
puede evolucionar. No es un concepto eterno. Lo contrario seria condenar a la
sociedad a una determinada concepcién del contenido esencial, la cual es,
indudablemente, producto de una manera de entender el derecho en una épcoa
determinada. En el mundo del Derecho es normal la evolucion del contenido de
las instituciones juridicas. Lo importante es que ese cambio tenga justificacion
racional, que no sea producto de la quiebra de bienes juridicos. Si hay quiebra

debe reconocerse compensacion.

Juan Manuel Rodriguez Calero, en su obra “ CREACION JUDICIAL Y
DERECHOS FUNDAMENTALES” afirma:

Este caracter absoluto del contenido esencial de los derechos
fundamentales no quiere decir que estemos ante un concepto invariable;
éste, como otros conceptos cConstitucionales, “ aun manteniendo
formalmente los mismos nombres, varian en su contenido. Esa alteracion
no es visible en cortos periodos historicos, sino que responde a
modificaciones sociales mas profundas y espaciadas. En ese sentido, la
jurisprudencia constitucional desempefia una importante funcion de
adaptacion gue no se fundamenta en los criterios personales del juez, sino
en la interaccion entre el Derecho y la sociedad de la que el juez debe dar
fe. Asi lo entiende claramente nuestro juez constitucional cuando refiere la

determinacion del contenido esencial de los derechos”.

Puede parecer en principio contradictoria la existencia de un contenido
esencial absoluto y al mismo tiempo histéricamente variable, sin embargo,

no es asi. Los derechos fundamentales tienen un contenido minimo (

51 Téngase en cuenta el articulo 11 numeral 8 de la Constitucién del Ecuador, reproducido con
anterioridad.
52 Recuérdese el articulo 84 de nuestra Constitucion.

122



nucleo), cuya determinacion debe expresar el Tribunal Constitucional, esto
es, delimitar aquella zona del derecho que no es accesible a los limites del
legislador. Esto no quiere decir que esté prohibida la intervencion del
legislador en ese ambito nuclear, lo que le esta vedado es la posibilidad de
limitar el contenido esencial porque supondria, como hemos indicado, su
desnaturalizacion. (p. 117) (RODRIGUEZ CALERO, 2011)

Carlos Bernal Pulido en su obra “El principio de proporcionalidad y los

derechos fundamentales” (2007)° refiere, en cambio:

Como hemos dicho, es bastante plausible pensar que el contenido - el
esencial y el general - de los derechos fundamentales debe permanecer
abierto al cambio. Sin embargo, el problema consiste en establecer si
existe algin mecanismo racional para determinar como debe cambiar ese
contenido, es decir, de qué manera algunas normas y posiciones que lo
componen dejan de serlo, o se transforman, o son reemplazadas por otras,
y sobre todo, si sobre estos cambios debe practicarse algin control de
admisibilidad. No se sabe en definitiva de qué dependen los cambios en el
contenido de los derechos, asi como tampoco, si hay algunos cambios que

sean inaceptables.

Para nosotros esta posicion es extrema. La evolucion de los derechos no es
un concepto reglado. Es sencillamente evolucion. Se estructura, se concibe, se

produce.

En el caso ecuatoriano hay norma expresa en el sentido de que “ El
contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas”.>* En definitiva, el derecho es
permanente, su contenido puede cambiar, evolucionar, para bien por supuesto. La

derogacion de los derechos implica regresion, salvo que esos derechos sean

33 Tercera edicién actualizada. CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES. Madrid.
2007.
5 Articulo 11 numeral 8 de la Constitucion.

123



reemplazados por otros de no menor beneficio. Lo trascendente es que los bienes
juridicos no se queden sin proteccion. Nunca se olvide el estatus de Estado
constitucional de derechos y justicia, que es el referente necesario, la causa
profunda de las acciones de la institucionalidad publica. En esta categoria estadual
los derechos son causa, necesidad, razon permanente, irrenunciable, presente y
futuro, vida efectiva, justificacion existencial, ndcleo institucional, motivacion

irreemplazable, inspiracion de la jurisprudencia.

Siempre hay que estar atentos sobre el verdadero contenido esencial de los
derechos. Decimos verdadero porque es posible que haya un contenido esencial
aparente o putativo. El bien juridico protegido es determinante para la definicion

del contenido esencial de un derecho.

12.- Constituye una frontera objetiva, no subjetiva.

13.- Es afectado en forma directa si ante su violacion la legislacion no provee una
accion oportuna, eficaz, suficiente para revertir dicho quebranto. Por o mismo, la
sustantividad del contenido esencial del derecho y la impugnabilidad de su
violacion deben medirse en forma conjunta. Si no existe la segunda se afecta la

primera. Si la ley no provee la accién debe producirla la jurisprudencia.

14.- Si pudiéndose impugnar la violacion al contenido esencial del derecho la
legislacion restringe los efectos de la accion y/o de la sentencia, o limita
irracionalmente su ejercicio, tal contenido se verd afectado, no obstante la
existencia formal del derecho a impugnar la violacion. Una forma de restringir los
efectos de la accion es establecer una caducidad menor a la general para

interponerla.

15.- Es un limite tanto para la legislacion originaria como para la derivada, esto

es, para la normativa que se crea como para la que la reforma.

16.- Ninguna razén o motivo justifican la afectacion del contenido esencial de un
derecho, sin compensacion. Ello es contrario a una sociedad democratica.
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Empero, hay derechos que no pueden ni deben ser restringidos aunque se ofrezca
en forma previa compensacion, como el caso del derecho a la vida y del derecho a

la integridad personal.

17.- Segun parte de la doctrina juridica a quien corresponde determinar el
contenido del concepto juridico indeterminado contenido esencial del derecho, es
a la jurisprudencia constitucional, pues no tiene sentido que sea el mismo

legislador quien defina el limite hasta el cual puede limitar los derechos.

18.- Es un concepto implicito en toda idea de derecho. Pues todo derecho

presupone una idea basica de proteccién, un contenido minimo.

Juan Manuel Rodriguez Calero (2011) en la obra citada destaca:

“No deja de tener razon, pensamos, Héberle cuando sefiala que la clausula
del contenido esencial de los derechos fundamentales no reconoce otra
cosa que ya no estuviera implicita en la declaracion de derechos
constitucionales, o sea, la existencia de los derechos fundamentales que
suponen, en virtud del principio de jerarquia normativa ( art. 9.2 de la
Constitucién espafiola), la vinculacion del legislador y todos los poderes
publicos. Sin embargo, la técnica del contenido esencial transforma en
explicita la existencia de una parte central, de un ndcleo, que el Parlamento
puede regular, pero no limitar. Sin esta clausula, en buena ldgica, no
creemos que existieran notables diferencias en el estatus de los derechos
fundamentales; sin embargo, su ausencia podria suponer, en algunos casos,
el riesgo de que se argumentaran limites que vulnerasen y desnaturalizasen
este contenido minimo del Derecho, que con la clausula del contenido
esencial queda a mejor recaudo al especificar en cada momento el juez

constitucional las aristas del contenido minimo de cada derecho. (p. 113)

19.- Esta vinculado al concepto de dignidad y al de proyecto de vida. La dignidad

se realiza en la medida en que se respetan los derechos, el conjunto de los mismos
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como su contenido esencial. A su vez los derechos permiten materializar el

proyecto de vida de las personas.

20.- Aporta a la certeza del Derecho, y por lo mismo, a la seguridad juridica. El
vinculo de las autoridades es directo con los derechos. Su compromiso con la
realizacion de éstos es indeclinable. La certeza en la aplicacion del Derecho es
una necesidad tanto de la institucionalidad pablica, y por ende de las autoridades,

como de los particulares.

La certidumbre en la aplicacion del Derecho contribuye directamente a la paz
individual y colectiva. La regla mas trascendente de la vida en sociedad es la del
respeto a los derechos. Esta certeza no elimina la posibilidad de revision del
contenido esencial de un derecho, pues tal contenido no queda congelado. Ello es

contrario a las ciencias sociales.

21.- Como todo derecho puede ser sacrificado por errores argumentativos, no
obstante su racionalidad ( del contenido esencial). En efecto, no siendo los
derechos absolutos es ldgico que se impongan limitaciones a su ejercicio por parte
del legislador respectivo en razon de la proteccion de otros bienes juridicos que
podrian incluso ser de otro rango normativo. Pero ello no elimina que por errores
de argumentacién, por ejemplo, se sobredimensione la parte limitable de un

derecho y se invada la zona del contenido esencial afectdndolo sin compensacion.

22.- Su quebranto puede provenir de las diversas Funciones del Estado.
Recuérdese que el contenido esencial de los derechos es: un limite al poder de
limitar los derechos por parte del legislador, y también el punto de partida de toda
resoluciéon sobre un derecho. Tanto la administracion publica como la
administracion de justicia para tomar una decision sobre un derecho deben
comprender, prima facie, cual es su significacion juridica, qué comprende, cual es
su contenido esencial. Constituye un absurdo resolver sobre un derecho sin
conocer efectivamente, como punto de partida, cuél es su contenido esencial. No
solo es una cuestion de logica. El Estado es tutor de bienes juridicos y todas las
instituciones del mismo, particularmente las que resuelven sobre derechos, deben
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dimensionar correctamente los derechos, pues a través de éstos se protegen los
bienes juridicos. Errar sobre los derechos es errar sobre la justicia.

En la sentencia nimero 081-13-SEP-CC, caso No 0091-13-EP, publicada
en el suplemento del Registro Oficial No 154 del 3 de enero de 2014, la Corte
Constitucional ecuatoriana definié como punto de partida para la resolucion del

juicio, qué debe entenderse por recurrir el fallo. Aseguro el tribunal:

Ahora bien, respecto a la garantia a recurrir el fallo esta Corte
Constitucional ha determinado que la misma:

“ conlleva la oportunidad que les asiste a las partes procesales para acudir
ante un tribunal superior, con el propdsito de impugnar la decision del
inferior. ( ...) el concepto de recurrir se lo entiende como acudir otra vez
ante un administrador de justicia distinto del anterior, con el propdsito de
que la decision judicial primigénea, que ha sido contraria a los intereses
del vencido, pueda ser revisada en funcién de argumentos y requisitos
especificados por la ley para cada recurso; y careceria de sentido que quien
obtuvo lo que queria de la administracion de justicia, recurra la sentencia o
el fallo; asimismo, cada recurso tiene especificidades propias que deben

estar claramente contempladas en la Ley de la materia.

En la sentencia nimero 050-13-SEP-CC, caso No 1458-10-EP, publicada
en el segundo suplemento del Registro Oficial No 85 del 20 de septiembre de

2013, la misma Corte preciso:

El recurso es un instrumento jurisdiccional de naturaleza procesal
establecido en la legislacion, con el objeto de que al proponerlo, el
recurrente pueda obtener la modificacion o revocatoria de una sentencia,
auto o resolucion de conformidad con la ley. Este derecho que tienen las
partes dentro de una contienda judicial permite que puedan impugnar el

fallo que a su juicio consideren que le es adverso a sus intereses, a fin de
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que un juez superior revise la actuacion procesal, la enmiende vy, de ser

pertinente, repare violaciones procesales.

En la sentencia No 077-13-SEP-CC, caso No 0080-10-EP, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No 116 del 5 de noviembre de 2013, la Corte

Constitucional determino, entre otros:

Es evidente que la discusion central en el caso sub examine, se centra
respecto a la disminucién del monto a recibir por jubilacion patronal de los
extrabajadores y exservidores del IESS, situacion que de conformidad con
los criterios vertidos que anteceden, jamas se puede considerar como una
vulneracion al derecho constitucional en cuestion, toda vez que se doto de
este beneficio en observancia de las particularidades del caso.

El derecho a la jubilacion encuentra en su ndcleo esencial una retribucion
econdmica; es decir un reconocimiento de caracter econémico por los afios
de servicios prestados en una institucion asi como de las aportaciones
realizadas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, durante los
mismos; particular que no se ve afectado en su esencia, toda vez que el
reconocimiento de la misma se garantizd en la primera resolucion y
continué con la segunda resolucion expedida por el Directorio de la

Institucion involucrada.

23.- Su concepcion se desarrolla tipicamente en la motivacion de los actos

administrativos y de las sentencias que resuelven sobre los respectivos derechos.
24.- El desarrollo de su nocion no debe contrariar la mision del derecho, pues
afecta la tutela del respectivo bien juridico. Lo esencial de un derecho radica en su

poder de proteccion del respectivo bien juridico.

Rodriguez Calero (2011)en el libro citado destaca:
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En definitiva, podemos decir que el contenido esencial se configura en
nuestra Constitucion como un concepto absoluto, es decir, como un ndcleo
inaccesible a las limitaciones del legislador.

Esto no implica, sin embargo, que el legislador pueda limitar
indiscriminadamente aquella parte del Derecho que no sea nuclear, porque
en la Constitucion se protege todo el derecho fundamental, no solo el
contenido esencial; la finalidad de esta clausula es especificamente la de
impedir la limitacion del derecho fundamental por el legislador en su
estructura més intima. Por lo tanto, también desde una concepcidn absoluta
del contenido esencial de los derechos fundamentales, se hace necesaria la
exigencia de justificacion de cualquier limite que los afecte. Dos serian,
pues, las actividades a desarrollar por el Tribunal Constitucional cuando
trata las limitaciones de los derechos fundamentales: en primer lugar,
determinar su justificacion, y, en segundo, examinar que el limite no

menoscabe el contenido esencial del derecho que se trate.

También afirma el indicado autor (RODRIGUEZ CALERO, 2011):

El estudio del contenido esencial implica dilucidar si es ésta una clausula
absoluta o relativa. En nuestra opinion, solo caracterizandola como
absoluta puede funcionalizarse esta formula. La teoria relativa del
contenido esencial cae en el error de identificar contenido esencial y
derecho fundamental que son dos cosas muy distintas, la primera es una
parte, la esencial, de la otra, o sea, define el contenido esencial de un
derecho desde la posibilidad de imponerle limites. Para la teoria absoluta,
por contra, existe una parte del derecho que es inaccesible a los limites, un
contenido minimo que siempre ha de respetar el legislador. Esto no quiere
decir que sea ajena a la intervencion del legislador; “intervenciéon” no nos
parece, desde luego, que sea sindnimo de limitacion, y la clausula del
contenido se refiere Gnicamente a una proteccion frente a las limitaciones,

y no a la posibilidad de desarrollo.
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En nuestra Constitucion, se establecen verdaderos derechos fundamentales
y no contenidos minimos, toda limitacion, por tanto, ha de estar justificada
en principio y a continuacion se ha de comprobar que no viola el contenido
esencial. Este caracter absoluto no supone que se pueda imponer a las
generaciones futuras un determinado contenido esencial que se
corresponda con el actual o con el existente en un periodo historico
determinado. Efectivamente, si bien en cortos periodos de tiempo se hace
dificil columbrar modificaciones en los derechos fundamentales y
consecuentemente en sus contenidos esenciales, en un arco temporal méas
extenso si se observan cambios no ya en el régimen juridico, donde si se
producen con una relativa frecuencia, si no en el mismo nucleo de los
derechos, como paladinamente se atisba en el derecho de propiedad. Esto
nos lleva a caracterizar a la clausula del contenido esencial como variable,

esto es, susceptible de mutar con el tiempo. (p.p. 140 y 141)

25.- Puede ser creacion de la jurisprudencia, al igual que la institucionalizacion de

cualquier derecho.

26.- Usualmente arranca de la legislacion, pero no se agota en ésta.

27.- Si por excepcion tiene un contenido contrario a la moral es deber de la

jurisprudencia reencausarlo hacia la misma.

28.- En funcion de la certeza juridica propia de la seguridad juridica es deber de la
jurisprudencia constitucional la definicion del contenido esencial de los derechos,
pues la incoherencia en la determinaciéon de su contenido por parte de distintos
jueces afecta a la igualdad juridica y por ende a la seguridad juridica. Habria, en
definitiva, una administracion de justicia de diverso sustrato dependiendo del juez
gue conoce la causa. Recuérdese, como expusimos antes, que la determinacion del
contenido esencial del derecho es el punto de partida de toda resolucién sobre un
derecho. Tanto la administracion publica como la administracion de justicia para
tomar una decision sobre el mismo deben comprender, prima facie, cual es su
significacion juridica, qué comprende, cual es su contenido esencial.
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29.- Su definicion es independiente del anlisis sobre vicios de forma de la

disposicion que contiene el derecho.

30.- Su determinacion exige individualidad respecto de cada derecho. No es
racional fijar el contenido esencial de un grupo de derechos, por mas que tengan
proximidad con un mismo bien juridico. Un grupo puede tener una misma

filosofia, pero dificilmente un mismo contenido esencial.

El Dr. Jorge Zavala Egas en su obra DERECHO CONSTITUCIONAL,
NEOCONSTITUCIONALISMO Y ARGUMENTACION JURIDICA (2010)

destaca:

los derechos constitucionales valen objetivamente en la misma proporcion
en que se define el contenido esencial de cada uno. Heé aqui la cuestion
que constituye el trasfondo del nuevo constitucionalismo, del surgido

después del fracaso del positivismo anterior a 1955. (p. 47)

Subraya también:

es vital que los poderes normativos y los operadores juridicos puedan
definir el contenido esencial de cada derecho constitucional partiendo de la
premisa, adecuada y magistralmente sentada por el TC espafiol, que el
contenido esencial de un derecho se estructura con aquellos elementos
minimos que lo identifican y lo muestran recognoscible, no sin antes
advertir que el legislador es libre y cumple con la Constitucion cuando
sobre un derecho subjetivo dicta una regulacién amplia, generosa o, si es
restrictiva y limitada, pues, ello depende del criterio o la directriz politico

que lo impulse a una u otra postura. (p. 47)

Juan Cianciardo en su libro “ El principio de razonabilidad” (2009),

sostiene, entre otros:
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La determinacion de si una medida altera o no un derecho fundamental
presupone una previa indagacion acerca del contenido inalterable del
derecho fundamental de que se trate. Determinado el contenido, solo
restaria examinar si la medida en cuestion interfiere o no en él. La
cuestion decisiva resulta ser, por ello la identificacion del contenido
inalterable. Se trata de una tarea a cargo del intérprete de la Constitucion,
especialmente de los jueces competentes, y que debe realizarse “a la luz de
los preceptos constitucionales, a través de una interpretacion sistematica y
unitaria de la Constitucion, y mediante una comprension de cada derecho
fundamental en conexion con los valores y conceptos morales que se
encuentran en su base, y con las finalidades a las que obedece su

proteccion”.

Lo decisivo sera, a nuestro juicio, una interpretacion teleoldgica dirigida a
determinar el bien protegido objeto del derecho fundamental, atenta a los
bienes 0 intereses cuya proteccion se pretende mediante su
reconocimiento, como explicitamente ha reconocido el Tribunal
Constitucional espariol, sin olvidar el relevante papel, al que ya se ha
hecho alusion, de los hechos del caso de que se trate. “Es que cuando los
derechos constitucionales se ejercen en su auténtico sentido media entre
ellos una coexistencia que permite a cada uno ser realizado sin lastimar el

ejercicio de los otros™.

A través del principio de razonabilidad y de la garantia del contenido
esencial se pretende asegurar la intangibilidad de determinados bienes
junto con la necesaria articulacion o armonizacién de pretensiones
contradictorias: la de los particulares entre si o las de los particulares con
el Estado. En nuestra opinion, no se trata de finalidades contradictorias:

la intangibilidad supone armonizacion, y viceversa.” (p.p. 114, 115 y 116)

31.- El contenido esencial de un derecho puede no coincidir con la finalidad

declarada del mismao.
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32.- Su elaboracién o desarrollo jurisprudencial dificilmente sera reductivo en
relacion al texto de la norma que crea el derecho respectivo.

33.- Dificilmente su mutacion puede ser radical desde el punto de vista de la

jurisprudencia. Seria un sintoma preocupante; no asi su ampliacion.

34.- Cuando la determinacion del contenido esencial de un derecho ha sido
reiterada por parte de la jurisprudencia y ese derecho es derogado posteriormente,
puede quedar la duda sobre si tal derecho adquirié autonomia en relacién con la
disposicion juridica que lo cred o reconocio; esto es particularmente posible en un

Estado constitucional de derechos y justicia.

35.- Es imprescindible la definicion uniforme de su contenido para no sacrificar la
realizacion de la justicia, y por ende para no afectar la paz individual. En efecto, la
administracion puablica y la administracion de justicia no deben tener
concepciones diferentes sobre un mismo derecho, pues ello conduciria a la
violacion del respectivo derecho, en perjuicio de su titular; de igual forma dentro
de las diferentes administraciones publicas, tanto a nivel central como local,debe
existir la misma concepcién sobre el derecho respectivo, pues no sélo que se
puede quebrar el principio y derecho a la igualdad juridica de quienes son titulares
del mismo derecho, sino que la diferente concepcion trae como consecuencia
definiciones diversas sobre los mismos puntos, dando lugar a la presentacién de
reclamos y recursos administrativos que pueden evitarse. La atencion de tales
reclamos y recursos afectan el tiempo de la administracion publica, y por ende,

muy posiblemente, el servicio pablico que presta.

La misma necesidad de uniformidad de criterio sobre el contenido esencial de los
derechos cabe respecto de la administracion de justicia; la ausencia de aquélla
conduce de manera directa a la falta de certeza, a la ausencia de razonabilidad
juridica, a la quiebra de la seguridad juridica. Esta necesidad ya la hemos

destacado en este mismo subtitulo.
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36.- El respeto a los derechos ajenos, el interés general y su prevalencia, la
convivencia social pacifica, la paz individual y colectiva son razones
determinantes para constituir al contenido esencial de los derechos como el limite
al poder de limitar los derechos que tiene el legislador.

37.- La fijacion de su contenido no debe ignorar el contenido moral del Derecho.
Jellinek (Bachof, 2010, p. 62) decia que el Derecho es un minimo ético.

38.- Puede ser afectado por la desvalorizacion de la ley, pues ésta es creadora de
derechos. La desvalorizacion de la ley es un lamentable fendbmeno producto del
entusiasmo exagerado a favor del neoconstitucionalismo. La Corte Constitucional
del Ecuador para el periodo de Transicion ha golpeado a la ley en diversas de sus
sentencias, dimensionando simultaneamente, en altisimo nivel, a los principios.
La ley y los principios no se excluyen reciprocamente. Son y deben ser
complementarios. ElI Derecho es integralidad, unidad, armonia para proteger

bienes juridicos; no exclusion.

Gustavo Zagrebelsky, uno de los autores méas reconocidos en el mundo
juridico europeo y latinoamericano, es duro critico de la legalidad y cultor de los

principios juridicos. En su obra “ El derecho ductil” destaca, entre otros:

Si el positivismo todavia no ha sido abandonado ni en la teoria ni en la
practica juridica del tiempo presente, y si los juristas continGan
considerando su labor basicamente como un servicio a la ley, aunque
integrada con la «ley constitucional», no es porque aun pueda ser valido en
la nueva situacion, sino porque las ideologias juridicas son adaptables. La
supervivencia «ideol6gica» del positivismo juridico es un ejemplo de la
fuerza de inercia de las grandes concepciones juridicas, que a menudo
contintan operando como residuos, incluso cuando ya han perdido su
razon de ser a causa del cambio de las circunstancias que originariamente

las habian justificado. (p. 41)

En la actualidad, ya no vale como antes la distincién entre la posicion de
los particulares y la de la Administracion frente a la ley. Hoy seria
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problematico proponer de nuevo con caracter general la doble regla que
constituia el sentido del principio de legalidad: libertad del particular en
linea de principio, poder limitado del Estado en linea de principio. Esta
regla esta ya erosionada en ambas direcciones, en relacion con los

particulares y con la Administracion.

La crisis de la vinculacion de la Administracion a la ley previa deriva de la
superacion, por parte del aparato del Estado, de su funcién
prevalentemente «garantizadora» - es decir, de su funcién de garantia
concreta de las reglas juridicas generales y abstractas mediante actos
aplicativos individuales y concretos (prohibiciones, autorizaciones,
habilitaciones, decisiones, etc.) - y de la asuncion de tareas de gestion

directa de grandes intereses publicos. (p. 34)

A la confusidn en la relacién autoridad publica-libertad privada se afiade el
deterioro de las caracteristicas de generalidad y abstraccién de la ley como

norma juridica.

La época actual viene marcada por la «pulverizacion» del derecho
legislativo, ocasionada por la multiplicacién de leyes de caracter sectorial
y temporal, es decir, «de reducida generalidad o de bajo grado de
abstraccion», hasta el extremo de las leyes — medida y las meramente
retroactivas, en las que no existe una intencion «regulativa» en sentido

propio: en lugar de normas, medidas.

Sintéticamente, las razones de la actual desaparicion de las caracteristicas
«clasicas» de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres de
nuestra sociedad, condicionada por una amplia diversificacion de grupos y

estratos sociales que participan en el «mercado de las leyes».

Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciacion de tratamientos
normativos, sea como implicacién empirica del principio de igualdad del
Ilamado «Estado social» (para cada situacion una disciplina adecuada a sus
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particularidades), sea como consecuencia de la presion que los intereses
corporativos ejercen sobre el legislador. De ahi la explosion de
legislaciones sectoriales, con la consiguiente crisis del principio de

generalidad.

La creciente vitalidad de tales grupos determina ademas situaciones
sociales en cada vez mas rapida transformacion que requieren normas
juridicas ad hoc, adecuadas a las necesidades y destinadas a perder
rapidamente su sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas

necesidades. De ahi, la crisis del principio de abstraccion. (p.p. 36 y 37)

A la pulverizacion de la ley se afiade la heterogeneidad de sus contenidos.
El pluralismo de las fuerzas politicas y sociales en liza, admitidas todas a
la competicion para que puedan afirmar sus pretensiones en las estructuras
del Estado democratico y pluralista, conduce a la heterogeneidad de los

valores e intereses expresados en las leyes.

La ley — en este punto de su historia — ya no es la expresion «pacifica» de
una sociedad politica internamente coherente, sino que es manifestacion e
instrumento de competicidén y enfrentamiento social; no es el final, sino la
continuacion de un conflicto; no es un acto impersonal, general y
abstracto, expresion de intereses objetivos, coherentes, racionalmente
justificables y generalizables, es decir, si se quiere, «constitucionales», del
ordenamiento. Es, por el contrario, un acto personalizado (en el sentido de
que proviene de grupos identificables de personas y esta dirigido a otros

grupos igualmente identificables) que persigue intereses particulares.

La ley, en suma, ya no es garantia absoluta y ultima de estabilidad, sino
que ella misma se convierte en instrumento y causa de inestabilidad. (p.
39)

hoy debe descartarse completamente la idea de que las leyes y las otras
fuentes, consideradas en su conjunto, constituyan de por si un
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ordenamiento —como podia suceder en el siglo pasado— . La crisis de la
idea de codigo es la manifestacion mas clara de este cambio. En estas
condiciones, la exigencia de una reconduccion a unidad debe tener en
cuenta la crisis del principio de legalidad, determinada por la acentuada
pérdida de sentido, pulverizacion e incoherencia de la ley y de las otras
fuentes del derecho. (p. 39)

Posiciones como la de Zagrebelsky debilitan la aplicacion del principio de
obediencia al ordenamiento juridico del Estado, y es contraria parcialmente a
disposiciones como la contenida en el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola
(CIVITAS, 2002):

10.1 La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz

social.

39.- Debe dar lugar al ejercicio de las correspondientes acciones de distinto grado,
dependiendo del nivel del derecho respectivo, asi como de las garantias
constitucionales del caso, en caso de quebranto al mismo ( al contenido esencial

del derecho respectivo). Su proteccion constitucional apareja su garantia.

40.- Su tutela no puede ser esquivada validamente a través de la remisién

normativa.

41.- Puede ser afectado por la falta de configuracién del contenido de un derecho,
cuando existe la obligacion juridica de realizar dicha configuracion. Al efecto es
importante precisar que la obligacion puede ser implicita o explicita. Esta se da
cuando un texto juridico asi lo impone, con o sin tiempo determinado; aquélla es
propia de todo Estado, y particularmente del Estado constitucional de derechos y
justicia que instituye la Constitucion del Ecuador en el articulo 1. Los derechos
constituyen el corazon de dicha categoria estadual, y por lo mismo existe una

obligacion permanente de darles sustancia cuando habiendo sido creados no han
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sido definidos su estructura y dimension. Recuérdese la obligacion juridica
constitucional de adecuar la legislacion a los derechos, al tenor del articulo 84 de

la Ley suprema:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendrd la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion.

Martin Borowski (2003, p.p 87 y 88) en la obra citada refiere que hay un
concepto de configuracién desprovista de vinculacion con el contenido del
derecho fundamental, y un concepto provisto de tal nexo, y que hay vinculacion
mediante una regla y mediante un principio. Al abordar el primer caso ( concepto

de configuracion desprovista de vinculacion ) apunta:

(...) al desarrollar los derechos fundamentales no existe ninguna
vinculacién proveniente del contenido del derecho fundamental. En este
caso, el derecho fundamental tiene siempre el contenido que las leyes le
otorguen. Dado que el legislador constituye el contenido del derecho
fundamental mediante su configuracién, aquél no se encuentra vinculado
en esta tarea a un contenido previo del derecho. Un ejemplo ilustrativo,
que se encuentra en la Constitucion espafiola, es la libertad de entrar y salir
del pais reconocida a los ciudadanos espafioles por el articulo 19 frases 2.a
y 3.a. Segln en el articulo 19 frase 2.a de esta Constitucién, a todos los
espafoles se reconoce la libertad de entrar y salir del pais en los términos
que la ley establezca. A continuacion, el articulo 19 frase 3.a prohibe

limitar dicho derecho con fundamento en razones politicas o ideologicas

(.)
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Ahora bien, podria ocurrir que la configuracion de un derecho por parte
del legislador sea insuficiente para tutelar el respectivo bien juridico. Caso de
evidente error legislativo que pudiera dar lugar a la responsabilidad del Estado
legislador. En términos objetivos esta insuficiencia es contraria al Estado
constitucional de derechos y justicia y al Estado social de derecho, y en general al

rol del Estado, que es de proteccion efectiva.

También podria pasar que la configuracion de un derecho sea equivocada
por el sobredimensionamiento de otro derecho relacionado.

42.- Respecto del contenido esencial de los derechos las Funciones Ejecutiva,

Legislativa y Judicial tienen una mision, que puede resumirse asi:

1. — La Funcién Ejecutiva: concebir, instrumentar y aplicar politicas publicas de
proteccion.

2.- La Funcion Legislativa: respetar en sus regulaciones su ambito irreductible.
En caso de irrespeto debe definir las consecuencias del mismo. No debe guardar
silencio respecto de los efectos del quebranto del contenido esencial de los
derechos. Si el legislador no dice nada, ello no afecta el efecto propio del
quebranto del contenido esencial: la responsabilidad extracontractual del Estado
por su actividad legislativa. Y si la definicion es incorrecta en términos de
asuncion de responsabilidad, cabe la demanda de inconstitucionalidad, sin
perjuicio de la responsabilidad civil directa por la quiebra del principio y derecho
de igualdad.

3.- La Funcion Judicial: cumplir y hacer cumplir su espacio minimo y definir las
consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales por su violacion; y ejecutar sus
decisiones al respecto. Evidentemente, debe también desarrollar jurisprudencia
sobre el contenido esencial, particularmente en aquellos aspectos en que existen

vacios en la legislacion.
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j) Irrelevancia de las fuentes del Derecho ante el contenido esencial de los

derechos

Lo de fondo en todo derecho es el bien juridico tutelado a través del
mismo. El ejercicio del respectivo derecho supone una manifestacion del
pertinente bien juridico. Para el titular del derecho lo importante es la proteccion
de éste y sus expresiones de diverso tipo. El rango del origen del derecho le es Util
justamente para efectos de su proteccion. Asi, si su génesis es constitucional podra
activar, en caso de violacién, la accion de proteccion establecida en el articulo 88
de la Constitucion ecuatoriana. En definitiva, lo trascendente es el derecho, su
titularidad, no el rango del mismo, es decir, no es relevante el nivel de la
disposicion juridica de la cual proviene el derecho para efectos de contar con la
seguridad de que el mismo no puede ser restringido en su contenido esencial por
parte de quien ostenta una competencia normativa, sea legislador, autoridad de

control, gobierno local, etc.

Si el cardcter irreductible de una parte de todo derecho (contenido
esencial) dependiera de su rango estariamos en presencia de una clara
discriminacion, pues el Estado debe proteger todos los derechos de los
administrados y de los que se asimilan a ellos. Mé&xime en un Estado
constitucional de derechos y justicia. Cuestion distinta es que los derechos que
ostentan un rango mayor pueden activar acciones que no tienen todos los
derechos. Asi, los derechos reconocidos en la Constitucidn, segun el articulo 88 de

la misma, dan lugar a la accién de proteccion. Ventaja que no tienen todos.

Todos los derechos son y merecen ser protegidos en su contenido esencial,
sin importar, pues, el nivel o rango de los mismos. La Constitucion del Ecuador,
como deber primordial del Estado, define en el articulo 3 numeral 4 la garantia del
ordenamiento juridico, y por lo mismo — comprende - la garantia de los derechos.
Estos son parte del ordenamiento juridico. La garantia, evidentemente, abarca el
nacleo o contenido esencial de los derechos. Es inentendible una garantia del
ordenamiento juridico que no comprenda el respeto al contenido esencial de los
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derechos que reconoce dicho ordenamiento; asi como es inconcebible un Estado
de Derecho sin ordenamiento juridico.

Pero no sélo el ndcleo esencial es y merece ser tutelado por el Estado, sino
todo el derecho en su conjunto. Aquella parte que no constituye el contenido
esencial puede ser limitada por razones de interés general, de orden publico, de la
proteccion de los derechos de los demas, etc. La “porcion” del contenido esencial
no puede ser limitada o sacrificada sin compensacion. Ya hemos tratado el tema
con detenimiento. Agregamos ahora que el sacrificio del contenido esencial del
derecho implica la pérdida del significado del respectivo derecho. Luiggili en su
obra “Principia iuris” (2011, p. 462) destaca que “... toda la produccion juridica
puede ser representada como una produccion de significados a través de las

formas establecidas por el propio derecho”

Explica también Ferrajoli (2011, p. 462) en la misma obra que:

“estado ( constitucional) de derecho” es un sistema en el que la produccion
de normas esta regulada normativamente no solo en lo referente a las
formas de produccion sino también en lo referente a los significados
producidos. Se trata, evidentemente, de un sistema dotado de una mayor
complejidad que el primero, debido a los requisitos que impone no sélo a
la forma de los actos de produccion del derecho como condiciones de su
existencia o positividad, sino también a su contenido, o0 sea, a sus efectos o
significados — sean estos normas, situaciones o estatus — como condiciones

de su validez y legitimidad.

La jurisprudencia colombiana ha hecho énfasis en el contenido esencial de

los derechos constitucionales, pero no sélo éstos son objeto de la proteccién.
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k) Explicaciones, ejemplos y teorias sobre el contenido esencial de los
derechos

La teoria del contenido esencial de los derechos, recogida en las
Constituciones de Alemania y Espafia, e implicitamente en la del Ecuador, es una
expresion mas de la proteccion de los derechos. Es un concepto juridico
indeterminado sobre algo determinado y trascendente para la convivencia social:

los derechos.

La proteccion de los derechos, indudablemente, es un detonante inspirador

del desarrollo de la legislacion.

En nuestro trabajo: “ Introduccion al estudio del contenido esencial de los

derechos y la responsabilidad civil” (2013) destacamos, entre otros, lo siguiente:

a) El contenido esencial de los derechos y la responsabilidad civil

En términos amplios puede decirse que todo derecho estd constituido por
un espacio juridico infranqueable, no disminuible en su contenido de
fondo, pues tal contenido es lo que lo hace util, lo hace conservar su
naturaleza y mision en funcion del bien juridico que protege. Reducir ese
espacio juridico tiene como consecuencia que ese derecho deje ser tal,
pierda su eficacia, su suficiencia, su sentido integral, su idoneidad para

tutelar el bien juridico que se tuvo en cuenta al configurarlo como derecho.

El legislador no debe desestructurar los derechos dejandolos en esqueleto,
indtiles, ridiculos. Tal desarticulacion es deleznable cuando lo hace por
razones aparentes que quieren cubrir las verdaderas. El Estado y los
legisladores existen para hacer todo el bien que se pueda a los
administrados. A ellos se deben. EIl contenido de un derecho nos permite
ejercer ciertas facultades e impedir a otros titulares de derechos que
ejerzan los suyos en perjuicio de los nuestros. Es decir, el contenido de un

derecho nos habilita para actuar en un sentido positivo y en un sentido
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negativo, logrando que otro titular se abstenga de perjudicar nuestro
derecho. Todo derecho tiene, pues, un contenido, por intrascendente que

fuera o que parezca.

Cuando el contenido esencial de un derecho es atacado el Estado debe
reaccionar, pues la reaccion institucional es esencial al concepto de
seguridad juridica. Es tan sencillo como que la quiebra de un bien juridico
no puede suceder sin generar consecuencias a la luz del Derecho. El
incumplimiento de una norma genera y debe generar siempre un efecto
juridico. De no ser asi corre el riesgo la mision misma del Estado. El
ciudadano confia en el Estado, le ha dado una estructura institucional para
que lo proteja, no para que lo dafie ni para que permita que lo dafie sin
consecuencias juridicas de diverso tipo. Una de las consecuencias del
ataque al contenido esencial de un derecho debe ser la reparacion civil. En
otras palabras la afectacion al contenido esencial de un derecho debe

producir efectos indemnizatorios.

La responsabilidad civil se vincula, pues, con la quiebra del contenido
esencial de un derecho. Se activa. Este tipo de responsabilidad — la civil —
es entendida como sindnimo de la obligacion juridica de indemnizar que
tiene un sujeto de Derecho o institucion respecto de un tercero, capaz o

incapaz.

La responsabilidad civil es esencial en la ciencia juridica y en la
convivencia social porque: a) es expresion de seguridad juridica; b)
canaliza el concepto de justicia que supone el que quien dafia a otro con o
sin intencién debe reparar el dafio causado; ¢) desde el punto de vista de la
responsabilidad extracontractual del Estado es una manifestacion de la
tutela estatal de los bienes juridicos de los administrados; d) puede
constituir o contribuir a constituir un freno a las acciones temerarias,
ligeras, inconsultas, inmeditadas de los particulares respecto de sus
similares, como también de las administraciones publicas en relacion con
los administrados; en este ultimo caso particularmente por la existencia y

143



aplicacién del llamado derecho de repeticion que tiene el Estado y sus
instituciones respecto de los funcionarios publicos causantes de los dafios
indemnizables y pagados por aquéllos — Estado e instituciones - a los
particulares; es decir, en palabras sencillas, del cobro que deben hacer el
Estado y sus instituciones a los funcionarios publicos causantes de los
dafios, por accién u omisién, de la cantidad de dinero pagada a los
particulares por los dafios generados por dichos funcionarios; e) confirma
el concepto de responsabilidad juridica, es decir, de la asuncion de las
consecuencias que el Derecho como sistema normativo define respecto de
los sujetos de Derecho e instituciones, cuando ellos — los sujetos y las
instituciones — por su accion u omision han producido efectos

trascendentes en funcion de los bienes juridicos protegidos por el Estado.

La responsabilidad civil tanto de los particulares como del Estado
confirma en todos los casos la importancia de los bienes juridicos y de su
proteccidn. Los bienes juridicos constituyen la idea central, la razén de ser
de las instituciones juridicas. En otras palabras, éstas existen en funcién
de los bienes juridicos; si no fuera asi no existieran o quedaran vacias, sin
contenido que las justifique. Los bienes juridicos desde el punto de vista
ciudadano no tienen tendencia, carecen de ideologia y dificilmente tienen
patrones ilegitimos que condicionen su contenido. Un bien juridico puede
tener mayor o menor énfasis tuitivo en razon de lo que represente para la
sociedad en funcion de la valoracién que de él realicen los ciudadanos.
Por ejemplo la vida es un bien juridico central del cual dependen todos los
otros bienes juridicos que apreciamos los ciudadanos. Su proteccion tiene
y debe tener las méas variadas manifestaciones institucionales e

individuales. La regla es que todos atesoramos la vida.

Desde el punto de vista publico estatal es posible que ocurran aberraciones
en cuanto a los bienes juridicos, pues el Estado puede hacer definiciones
sobredimensionadas de los mismos o lograr creaciones artificiales de
bienes juridicos con propdsitos malsanos, y asi, por ejemplo, hacer
delictivas determinadas acciones para encarcelar a un grupo de ciudadanos
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previamente ubicados, o crear determinadas sanciones que antes no
existian respecto de ciertas conductas, para perjudicar a un ndcleo de
personas. EIl poder del Estado ejercido con perversidad por cualquier
administracion publica, central o seccional, o por cualquier Funcién estatal
puede servir para dafiar bienes juridicos patrimoniales o0

extrapatrimoniales, honras, libertades (...)(p.p. 12, 13 y 14)

En nuestro concepto el contenido esencial de un derecho constituye aquel
espacio juridico sustancial y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo
mismo le permite proteger con suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el bien
juridico en razon del cual existe ese derecho. El contenido esencial de un derecho
le da identidad al derecho, permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo
facilita la proteccion necesaria e idonea para la conservacion de su utilidad sin
desdibujar su contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el
derecho pueda cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del mismo. Por
ejemplo, el contenido esencial del derecho de apelar de una sentencia consiste en
que el drgano judicial de alzada pueda analizar la decision de fondo v,
motivadamente, revocarla, confirmarla o reformarla. El recurso de apelacion sin
ese minimo y sustancial contenido juridico no seria ya recurso de apelacion; lo
que lo identifica es su idoneidad o aptitud para revertir, reformar o confirmar la

decision apelada.

Otro ejemplo: el derecho a ser indemnizado por los perjuicios sufridos por
la accion u omision del responsable tiene como contenido esencial, minimo e
insustituible, dejar al perjudicado indemne, esto es, libre del dafio sufrido. Si la
compensacion o indemnizacion que recibe s6lo atenda el dafio sin revertirlo o

extinguirlo, tal derecho no se habra realizado en su contenido esencial.

Otro ejemplo: como es conocido, la propiedad sobre un bien, corporal o
incorporal, envuelve la posibilidad de usar, gozar y disponer del bien. Ese es su
contenido esencial. Si se elimina el poder juridico de disponer del bien se habra
afectado el contenido esencial de la propiedad; éste derecho dejara de ser tal
guedara incompleto, habra perdido su identidad, su contenido esencial.
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Otro ejemplo: el articulo 173 de la Constitucion consagra:

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los

correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.

El contenido esencial de ese derecho de impugnacion comprende no sélo
la aptitud para presentar la impugnacion, sino la capacidad efectiva de los
6rganos competentes de la administracion publica y de la administracién de
justicia de resolver dicha impugnacion, revirtiendo o reformando la decision de

fondo. Por supuesto también supone la capacidad de confirmar la decision.

Otro ejemplo: el articulo 66 numeral 23 de la Ley suprema dice:

Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:

(..)

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podré dirigir

peticiones a nombre del pueblo.

El contenido esencial de este derecho esta configurado en la misma
disposicion constitucional: comprende la recepcion de atencién o respuestas
motivadas. Si a tal derecho se le quita la atencion o las respuestas, pierde sentido,
queda vacio. Ya no sera el derecho de peticion que describe la Constitucién. La

atencion o respuesta comprende la decision de fondo, evidentemente.

El profesor Carlos Bernal Pulido en su reconocida obra “ El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales™ (2007, p.p. 406-, 407 y 408) hace
un valioso desarrollo sobre las teorias referidas. Reproduciremos parte de su
exposicion:
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El contenido esencial ha sido tal vez el criterio mas recurrido por la
dogmatica alemana y espafiola para intentar definir la vinculacion del
Legislador a los derechos fundamentales. Esta continua alusion se
comprende, si se tiene en cuenta que el concepto de «contenido esencial»
ha sido tipificado expresamente tanto en la Ley Fundamental de Bonn
como en la Constitucion Espafiola. Asi, el articulo 19.2 LF establece que
«en ningan caso un derecho fundamental podra ser afectado en su
contenido esencial», al paso que el articulo 53.1 CE prescribe: «Los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de

tales derechos y libertades...».

Con la ayuda de este criterio, la vinculacién al Legislador se define de la
siguiente forma: las normas adscritas y las posiciones iusfundamentales
que resultan vinculantes para el Legislador, son aquéllas que estan
comprendidas en el contenido esencial de cada derecho fundamental. El
problema estriba, no obstante, en poder delimitar el ambito de dicho
contenido esencial, es decir, en hacer explicitas cuales son las propiedades
que distinguen a este nucleo del derecho de aquel ambito que no lo es, y
trazar la frontera que separa a una y otra zona. Es claro que la expresion
«nulcleo» o «contenido esencial» es s6lo una metafora que el derecho ha
tomado de las ciencias. Cuando una célula se observa bajo el microscopio,

por ejemplo, puede observarse su nucleo en el medio de su citoplasma.

La tesis del contenido esencial asimila los derechos fundamentales a
entidades cuya estructura se asemeja a la de las células, para sefialar que el
Legislador no puede afectar su nucleo, que éste es el limite a las decisiones
politicas adoptadas en la legislacion. Sin embargo, en cuanto entes, los
derechos fundamentales carecen de sustancia; ellos tienen la indole de
conceptos que existen Unicamente en el lenguaje de los operadores

juridicos, y con mayor amplitud, de los participantes en la préactica
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constitucional. Como consecuencia, puede suceder que aquella norma o
posicion juridica que, desde el punto de vista de un participante pertenece
al nacleo del derecho, observada a partir de la perspectiva de otro
participante en la misma préactica juridica, se encuentre fuera del contenido

esencial.

La pregunta es, entonces, si existe algun criterio capaz de esclarecer como
se determina que normas y posiciones caen dentro y fuera del ndcleo, y si
este criterio logra aglutinar tanta fuerza de conviccion, como para
congregar un consenso social que sirva para fundamentar las decisiones de
los casos dificiles. Los criterios definitorios del contenido esencial seran
mas validos y eficaces, en la medida en que puedan explicar con mayor
sencillez y contundencia, como se compone la substancia que integra el
nacleo de los derechos fundamentales, y de esta forma, en la medida en
que resulten mas plausibles a los ojos del conjunto de los operadores

juridicos y de la comunidad de participantes en la practica juridica.

Giancarlo Rolla, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
de Génova, Italia, en su trabajo TECNICAS DE GARANTIA Y CLAUSULAS
DE INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
CONSIDERACIONES SOBRE LAS CONSTITUCIONES DE AMERICA
LATINA Y DE LA UNION EUROPEA” (2010, p.p. 214 y 215) expone:

“2. La garantia constitucional del contenido esencial de los derechos
fundamentales

Mayores dudas presentan, en cambio, desde la perspectiva de los canones
interpretativos, las clausulas constitucionales que hacen referencia al
respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales: hasta el
punto que una voz autorizada ha afirmado que apreciar si la limitacion de
un concreto derecho fundamental vulnera su esencia constituye a menudo
una tarea tan hostil como la de descifrar un enigma.

La apelacion a la garantia del contenido esencial de los derechos se

contiene, por lo general, en una clausula constitucional especifica. Ello
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ocurre, por ejemplo, en el art. 53.1 de la Constitucion espafiola (los
derechos y libertades, reconocidos en el capitulo segundo del titulo
primero, solo pueden ser limitados por ley y en el respeto de su contenido
esencial), en el art. 19.2 de la Constitucién alemana (en ningln caso un
derecho fundamental puede ser afectado en su contenido esencial), en el
art. 18.3 de la Constitucion portuguesa (las leyes restrictivas de derechos,
libertades y garantias no pueden disminuir la extension y el alcance del
contenido esencial de las previsiones constitucionales), en la Constitucion
hdngara, que prohibe la limitacion de los derechos que menoscabe su
significado y contenido esencial.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
opta por una solucion diversa, en el sentido de que el principio de
proporcionalidad y el respeto al contenido esencial se encuentran insertos
en el mismo articulo: las limitaciones del ejercicio de los derechos y
libertades deben respetar el contenido esencial de tales derechos y
libertades, ademéas de ser disefiadas en el respeto del principio de
proporcionalidad.

La formulacion utilizada induce a pensar que la clausula de respeto al
contenido esencial de los derechos no representa un criterio interpretativo
auténomo, sino uno de los perfiles de evaluacion necesarios para respetar
el principio de proporcionalidad. En otros términos, la garantia del
contenido esencial sirve como contrapunto argumentativo y valorativo del
juez, en el momento de considerar si una determinada reglamentacion
legislativa es razonable y garantiza el derecho constitucionalmente
tutelado.

Por otra parte, la jurisprudencia ha precisado que la proporcionalidad
requiere que las intervenciones sobre los derechos no sean desmesuradas o
generen efectos intolerables tales, que atenten contra la sustancia del

derecho garantizado.
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También en algunos ordenamientos iberoamericanos — influenciados por
las Constituciones espafiola y alemana — se recoge la teoria del contenido

esencial de los derechos constitucionalmente reconocidos.

Es el caso, por ejemplo, de Chile y Colombia, donde los Tribunales
Constitucionales han precisado que la disciplina, la limitacion e incluso la
misma suspensién temporal de algunos derechos constitucionales no puede
afectar “ecl ambito necesario e irreducible de conducta que el derecho
protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de
las formas en que se manifieste, el nlcleo béasico del derecho fundamental,
no susceptible de interpretacién o de opinién sometida a la dinamica de

coyunturas o ideas politicas.”

Los derechos “pueden en consecuencia ser canalizados en sus diferentes
expresiones, sin ser desconocidos de plano; pueden ser moldeados pero no
pueden ser objeto de desnaturalizacion”, viceversa, no pueden ser privados
de lo que les es consustancial, de manera tal que deja de estar reconocido y
se impide “el libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo
somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo traban mas alla de lo

razonable o lo privan de tutela juridica.”

Luis Prieto Sanchis (2009) en su libro “JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y DERECHOS FUNDAMENTALES” inicia el estudio de nuestra tematica en los

siguientes términos:

La especial posicion que ocupan los derechos fundamentales en el Estado
constitucional se manifiesta en un reforzamiento de sus garantias o de su
resistencia juridica frente a eventuales lesiones originadas en la actuacion
de los poderes publicos y en primer lugar del legislador. En este sentido,
quiza la garantia méas llamativa sea la recogida en el articulo 53.1 de la
Constitucion, al establecer que «s6lo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio» de los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II. Una clausula gue tiene
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su origen en el articulo 19 de la Ley Fundamental alemana, con la que, sin
embargo, presenta dos diferencias de cierta importancia: la primera es que,
asi como en Alemania no hay ninguna habilitacion genérica en favor de la
ley, sino que la garantia entra en juego sélo cuando existe un
apoderamiento especifico, en Espafia la formula constitucional autoriza
que la ley pueda interferir en el dominio de todas las libertades, con
independencia de que exista una remisién o autorizacion singular en el
propio texto constitucional; la segunda diferencia, mas sutil y que aqui
tiene menor transcendencia, es que en su redaccion alemana la clausula
solo esta prevista para leyes limitadoras de los derechos, mientras que en
la espafiola parece extenderse a cualquier intervencion legislativa, incluida

naturalmente la limitadora.

En todo caso, y como ya se ha dicho, la competencia del legislador en la
esfera de los derechos es incuestionable, y no sélo porque lo diga el
articulo 53.1 o porque existan numerosas remisiones constitucionales a una
futura regulacién legal, sino ante todo porque la potestad legislativa es
general; aunque, eso si, siempre que respete el “contenido esencial” del
derecho. Sin embargo, qué sea o cdmo haya de entenderse dicho contenido
es cuestion muy controvertida y, en lineas generales, los debates

producidos en Alemania han tenido su reflejo en Espafa. (p.p. 230 y 231)

Enseguida agrega Prieto Sanchis:

De entrada, la interpretacion del contenido esencial plantea un problema
relativo a la naturaleza misma del objeto protegido, es decir, de los
derechos fundamentales. Desde una primera perspectiva, en el contexto de
esta garantia lo que resulta protegido es la regulacion general del derecho,
de manera que el legislador debe respetar el contenido esencial a la hora de
perfilar los contornos de un derecho o de establecer sus limites en normas
generales. En cambio, ello no impediria que, en algunos casos individuales
y por obra de otras restricciones —por ejemplo, normas penales o
expropiatorias— un determinado derecho o libertad pudiera llegar a ser
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sacrificado hasta su total eliminacion para algun sujeto. Esta primera
explicacion, que suele denominarse teoria objetiva, situa, pues, la
virtualidad de la garantia en el plano abstracto de la actividad legislativa

reguladora o limitadora de los derechos.

Y a ella se opone una teoria subjetiva que, al contrario, hace hincapié en la
dimension individual que centralmente presentan los derechos
fundamentales; éstos, en efecto, se configuran como inmunidades,
facultades y pretensiones reconocidas en favor de las personas, por lo que
la garantia no puede quedar derogada en esa esfera subjetiva.
Naturalmente, nada impide mantener conjuntamente ambos enfoques:
siempre que una regulacion legal afecte a un derecho fundamental en
cualquiera de sus dimensiones debe respetarse dicho contenido. Y a esta
interpretacion integradora coadyuva la difundida tesis de la doble
naturaleza de los derechos fundamentales, que ha sido acogida en
ocasiones por la jurisprudencia constitucional; de acuerdo con esta tesis,
los derechos fundamentales son al mismo tiempo garantias institucionales,
normas objetivas del sistema juridico, y derechos subjetivos de atribucion
individual, de forma que su garantia debe comprender ambas facetas.”

(p.p. 231y 232)

Expuesto lo anterior, desarrolla Prieto Sanchis:

Desde mi punto de vista, la clausula del contenido esencial ha de referirse
al derecho fundamental en su totalidad, es decir, incluida la dimension
subjetiva, pero, €so si, sin olvidar que es una garantia que opera frente al
legislador y no directamente en los casos concretos de aplicacion
individual. Normas de derechos fundamentales no son sélo aquellas que
premeditada o expresamente se orientan a una regulacion general, sino
cualquier norma que interfiera en la esfera protegida; por ejemplo, una ley
penal. De ahi que cuando se advierta la restriccion de una libertad o
derecho en contra de un individuo, es que efectivamente se ha producido
una restriccién, tanto si esa restriccion se apoya en una ley general
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reguladora del derecho, como si se funda en cualquier otra prevision legal
del ordenamiento: derecho subjetivo y norma objetiva son dos caras de una
misma moneda. Lo que ocurre es que quien ha de ser evaluada a la luz de
esta garantia es la norma en si, cuya regulacion ha de dejar a salvo el
contenido esencial. Pero es entonces cuando sale al paso la cuestion

nuclear: ¢qué es el contenido esencial?

El enunciado de esta garantia sugiere a primera vista que el contenido
esencial es «una parte» del derecho fundamental, aquella parte que resulta
definitoria o identificadora del significado que un derecho tiene en nuestra
cultura juridica, y cuyo sacrificio lo desnaturalizaria por asi decirlo. Esta
es la llamada teoria absoluta, sostenida por buena parte de la doctrina y de
la jurisprudencia: en todo derecho -viene a decir- existe un “nucleo duro”
indisponible que no puede ser restringido en ningdn caso, ni siquiera
aunque hubiese buenas razones para hacerlo. Sin embargo, al margen del
caracter metaforico y un tanto confuso que presenta la idea de que un
derecho tiene «partes», la teoria absoluta parece presentar algunas
dificultades. En primer lugar, que brinda una proteccion innecesaria, pues,
si los derechos tienen naturaleza constitucional, es obvio que la ley no
puede llegar a lesionarlos en su «esencia», pero ello sin que fuese preciso
recordarlo; sencillamente, en virtud del principio de constitucionalidad, los
derechos fundamentales se muestran resistentes frente al legislador.

En segundo término, que puede propiciar una disminucién del nivel de
garantias porque si se entendiera que, respetado el contenido esencial, la
ley puede operar libremente en la esfera del derecho considerada como no
esencial, resultaria que toda ley limitadora del “contenido adjetivo o
periférico” deberia reputarse legitima, aun cuando fuese arbitraria 0 no
justificada. Y, finalmente, asumiendo que los derechos operan como
principios y no como reglas, se ha criticado también que la teoria absoluta
conduce a resultados contradictorios, pues cabe que una intervencion
normativa deba reputarse legitima a la luz de la ponderacién, esto es,
justificada en aras de la preservacion de otros principios o derechos, e
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ilegitima a la luz del contenido esencial. En otras palabras, el tratamiento
de los derechos como principios hace inviable la idea de derechos

absolutos.

Frente a la tesis absoluta, la relativa mantiene sustancialmente una
equiparacion entre contenido esencial y exigencia de justificacion: no tiene
sentido desde esta perspectiva tratar de identificar en general un nucleo
duro e innegociable para cada derecho fundamental, sino que el contenido
esencial se obtiene al final del proceso de argumentacion en cada caso
concreto y a la vista de los derechos o principios en pugna; mas
simplemente, el contenido esencial es lo que queda del derecho después de
la ponderacion y, como es obvio, dado el caracter del juicio de
ponderacién, lo que queda del derecho variard en cada caso en funcion de
las exigencias de proteccion de los principios en conflicto que pretende

tutelar cada particular ley.

El punto débil de este enfoque es que, asi interpretada, la clausula del
contenido esencial podria llegar a tolerar en algln caso la eliminacion o
sacrificio completo del derecho, justamente en todos aquellos casos en que
la intervencidn legislativa se muestre suficientemente justificada en aras de
la proteccion de un interés constitucional. Tal vez por ello es corriente
conjugar ambas interpretaciones, dando lugar a una teoria de doble barrera
protectora: toda limitacibn de un derecho fundamental debe estar
justificada y ademas respetar su contenido esencial o, dicho de otro modo,
aun cuando una disposicion limitadora cuente a su favor con buenas
razones, resultard ilegitima si llega a dafar el contenido minimo o esencial

del derecho.

Resulta habitual encontrar la formulacion teérica de esta doble garantia en
la jurisprudencia constitucional, si bien en la practica no siempre se
muestra consecuente: unas veces porque respalda leyes que juzga
justificadas sin plantearse la posible vulneracién del contenido esencial, y

otras veces, a la inversa, porque reconoce libertad al legislador hasta el
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limite infranqueable del contenido esencial sin preguntarse sobre la
justificacion de la medida limitadora.

Ahora bien, creo que el verdadero problema que presenta la clausula del
contenido esencial es que no se trata ya de un concepto indeterminado,
sino mas bien de un concepto impredecible, en el sentido de que parece
imposible suministrar criterios minimamente orientativos para delimitar en
abstracto lo que de esencial tiene un derecho fundamental, y en estas
condiciones resulta que sélo en el momento del concreto enjuiciamiento
por parte del Tribunal Constitucional podra éste determinar si aquello que
se nos presenta como un derecho sigue siendo recognoscible como tal a la
luz del significado constitucional del tipo iusfundamental en cuestion....
(...)

El intento de aproximacion realizado por el Tribunal Constitucional en la
ya citada sentencia 11/1981 creo que confirma este escepticismo: apelar a
la naturaleza juridica o a los intereses protegidos, pedir al juzgador que
indague en el metalenguaje o en las convicciones generalmente admitidas
por los juristas, y todo ello con el fin de perfilar la esencia de un derecho
constitucional en su contraste con un concreto precepto legal, no deja de
ser una bienintencionada invitacion a la retérica del intérprete, que en el
fondo ha de construir con sus propias manos el sentido de una fuente
constitucional. Los esfuerzos doctrinales casi veinte afios después de
aquella sentencia, pese al bagaje jurisprudencial acumulado, no resultan
mucho maés esclarecedores: el contenido esencial parece evocar “una
imagen de cultura que la tradicion juridica, convocada por la Constitucion,
propone al intérprete”’; imagen que, sin embargo, no es todavia el concepto
acabado del derecho o de su esencia, pues esto es algo que “no puede

preceder al juicio.
Se construye en €1” a partir de una dialéctica entre la fidelidad a la
tradicion y el respeto al pluralismo politico. Dicho en forma algo mas

tosca: el contenido esencial de un derecho fundamental es lo que el
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legislador y el juez de constitucionalidad, con mejores o peores
argumentos, dicen que es. (p.p.232, 233, 234 y 235)

Martin Borowski en su obra: “La estructura de los derechos

fundamentales” (2003) expresa:

VI. CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Existe toda una serie de variantes de la teoria del contenido esencial de los
derechos fundamentales, concepto que aparece tipificado en el articulo 19
inciso 2 de la Ley Fundamental xxx y en el articulo 53 inciso 1 de la
Constitucion espafiola. Nuestra investigacion debe restringirse en este
punto a cuatro variantes, que se producen tras aplicar dos diferenciaciones.
La primera es aquella que se propone entre las teorias subjetiva y objetiva
del contenido esencial. De acuerdo con la teoria subjetiva, el contenido
esencial de los derechos fundamentales se relaciona con los derechos
fundamentales como derechos subjetivos; por su parte, segun la teoria
objetiva, el contenido esencial se refiere a los derechos fundamentales
como instituciones objetivas del sistema juridico. No debe excluirse
tampoco la posibilidad de gue se combinen la teoria subjetiva y objetiva.
Como quiera que los derechos fundamentales son, en su méas pura esencia,
derechos subjetivos del individuo frente al Estado, la teoria subjetiva es

atinada en todo caso...

1. Teoria relativa del contenido esencial

Segln esta teoria, el contenido esencial de los derechos fundamentales
debe determinarse mediante la aplicacion del principio de
proporcionalidad en sentido lato. Ahora bien, la forma de aplicacion del
principio de proporcionalidad es algo que se determina de acuerdo con la
estructura que éste tiene en cada una de las funciones de los derechos
fundamentales, es decir, en la forma de interdiccion del exceso, cuando se
trata de los derechos de defensa, y en la forma de prohibicién de
proteccién deficiente, cuando se trata de los derechos de prestacién. De
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esta manera, el contenido esencial se determina ante todo mediante una
ponderacién. Dependiendo del peso que los principios contrapuestos
tengan en la ponderacion, ésta puede llevar en el caso concreto a que un
derecho fundamental de un ciudadano sea restringido completamente. En
este caso al ciudadano no le queda nada. Con la necesaria aplicacion del
principio de proporcionalidad en sentido lato, la teoria relativa del
contenido esencial presupone el caracter de principio de las normas de

derecho fundamental.

2. Teoria absoluta del contenido esencial

En contraposicion a lo anterior, segin la teoria absoluta del contenido
esencial, existe un ndcleo fijo que no depende de la ponderacion. De
acuerdo con esta teoria, dado que las normas de derecho fundamental no
pueden ser ponderadas, ellas representan necesariamente reglas. Entonces,
la teoria absoluta del contenido esencial plantea inmediatamente la
pregunta acerca de por medio de qué métodos debe determinarse aquello
que constituya el contenido esencial. En este punto deben considerarse
dos estrategias. La primera remite a que el nicleo absoluto sea fijado de
manera autoritativa. Sin embargo, en general puede decirse que una cosa
es afirmar que un derecho fundamental tiene un nucleo absoluto y otra

muy distinta es sefialar qué contenido tiene ese ndcleo.

Es preciso advertir que a partir de las formulas en que estan redactadas las

disposiciones de derecho fundamental en una constitucion, formulas por lo
general cortas e indeterminadas, no puede determinarse exactamente
ningun nacleo absoluto, asi como tampoco puede hacerse a partir de la
voluntad del constituyente. Esta circunstancia lleva a la segunda estrategia,
es decir, a la determinacion del contenido esencial absoluto por medio de
la solucién de una colisidn entre principios mediante una ponderacion. No
obstante, con ello debe abandonarse ya la posicion de la teoria absoluta del
contenido esencial y adoptar la postura de la teoria relativa.

3. Teoria mixta (absoluta/relativa) del contenido esencial
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AUn queda el interrogante de si es posible combinar las teorias absoluta y
relativa del contenido esencial. Como quiera que la teoria absoluta del
contenido esencial presupone concebir a la norma de derecho fundamental
como una regla y que la teoria relativa presupone considerarla como un
principio, y que, por otra parte, una norma no puede ser nunca una regla y
un principio al mismo tiempo, entonces, si se quiere combinar ambas
teorias, seria necesario presuponer la existencia de dos diferentes normas
de derecho fundamental. Esto no es imposible desde el punto de vista
analitico, porque siempre es posible adscribir interpretativamente a la
misma disposicion de derecho fundamental dos normas diferentes. Sin

embargo, la pregunta es si debe preferirse una teoria mixta de este tipo.

El punto de partida estaria en un nucleo absoluto, estricto, de los derechos
fundamentales, que no podria ser restringido por el Estado en ninguna
circunstancia. Este nucleo estaria rodeado por una corona en la que las
intervenciones estatales serian admisibles, siempre y cuando respetaran el
principio de proporcionalidad en sentido amplio. En la aplicacion de esta
teoria mixta del contenido esencial, lo primero que debe preguntarse es si
se vulnera el ndcleo absoluto; luego debe analizarse la proporcionalidad de
la intervencion en la corona del derecho. Lo que ocurre, sin embargo, es
que tan pronto la teoria mixta debe enfrentarse a la tarea de determinar el
nucleo absoluto del derecho, se sitla ante el mismo dilema que afecta a la
teoria absoluta: la imposibilidad de determinar el contenido esencial del
derecho sin tener que recurrir a la ponderacién. Esto nos lleva a la
conclusion de que la teoria relativa del contenido esencial es atinada. (p.p.
97 a101)

Bernal Pulido (2007), en la obra citada, destaca, entre otros:

La teoria espacial-absoluta del contenido esencial ha congregado desde el
comienzo de los afios 80 importantes adhesiones en la dogmatica espafiola,
que aun perviven en gran medida. Ademas, se reconocié durante algun
tiempo como la doctrina que el Tribunal Constitucional preconizaba de
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manera oficial, aunque soslayando muchas veces de que, en algunas de sus
sentencias méas tempranas ya se comenzaba a abrir paso la aplicacion del

principio de proporcionalidad.

La teoria espacial-absoluta, en cuanto teoria espacial, se contrapone a las
teorias temporales del contenido esencial. Una teoria temporal define el
nucleo de los derechos fundamentales como un conjunto de normas y
posiciones juridicas que siempre permanece en la estructura del derecho, a
pesar de que éste sufra mutaciones con el paso del tiempo. Por el contrario,
las teorias espaciales representan a los derechos fundamentales de modo
estatico, como entidades corporeas dotadas de substancia, que ocupan un
lugar con coordenadas —piénsese en la metafora de las células—. Definido
de esta forma, el contenido de los derechos fundamentales se explaya a

través de un determinado ambito, en el centro del cual se ubica su nucleo.

A su vez, las teorias espaciales pueden ser absolutas y relativas. Las
teorias relativas, coincidentes como hemos dicho en gran medida con la
teoria del principio de proporcionalidad, aseguran que el Legislador puede
intervenir en cualquier parte del contenido del derecho, siempre y cuando
la intervencidn sea proporcionada. Por el contrario, desde la perspectiva de
las teorias absolutas, la intervencion legislativa s6lo es
constitucionalmente admisible en la zona accidental o «no esencial», pero

nunca en el ndcleo del derecho. (p.p. 409 y 410)

la teoria espacial-absoluta presupone que el conjunto de todas las normas y
posiciones que pueden ser adscritas a cada disposicion iusfundamental, se
divide en realidad en dos subconjuntos: el nicleo, o lo indisponible por el
Legislador, y lo accidental, el contorno, la periferia, que puede ser
modificado, restringido o incluso suprimido por las decisiones politicas.
Tanto el nacleo como la periferia forman parte del contenido del derecho,

que se entiende como una substancia.” (p. 410)
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De manera correlativa, el caracter absolutamente irrestringible de la parte
nuclear también implica dificultades. ¢Qué ocurre si una exigencia
derivada de otro derecho o de un bien constitucional muy relevante hace
necesaria la intervencion en este ambito? En los casos méas evidentes, el
sentido comdn indica que si la afectacion es imperiosa debe ser admitida.
El sistema de derechos fundamentales no puede ser tan rigido que
inclusive favorezca la irracionalidad y auspicie su propia deslegitimacion
politica, por no poder adaptarse a las necesidades de la sociedad. Sin
embargo, si se admite que en casos de extrema urgencia se puede afectar el
contenido esencial de los derechos fundamentales, se llega entonces a la
paradoja insalvable segln la cual, en abstracto estaria prescrito® no afectar
el contenido esencial de ningun derecho, pero en el caso concreto, a la
vista de una necesidad imperiosa, la intervencion legislativa en el
contenido esencial deberia ser admisible. Lo que valdria en la teoria, no
valdria para la practica.” (p.p. 420 y 421)

El articulo 9.3 CE es tajante al prescribir que toda restriccion arbitraria o
desproporcionada de los derechos es inconstitucional. Lo que ocurre es
que «la clausula del contenido esencial constituye un pardmetro
independiente y distinto al de la proporcionalidad». Toda injerencia
legislativa en el contenido de los derechos fundamentales ha de respetar el
limite absoluto del contenido esencial, ademas de estar justificada en los
términos del principio de proporcionalidad. En todo caso, la justificacién
que brinda la proporcionalidad so6lo es valida en la zona periférica del
derecho; toda medida que afecte su contenido esencial es inconstitucional,
asi encuentre una justificacion plausible a partir del principio de
proporcionalidad: «toda limitacion de un derecho fundamental debe estar
justificada y ademas respetar su contenido esencial o, dicho de otro modo,
aun cuando una disposicion limitadora cuente a su favor con buenas
razones, resultara ilegitima si llega a dafiar el contenido minimo o esencial
de un derecho» (p. 429)

55 Debiera ser “proscrito” en lugar de “prescrito”, para que tenga sentido. Ha de tratarse de un error de
transcripcion en el libro.
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La teoria mixta integra estos dos elementos en un solo concepto teorico,
segun el cual, el contenido de todo derecho fundamental se divide en dos
partes: un contenido esencial, cuyas normas y posiciones valen de modo
definitivo, son absolutas en el sentido rawlsiano; y un contenido periférico,
cuyas normas y posiciones tienen una validez prima facie, porque su
validez definitiva puede ser desplazada por razones de mayor peso, que se
deriven de otros derechos y que prevalezcan en la ponderacion. Sin
embargo, la teoria mixta no se percata de que los dos elementos que toma
respectivamente de la teoria absoluta y de la relativa, son irreconciliables
desde el punto de vista metodoldgico, se excluyen mutuamente entre si.
La idea de que cada derecho fundamental tiene una zona nuclear que no
puede ser restringida, es incompatible por entero con la ponderacién entre
derechos y bienes, y con la aplicacion del principio de proporcionalidad;
correlativamente, la ponderacion y la proporcionalidad son conceptos
metodoldgicamente contradictorios con la idea del contenido esencial,

entendido en los términos de la teoria absoluta.

La Unica manera en que los términos principio de proporcionalidad y
contenido esencial puedan integrarse en una misma estructura tedrica, es si
se piensa que el contenido esencial no es nada distinto a lo que resulta de
la aplicacion del principio de proporcionalidad, tal como sostiene la teoria
relativa. Con todo, de esta contradiccion en que incurre la teoria mixta

también puede derivarse un interesante aporte. (p. 432)

Mientras la teoria absoluta del contenido esencial observa a cada derecho
aisladamente, para intentar diferenciar el ntcleo de la periferia, la teoria de
la proporcionalidad analiza al derecho en sus relaciones con los demas
derechos y bienes, para establecer una relacion proporcional entre todos
ellos. La idea de que todo derecho fundamental tiene un nicleo esencial,
en donde no caben restricciones, presupone una observacion del derecho
en abstracto y en solitario; y la idea de que las restricciones a un derecho
fundamental son admisibles si son proporcionales a las exigencias que se
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derivan de otros derechos o bienes constitucionales, presupone una
observacion del derecho en concreto e implicito en el sistema de relaciones

constitucionales. (p. 433)

En sintesis, si hay nicleo no puede haber ponderacion y si hay
ponderacion no puede haber nucleo. En otros términos, el juicio de
constitucionalidad es unidireccional, de acuerdo con la teoria absoluta, y
por tanto, el Tribunal Constitucional se limita a detectar el nucleo del
derecho y a observar si la restriccion legislativa lo afecta o no lo afecta; o
por el contrario, el juicio de constitucionalidad es relacional, en los
términos del principio de proporcionalidad, y por tanto, la labor del
Tribunal Constitucional consiste en establecer si las ventajas que la
restriccion legislativa implica para el derecho o bien que la justifica,
compensan las desventajas para el derecho restringido, en un examen de
relaciones entre las ventajas y las desventajas. Lo que no es posible, es que
el juicio de constitucionalidad sea a la vez relacional (principio de

proporcionalidad) y no relacional (teoria del nicleo esencial). (p. 436)

Pedro Serna y Fernando Toller (2000) en su estudio titulado “LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL  DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. UNA ALTERNATIVA A LOS CONFLICTOS DE
DERECHO” precisan:

Pero el contenido esencial — o la regla de que los derechos y garantias
constitucionales no deben ser alterados — no es s6lo una garantia especifica
ante la ley, sino — en la inteleccion aqui propuesta — una pauta
interpretativa: puede y debe ir mas alla, y debe ser respetado también por
la sentencia judicial. Esto viene impuesto por la vinculacion de todos los
poderes publicos a la Constitucion, y no sélo del legislador; y sélo puede
ser negado si se concibe la funcion judicial como una tarea meramente
mecanica y, simultaneamente, se entiende que el contenido esencial de un

derecho puede ser fijado de una vez por todas y para siempre por el
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legislador o por un Tribunal Constitucional en su funcion de control

constitucional abstracto, es decir, de legislador negativo (151).

Por tanto, el respeto al contenido esencial por parte de los jueces debe
darse no s6lo cuando una sentencia debe declarar la inconstitucionalidad
de una ley que se haya extralimitado al regular un derecho constitucional,
lo cual seria superfluo por evidente, sino que deben respetar ese contenido
también en los innumerables casos donde los tribunales deben determinar
que alcance concreto tienen los derechos y cdémo compatibilizarlos ante el
aparente conflicto dicho de otro modo, dado que de hecho el juez puede
concluir un litigio mediante la violacién del contenido esencial, resulta
I6gico entender que esta vinculado él también por esa garantia. Si,
pudiendo lograr la compatibilidad en el caso, el juez resuelve un conflicto
postergando un derecho en virtud de jerarquias o ponderaciones, él
directamente - y no la ley — viola el contenido esencial, altera el derecho,
puesto que en el caso destruye toda posibilidad de funcionalidad al

derecho sacrificado.

Prestigiosa doctrina apoya esta interpretacion. Asi, hace mas de medio
siglo Linares afirm6 — en el contexto argentino — que el respeto a la
esencia de los derechos, impuesto constitucionalmente por normas como
las citadas, “constituye una limitacion al arbitrio legislativo,
administrativo y judicial, de fuerza extraordinaria” (153). En la misma
linea, se ha dicho por alguna doctrina espafiola que esta garantia frente a la
ley es decisiva para la positivacion de los derechos fundamentales, “pero
no es menor su incidencia en lo que atafie a su interpretacion” (154); y que
el contenido esencial no opera tan sélo en el momento normativo de los
derechos, sino que modula también la aplicacidn concreta de los limites en
la labor de la jurisdiccion ordinaria (155). En el ambito normativo puede
citarse, en el caso de Espafia, lo dispuesto por la propia Constitucion: “los
derechos y libertades reconocidos (...) vinculan a todos los poderes

publicos (art. 53.1) (156).
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En definitiva, lo que se debe advertir es que la determinacién del
contenido esencial puede y debe operar como pauta para resolver los
aparentes conflictos entre derechos, méas alla de su alcance como garantia
especifica, lo cual no sélo no se opone a lo dispuesto constitucionalmente,
sino que resulta consonante con una interpretacion sisteméatica de la
Constitucion y con una vision realista sobre lo que de hecho pueden hacer
los jueces cuando “aplican” las normas constitucionales relativas a

derechos fundamentales. (p.p. 54 y 55)

El doctor Pablo Alarcon (2013, p. 64) en su libro “La ordinarizacion de la

accion de proteccion” destaca, entre otros:

De manera general, la teoria del nacleo esencial del derecho fundamental
ha sido dirigida concretamente al legislador con el objeto de evitar
restricciones o limitaciones injustificadas a aquel segmento o parte dura
que sostiene la esencia del derecho fundamental. No obstante, el ndcleo
esencial del derecho resulta igualmente importante para la administracion
de justicia, concretamente para el juez constitucional. En efecto, el
operador judicial a partir de la activacion de una garantia debe concentrar
su andlisis en la proteccion de aquel nucleo del derecho constitucional o

fundamental.

Juan Cianciardo (2009, p.p. 114 — 116) en el subtitulo “EL JUICIO DE
ALTERACION O AFECTACION DEL CONTENIDO ESENCIAL” de su trabajo

“El principio de razonabilidad” expresa:

Cabe preguntarse, a estas alturas, en qué consiste el juicio de alteracion.

La determinacion de si una medida altera o no un derecho fundamental
presupone una previa indagacion acerca del contenido inalterable del
derecho fundamental de que se trate. Determinado el contenido, solo
restaria examinar si la medida en cuestion interfiere o no en él. La cuestion
decisiva resulta ser, por ello, la identificacion del contenido inalterable. Se
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trata de una tarea a cargo del intérprete de la Constitucién, especialmente
de los jueces competentes, y que debe realizarse ““ a la luz de los preceptos
constitucionales, a traves de una interpretacion sistematica y unitaria de la
Constitucion, y mediante una comprension de cada derecho fundamental
en conexion con los valores y conceptos morales que se encuentran en su

base, y con las finalidades a las que obedece su proteccion”.

Lo decisivo sera, a nuestro juicio, una interpretacion teleologica dirigida a
determinar el bien protegido objeto del derecho fundamental, atenta a los
bienes 0 intereses cuya proteccion se pretende mediante su
reconocimiento, como explicitamente ha reconocido el Tribunal
Constitucional espafiol, sin olvidar el relevante papel, al que ya se ha
hecho alusion, de los hechos del caso de que se trate. “ Es que cuando los
derechos constitucionales se ejercen en su auténtico sentido media entre
ellos una coexistencia que permite a cada uno ser realizado sin lastimar el

ejercicio de los otros.

A través del principio de razonabilidad y de la garantia del contenido
esencial se pretende asegurar la intangibilidad de determinados bienes junto con la
necesaria articulacion o armonizacion de pretensiones contradictorias: la de los
particulares entre si o las de los particulares con el Estado. En nuestra opinién, no
se trata de finalidades contradictorias: la intangibilidad supone armonizacion, y

viceversa
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Capitulo V
EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS EN LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COLOMBIANA

1.- EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Revisaremos a continuacion algunos desarrollos realizados por diversas

sentencias del Tribunal Constitucional espafiol que abordan nuestra tematica.>®

El articulo 53.1 de la Constitucion espafiola se refiere al contenido esencial

de los derechos:

53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos vy libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el articulo 161.1.a).

El Titulo | trata sobre los derechos y libertades fundamentales. Y el
Capitulo 11 sobre los derechos y libertades. Entre ellos figuran: la igualdad, la
vida, la integridad fisica y moral, las libertades ideoldgica, religiosa y de culto; la
libertad y la seguridad; el honor, la intimidad personal y familiar, la propia
imagen, el domicilio, las comunicaciones, elegir libremente la residencia, entrar y
salir libremente de Espafia en los términos que la ley establezca; libertad de
expresion; a la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; a la
libertad de céatedra; a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion; el derecho de reunion pacifica y sin armas; el

derecho de asociacion; el derecho de participar en los asuntos publicos,

%  Después de nuestra extensa investigacién en la pagina web del Tribunal Constitucional
espafiol y de indagar en diversas obras, podemos concluir que en el caso de Espafia casi no hay
sentencias actualizadas que aborden el contenido esencial de los derechos. Por ello las
sentencias que reproducimos datan mayoritariamente de la década de los ochenta y noventa.
Tomamos los casos basicamente de: “CONSTITUCION ESPANOLA”. 1.a EDICION. CIVITAS.
Legislacion y Jurisprudencia. 2002. Cuando tomamos las sentencias de otra fuente lo enunciamos
oportunamente.
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directamente o por medio de representantes; de acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos; el derecho a la tutela judicial efectiva,
a la defensa y a la asistencia de letrado; al juez ordinario predeterminado por la
ley; a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa; a la presuncion de
inocencia, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables; derecho a la
tipicidad penal y administrativa; a la educacion, a la libertad de ensefianza; a
sindicarse libremente, a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses; al derecho de peticion individual y colectiva; el derecho de defender a
Espafia; a contraer matrimonio con plena igualdad juridica; a la propiedad privada
y a la herencia; el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo
a la ley; derecho al trabajo; derecho a la negociacion colectiva laboral; el derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo; la

libertad de empresa en el marco de la economia de mercado.

Veamos los casos:

1.- Libertad de expresion °7

“(...)

3. Pasamos ahora a referirnos al segundo recurso de amparo, que se
fundamenta en que la Sentencia del Tribunal Supremo, y demas
resoluciones judiciales impugnadas, van en contra del derecho de libertad
de expresion, del principio de igualdad, de la presuncién de inocencia, del
principio de legalidad y del derecho reconocido a los padres en el art. 27.3
de la Constitucion (antecedentes 4 y 6 b). En el presente epigrafe nos

referimos al primero de ellos.

Para determinar si el derecho a la libertad de expresion ha quedado o no

vulnerado es preciso referirse a las siguientes cuestiones: En primer lugar,

57 Sentencia tomada de la pagina web del Tribunal Constitucional espafiol. de >” Sentencia STC
62/1982 del 15 de octubre de 1982. Dictada por la Sala Primera del Tribunal Constitucional en los
recursos de amparo nimeros 185/1980 y 402/1981, acumulados.
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/104
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hay que examinar si el concepto de moral -que es el bien protegido por las
resoluciones impugnadas- puede ser utilizado por el legislador y aplicado
por los Tribunales como limite para el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion; en segundo término, si la respuesta es afirmativa, sera necesario
precisar en qué medida la moral puede constituir un limite de tal libertad;
por Gltimo, habra que concretar si tal medida ha quedado o no superada en
el caso planteado, lo que exigira precisar previamente el ambito de la
competencia del Tribunal Constitucional para entender de recursos de
amparo contra resoluciones de 6rganos judiciales, dadas las peculiaridades

que presenta tal supuesto.

A) Para resolver la primera cuestion enunciada -la moral como posible
limite de la libertad de expresion-, hay que partir del art. 20.4 de la
Constitucion que dice asi: «Estas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos contenidos en este titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la

juventud y de la infancia».

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexion con el 53.1 de la
Constitucion, la Ley puede fijar limites siempre que su contenido respete
el contenido esencial de los derechos y libertades a que se refiere el art. 20.
Queda asi planteada la cuestion de determinar si la moralidad publica
puede ser un limite establecido por el legislador, o si tal limite afectaria al
contenido esencial de la libertad de expresion. Problema que puede
resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucién, dado que
tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva
York el 16 de diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede establecer limites con
el fin de satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la
Declaracion), para la proteccion de la moral pablica [art. 19.3 b) Convenio
de Nueva York], para la proteccion de la moral (art. 10 Convenio de
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Roma). El principio de interpretacion de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucion), nos
lleva asi a la conclusion de que el concepto de moral puede ser utilizado
por el legislador como limite de las libertades y derechos reconocidos en el
art. 21 de la Constitucion.

En relacion con este punto el recurrente plantea la cuestion de que el
Caodigo Penal refleja un concepto de moral que es la propia de la religion
catolica, y afirma que la jurisprudencia que interpreta su art. 431 se refiere
a esta particular moral con rechazo de toda concepcion pluralista. Estamos,
afiade el actor, en una sociedad aconfesional y pluralista (arts. 16.3 y 1.1
de la Constitucion) y por ello puede alegarse como vulnerado el art. 27.3
de la Constitucion, en virtud del cual el libro «A Ver» se publica para
aquellos padres que deseen que sus hijos reciban la formacion religiosa y

moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Sin perjuicio de ulteriores precisiones, debe recordarse que, como ha
declarado ya este Tribunal en reiteradas ocasiones, las normas
preconstitucionales han de interpretarse de conformidad con la
Constitucion, por lo que cualquiera que fuera el concepto de moral que
tomara en consideraciéon el legislador anterior, es lo cierto que con
posterioridad hay que partir de los principios, valores y derechos
consagrados en la misma. Pero dicho lo anterior, es lo cierto, segun hemos
visto, que de acuerdo con la Constitucion, y con la Declaracion Universal,
acuerdos y tratados ratificados por Espafia, el concepto de moral puede ser
utilizado por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite del
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, como asi lo
ha hecho el legislador posconstitucional al regular en la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, la libertad religiosa (art. 3.1), y sefialar como limite
de su ejercicio «la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
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del orden publico protegido por la Ley en el d&mbito de una sociedad

democraticay.”

2.- Contenido esencial y libertad de expresion

( Sentencia STC 62/82, aprobada el 15 de octubre de 1982%)

(13
oy

A) Para resolver la primera cuestion enunciada -la moral como posible
limite de la libertad de expresion-, hay que partir del art. 20.4 de la
Constitucion que dice asi: «Estas libertades tienen su limite en el respeto a
los derechos contenidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la

propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexion con el 53.1 de la
Constitucion, la Ley puede fijar limites siempre que su contenido respete
el contenido esencial de los derechos y libertades a que se refiere el art. 20.
Queda asi planteada la cuestion de determinar si la moralidad publica
puede ser un limite establecido por el legislador, o si tal limite afectaria al
contenido esencial de la libertad de expresion. Problema que puede
resolverse facilmente a partir del art. 10.2 de la Constitucién, dado que
tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, como en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede establecer limites con
el fin de satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la
Declaracion), para la proteccion de la moral pablica [art. 19.3 b) Convenio
de Nueva York], para la proteccion de la moral (art. 10 Convenio de

Roma). El principio de interpretacion de conformidad con la Declaracion

58

Tomado de la pagina web del Tribunal Constitucional de Espana,

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/104
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Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucion), nos
lleva asi a la conclusion de que el concepto de moral puede ser utilizado
por el legislador como limite de las libertades y derechos reconocidos en el

art. 21 de la Constitucion.

En relacion con este punto el recurrente plantea la cuestion de que
el Cddigo Penal refleja un concepto de moral que es la propia de la
religion catolica, y afirma que la jurisprudencia que interpreta su art. 431
se refiere a esta particular moral con rechazo de toda concepcion pluralista.
Estamos, afiade el actor, en una sociedad aconfesional y pluralista (arts.
16.3 y 1.1 de la Constitucién) y por ello puede alegarse como vulnerado el
art. 27.3 de la Constitucion, en virtud del cual el libro «A Ver» se publica
para aquéllos padres que deseen que sus hijos reciban la formacion

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Sin perjuicio de ulteriores precisiones, debe recordarse que, como
ha declarado ya este Tribunal en reiteradas ocasiones, las normas
preconstitucionales han de interpretarse de conformidad con la
Constitucién, por lo que cualquiera que fuera el concepto de moral que
tomara en consideraciéon el legislador anterior, es lo cierto que con
posterioridad hay que partir de los principios, valores y derechos
consagrados en la misma. Pero dicho lo anterior, es lo cierto, segin hemos
visto, que de acuerdo con la Constitucion, y con la Declaracion Universal,
acuerdos y tratados ratificados por Espafia, el concepto de moral puede ser
utilizado por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite del
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, como asi lo
ha hecho el legislador posconstitucional al regular en la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, la libertad religiosa (art. 3.1), y sefialar como limite
de su ejercicio «la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad
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democratica».

B) Una vez resuelta la primera cuestion enunciada, surge el
problema de determinar en qué medida y con qué alcance puede ser
delimitada la libertad de expresion por la idea de moral publica. Problema
éste de dificil solucion si se tiene en cuenta ademas que la moral pablica -
como elemento ético comun de la vida social- es susceptible de
concreciones diferentes segun las distintas épocas y paises, por lo que no
es algo inmutable desde una perspectiva social. Lo que nos lleva a la
conclusion de que la admision de la moral puablica como limite ha de
rodearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético,
juridificado en cuanto es necesario un minimun ético para la vida social, se
produzca una limitacion injustificada de derechos fundamentales y
libertades publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico (art.

10 de la Constitucién).

Planteada asi la cuestion, para precisar tales garantias hemos de
acudir al Convenio de Roma de 1950, dado el contenido del art. 10.2 de
nuestra Constitucion y la competencia reconocida por Espafia a la
Comision y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pues bien, las
garantias a las que nos referimos se deducen de los arts. 10.2 y 18, del
mencionado Convenio, el primero de los cuales se refiere especificamente
a la libertad de expresion, y el segundo -con caracter general- a las
restricciones de los derechos y libertades de que trata el propio Convenio.

Tales preceptos dicen asi:

Articulo 10.2 «El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones, previstas por la Ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, la proteccidon de la reputacion o de los derechos ajenos, para
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impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar

la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Articulo 18. Las restricciones que, en los términos del presente
Convenio, se impongan a los citados derechos y libertades no podran ser
aplicados méas que con la finalidad para la cual han sido previstas».

La lectura de los preceptos transcritos evidencia que el Convenio
de Roma prevé dos tipos de garantias para las restricciones a la libertad de
expresion de que ahora se trata: En primer lugar, las medidas han de estar
previstas en la Ley y tienen que ser «necesarias» en una sociedad
democratica para la consecucién de todas o alguna de las finalidades a que
se refiere el art. 10, y por otra parte la aplicacién de tales medidas no podra

efectuarse mas que con la finalidad para la cual han sido previstas.”

3.- Derecho de huelga®®

“(...)

8. Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea de «contenido
esencial», que en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de
los derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos
subjetivos, sean 0 no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero
es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo
de concebir o de configurar cada derecho. Segln esta idea hay que tratar
de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones
normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los
jueces y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen
y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal

derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo

59 Sentencia tomada de la pagina web del Tribunal Constitucional espafiol,

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/11. Sentencia STC 11/1981, de 8 de
abril de 1981 dictada por el pleno del Tribunal Constitucional en el recurso de
inconstitucionalidad promovido en contra de diversos preceptos del Real Decreto Ley 17/77.
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abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y
en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo
abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en Derecho pueden
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta 0 no a lo que

generalmente se entiende por un derecho de tal tipo.

Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro
desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un
derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicion ha
Ilamado los intereses juridicamente protegidos como ndcleo y médula de
los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de

la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse
por «contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni
menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar
como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determinacion
del contenido esencial de cada concreto derecho pueden ser conjuntamente
utilizados para contrastar los resultados a los que por una u otra via pueda
llegarse. De este modo, en nuestro caso lo que habrd que decidir es la
medida en que la normativa contenida en el Real Decreto-Ley 17/77
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permite que las situaciones de derecho que alli se regulan puedan ser
reconocidas como un derecho de huelga en el sentido que actualmente se
atribuye con caracter general a esta expresion, decidiendo al mismo tiempo
si con las normas en cuestion se garantiza suficientemente la debida
proteccion de los intereses que a través del otorgamiento de un derecho de

huelga se trata de satisfacer.

9. El art. 28.2 de la Constitucion, al decir que «se reconoce el derecho a la
huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses», introduce en el
ordenamiento juridico espafiol una importante novedad: la proclamacién
de la huelga como derecho subjetivo y como derecho de caracter
fundamental. La formula que el texto emplea («se reconoce») es la misma
que la Constitucion utiliza para referirse al derecho de reunién o al derecho
de asociacion. De todo ello hay que extraer algunas importantes
consecuencias. Ante todo, que no se trata sélo de establecer, frente a
anteriores normas prohibitivas, un marco de libertad de huelga, saliendo,
ademas, al paso de posibles prohibiciones, que sélo podrian ser llevadas a
cabo en otro orden juridico-constitucional. La libertad de huelga significa
el levantamiento de las especificas prohibiciones, pero significa también
que, en un sistema de libertad de huelga, el Estado permanece neutral y
deja las consecuencias del fenémeno a la aplicacién de las reglas del
ordenamiento juridico sobre infracciones contractuales en general y sobre

la infraccion del contrato de trabajo en particular.

Hay que subrayar, sin embargo, que el sistema que nace del art. 28 de la
Constitucion es un sistema de «derecho de huelga». Esto quiere decir que
determinadas medidas de presion de los trabajadores frente a los
empresarios son un derecho de aquéllos. Es derecho de los trabajadores
colocar el contrato de trabajo en una fase de suspensiéon y de ese modo
limitar la libertad del empresario, a quien se le veda contratar otros
trabajadores y llevar a cabo arbitrariamente el cierre de la empresa, como

mas adelante veremos.
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Ademas de ser un derecho subjetivo la huelga se consagra como un
derecho constitucional, lo que es coherente con la idea del Estado social y
democratico de Derecho establecido por el art. 1.1 de la Constitucion, que
entre otras significaciones tiene la de legitimar medios de defensa a los
intereses de grupos Yy estratos de la poblacion socialmente dependientes, y
entre los que se cuenta el de otorgar reconocimiento constitucional a un
instrumento de presién que la experiencia secular ha mostrado ser
necesario para la afirmacion de los intereses de los trabajadores en los
conflictos socioeconémicos, conflictos que el Estado social no puede
excluir, pero a los que si puede y debe proporcionar los adecuados cauces
institucionales; lo es también con el derecho reconocido a los sindicatos en
el art. 7 de la Constitucién, ya que un sindicato sin derecho al ejercicio de
la huelga quedaria, en una sociedad democratica, vaciado practicamente de
contenido; y lo es, en fin, con la promocion de las condiciones para que la
libertad y la igualdad de los individuos y grupos sociales sean reales y
efectivas (art. 9.2 de la Constitucién). Ningun derecho constitucional, sin
embargo, es un derecho ilimitado. Como todos, el de huelga ha de tener los
suyos, que derivan, como mas arriba se dijo, no s6lo de su posible
conexion con otros derechos constitucionales, sino también con otros
bienes constitucionalmente protegidos. Puede el legislador introducir
limitaciones o condiciones de ejercicio del derecho, siempre que con ello
no rebase su contenido esencial.

(...)

Asi planteado el tema, la cuestion que a nosotros se nos plantea consiste en
averiguar si es 0 no conforme con la Constitucion la reduccion que opera
el art. 7.1 del Real Decreto-Ley 17/77, al preceptuar que el ejercicio del
derecho de huelga habra de realizarse precisamente mediante la cesacion
de los servicios y al considerar como actos ilicitos o abusivos las huelgas
de celo o reglamento y las formas de alteracion colectiva del régimen de
trabajo distintas de la huelga.

La respuesta que haya de darse al interrogante abierto en el parrafo
anterior depende de como entendamos el contenido esencial del derecho de
huelga, al aplicar a este especial derecho subjetivo las nociones genéricas
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que mas arriba estableciamos con referencia al contenido esencial de
cualquier derecho. Para entrar en materia no serd vano reiterar que
entendemos por «contenido esencial» aquella parte del contenido de un
derecho sin la cual éste pierde su pecualiaridad o, dicho de otro modo, lo
que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un
determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es
ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la
satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se

otorga.

Desde estos dos puntos de vista que son complementarios entre si no
parece descaminado establecer que el contenido esencial del derecho de
huelga consiste en una cesacion del trabajo, en cualquiera de las
manifestaciones o modalidades que puede revestir. Y cabe decirlo asi no
s6lo porque ésta es la méas antigua de las formas de hacer huelga y porque
es lo que la generalidad reconoce de inmediato cuando se alude a un
derecho de este tipo, sino también porque es este un modo que ha
permitido la presion para el logro de las reivindicaciones obreras.

La afirmacion de que el contenido esencial del derecho de huelga consiste
en la cesacion del trabajo en cualquiera de sus manifestaciones, no excluye
por si sola que el legislador al regular las condiciones de ejercicio del
derecho de huelga, pueda entender que algunas particulares modalidades
de cesacion del trabajo pueden resultar abusivas, como es posible que
remita este juicio en determinados casos a los tribunales de justicia, sin
perjuicio de que, como es obvio, el ejercicio de la potestad legislativa
quede en tales casos sujeto al control de este Tribunal a través de la via de
la inconstitucionalidad y las decisiones de los tribunales de justicia queden
sujetas al recurso de amparo por tratarse de un derecho fundamental.

(...)

15. El ejercicio del derecho de huelga puede quedar sometido en virtud de
la ley a procedimientos o a algun tipo de formalismos o de formalidades,
porque el art. 53 de la Constitucion permite que el legislador regule las
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«condiciones de ejercicio» de los derechos fundamentales. Mas es preciso
que el procedimiento y los formalismos no sean arbitrarios, tengan por
objeto, como mas arriba se dijo, proteger otros bienes e intereses
constitucionalmente protegidos y que no sean tan rigidos o dificiles de
cumplir que en la practica hagan imposible el ejercicio del derecho.

El Real Decreto-Ley 17/77 somete el ejercicio del derecho de huelga a una
serie de exigencias formales y procedimentales, cuyo sentido y alcance es
menester estudiar, para decidir la medida en que puede entrar dentro del

art. 53 de la Constitucion.

Las mencionadas exigencias procedimentales consisten basicamente en la
necesidad de un preaviso, la de un referéndum previo y obligatorio, la
formacion de un comité, la formalizacion de las reivindicaciones y el
traslado o notificacién de las mismas al empresario. Dejando de lado estos
dos ultimos extremos, tan estrictamente ligados al concepto mismo de
huelga, que sin ellos la huelga no existe, serd conveniente analizar el

preaviso, el referéndum obligatorio y la formacion del comité.

a) La necesidad de preaviso la establece el Real Decreto-Ley 17/77 en
el art. 3y la refuerza en los casos de huelgas que afecten a los
servicios publicos. Es consecuencia del caracter de instrumento de
negociacion que la huelga tiene. Antes de que la huelga comience,
debe darse a la otra parte la oportunidad de atender las demandas
de los huelguistas o establecer con ellos una transaccion para evitar
la huelga. En el caso de huelgas de servicios publicos, el preaviso
tiene por finalidad también advertir a los usuarios y permitirles la
adopcion de las medidas necesarias para que puedan prevenir a sus
propias necesidades. Las huelgas por sorpresa y sin aviso pueden,
en ocasiones, ser abusivas y la exigencia del preaviso no priva al
ejercicio del derecho de su contenido esencial, siempre que los
plazos que el legislador imponga sean plazos razonables y no
excesivos. Debe observarse finalmente que estaran exentos de la

obligacion de cumplir el preaviso los casos en que asi lo impongan
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una notoria fuerza mayor o un estado de necesidad, que tendran
que probar quienes por tal razén no cumplieran su obligacion
previa. Que el preaviso por si solo no sobrepasa el contenido
esencial del derecho lo pone de manifiesto el hecho de que algunas
formas de ejercicio del derecho de reunion en lugares publicos
requieran un preaviso a la autoridad gubernativa sin que por ello se
pueda decir que el derecho quede vacio de contenido o que se

sobrepase su contenido esencial.

b) Otro tema distinto es el de la exigencia de referéndum obligatorio y
previo entre los eventuales huelguistas, que se exige que se adopte
en cada centro de trabajo. La exigencia del Real Decreto-Ley es
doble.

Ante todo, localiza cada huelga en cada centro de trabajo, de manera que el
sistema que resulta es huelga por centro de trabajo. Por decirlo de algun
modo, las huelgas intercentros serian s6lo una suma de las huelgas
parciales de cada centro. La exigencia de la declaracion de huelga centro
por centro no tiene verdadera justificacion y no tiene mas sentido que el de
buscar medios de limitacion, en lo posible, de los conflictos, especialmente
en aquellos casos en que se presume -y estos casos no seran infrecuentes-
que la decision de huelga puede ser mas facil en unos centros que en otros.
Sin embargo, el requisito de mayor importancia, en este punto, es el
referéndum obligatorio. Algunos han sostenido que la justificacidn de este
requisito radica en ser el Unico medio de dar a la decisidn sobre la huelga
un caracter genuinamente democréatico, sin dejarla al influjo de algunos

concretos intervinientes.

Seria, ademas, el medio para salvaguardar la libertad. Sin embargo, frente
a ello se ha observado que la exigencia de un referéndum, especialmente
en aquellos casos en que el quorum se refuerza, es una manera de ahogar
el nacimiento de la huelga y constituye una importante limitacion a este
derecho. Por otra parte, parece bastante claro que el referéndum solo
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tendria sentido si la voluntad de la mayoria se impusiera necesariamente a
la minoria de los no huelguistas de acuerdo con los principios
democraticos. Esta conclusion no es, sin embargo, coherente con la
libertad y el derecho al trabajo que la Constitucion y la legislacion
reconocen, porque si la huelga es, como ya se ha dicho, un derecho de
caracter individual (aunque de ejercicio colectivo) es claro que no puede

ser al mismo tiempo una obligacion.

Por ello, hay que estimar que el referéndum previo carece de justificacion,
opera como una pura medida impeditiva del derecho que va mas alla del

contenido esencial y debe por ello considerarse inconstitucional.

Hay que estimar que contraviene el contenido esencial del derecho de
huelga del art. 28 de la Constitucion el art. 3 del Real Decreto-Ley de
1977. Dicho articulo prevé dos vias para el ejercicio del derecho de huelga
0, lo que es lo mismo, para la «declaracion de huelga» el ejercicio por
medio de representante y el ejercicio directo. En uno y otro caso la
regulacion viola el contenido esencial del derecho. En el primer caso -
ejercicio por medio de representacion-, porque se exige que se trate de una
reunion conjunta de todos los representantes, de reunion a la que asista por
lo menos el 75 por 100 y de decision mayoritaria. Parece, en seguida, claro
que, al reforzar los quérums, el ejercicio del derecho se dificulta
extraordinariamente y que ademas se privilegia a la minoria contraria o

simplemente abstencionista.

Lo mismo ocurre cuando se trata de un ejercicio directo, pues se requiere,
como tramite previo, que un 25 por 100 de los componentes de la plantilla
de un centro de trabajo decida que se someta a votacion el acuerdo sobre la
huelga que ha de ser tomado ademas en cada centro de trabajo. Un derecho
de naturaleza individual no puede quedar coartado o impedido por
minorias contrarias 0 simplemente abstencionistas. La naturaleza del
derecho de huelga que define el art. 28 como derecho perteneciente a los

trabajadores, hace necesario, para respetar el referido art. 28, que pueda ser
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ejercitado directamente por los propios trabajadores, sin necesario recurso
a los representantes.  El ejercicio directo supone Unicamente la
concurrencia de una pluralidad de actos de ejercicio y la participacion
colectiva necesaria para que el acto sea recognoscible como ejercicio de
huelga. A una conclusién parecida a ésta llega la representacion del
Gobierno en este recurso, para quien el art. 3.2 del Real Decreto-Ley hay
que entenderlo adicionado o completado con lo que resulta de los
convenios 88 y 89 de la O. I. T. del Pacto Internacional sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales, de la Carta Social Europea y de la Ley
de Asociacion Sindical.

(...)

18. El art. 28 de la Constitucion es muy claro en el sentido de que, la ley
ha de establecer las garantias precisas para asegurar en caso de huelga el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. Esta idea se
reitera en el art. 37, cuando dicho precepto alude al derecho de adoptar
medidas de conflicto colectivo. Se habla alli de garantias precisas para
asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad,
con una formula que es literalmente idéntica a la del art. 28.2. Uno y otro
precepto significan que el derecho de los trabajadores de defender sus
intereses mediante la utilizacién de un instrumento de presion en el
proceso de produccién de bienes o servicios, cede cuando con ello se
ocasiona o0 se puede ocasionar un mal mas grave que el que los huelguistas
experimentarian si su reivindicacion o pretension no tuviera éxito. Es claro
que ocurre asi cuando se impide o se obstaculiza gravemente el
funcionamiento de lo que la Constitucion llama «servicios esenciales de la

comunidad».

En la medida en que la destinataria y acreedora de tales servicios es la
comunidad entera y los servicios son al mismo tiempo esenciales para ella,
la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses de los
destinatarios de los servicios esenciales. El derecho de la comunidad a

estas prestaciones vitales es prioritario respecto del derecho a la huelga. El
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limite de este ultimo derecho tiene plena justificacion y por el hecho de
establecerse tal limite no se viola el contenido esencial del derecho.”

4.- Derechos fundamentales

1.- STC 254/1988, de 21 de diciembre (RTC 1988, 254):5°

“FJ3: “«Como ya ha declarado en anteriores ocasiones este Tribunal, es
cierto que los derechos fundamentales no son absolutos, pero no lo es
menos que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha
de someterse el ejercicio de los mismos. Todas las normas relativas a tales
derechos se integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos
principios; y tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en
cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demas,
son igualmente considerados por el art. 10.1 de la Constitucion como
“fundamento del orden politico y de la paz social”. Se produce, asi, en
definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion, de tal
modo que tanto las normas que regulan el derecho fundamental como las
que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y
actuan reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la fuerza
expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance
de las normas limitadoras que acttan sobre el mismo; de ahi la exigencia
de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser
interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la
eficacia y a la esencia de tales derechos [STC 159/1986, entre otras (RTC
1986, 159)].»”

2.- STC 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 292):5!

“FJ 15: «De otro lado, aun teniendo un fundamento constitucional y

60 CONSTITUCION ESPANOLA. CIVITAS LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. PRIMERA EDICION.
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resultando proporcionadas las limitaciones del derecho fundamental
establecidas por una Ley [STC 178/1985 (RTC, 1985, 178)], éstas pueden
vulnerar la Constitucion si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en
los propios limites que imponen y su modo de aplicacion. Conclusion que
se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ha sido citada en el FJ 8 y que aqui ha de darse por
reproducida. Y ha de sefialarse, asimismo, que no solo lesionaria el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre
el ordenamiento aplicable y expectativa razonablemente fundada de la
persona sobre cuél ha de ser la actuacion del poder aplicando el Derecho
(STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al mismo tiempo dicha Ley
estaria lesionando el contenido esencial del derecho fundamental asi
restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen
irreconocible e imposibilitan, en la practica, su ejercicio [SSTC 11/1981,
FJ 15; 142/1993, de 22 de abril (RTC 1993, 142), FJ 4, y 341/1993, de 18
de noviembre (RTC 1993, 341), FJ 7].

De suerte que la falta de precision de la Ley en los presupuestos materiales
de la limitacién de un derecho fundamental es susceptible de generar una
indeterminacion sobre los casos a los que se aplica tal restriccion. Y al
producirse este resultado, mas alla de toda interpretacion razonable, la Ley
ya no cumple su funcién de garantia del propio derecho fundamental que
restringe, pues deja que en su lugar opere simplemente la voluntad de
quien ha de aplicarla, menoscabando asi tanto la eficacia del derecho

fundamental como la seguridad juridica.»”

5.- Derechos del detenido
STC 196/1987, de 11 de diciembre (RTC 1987, 196):%2

“(..)

La esencia del derecho del detenido a la asistencia letrada es preciso

encontrarlo, no en la modalidad de la designacion del Abogado, sino en la

62 Obra citada. Pagina 97.
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efectividad de la defensa, pues lo que quiere la Constitucién es proteger al
detenido con la asistencia técnica de un Letrado, que le preste su apoyo
moral y ayuda profesional en el momento de su detencion y esta finalidad
se cumple objetivamente con el nombramiento de un Abogado de oficio, el
cual garantiza la efectividad de la asistencia de manera equivalente al

Letrado de libre designacion.

En esta linea doctrinal, que se deja expuesta, acorde con la declarada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dictada el 13 de mayo de 1980
en el caso Artico, la libre eleccion de Abogado forma parte del contenido
normal del derecho del detenido a la asistencia letrada, pero no de su
contenido esencial, pues su privacion y consiguiente nombramiento
imperativo de Abogado de oficio no hace irrecognoscible o impracticable

el derecho, ni lo despoja de la necesaria proteccion.

Sin embargo, constituye una indudable restriccion del derecho, que el
legislador no puede imponer a su libre arbitrio, pues las limitaciones de los
derechos fundamentales requieren no sélo que respeten su contenido
esencial, sino también que sean razonables y proporcionadas al fin en

atencion al cual se establecen.»”

6.- Prohibicion de la censura previa

STC 187/ 1999, de 25 de octubre (RTC 1999, 187):5
“(..)
La prohibicion de todo tipo de censura previa, en el marco de la libertad de
expresion no es sino garantia con el fin de limitar al legislador y evitar
que, amparado en las reservas de la ley del art. 53.1 y art. 81.1 CE, pudiera
tener la tentacion de someter su ejercicio y disfrute a cualesquiera
autorizaciones, sea cual fuere su tipo o su caracter, aun cuando cimentadas
en la proteccion de aquellos derechos, bienes y valores constitucionales
juridicos que, con arreglo a lo dispuesto en el art. 20.4 CE, funcionan

como limite de aquella libertad en su doble manifestacion. Este Tribunal

8 Obra citada. Paginas 136y 137.
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ya ha dicho en reiteradas ocasiones que por censura previa debe tenerse
cualquier medida limitativa de la elaboracion o difusion de una obra del
espiritu que consista en el sometimiento a un previo examen por un poder
publico del contenido de la misma cuya finalidad sea la de enjuiciar la
obra en cuestion con arreglo a unos valores abstractos y restrictivos de la
libertad, de manera tal que se otorgue el placet a la publicacion de la obra
que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en caso

contrario.»”

7.- Derecho de asociacion
STC 173/1998, de 23 de julio (RTC 1998, 173):64

“FJ 8: «[...] El derecho fundamental implicado es, pues, el derecho
genérico de asociacion reconocido y parcialmente regulado en el art. 22
CE. Este derecho, que en su vertiente objetiva es uno de los elementos
estructurales basicos del Estado social y democratico de Derecho, en tanto
que derecho subjetivo es, en esencia, un derecho de libertad frente a
posibles “interferencias de los poderes publicos” [STC 56/1995 (RTC
1995,56)].

Partiendo del referido reconocimiento y de la regulacion parcial
establecida en el citado art. 22 CE, este Tribunal ha venido destacando que
el contenido fundamental de ese derecho se manifiesta en tres dimensiones
o facetas complementarias: La libertad de creacion de asociaciones y de
adscripcion a las ya creadas; la libertad de no asociarse y de dejar de
pertenecer a las mismas; y, finalmente, la libertad de organizacion y

funcionamiento internos sin injerencias publicas.

Junto a este triple contenido, el derecho de asociacién tiene también, segun
se dijo en la mencionada STC 56/1995, una cuarta dimension, esta vez
inter privatos, que garantiza un haz de facultades a los asociados
considerados individualmente frente a las asociaciones a las que

pertenecen —0, en su caso, a los particulares respecto de las asociaciones a

64 Obra citada. P4gina 145.
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las que pretenden incorporarse—.»”

8.- Derecho al sufragio
STC 27 /1990, de 22 de febrero (RTC 1990, 27):%°

“FJ 3: «[...] El derecho de sufragio pasivo que consagra el art. 23.2 de la
Constitucion, en relacion con el nam. 1 de dicho precepto, “tiene como
contenido esencial, segun la STC 71/1989, de 20 de abril (FJ 4) (RTC
1989, 71), asegurar que accedan al cargo publico aquellos candidatos que
los electores, en quienes reside la soberania popular, hayan elegido como
sus representantes, satisfaciéndose, por tanto, dicho derecho siempre que
se mantenga la debida correlacion entre la voluntad del cuerpo electoral y
la proclamacion de los candidatos”. Por tanto, se vulnera el derecho de
sufragio activo y pasivo (art. 23.1 y 2 de la CE) — piedra angular del
sistema democratico — cuando, demostrada la votacion mayoritaria de un
candidato respecto de otro, se hace la proclamacion en favor de este Gltimo
en virtud de una argumentacion que contradice abiertamente el sistema

electoral y la Ley Orgénica que lo regula»”.

9.- Libertad sindical
1.- STC 292 /1993, de 18 de octubre (RTC 1993, 292): %

“FJ 4: «[...] A) La libertad de organizacion y de ejercicio de la actividad
dirigida a la defensa y promocién de los intereses generales de los
trabajadores no so6lo es un principio consagrado en el art. 7 de la
Constitucion, sino que constituye, ademas, el nacleo esencial del derecho
fundamental de libertad sindical —STC 51/1984 (RTC 1984, 51)- que
reconoce el art. 28.1 de la propia Constitucion y desarrolla la Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, puesto que no puede
afirmarse que existan sindicatos, en el sentido democratico de la palabra, si

no hay libertad sindical y ésta no es concebible si no se organizan

65 Obra citada. Pagina 156.
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libremente — arts. 2 de la LOLS — y no ejercen en libertad su accion
sindical —art. 8 de la misma Ley—.

Por consiguiente, debemos dejar sentado que la libertad sindical, en el
plano colectivo, garantiza a los Sindicatos un &mbito esencial de libertad
para organizarse a través de instrumentos de actuacion de la forma que
considere mas adecuada a la efectividad de su accion sindical, dentro, claro
esta, del respeto debido a la Constitucion y a la Ley.»”

2.- STC 39 /1986, de 31 de marzo (RTC 1986, 39): 7

“FJ 3: «...] A) La enumeracién de derechos comprendidos en el de
libertad sindical que contiene el art. 28.1 de la Constitucion no debe
considerarse exhaustiva, sino meramente indicativa pues, aunque dicho
precepto no se refiere expresamente a derechos “de actividad”, la conexion
con el art. 7 de la Constitucion y los tratados internacionales suscritos por
Espafia en la materia evidencian que la libertad sindical comprende
también ‘“el derecho a que los sindicatos fundados [...] realicen las
funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el caréacter
democratico el Estado y con las coordenadas que a esta institucion hay que
reconocer” — STC 70/1982, de 29 de noviembre, FJ3 (RTC 1982, 70)-.
Asi, profundizando en esta linea, que reconoce a los sindicatos una
capacidad general para representar a los trabajadores, se ha afirmado que
“la libertad sindical implica la libertad para el ejercicio de la accion
sindical comprendiendo en ella todos los medios licitos, entre los que los
tratados internacionales ratificados por Espafia y, especialmente, los
Convenios numeros 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
y las resoluciones interpretativas de las mismas dictadas por su Comité de
Libertad Sindical (...) incluyen la negociacion colectiva y la huelga,
debiendo extenderse también a la incoacion de conflictos colectivos” —
STC 37/1983, de 11 de mayo , FJ 2 (RTC 1983, 37)—. La libertad sindical,
pues, comprende inexcusablemente también aquellos medios de accion

que contribuyen a que el sindicato pueda desenvolver la actividad a que

67 Obra citada. Pagina 193.
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estd llamado desde el propio texto constitucional.

B) No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que, hablando en
términos generales, los derechos citados con anterioridad son un ndcleo
minimo e indisponible, sin el cual el propio derecho de libertad sindical no
seria “recognoscible”. Es perfectamente claro que los sindicatos pueden
recibir del legislador mas facultades y derechos que engrosan el ndcleo
esencial del articulo 28.1 de la Constitucion y que no contradicen el texto
constitucional. Y también es perfectamente claro que, en ocasiones, es
posible introducir diferencias entre los sindicatos, para asegurar la
efectividad de la propia actividad que a aquellos se les encomienda,
siempre que las diferencias se introduzcan con arreglo a “criterios
objetivos”, que aseguran que en la seleccion no se van a introducir
diferenciaciones caprichosas o arbitrarias porque, en ese caso, la propia
diferenciacion contradiria el principio de igualdad de trato y quebraria, sin
justificacion o con justificacion insuficiente, el libre e igual disfrute de los
derechos constitucionalmente reconocidos. En la medida en que estos
derechos adicionales, concedidos a unos sindicatos si y a otros no,
sobrepasan el nucleo esencial de la libertad sindical —que debe ser

garantizado a todos—, tampoco se vulnera el art. 28.1 de la Constitucion.»”

3.- STC 27/1989, de 11 de abril (RTC 1989, 27): 8

“FJ 1: «[...] el derecho de huelga puede experimentar limitaciones o
restricciones en su ejercicio derivadas de su conexion con otros derechos o
bienes constitucionalmente protegidos, aunque nunca podran rebasar su
contenido esencial, hacerlo impracticable, obstruirlo més alld de lo
razonable o despojarlo de la necesaria proteccion. Una de esas
limitaciones, expresamente prevista en la Constitucion, procede de la
necesidad de garantizar los servicios esenciales de la Comunidad,
entendidos como servicios que atienden la garantia o ejercicio de los

derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes

% Obra citada. Pagina 197.
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constitucionalmente protegidos.»”

10.- Objecion de conciencia al servicio militar

STC 160 /1987, de 27 de octubre (RTC 1987, 160):

“FJ 3: «[...] Se trata, pues, de un derecho constitucional reconocido por la
Norma suprema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo
(art. 53.2), pero cuya relacion con el art. 16 (libertad ideoldgica) no
autoriza ni permite calificarlo de fundamental. A ello obsta la
consideracion de que su nucleo o contenido esencial — aqui su finalidad
concreta — consiste en constituir un derecho a ser declarado exento del
deber general de prestar el servicio militar (no simplemente a no prestarlo),
sustituyéndolo, en su caso, por una prestacion social sustitutoria.
Constituye, en ese sentido, una excepcion al cumplimiento de un deber
general, solamente permitida por el art. 30.2, en cuanto que sin ese
reconocimiento constitucional no podria ejercerse el derecho, ni siquiera al
amparo del de libertad ideoldgica o de conciencia (art. 16 CE) que, por si
mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes
constitucionales o “subconstitucionales” por motivos de conciencia, con el
riesgo anejo de relativizar los mandatos juridicos es justamente su
naturaleza excepcional — derecho a una exencion de norma general, a un
deber constitucional, como es el de la defensa de Espafia — lo que le
caracteriza como derecho constitucional autonomo, pero no fundamental, y
lo que legitima al legislador para regularlo por Ley ordinaria “con las
debidas garantias”, que, si por un lado son debidas al objetor, vienen
asimismo determinadas por las exigencias defensivas de la comunidad

como bien constitucional.»”

11.- Derecho a la propiedad privada
STC 37 /1987, de 26 de marzo (RTC 1987, 37):7

%9 Obra citada. Pagina 202.
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“FJ 2: «[...] la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada
que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes,
en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esta
Illamada a cumplir. Por e¢llo, la fijacion del “contenido esencial” de la
propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen,
sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del

derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.

[...] la referencia a la “funcion social” como elemento estructural de la
definicion misma del derecho a la propiedad privada o como factor
determinante de la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto
que la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta de este
derecho como mero d&mbito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre
el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente en
su ejercicio a las limitaciones generales que las Leyes impongan para
salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés
general. Por el contrario, la Constitucion reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de
facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo,
como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con
las Leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la
finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio
esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacion del “contenido esencial” de la

propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion
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subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen,
sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcidn social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del

derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.”

2.- EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Revisaremos a continuacién la doctrina jurisprudencial desarrollada por la
Corte Constitucional de Colombia. En este pais no existe disposicion expresa
sobre el contenido esencial de los derechos, circunstancia que hace mas meritorio

el desarrollo jurisprudencial.

1.- Contenido esencial del derecho a la honra
(Sentencia No. T-412/92, del 17 de junio de 1992%)

“...El contenido esencial de un derecho es aquella parte que le es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos y
que le dan vida resulten real y efectivamente tutelados.

En el derecho a la honra, el nucleo esencial es el derecho que tiene toda
persona a ser respetada ante si mismo y ante los demas,
independientemente de toda limitacion normativa.

El ndcleo esencial de este derecho lo regulan los articulos 21 de la
Constitucion, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que prevén
todos el mismo nucleo esencial. Los articulos mencionados anteriormente
determinan que la ley sefialara la forma de proteccion del derecho a la
honra. Esa proteccion se manifiesta tanto en la accion de tutela como en

los articulos 313 a 322 del Cddigo Penal relativos a los Delitos contra la

7t Tomado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-412-92.htm
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Integridad Moral, concretizados en los hechos punibles de injuria y
calumnia. Comete injuria el que hace a otros imputaciones deshonrosas,
gue menoscaban su reputacion o su buen nombre dentro de la comunidad,
mediante hechos que pueden ser ciertos o falsos pero no punibles. Incurre
en calumnia el que imputa falsamente a otro un delito o una contravencion.
Respecto del derecho a la honra frente a los particulares, es necesario
resaltar que si en algun ambito tiene sentido hablar de la eficacia entre
particulares de los derechos constitucionales fundamentales, éste es sin

duda en el campo de la honra.”

2.- Contenido esencial. Contenido esencial del derecho de peticion
(Sentencia No. T-426/92 del 24 de junio de 19927?)
“(..)
Nucleo esencial - Definicién
21. La doctrina y la jurisprudencia extranjera han disefiado la teoria del nucleo
o contenido esencial de los derechos fundamentales como una garantia
constitucional contra su vulneracion. El ndcleo esencial de un derecho
fundamental puede definirse como el dmbito intangible del derecho cuyo
respeto se impone a las autoridades y a los particulares.

Métodos para la determinacion del ntcleo esencial

22. En el proceso de determinaciéon de lo que constituye el nicleo esencial de
un derecho fundamental, el juzgador dispone de técnicas juridicas
complementarias. Visto desde la perspectiva de los derechos subjetivos, el
contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades
0 posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a ese
tipo, desnaturalizdndose. Por otra parte, la jurisprudencia de intereses ha
disefiado una férmula segun la cual el nucleo esencial del derecho
fundamental es aquella parte de su contenido que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o

72 Tomado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-426-92.htm
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se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable

0 lo despojan de la necesaria proteccion.

Combinacion de métodos

23. Tanto la caracterizacion de las facultades inherentes a un derecho
particular, como la determinacion de los intereses juridicamente protegidos,
son caminos de indagacion que deben converger para establecer el ambito
medular de un derecho fundamental cuyo respeto debe asi quedar plenamente
asegurado y protegido en el Estado social y democratico de derecho.

Nucleo esencial y reserva legal

24. La teoria del nucleo esencial tiene una estrecha conexion con la reserva de
ley para regular los derechos. Esta Ultima persigue que sélo puede ser el
legislador el érgano llamado a limitar ciertos derechos fundamentales como
garantia de su integridad. No obstante, cuando el legislador haga uso de sus
facultades expresas para restringir o limitar ciertos derechos fundamentales
debe respetar el valor de la decision constituyente en torno a la
fundamentalidad de un derecho, ésto es, su nacleo esencial.

La garantia del nucleo esencial o intangible de los derechos fundamentales
impide que el legislador en uso de la reserva legal (autorizacion constitucional
para limitar los derechos) se convierta en amo y sefior de los mismos, lo cual
llevaria a su vaciamiento.

La teoria del nucleo esencial limita el alcance de la reserva legal. Esta no
puede ser concebida como una facultad unilateral para restringir la eficacia de
los derechos fundamentales. Por el contrario, se opera una inversion de los
efectos de la reserva legal y el nicleo esencial, en el sentido de que las leyes
generales que limitan el ejercicio de los derechos fundamentales deben a su
vez ser interpretadas teniendo en cuenta el significado de los derechos
fundamentales en una sociedad libre y democrética, en la cual los efectos

restrictivos sobre los mismos deben igualmente quedar limitados.
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La restriccion a las limitaciones de los derechos fundamentales propugna por
su fortalecimiento. El contenido de los derechos fundamentales lleva a limitar

la libertad preformativa del legislador.

Interpretacion vy aplicacién del ntcleo esencial

25. La interpretacion y aplicacion de la teoria del ndcleo esencial de los
derechos fundamentales esta indisolublemente vinculada al orden de valores
consagrado en la Constitucion. La ponderacion de valores o intereses juridico-
constitucionales no le resta sustancialidad al nucleo esencial de los derechos
fundamentales. El nlcleo esencial de un derecho fundamental es resguardado
indirectamente por el principio constitucional de ponderacién del fin legitimo
a alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamental, mediante la
prohibicién de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio.

Nucleo esencial y ponderaciéon de valores

26. La Constitucion contiene una escala de valores que impide, salvo casos de
extrema necesidad, conceder prioridad a un bien juridico por encima de un
derecho fundamental. En la ponderacion de valores constitucionales requerida
en cada caso, es necesario garantizar una especial "fuerza de resistencia” a los
derechos fundamentales, representada en la teoria del nucleo esencial, frente a

otros valores juridicos consagrados en la Constitucion.

Examen del caso concreto - vulneracion del ntcleo esencial

27. El ejercicio efectivo del derecho de peticion supone el derecho a obtener
una pronta resolucién. Las dilaciones indebidas en la tramitacion y respuesta
de una solicitud constituyen una vulneracién de este derecho fundamental.

El derecho a obtener una pronta resolucion hace parte del nicleo esencial del
derecho fundamental de peticidn; sin la posibilidad de exigir una respuesta
rapida y oportuna careceria de efectividad este derecho. Por otra parte, en
gjercicio de su atribucién de regular los derechos fundamentales (CP art. 152),
el legislador no podré afectar el nicleo esencial del derecho consagrado en el
articulo 23 de la Carta, en este caso, la exigencia de una pronta resolucion.

En el caso sub-examine la omision del Estado en resolver prontamente la
solicitud del petente, a pesar de sus repetidos y frustrados intentos de obtener
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una respuesta, fue de tal magnitud que puso fuera de las posibilidades del
interesado el ejercicio de su derecho, afectando con ello también el interés
juridicamente protegido que perseguia le fuera reconocido, consistente en su
derecho fundamental a la seguridad social. Las razones expuestas por la
entidad oficial como las deficiencias de personal, volumen de expedientes,
orden de las solicitudes, reestructuracion de los sistemas de trabajo, entre
otros, no representan un interés puablico general que pudiera esgrimirse para
justificar la desatencion del deber de respuesta oportuna. Ni las maximas
"prius in tempus prius in ius" o "error comunis facit ius" pueden justificar el
condicionamiento para resolver una solicitud a la resolucion de peticiones
presentadas por otras personas con anterioridad e igualmente todavia no

resueltas.

Lo contrario seria bendecir los vicios burocraticos de una administracion
contraria a los principios de celeridad, economia y eficiencia que deben
caracterizar el funcionamiento de las entidades publicas creadas para el
servicio de los ciudadanos.

En consecuencia, debe concluirse que el nucleo esencial del derecho de
peticidn ha sido afectado inconstitucionalmente por parte de la administracion
al no haber resuelto en forma oportuna la solicitud de sustitucion pensional

presentada por el accionante.”

3.- Intervencién del Estado y contenido esencial. Contenido esencial de la

libertad de asociacion

( Sentencia aprobada el 14 de diciembre de 1992, expedida con ocasion de la
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 20. (parcial); 40.; 8o.
(parcial); 90, 100 y 11 de la ley 70 de 1979, "Por la cual se reglamenta la

profesion de topografo y se dictan otras disposiciones sobre la materia.""

“(..)

73
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2. EL DERECHO A ESCOGER PROFESION U OFICIO Y LA
INTERVENCION DEL ESTADO

El derecho a escoger profesion u oficio es una derivacion directa del derecho al
trabajo. Por ende, el razonamiento expuesto se aplica también al derecho
consagrado en el articulo 26 de la Carta. Se trata tanto de un elemento
estructural del sistema constitucional, como de un derecho subjetivo que
despliega una especial eficacia vinculante frente al poder pablico. De otra
parte, si bien la Constitucion garantiza el derecho a escoger profesion u oficio,
lo cierto es que tal derecho se veria lesionado si de él no se dedujera el derecho
a ejercer la profesion u oficio escogido, en condiciones de libertad e igualdad,
dentro de los pardmetros de la Constitucién. Por eso, la facultad del legislador
de exigir titulos de idoneidad, (articulo 26 CN) dice relacién no tanto al
derecho a escoger profesion u oficio, como al derecho de ejercer la actividad
elegida. Igualmente, la funcion constitucional de las autoridades competentes
para inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones, lleva a concluir la

existencia del derecho a ejercer la profesion u oficio libremente escogida.

Ahora bien, los derechos fundamentales y dentro de ellos el derecho a escoger
profesidn u oficio, cuentan con limites internos y externos. Son limites internos
aquellos que sefialan las fronteras del derecho como tal y que conforman su
propia definicion; son limites externos los establecidos expresa o
implicitamente por el propio texto constitucional, para defender otros bienes o
derechos protegidos expresamente por la Carta. Asi, la Constitucion establece
un limite al derecho consagrado en el articulo 26, al sefialar que el legislador
puede exigir titulos de idoneidad para el ejercicio de las profesiones que exijan
formacion académica, y que las autoridades competentes inspeccionaran y
vigilaran el ejercicio de tales profesiones. Sefiala entonces la Carta
Fundamental que el ejercicio de determinadas profesiones puede estar limitado
mediante ley pero exclusivamente a través de la exigencia de titulos de
idoneidad. Esta exigencia se encuentra justificada en lo dispuesto por el

articulo 2, ultimo inciso de la Constitucion, en virtud del cual:
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"Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes,
creencias y deméas derechos y libertades, para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los

particulares'.

Asi las cosas, es claro que el legislador esta expresamente autorizado para
intervenir en el ejercicio del derecho fundamental de escoger profesion u
oficio. Pero dadas las garantias de igualdad y libertad que protegen este
derecho, las limitaciones establecidas por el legislador deben estar enmarcadas
en parametros concretos, so pena de vulnerar el llamado "limite de los limites",
vale decir, el contenido esencial del derecho que se estudia. En primer lugar en
la Constitucion vigente las limitaciones a este derecho tienen reserva de ley.
Asi, el legislador es el Unico competente para establecer los titulos de
idoneidad que deben acompafiar en cada caso el ejercicio de tareas que exijan
formacion académica. De otra parte, las normas respecto de las cuales las
autoridades competentes vigilaran e inspeccionaran tal ejercicio, deben estar
fijadas, bien expresamente por la ley, si se trata de reglamentaciones que
toquen directamente con el derecho en cuestion, o bien por delegacion legal,
cuando se trata de reglamentaciones técnicas o administrativas que no hacen
relacion directa con el ejercicio del derecho fundamental. En segundo lugar, la
exigencia de titulos de idoneidad esta limitada en primera instancia a las
profesiones u oficios que exijan realmente estudios académicos, asi como por

los alcances de la tarea a realizar y el interés concreto que se pretende proteger.

Dichos titulos deben estar directamente encaminados a certificar la
cualificacion del sujeto para ejercer la tarea. Asi, las normas que regulen tal
cualificacion no pueden establecer exigencias que superen los requisitos que en
la practica se requiere para proteger los derechos de otras personas. Cuando la
reglamentacion del derecho lo somete a requisitos innecesarios, o lo condiciona
més alld de lo razonable, o disminuye las garantias necesarias para su

proteccién, se estara frente a una clara violacion del contenido esencial del
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derecho. Los titulos de idoneidad, se adquieren entonces, con la formacién

técnica o intelectual exigida por la ley.

De otra parte, es claro que para poder garantizar la autenticidad de dichos
titulos en actividades que comprometen el interés social se requiere, en
algunos casos, la creacién de licencias, tarjetas o en fin certificaciones
publicas de que el titulo de idoneidad fue debidamente adquirido, en
instituciones aptas para expedirlo. Si esto es asi, en virtud de lo dispuesto en el
propio articulo 26 de la Carta ningQn otro requisito, ademés de los destinados
a probar la veracidad o autenticidad del titulo, puede ser exigido para la
expedicion de tarjetas o licencias profesionales. Ahora bien, es a través de
dichas tarjetas o licencias, como las autoridades competentes pueden
inspeccionar o vigilar el ejercicio de determinadas profesiones. En este sentido
la posesion de tales documentos puede estar condicionada al cumplimiento de
ciertas normas éticas. Dichas normas, en cuanto reglamentan el ejercicio de un
derecho fundamental, tienen reserva de ley y deben respetar los principios

constitucionales, en particular, los que corresponden al debido proceso.

Acorde con todo lo anterior, esta Corte considera que en materia de
reglamentacion del derecho fundamental a escoger profesion u oficio, el
legislador debe imponer los requisitos estrictamente necesarios para proteger
el interés general, toda vez que el ejercicio de una profesion u oficio debe
permitir el mayor ambito de libertad posible, para que en su interior se pueda
dar un desarrollo espontaneo de la personalidad, en congruencia con el
principio de la dignidad humana. En conclusion, la intervencion del Estado en
el derecho fundamental consagrado en el articulo 26 de la Carta debe respetar
la garantia general de igualdad y de libertad que conforman su contenido
esencial. La reglamentacion de una profesion no puede favorecer, implicita o
explicitamente, discriminaciones injustas, fundadas en distinciones artificiosas
entre trabajo manual o trabajo intelectual o entre oficios y profesiones. Todo

trabajo licito dignifica y enaltece a la persona humana.
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Ahora bien, no puede decirse que el legislador tiene absoluta libertad para
determinar qué actividad debe ser regulada, y establecer cualquier clase de
requisitos o condiciones para su ejercicio. Como se ha dicho antes, el valor
normativo del texto constitucional y el contenido esencial del derecho que se
estudia, imponen al legislador una serie de limites al ejercicio de sus funciones

y al contenido material de los actos que expide.

En este sentido, para que sea legitima la reglamentacion del derecho, es
necesario que sea clara y objetiva la exigencia de cualificacion que impone la
proteccion del interés general. En tal virtud, los titulos de idoneidad y las
tarjetas y licencias profesionales destinadas a controlar el ejercicio de la
profesidn, constituyen una excepcién frente a la regla general, excepcion que
no puede desconocer los principios de la Carta del 91.En consecuencia, esta
Corte advierte que toda regulacion de una profesion debe consultar el interés
general, legitimamente definido y debidamente probado. De otro modo existiria
el grave riesgo de profundizar la desigualdad social mediante la negacion del

ejercicio del derecho al trabajo.

... La adecuacidn de la teoria de los derechos adquiridos, a la nueva axiologia
constitucional, amerita algunas reconsideraciones, por cuanto lo que prima
ahora no es el interés patrimonial del individuo, -que por supuesto merece
también particular atencion-, sino otros valores, principios y derechos que,
como la solidaridad, el interés general y la dignidad humana, podrian llegar a

verse afectados por una defensa a ultranza de los derechos patrimoniales.

En cualquier caso, las conclusiones contrarias que puedan aparecer de la
aplicacion de uno u otro principio, deben seguir el criterio que exige la nueva
Carta constitucional, en virtud del cual, el conflicto dialéctico que se pueda
presentar entre dos bienes o derechos constitucionalmente protegidos, debe
resolverse respetando el contenido esencial de cada uno de ellos. Pero cuando
ello no fuere posible, se debe dar primacia a aquel bien o derecho protegido,
gue mejor encarne los valores y principios que conforman el Estado social y
democratico de derecho. En este sentido es necesario sefialar que los
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principios de la seguridad juridica y de la irretroactividad de la ley, que se
encuentran en la Constitucion colombiana como fundamento de la proteccion
de los derechos adquiridos, no pueden aplicarse con independencia del
contexto en el que ellos operan. Por el contrario, dichos principios adquieren
su real sentido en funcion del conjunto sistemético de normas que conforman
la Carta, y en particular en cuanto promuevan la defensa de los derechos
fundamentales y de los valores superiores del ordenamiento juridico

constitucional...

Derecho de asociacion

En efecto, el derecho de asociacion, entendido como el ejercicio libre y
voluntario de los ciudadanos encaminado a fundar o integrar formalmente
agrupaciones permanentes con propésitos concretos, incluye también un
aspecto negativo: que nadie pueda ser obligado directa o indirectamente a
formar parte de una asociacién determinada. Si no fuere asi, no podria hablarse
del derecho de asociacion en un sentido constitucional, pues es claro que se
trata de un derecho de libertad, cuya garantia se funda en la condicién de

voluntariedad.

En este sentido se ha manifestado ya esta Corporacion, cuando sefial6 que:

"La afiliacion tanto como la pertenencia a una asociacion son actos

voluntarios vy libres y dependen exclusivamente vy por siempre de la

decision de la persona' .

En conclusién, el articulo que nos ocupa exige, para poder "legalizar" el
ejercicio de la profesion de topografia, la obtencidon de un certificado que por
las razones expuestas no puede ser expedido sino a las personas que hacen
parte de una determinada asociacion privada. Con ello se vulnera, no solamente
el derecho consagrado en el articulo 26, sino y especialmente, el contenido
esencial de la libertad de asociacion. Por ello la parte del articulo 4 que
establece como Unica entidad competente para expedir el certificado de que
aqui se habla, a la Asociacion Nacional de Topografos, sera declarada

inconstitucional.

74 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-454 de 13 de julio de 1992, pag 3.
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Igualmente estima la Corte que la norma estudiada vulnera la Constitucion, no
s6lo en lo que se refiere al derecho de asociacion sino, y particularmente, en
cuanto permite un traslado inconstitucional de competencias, vulnera el debido
proceso Y el principio de buena fe.

Como se dijo arriba, solo la ley esta autorizada por la Carta Politica para
reglamentar el ejercicio de los derechos fundamentales, pero son los entes
administrativos, debidamente autorizados quienes tienen la potestad de ejecutar
0 hacer cumplir las leyes.

En cualquier caso, es claro que la norma que limita un derecho fundamental,
como lo hace por ejemplo un cédigo de ética profesional, tiene que tener rango
de ley, pues estamos en este caso frente a una de las mas importantes garantias
normativas del sistema de proteccion a los derechos fundamentales en nuestro
pais. Las remisiones legales a la potestad reglamentaria del ejecutivo deben
entonces encuadrarse dentro de normas claras que respeten no solo el contenido
esencial de los derechos que se regulan, sino todos y cada uno de los
contenidos normativos de la Constitucion. La potestad reglamentaria constituye
pues, un complemento de la ley, necesario para hacerla cumplir eficazmente,
pero la delegacion legal no se puede traducir en una transferencia

inconstitucional de competencias tal que deslegalice la materia reservada.

Lo anterior no significa que toda cuestién que se relacione de una u otra
manera con la libertad de escoger profesion u oficio deba ser regulada por ley:
ello dependerd de si la norma afecta o no el ejercicio de un derecho

fundamental.”

4.- Contenido esencial y derecho a la educacion
(Sentencia No. T-009/92 del 22 de mayo de 19927°)
“(..)

1.1. La educacion como derecho fundamental protegido frente a particulares.

75 Tomado de la pagina web de la Corte Constitucional de  Colombia
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-009-92.htm
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El articulo 27 de la Constitucion utiliza los términos libertad de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra que son consecuencia del derecho a la
educacion, el cual los antecede. Por lo tanto, la educacion es un derecho
fundamental que tiene proteccion no solo en las relaciones entre el estado y los
particulares, sino en las relaciones entre los particulares, logrando asi la
eficacia social u horizontal inmediata del derecho fundamental garantizado.

A la anterior conclusion llegd esta Sala de Revision de la Corte
Constitucional?, cuando dijo que la educacion es ciertamente un derecho

constitucional fundamental.

Los derechos tienen un "nucleo esencial’ que se expresa en varias
manifestaciones de la Carta. Por ejemplo, en el caso concreto, la educacion,
como ndcleo esencial, estd consagrada en los articulos 26 y 27 precitados,
debido a que l6gicamente no es posible "ensefiar" ni "aprender”, sin pensar al

mismo tiempo en "educar".

Como lo tiene establecido esta Sala, "en otras palabras, la educacion puede ser
encauzada y reglada autbnomamente pero no negada en su nucleo esencial.
Siguiendo a Peter Haberle, se denomina "contenido esencial” al ambito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con
independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en
que se manifieste. Es el nucleo bésico del derecho fundamental, no susceptible
de interpretacién o de opinidon sometida a la dinamica de coyunturas o ideas

politicas®".

5.- Efectividad y contenido esencial
(Sentencia No. C-546/92, aprobada el 1 de octubre de 199278, con ocasion de la
demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 8o., parte final y 160. de

la Ley 38 de 1989, "Normativa del Presupuesto General de la Nacion.")

2 Cfr. Sentencia No. 2 de la Corte Constitucional. Santafé de Bogot4, -Sala 4a. de Revisién, mayo 8
de 1992
3 dem.

76
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“(..)

2.3. La efectividad del contenido esencial

Con la promulgacion del derecho no esta ganada la batalla por hacerlo realidad.
La promulgacion es con frecuencia el punto de partida de una confrontacion
entre fuerzas diversas que propugnan por tipos de aplicacion portadoras de
sentidos contrapuestos y cuyo resultado no puede ser previsto de antemano. Por
ello, la Constitucion establece mecanismos para que se logre la efectividad del
contenido esencial y objetivo de sus textos y se evite la manipulacion y la

desviacién del sentido original.

La volubilidad del proceso de aplicacion de las normas, explica la
preocupacion del texto constitucional por la efectividad de los derechos, por su
realidad y no simplemente por su consagracion. Segun la Carta de 1991 la
efectividad de los derechos no es un mero postulado programaético. Es una
norma constitucional con toda su fuerza imperativa. Asi se desprende del
articulo segundo que postula como fin del Estado la garantia de la efectividad
de los derechos; del articulo cuarto, conforme al cual la Constitucion es norma
de normas; del articulo quinto que proclama la primacia de los derechos
inalienables de la persona y del articulo ochenta y seis que define la accién de
tutela como un mecanismo de proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. Asi se desprende también del articulo ochenta
y cuatro, en el cual se refiere a la prohibicion de exigir requisitos adicionales

sobre derechos reglamentados de manera general.”

6.- Contenido esencial del derecho a la educacion
(Sentencia No. T-450/92 del 10 de julio de 199277)

“(..)

Tomado de la pagina web de la Corte Constitucional de Colombia

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-450-92.htm
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Contenido del derecho a la educacion
6. Como también ya lo ha sostenido esta Sala, el derecho a la educacién
supone la existencia de los derechos al acceso y a la permanencia en el
sistema educativo (CP art. 67 inc.5). Respecto del primero, la Corte en
sentencia T-402 afirmé:
"La obligacion de educarse supone como condicion previa el acceso
a los centros educativos. Existe entonces un derecho constitucional
para acceder a la educacion formal, ya que de dicho acceso depende
la posibilidad de cumplimiento de una obligacion exigida a la
persona* "
En relacién con el derecho a permanecer en el sistema educativo, la misma

sentencia sostuvo que

"Con mucha mayor razén debe afirmarse la existencia de un derecho
publico subjetivo frente al Estado de permanecer en el sistema
educativo. La voluntad expresa del constituyente ha sido la de
proteger la educacién en su integridad. La Constitucion garantiza el
acceso y la permanencia en el sistema educativo, salvo que existan
elementos razonables - incumplimiento académico o graves faltas
disciplinarias del estudiante - que lleven a privar a la persona del

beneficio de permanecer en una entidad educativa determinada® .

El contenido esencial del derecho a la educacion se ve vulnerado, y es por
tanto tutelable, cuando arbitrariamente se niega por parte de la entidad que
presta el servicio publico el acceso o la permanencia en el sistema
educativo. El efecto inmediato de desconocer alguno de estos derechos
constitutivos de la educacién es la violacién de su ndcleo esencial por
colocar en condiciones de imposibilidad a su titular para ejercer las
facultades que se desprenden de su derecho. Para este evento,

precisamente, el orden constitucional ha instituido una serie de garantias

4 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-402 del 3 de junio de 1992.
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muioz.
5> Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisidn. Sentencia T-402 del 3 de junio de 1992.
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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para asegurar la efectividad de los derechos consagrados en la

Constitucion.”

7.- Regulacion y contenido esencial
(Sentencia No. T-444/92 del 7 de julio de 199278)

“(...)

2.3. Fundamento juridico internacional.

Luego del anterior recorrido por la Constitucion, es preciso referirse a los
tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, relativos al
habeas data, de conformidad con lo prescrito por el articulo 93 superior. Este
articulo le confiere a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos el
caracter de norma prevalente en el ordenamiento interno, si se ajustan al orden
constitucional, y les otorga la condicién de criterio de interpretacion
constitucional para buscar el sentido de los derechos y deberes consagrados en

la Carta Fundamental.

El articulo 93 de la Constitucion establece:
"Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia".

a) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968),

articulos:
-14.1: ... la prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o
parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el

interés de la vida privada de las partes...”

78 Tomado de la pagina web de la Corte Constitucional de Colombia
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-444-92.htm
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-17.1: "nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada..."

b) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, "Pacto San José de
Costa Rica" (Ley 16 de 1972), articulos:
5.1: "Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.”
8.2: "Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
11.1: "Toda persona tiene derecho al respecto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad".
11.2: "Nadie puede ser objeto de ... ataques ilegales a su honra o
reputacion”.
Como fundamento de los Tratados Internacionales sobre el derecho a la
intimidad, esta la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su
articulo 12 establece:
"Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra, o
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques".
Por otra parte el articulo 32 de la Convencion Americana hace una correlacion
entre deberes y derechos.
1.Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad.
2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien

comun, en una sociedad democratica.

2.4. La ratio juris.

De conformidad con las normas citadas, esta Sala considera que son varias las
conclusiones que de ellas se derivan, a saber:

Primero, uno de los valores materiales que informa la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 es el pluralismo. En efecto, desde el preAmbulo hasta las
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disposiciones transitorias, se consagra una combinacion de diferentes valores,
principios e ideologias, al tiempo que se protege la confluencia de diferentes
razas, étnias, lenguas, sexos y religiones. Ello no hizo sino reflejar la pluralista
integracion de la Asamblea Constituyente.

Segundo, esta heterogeneidad conceptual esta destinada a la convivencia. No
se trata pues de establecer cuél orientacion debe excluir a las demés, sino de
concebir la forma de hacerlas compatibles.

Tercero, dicha pluralidad estd destinada a permitir la cohabitacion de los
hombres en paz. EI compartir un tiempo y un espacio por parte de un pueblo
implica por lo menos un cierto clima de paz que permita ordenar el desarrollo
de las vidas de las personas.

Cuarto, que en ese orden de ideas, se dictan unas reglas de juego de caracter
constitucional, en las que el fundamento ultimo es la persona humana.

Quinto, que al tiempo que la persona se regulan también las condiciones para
el ejercicio del poder publico, destacandose el hecho de que el Estado esta
concebido para servir a la comunidad, no siendo por tanto un fin en si mismo.
Sexto, que para que el Estado cumpla con su noble misién debe contar con los
instrumentos adecuados y suficientes.

Séptimo, que los derechos humanos son mas importantes que los aspectos
organicos y procedimentales del poder, ya que éste tiene por fin a aquéllos.
Octavo, que los derechos tienen deberes, en la medida en que, por el elemental
aspecto de la convivencia civilizada, lo que es derecho para unos es deber para
otros.

Noveno, que para el normal ejercicio de un derecho es necesario establecerle
un cauce juridico que lo reglamente pero que no desconozca su contenido
esencial. Es decir, un derecho de las personas puede ser regulado, limitado,
pero nunca eliminado. El contenido esencial del derecho debe permanecer
siempre, asi las condiciones para su ejercicio limiten algunas aristas 0 matices
del mismo.

Esta idea del "contenido esencial” de los derechos fue expuesta por Haberle,
que la definid6 como "el &mbito necesario e irreductible de conducta que el
derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho
o de las formas en que se manifieste. Es el nucleo basico del derecho
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fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion sometida a la
dinamica de coyunturas o ideas politicas".’

Recapitulando, en el marco de una sociedad pluralista, destinada a convivir en
paz, y a fin de que los hombres disfruten de un Estado que les sirva, debe
dotarse a éste de las herramientas legitimas pertinentes para ello, las cuales sin
embargo, no deben desconocer el contenido esencial de los derechos humanos,
pero si limitarlos en tanto que su ejercicio civilizado implica deberes respecto

a los demas.”

8.- Estados de excepcion y contenido esencial
(Sentencia No. C-556/92, aprobada el 15 de octubre de 1992°)

“(..)

La no Suspension de los Derechos Humanos en los Estados de

Excepcion

El numeral segundo del articulo 214 de la Constitucion Politica afirma:
"Los estados de excepcion a que se refieren los articulos
anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:
"...2. No podrén suspenderse los derechos humanos ni las

libertades fundamentales..."

Sin perjuicio de que el Decreto 1155 hace alusion en sus considerandos a
las garantias procesales de los sindicados de los delitos de narcotrafico,
terrorismo y magnicidio y sus nexos con las garantias procesales, la norma
sOlo declara la conmocidn interior, sin entrar en su parte resolutiva a
regular situaciones que involucren los derechos humanos.

La norma es clara en expresar la imposibilidad de "suspender” los derechos
constitucionales fundamentales en los casos de conmocion interior, como
ya tuvo ocasion de expresarlo la Corte en Sentencia No. 459 del 15 de Julio
de 1992, de la Sala Tercera de Revision.

Ello es logico porque en los estados de crisis el Ejecutivo debe gozar de

poderes extraordinarios para conjurar tal situacion, pero su ejercicio no

7 HABERLEN,Peter. El Contenido Esencial como Garantia de los Derechos Fundamentales.

79

Tomado de la pagina web de la Corte Constitucional de  Colombia

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/C-556-92.htm
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debe desconocer el contenido esencial de los derechos, sino tan solo regular
su ejercicio, probablemente mediante la imposicion de mayores
limitaciones a los derechos. Pero una cosa es canalizar una actividad y otra
muy distinta es erradicarla de plano a través de la "suspension™ de la
misma. Asi lo ha afirmado ya esta Corporacion. Como anota Haberle, "el
contenido esencial es el ambito necesario e irreductible de conducta que el
derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el
derecho o de las formas en que se manifieste. Es el nucleo basico del
derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion
sometida a la dinamica de coyunturas o ideas politicas".

El articulo 214.2 de la Carta debe ser leido a la luz del articulo 93 de la
Constitucion, que consagra un doble caracter -vinculante e interpretativo-
de los pactos internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia.”

9.- Contenido esencial y derecho de peticion

(Auto 029/96 del 23 de julio de 1996%)
“(...)
6. El nucleo esencial de los derechos fundamentales
La Corte Constitucional, en ejercicio de la funciéon de unificar la
jurisprudencia relativa a los derechos fundamentales, ha introducido la
doctrina del nucleo esencial, que cuenta con una larga tradicion en el
derecho publico aleman, fuente de inspiracion de las constituciones
espafiola y portuguesa que la consagran expresamente.
Segun la Corte, el nucleo esencial comprende aquel "ambito intangible
del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los
particulares" y para su determinacion se recurre a varios métodos; asi,
"desde la perspectiva de los derechos subjetivos, el contenido esencial

de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades o

80  Tomado de la pagina web de la Corte Constitucional de Colombia
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/1996/a029-96.htm
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posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin los cuales dejaria de
adscribirse a ese tipo, desnaturalizandose” y de acuerdo a la formula
disefiada por la jurisprudencia de intereses "el nucleo esencial del
derecho fundamental es aquella parte de su contenido que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten, real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan méas all& de lo razonable o lo

despojan de la necesaria proteccion™.

Interesa puntualizar que la doctrina del nucleo esencial implica que el
contenido del derecho viene fijado por la propia Constitucion. En
consecuencia, en aquellas hipotesis en las que la Carta prevé reservas
de ley para regular los derechos, el legislador, si bien puede establecer
limites, dado que no hay derechos absolutos, se encuentra
imposibilitado para traspasar la frontera del nucleo esencial que se
erige asi, como lo ha destacado la doctrina, en el limite de los limites.
"La garantia del nuacleo esencial o intangible de los derechos
fundamentales -ha puesto de manifiesto la Corte Constitucional-
impide que el legislador en uso de la reserva legal (autorizacion
constitucional para limitar derechos) se convierta en amo y sefior de los
mismos, lo cual llevaria a su vaciamiento”

El nicleo esencial de los derechos fundamentales hace posible,
entonces, la distincidn entre la tarea del poder constituyente, plasmada
a la manera de un limite infranqueable en la Carta y la labor confiada al
legislador que, al acometer la regulacion de los derechos, esta abocado

a detenerse frente a ese contenido indisponible.

7. La pronta resolucion, el nucleo esencial del derecho de peticion 'y

el silencio administrativo negativo
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Ya se ha reiterado, en otros apartes de esta providencia, que la pronta
resolucion hace parte del nucleo esencial del derecho fundamental de
peticion, de ahi se sigue que el legislador no puede afectar ese nucleo
esencial conformado por la exigencia de una pronta resolucion y, pese
a que, en ausencia de regulacion legal posterior a la vigencia de la
Carta, se recurra a la preexistente establecida en el Cédigo Contencioso
Administrativo, no resulta acertada la interpretacion que hace del
silencio administrativo negativo, contemplado en ese ordenamiento, un
sustituto de la obligacion de dar respuesta oportuna y sustancial,
porque una interpretacion semejante entrafia traspasar el limite que la
Carta impone tratdndose de la regulacion del derecho consagrado en el
articulo 23 superior, reduciendo el ambito de proteccion fijado por el
Constituyente. La Corte Constitucional ha enfatizado que "la
posibilidad de las autoridades de no contestar reclamaciones o
solicitudes que conlleva la configuracion del fenémeno del silencio
administrativo (arts. 40 a 42 Cdodigo Contencioso Administrativo) no
debe entenderse como via expedita para el desconocimiento del nucleo
esencial del derecho fundamental de peticion".8!

8. El nudcleo esencial de los derechos fundamentales y la doctrina
constitucional

Asi las cosas, en Colombia la doctrina del nacleo esencial es fruto de la
labor interpretativa desarrollada por la Corte Constitucional y cuando,
en relacion con derechos constitucionales fundamentales especificos, la
Corporacion identifica ese contenido esencial e irreductible, los
operadores juridicos se encuentran frente a una doctrina constitucional
que es de obligatorio cumplimiento, ya que, al estar vedado al
legislador penetrar el nacleo esencial, es patente que, por definicion, no
hay ley aplicable al caso controvertido y que la doctrina por cuya virtud

la Corte reconoce ese nucleo esencial, presente en la regulacion

8 |as referencias a la doctrina del nucleo esencial de los derechos constitucionales
fundamentales han sido tomadas de la sentencia No. T-426 de 1992. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Muhoz.
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constitucional de los derechos, debe ser acatada por las autoridades
publicas y, particularmente, por los jueces que también tienen ese

caracter.

Ya la Corte hizo claridad acerca del ambito que, tratdndose de los
derechos  constitucionales  fundamentales,  corresponde  al
Constituyente, separandolo del que atafie al legislador al regular
mediante leyes estatutarias los "derechos y deberes fundamentales de
las personas” (art. 152-a C.P.). "Cuando de la regulacion de un derecho
fundamental se trata -expone la Corte-, la exigencia de que se realice
mediante ley estatutaria, debe entenderse limitada a los contenidos
mas cercanos al nucleo esencial de ese derecho..."®, luego la tarea
del legislador llega hasta ese limite infranqueable, que no es otra cosa
que la Constituciéon misma que define e incorpora ese contenido
minimo del derecho fundamental respectivo, con la fuerza normativa

que le es consustancial (art. 4. C.P).

En estos casos, por venir el nlcleo esencial definido por la Carta lo que
se aplica es la Constitucién, salvo que, en palabras de la Corte que
conviene recordar, dadas las caracteristicas de las normas que integran
el Estatuto Superior, se agrega "una cualificacion adicional,
consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance y
pertinencia hayan sido fijados por quien haga las veces de
intérprete autorizado de la Constitucion. Que de ese modo, la
aplicaciébn de las normas superiores esta tamizada por la
elaboracion doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete
supremo (Art. 241 C.P.)" y quien aplica la Constitucién "aplica la ley
en su expresion mas primigenia y genuina.®® (Negrillas fuera de

texto).”

82 Cf. Sentencia No. C-408 de 1994. M.P. Dr. Fabio Mordn Diaz.
83 Cf. Sentencia No. C-083 de 1995. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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10.- Contenido esencial y libertad de empresa
( Sentencia C-258/13%4)
1.1.1.1. Por ultimo, esta Corte ha resaltado que los criterios de
limitacion de los derechos deben enmarcarse en todo caso dentro
del respeto (i) del nicleo esencial del contenido del derecho, y (ii)

del principio de proporcionalidad.

1.1.1.1.1. En relacion con la primera de las exigencias que debe
operar frente a dicha restriccion, la doctrina ha sefialado que el
nacleo esencial de los derechos constituye “una garantia
constitucional contra su vulneracion” & Por su parte, la
jurisprudencia ha entendido que “el nucleo esencial de un derecho
fundamental puede definirse como el &mbito intangible del derecho

cuyo respeto se impone a las autoridades y a los particulares

Con respecto a los métodos de los que dispone el juzgador para
determinar el nucleo esencial de un derecho, esta Corporacion ha
desarrollado dos visiones, la primera desde una perspectiva de los
derechos subjetivos, y la segunda desde los intereses protegidos. En
efecto, la Sentencia T-426 de 1992, sostuvo que “(...) desde la
perspectiva de los derechos subjetivos, el contenido esencial de un
derecho fundamental consiste en aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales
dejaria de adscribirse a ese tipo, desnaturalizandose”. De otra
parte, visto por la jurisprudencia “(...) el niicleo esencial del
derecho fundamental es aquella parte de su contenido que es

absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente

84 Tomado de |Ia pagina web de la Corte  Constitucional de  Colombia
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/c-258-13.htm Destacamos que en
la sentencia no aparece la fecha de emision.

85 Sentencia T-426 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
86 |bidem.
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protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y

efectivamente protegidos .

De este modo, aunque dentro del marco del Estado Social de
Derecho, nuestra Carta permite la limitacion del ejercicio de los
derechos, la misma no puede desconocer ese contenido esencial,
que, restringido, haria impracticable tal garantia.

A manera de ejemplo, puede citarse la Sentencia C-756 de 2008°%7,
la cual esta Corte reiterd que si bien es cierto que el legislador al
regular el derecho al ejercicio de la profesién goza de una amplia
configuracién normativa y estd sometido a mayor margen de
intervencion del Estado “no puede imponer requisitos irrazonables
0 desproporcionados que modifiquen su esencia 0 constituyan
verdaderas barreras para su desempefio, ni puede exigir titulos de
idoneidad que no sean absolutamente necesarios para proteger a

la sociedad” .

En esa medida, establecio que el nucleo esencial de este derecho
“supone, entre otros aspectos, la existencia y goce de la facultad
que el Estado otorga o reconoce a una persona para desempefarse
en el campo técnico en el que su titular acreditdé conocimientos y
aptitudes. De igual manera, hace parte del minimo de proteccion
del derecho la posibilidad de desarrollar, aplicar y aprovechar los
conocimientos profesionales adquiridos, en condiciones de
igualdad, dignidad y libertad. Se afecta el contenido minimo de
este derecho fundamental cuando el legislador exige requisitos que
vulneren el principio de igualdad [0] restrinjan mas alla de lo

estrictamente necesario el acceso a un puesto de trabajo o

8 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta oportunidad la Corte estudié una demanda contra
la supuesta inconstitucionalidad de los articulos 10, literal d) y pardgrafo 12 (parcial), 24 (parcial)
y 25 de la Ley 1164 de 2007, por afectar, en opinidn del actor, el ndcleo esencial del derecho
fundamental a la libre escogencia de profesion u oficio establecido en el articulo 26 del Estatuto
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impongan condiciones exageradas para la adquisicion del titulo de
idoneidad.”

En esa linea de proteccion del nucleo esencial de los derechos, en
la Sentencia C-263 de 2011% se estudi6 la constitucionalidad del
paragrafo 2° del articulo 13 de la Ley 1101 de 2006 “por la cual se
modifica la Ley 300 de 1996- Ley General de Turismo y se dictan
otras disposiciones” y el literal g) del articulo 71 de la Ley 300 de
1996 “por la cual se expide la Ley General de Turismo y se dictan
otras disposiciones”. En esta providencia la Corporacion indicod
que las libertades econdémicas no son absolutas y que el Estado
tiene la obligacion de intervenir en la economia para remediar las
fallas del mercado y promover desarrollo con equidad, precisando
que, aunque estas libertades pueden ser limitadas, el legislador no
goza de absoluta discrecionalidad y por tanto debe respetar el

nucleo esencial de la libertad involucrada.

Sobre el particular, sostuvo que la definicion del “nticleo esencial”
de las libertades econémicas no es una tarea sencilla v,
especificamente en materia de libertad de empresa, entre otros
contenidos, menciond los siguientes: “(i) el derecho a un
tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios 0
competidores que se hallan en la misma posicion®; (ii) el derecho
a concurrir al mercado o retirarse; (iii) la libertad de organizacion
y el derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos
de la empresa como la organizacién empresarial y los métodos de

gestion®; (iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el

8 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

89 Ver sentencia T-291 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

% vVer la sentencia C-524 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz. La Corte, en esta oportunidad,
expreso: “[El] Estado al regular la actividad econdmica cuenta con facultades para establecer
limites o restricciones en aras de proteger la salubridad, la seguridad, el medio ambiente, el
patrimonio cultural de la Nacidn, o por razones de interés general o bien comun. En consecuencia,
puede exigir licencias de funcionamiento de las empresas, permisos urbanisticos y ambientales,
licencias sanitarias, de seguridad, de idoneidad técnica, etc., pero en principio y a titulo de
ejemplo, no podria en desarrollo de su potestad de intervencion interferir en el ambito privado
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derecho a la creacion de establecimientos de comercio con el
cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a

recibir un beneficio econdmico razonable”.

de las empresas, es decir, en su manejo interno, en las técnicas que se deben utilizar en la
produccion de los bienes y servicios, en los métodos de gestion, pues ello atentaria contra la
libertad de empresa y de iniciativa privada (...)” (negrilla fuera de texto).
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Capitulo VI
METODOLOGIA

I. METODOLOGIA

1.- Cualitativa.

2.- Problema: la falta o insuficiente aplicacion de la teoria del contenido
esencial de los derechos en las sentencias del maximo 6rgano de administracion

de justicia constitucional.

3.- Muestra: treinta sentencias en total, del Tribunal Constitucional, de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion y de la Corte Constitucional en

funciones.

Es importante anotar que la muestra de treinta sentencias es bastante
representativa, habida consideracion de que las decisiones sobre
inconstitucionalidad de normas juridicas- que es el escenario juridico clasico en
el cual corresponde que se aborde la teoria del contenido esencial de los
derechos - constituyen uno de los rubros de menor produccion juridica por la
administracion de justicia constitucional en razén del poco nimero de sentencias
sobre inconstitucionalidad de normas juridicas en relacién con el universo de

sentencias constitucionales expedidas.

Esta realidad se explica en funcién del poco nimero de acciones de
inconstitucionalidad de normas juridicas que se presentan en relacion con el
universo de acciones constitucionales ante la administracion de justicia

constitucional concentrada.

Actualmente la accion de inconstitucionalidad de normas juridicas es una
accion popular, segun lo ha reiterado la Corte Constitucional. En el marco de la
Constitucién Politica de agosto de 1998 las demandas de inconstitucionalidad de

normas se podian presentar por “Mil ciudadanos en goce de derechos politicos, 0
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cualquier persona previo informe favorable del Defensor del Pueblo sobre su
procedencia”, segiin el articulo 277 numeral 5 de dicha Ley suprema. Este
condicionamiento sin duda influyd en el acceso a la administracion de justicia

constitucional a nivel de control concentrado.

Debemos anotar que las sentencias sobre inconstitucionalidad de normas
juridicas representan un porcentaje notablemente pequefio en relacion con la
globalidad de las sentencias que expide el maximo organo de administracion de
justicia constitucional. Debemos afiadir que hemos leido cientos de sentencias de
la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion y decenas de la Corte actual
no referidas a la inconstitucionalidad de normas juridicas ni a consultas de
constitucionalidad de normas de derecho, con el propédsito de identificar si la
teoria del contenido esencial de los derechos ha sido utilizada fuera del &mbito
tradicional, que es el de la inconstitucionalidad de normas juridicas. La respuesta

fue casi nula.

En el cuadro en el que consta la muestra de treinta sentencias se corrobora.
Desde el punto de vista comparado, hemos leido cientos de sentencias extranjeras
procurando encontrar la recepcion en ellas de la teoria que nos ocupa. Incluimos

sentencias esparfiolas y colombianas de alto nivel en este trabajo.

4.- Recoleccion de datos a través del Registro Oficial

Sobre la base de la interpretacién de los resultados de la muestra se
prepara un cuestionario a los magistrado/as de la Corte Constitucional, el cual
nos permite obtener una vision clara sobre su vinculacion con la teoria del
contenido esencial de los derechos y las perspectivas de su aplicacion en las
sentencias constitucionales. Reiteramos, el contenido del cuestionario se

desarrolla luego de la etapa del analisis de la muestra.

5.- El andlisis de datos lo realiza el autor de la tesis.
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6.- La interpretacion de resultados esta a cargo del autor de la tesis; el reporte de
los resultados del cuestionario se realiza basicamente con la intervencion del

mismo autor de la tesis.

7.- La investigacion sera aplicada, descriptiva y explicativa; transversal.
Comprende diversos periodos de la administracion de justicia constitucional. En
efecto, analizamos sentencias constitucionales producidas antes de la vigencia de

la actual Ley suprema, como a partir de ésta.

8.- En cuanto a la exposicion estructurada en esta tesis: en una primera etapa
representamos la muestra de sentencias constitucionales que acredita la minima
utilizacion de la teoria del contenido esencial de los derechos por parte de la
administracion de justicia constitucional a nivel concentrado. Cabe destacar que
ciertas sentencias enuncian la teoria pero no definen el contenido esencial del

respectivo derecho.

9.- Investigamos no solo si se aplica o0 no la indicada teoria sino también si cada
sentencia define el contenido del derecho. De esta manera pudimos conocer si no
obstante la no definicién del contenido esencial del derecho respectivo el tribunal
de justicia constitucional habia realizado una definicion de ese derecho, aunque
no en su contenido esencial. Identificar esta definicion exige un analisis bastante

detenido de las sentencias.

10.- Para desarrollar el anteproyecto de Ley se considera el contenido de la

jurisprudencia estudiada: espafiola y colombiana.

Il.- ETAPAS DEL TRABAJO
a) Investigacion doctrinaria y jurisprudencial;
b) Analisis de la muestra de las treinta sentencias referidas.
c) Realizacion de cuestionario a los magistrados/as de la Corte
Constitucional.
d) Andlisis e interpretacion de los resultados
e) Entrega del borrador de tesis, que incluye un anteproyecto de Ley.
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Capitulo VII
ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS

a) DOCUMENTAL

a.l La Muestra

El producto central de nuestro trabajo, esto es, el ANTEPROYECTO DE
LEY QUE DELIMITA EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y
ESTABLECE LA NECESIDAD DE DEFINIR, EN TODA SENTENCIA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL, PREVIO A RESOLVER LO DE FONDO, CUAL
ES EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO ACUSADO DE SER
VIOLADO O DEL DERECHO OBJETO DEL RESPECTIVO PROCESO ha
considerado como antecedente necesario la muestra de sentencias referida (30
sentencias), como el criterio de magistradas y magistrados de la Corte

Constitucional expuesto en las respuestas a nuestro cuestionario.

Cabe destacar que en un inicio consideramos definiciones implicitas de
contenido esencial en las sentencias investigadas, pero para efectos de lograr
determinaciones totalmente objetivas en este trabajo nos inclinamos luego por
considerar unicamente las definiciones expresas de contenido esencial. Sobre esta

base esta construido el cuadro de sentencias que luego detallamos.

Hemos leido cientos de sentencias de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion y decenas de la Corte actual no referidas a la
inconstitucionalidad de normas juridicas ni a consultas de constitucionalidad de
normas de derecho, con el proposito de identificar si la teoria del contenido
esencial de los derechos ha sido utilizada fuera del &mbito tradicional, que es el de
la inconstitucionalidad de normas juridicas. La respuesta fue casi nula. La

muestra lo comprueba.

La administracion de justicia constitucional a nivel de control concentrado,

casi no ha aplicado la teoria del contenido esencial de los derechos. Las sentencias

220



analizadas como muestra en este trabajo ratifican lo dicho. El detalle consta en el
cuadro. Pero dejemos sentado que el punto de partida es el reconocimiento de que
los derechos de las personas pueden validamente ser limitados - pues no son
absolutos - para no afectar los derechos de terceros ni el interés general. Esa

limitacion no debe afectar el contenido esencial de los respectivos derechos.

La solucion que planteamos ante la falta de aplicacion de la teoria, es un
anteproyecto de Ley que establece el deber de definir en toda sentencia de la
Corte Constitucional, previo a resolver lo de fondo, cuél es el contenido esencial
del derecho acusado de ser violado o del derecho objeto del proceso.

a.2 Preguntas aplicadas a cada sentencia de la muestra
Las preguntas aplicadas en cada sentencia objeto de la muestra, fueron las
siguientes:
a) ¢(ERA PERTINENTE QUE SE CITE LA TEORIA DEL
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS?
b) ¢SE CITO ESTA TEORIA?
c) ¢SE DEFINIO EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO EN
RIESGO?
d) ¢SE DEFINIO EL CONTENIDO DEL DERECHO EN RIESGO?

Para definir la profundidad o no en el abordaje de la teoria del contenido
esencial de los derechos en el caso de las sentencias que recogen
efectivamente tal teoria, proyectamos tres indicadores: a) definicion del
objeto del respectivo derecho, esto es, del bien juridico protegido; b)
definicion de los efectos de la violacion del contenido esencial del derecho
respectivo; c) definicion de cémo la actuacion impugnada afecta o no

afecta el contenido esencial del respectivo derecho.

Tales indicadores que habiamos establecido para definir, pues, la
profundidad de las sentencias del maximo 6rgano de administracion de
justicia constitucional en cuanto a la aplicacion de la teoria del contenido
esencial ( a definicion del objeto del respectivo derecho, esto es, del bien
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juridico protegido; b definiciéon de los efectos de la violacion del
contenido esencial del derecho respectivo; ¢ determinacion de como la
actuacion impugnada afecta o no afecta el contenido esencial del
respectivo derecho) debido a la virtualmente nula aplicacion de la teoria
casi no se han utilizado. Decimos “casi”, pues de la muestra de sentencias
solo 1 sentencia de la Corte Constitucional para el periodo de transicion
aplico la teoria respecto de una accién de inconstitucionalidad de norma
juridica. La otra sentencia verséd sobre una accion por incumplimiento, en
la cual no es académicamente pertinente ni exigible la aplicacion de dicha

teoria.

a.3 Sintesis de la muestra

Revisemos brevemente el detalle de la sintesis de las 30 sentencias de

muestra referidas:

a) 24 sentencias son de la Corte Constitucional para el periodo de
Transicion.

b) 4 sentencias son de la Corte Constitucional.

c) 2 sentencias son del Tribunal Constitucional.
De este total de sentencias solamente 2 definen el contenido
esencial del derecho.

1.- La sentencia No 0012-08-TC, publicada en el suplemento del Registro Oficial
No 641 del 24 de julio de 2009, expedida por la Corte Constitucional para el
periodo de transicion si cumple en precisar el bien juridico protegido, pero no
define los efectos de la violacion del contenido esencial si bien enuncia los
elementos que estructuran dicho contenido esencial, en el caso concreto, del
derecho a la propiedad. La Corte justifica la intervencion en tal derecho en
funcién del caracter no absoluto de la propiedad. Por tratarse de una Ley

expropiatoria, es evidente que hay afectacion al derecho a la propiedad.

222



2.- La sentencia No 001-10-SAN-CC, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No. 196 del 19 de mayo de 2010 (Accién por incumplimiento respecto del
mandato constituyente ndmero 2, articulo 8) define el contenido esencial del
derecho a la igualdad; alude al bien juridico. Por tratarse de una accion por
incumplimiento —y no de inconstitucionalidad de norma juridica o de consulta de
constitucionalidad, que son las acciones en las que corresponde tradicionalmente,
por su objeto, el pronunciamiento sobre si hay violacion o no del contenido
esencial de un derecho — no es razonablemente pertinente ni académicamente
exigible que defina los efectos de la violacién del contenido esencial, ni tampoco
cémo la actuacion impugnada afecta o no afecta el contenido esencial del
respectivo derecho, pues el objeto de esta accion por incumplimiento es la

observancia de un mandato constituyente: el 2, articulo 8.

b) El cuestionario a los jueces de la Corte Constitucional

En funcién de la respuesta dada a nuestro cuestionario por los
magistrados/as de la Corte Constitucional, podemos concluir en lo que a
continuacién vamos a mostrar, no sin antes destacar que el cuestionario como
herramienta metodoldgica adquirié en esta tesis una trascendencia mayor a la
prevista, pues logramos que todos los magistrados/as de la Corte lo respondan,
gracias al apoyo, por cierto, de los propios magistrados/as como particularmente
del Presidente de la Corte Constitucional, de su secretaria y de nuestro comparfiero

de maestria, el abogado Danny Cevallos.

b.1 Conclusiones basadas en el cuestionario a los jueces

1.- A todos los magistrados/as les es familiar la teoria del contenido esencial de

los derechos.

2.- No solo respecto de los derechos constitucionales se puede hablar de contenido

esencial de los derechos. (7 magistrados opinaron asi, no asi dos de ellos)

3.- Los derechos de las personas pueden validamente limitarse en razén de no
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afectar los derechos de los demés ni el interés publico. (8 magistrados opinaron
asi. 1 opind que no. Que el limite esta en la existencia digna del individuo, no en
que se afecte a otras personas o afecte el interés publico. ) Lo cual nos confirma el
concepto del llamado poder de policia estatal, denominacion criticada por un
sector de la doctrina. Poder limitador que estd expresado en diversas normas
juridicas vigentes en el Ecuador.

4.- El legislador cuando regula un derecho debe tener como limite no afectar el

contenido esencial de ese derecho. (Existio unanimidad en la respuesta)

5.- Todos estan de acuerdo con nuestro concepto de contenido esencial, incluido

en el cuestionario y en esta tesis:

“constituye aquel espacio juridico sustancial y minimo que le da sentido al
derecho, y que por lo mismo le permite proteger con suficiencia,
idoneidad, eficacia y certeza el bien juridico en razon del cual existe ese
derecho. EIl contenido esencial de un derecho le da identidad al derecho,
permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la proteccion
necesaria e idonea para la conservacion de su utilidad sin desdibujar su
contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el derecho
pueda cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del mismo. Por
ejemplo, el contenido esencial del derecho de apelar de una sentencia
consiste en que el 6rgano judicial de alzada pueda analizar la decision de
fondo y, motivadamente, revocarla, confirmarla o reformarla. El recurso
de apelacion sin ese minimo y sustancial contenido juridico no seria ya
recurso de apelacion; lo que lo identifica es su idoneidad o aptitud para
revertir, reformar o confirmar la decision apelada.” (Una magistrada nos
hizo una observacion de denominacion en el ejemplo que expusimos junto
con el concepto: derecho al debido proceso en la garantia de recurrir el

fallo; en lugar del derecho de apelar de una sentencia)

6.- Si les toca actuar como magistrado ponente en una accion de
inconstitucionalidad de norma juridica utilizarian el concepto del contenido
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esencial del derecho como barrera o limite que no puede ser superado a través
de la norma demandada (6 magistrados opinan asi. 1 consider6 que no. 1
estimé que falta claridad en la pregunta. Y 1 consider6 que “La respuesta no
podria ser absoluta, pues en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad la Corte podria recurrir también a otros métodos de
interpretacion constitucional para verificar la conformidad de una norma infra
constitucional respecto a la Constitucion, entre ellos, por ejemplo, el principio

de proporcionalidad.”)

7.- Sin perjuicio de la posibilidad de variar fundamentadamente el criterio
jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional, es trascendente en razon
de la seguridad juridica que exista uniformidad de concepcion en la Corte
sobre lo que constituye el contenido esencial de los derechos. (7 magistrados
opinaron asi. 1 opind en contra. Y 1 respondio lo siguiente:

“La respuesta dependerd del tipo de proceso de competencia de la Corte y
de las circunstancias facticas que existan en cada uno de los procesos, ese
es el presupuesto esencial para la construccion de criterios
jurisprudenciales. No obstante de ello, si nos referimos a un criterio
abstracto relacionado al contenido esencial (tedrico) si resultara necesario

que la Corte mantenga un criterio uniforme.”)

Luego del camino recorrido, y sin perjuicio de la lectura de las

conclusiones que constan en esta tesis, podemos determinar que la teoria del

contenido esencial de los derechos tiene un ambiente favorable en la Corte

Constitucional del Ecuador.

Destacamos el hecho de que ocho de los nueve magistrados de la Corte

Constitucional comparten el criterio de que los derechos de las personas pueden

validamente limitarse en razén de no afectar los derechos de los demas ni el

interés publico. (Respuesta a la pregunta 4 del cuestionario)

Los magistrados/as de la Corte Constitucional unanimemente no estan de
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acuerdo con la expedicion de una Ley en ese sentido. La respuesta a las

pertinentes preguntas del cuestionario fue uniforme. ( preguntas 10 y 11)

b.2 Analisis de las entrevistas a los jueces de la Corte Constitucional

a) A LA PRIMERA PREGUNTA TODOS LOS MAGISTRADOS

CONTESTAN POSITIVAMENTE. ES DECIR, TODOS ESTAN
FAMILIARIZADOS CON LA TEORIA DEL CONTENIDO ESENCIAL
DE LOS DERECHOS.

b) 5 DE LOS 9 MAGISTRADOS CONTESTAN AFIRMATIVAMENTE

c)

LA PREGUNTA 2, ESTO ES, QUE Si APLICAN LA TEORIA DEL
CONTENIDO ESENCIAL EN SUS SENTENCIAS. SEGUNDA
PREGUNTA.

7 DE LOS 9 MAGISTRADOS CONTESTARON QUE NO SOLO
RESPECTO DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES SE PUEDE
HABLAR DE CONTENIDO ESENCIAL ( RESPUESTA NEGATIVA).
TERCERA PREGUNTA.

d) 8 DE LOS 9 MAGISTRADOS CONTESTARON AFIRMATIVAMENTE

QUE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS PUEDEN
VALIDAMENTE LIMITARSE EN RAZON DE NO AFECTAR LOS
DERECHOS DE LOS DEMAS NI EL INTERES PUBLICO. 1 OPINO
QUE NO, Y 1 CONSIDERO QUE EL LIMITE ESTA EN LA
EXISTENCIA DIGNA DEL INDIVIDUO, NO EN QUE SE AFECTE A
OTRAS PERSONAS O AFECTE EL INTERES PUBLICO. CUARTA
PREGUNTA.

TODOS LOS MAGISTRADOS CONSIDERAN QUE EL
LEGISLADOR CUANDO REGULA UN DERECHO DEBE TENER
COMO LIMITE NO AFECTAR EL CONTENIDO ESENCIAL DE ESE
DERECHO. PREGUNTA 5, RESPONDIDA POSITIVAMENTE.
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f)

9)

h)

)

TODOS LOS MAGISTRADOS ESTAN DE ACUERDO CON
NUESTRO CONCEPTO DE CONTENIDO ESENCIAL. PREGUNTA 6,
RESPUESTA AFIRMATIVA.

6 DE LOS 9 MAGISTRADOS CONTESTARON AFIRMATIVAMENTE
QUE SI LES TOCA ACTUAR COMO MAGISTRADOS PONENTES
EN UNA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE NORMA
JURIDICA UTILIZARIAN EL CONCEPTO DE CONTENIDO
ESENCIAL DEL DERECHO COMO BARRERA O LIMITE QUE NO
PUEDE SER SUPERADO A TRAVES DE LA NORMA
DEMANDADA.. PREGUNTA 7. (1 consider6 que no. 1 estimo que falta
claridad en la pregunta. Y 1 consider6 que “La respuesta no podria ser
absoluta, pues en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad la
Corte podria recurrir también a otros metodos de interpretacion
constitucional para verificar la conformidad de una norma infra
constitucional respecto a la Constitucion, entre ellos, por ejemplo, el

principio de proporcionalidad.”)

5 MAGISTRADOS NO ESTAN DE ACUERDO EN QUE EN TODA
SENTENCIA QUE DEBA EXPEDIR LA CORTE CONSTITUCIONAL
ES PERTINENTE - SINO NECESARIO - COMO PUNTO DE
PARTIDA, DEFINIR CUAL ES EL CONTENIDO ESENCIAL DEL
DERECHO ACUSADO DE SER VIOLADO O DEL DERECHO
OBJETO DEL RESPECTIVO PROCESO, PARA, A PARTIR DE AHI,
PODER DEFINIR SI HAY VIOLACION O NO DE ESE DERECHO, O
DECIDIR SOBRE LO DE FONDO RESPECTO DEL DERECHO
OBJETO DEL PROCESO. 4 Si CONTESTARON
AFIRMATIVAMENTE. PREGUNTA 8.

7 DE LOS 9 MAGISTRADOS CONTESTARON AFIRMATIVAMENTE
QUE SIN PERJUICIO DE LA POSIBILIDAD DE VARIAR

FUNDAMENTADAMENTE EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL POR
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PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL, ES TRASCENDENTE,
EN RAZON DE LA SEGURIDAD JURIDICA, QUE EXISTA
UNIFORMIDAD DE CONCEPCION EN LA CORTE SOBRE LO QUE
CONSTITUYE EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS. 1
MAGISTRADO opind en contra. Y 1 respondi0 lo siguiente:

“La respuesta dependera del tipo de proceso de competencia de la Corte y de
las circunstancias facticas que existan en cada uno de los procesos, ese es el
presupuesto esencial para la construccion de criterios jurisprudenciales. No
obstante de ello, si nos referimos a un criterio abstracto relacionado al
contenido esencial (tedrico) si resultard necesario que la Corte mantenga un
criterio uniforme.”) PREGUNTA 9

j) TODOS LOS MAGISTRADOS CONTESTARON NEGATIVAMENTE
LAS PREGUNTAS 10 Y 11, ES DECIR, NO CREEN QUE SERIA
UTIL, QUE CONTRIBUIRIA A UN MAS AGIL DESPACHO DE LAS
CAUSAS CONSTITUCIONALES, EN FUNCION DE LA
UNIFORMIDAD DE CRITERIO, EL QUE A TRAVES DE UNA LEY
SE DISPONGA EL DEBER DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE,
PREVIO A RESOLVER, PRECISE CUAL ES EL CONTENIDO
ESENCIAL DEL DERECHO ACUSADO DE SER VIOLADO O DEL
DERECHO OBJETO DEL RESPECTIVO PROCESO. PREGUNTA 10.
ASi COMO TAMBIEN QUE NO APOYARIAN QUE SE EXPIDA UNA
LEY EN TAL SENTIDO, Y QUE DELIMITE EL CONTENIDO
ESENCIAL DE LOS DERECHOS SEGUN EL CONCEPTO QUE
SOMETIMOS A SU CONSIDERACION EN ESTE CUESTIONARIO
ACADEMICO. PREGUNTA 11
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8.3) MUESTRA DE 30 SENTENCIAS
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SENTENCIAS QUE RESUELVEN, MAYORITARIAMENTE, SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE

NORMAS JURIDICAS, YA SEA POR DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD, COMO POR

CONSULTAS DE CONSTITUCIONALIDAD; EXCEPCIONALMENTE SOBRE OTRAS ACCIONES

CONSTITUCIONALES

¢SE DEFINIO
¢ERA PERTINENTE QUE ) e
] SE CITO , ,
SE CITE LA TEORIA DEL CONTENIDO | & SEDEFINIO EL
SENTENCIA No. ESTA ESENCIAL CONTENIDO DEL
CONTENIDO ESENCIAL TEORIA DEL DERECHO EN RIESGO?
DE LOS DERECHOS? DERECHO
EN RIESGO?
008-13-SCN-CC. GACETA
CONSTITUCIONAL No 002. R.O No 2 DEL
19 DE MARZO DE 2013 ( CONSULTA DE S RESPECTO DEL
‘ ‘ NO, DE ,
NORMAS SOBRE EL JUZGAMIENTOEN | 51 PUES ESTATEORIA TRATA
. NINGUNO
AUSENCIA Y SOBRE LA NEGACION DE SOBRE LAS LIMITACIONES O | S, RESPECTO DERECHO A
DE LOS
RECURSO ALGUNO EN MATERIA RESTRICCIONES DE LOS DEL DERECHO RECURRIR, NO
) DOS
CONTRAVENCIONAL DE TRANSITO). DERECHOS POR PARTE DE A RECURRIR DERECHOS | DEL DERECHO A
DERECHOS EN RIESGO: EL DERECHO A LA I
NORMAS JURIDICAS EN RIESGO | LA DEFENSA
DEFENSA; EL DEBIDO PROCESO EN LA
GARANTIA DE RECURRIR EL FALLO O
RESOLUCION.
0018-07-TC. SUPLEMENTO R. O 240 DEL
27 DICIEMBRE DE 2007( SOBRE B
; B SI, RESPECTO DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE Sf, PUES ESTA TEORIA TRATA )
. SEGURIDAD JURIDICA
REGULACION 146-2007 DEL DIRECTORIO | SOBRE LAS LIMITACIONES O
NO, DE Y DE LA RESERVA DE
DEL BANCO CENTRAL DEL ECUADOR) RESTRICCIONES DE LOS DERECHOS | NO
NINGUNO | LEY. NO DE LA
DERECHOS EN RIESGO: SEGURIDAD POR PARTE DE NORMAS ;
SUPREMACIA

JURIDICA, SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL, PRINCIPIO DE
RESERVA DE LEY

JURIDICAS

CONSTITUCIONAL
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002-2002-DI. R.O. 710 DEL 22 DE
NOVIEMBRE DE 2002 ( SOBRE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ART. 153 DE LA LEY GENERAL DE
INSTITUCIONES DEL SISTEMA

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O

NO NO Si
FINANCIERO). DERECHOS EN RESTRICCIONES DE LOS
RIESGO: TUTELA JUDICIAL DERECHOS POR PARTE
EFECTIVA E INTANGIBILIDAD DE | be NORMAS JURIDICAS
LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES
584 DEL 6 DE MAYO DE 2009. ( TRATA SOBRE LAS
SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD
’ ] LIMITACIONES O i
DEL ARTICULO 79 DEL CODIGO NO NO Si
RESTRICCIONES DE LOS
PENAL MILITAR). DERECHO EN
RIESGO: A LA IGUALDAD DE DERECHOS POR PARTE
TODAS LAS PERSONAS DE NORMAS JURIDICAS
0040-2007-TC. R. O . SUPLEMENTO
577 DEL 24 DE ABRIL DE 2009 (
SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA NEGACION DE LA LIBERTAD , ,
S, PUES ESTA TEORIA
CONTROLADA A LOS REINCIDENTES,
A LOS HABITUALES; NI A QUIENES SE TRATA SOBRE LAS
HUBIERAN FUGADO O INTENTADO | LIMITACIONES O )
NO NO SI

FUGARSE; Y SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
EXIGENCIA DE NO SER REINCIDENTE
PARA LA CONCESION DE LA
PRELIBERTAD). DERECHO EN
RIESGO: LA IGUALDAD DE LAS
PERSONAS

RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS
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0019-2008-TC. R.O SUPLEMENTO
571 DEL 16 DE ABRIL DE 2009(
SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ART. 10 DEL DECRETO No 708 Y
PRIMERA DISPOSICION
TRANSITORIA DEL MISMO, SOBRE
LA REELECCION DE AUTORIDADES
DE COLEGIOS PUBLICOS, CONCURSO
DE MERECIMIENTOS, REMOCION DE
DICHAS AUTORIDADES, ETC).
DERECHOS EN RIESGO: PRINCIPIOS
DE LEGALIDAD, RESERVA DE LEY,
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL;
DEBIDO PROCESO, DERECHO A LA
DEFENSA.

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO

009-08-TC. R.0 SUPLEMENTO 641
DEL 24 DE JULIO DE 2009 ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO
Y DE FORMA DE LA LEY DE EJERCICIO
PROFESIONAL DE LOS DOCTORES Y
PROFESIONALES EN QUIMICA Y
FARMACIA, BIOQUIMICA Y
FARMACIA, QUIMICO EN
ALIMENTOS, BIOQUIMICO CLINICO Y
QUIMICO DEL ECUADOR).
DERECHOS EN RIESGO: IGUALDAD ,
LIBERTAD DE EMPRESA CON
SUJECION A LA LEY, Y LIBERTAD DE
ASOCIACION

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS

NO

NO

Si
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0012-08-TC. R.O SUPLEMENTO 641 DEL
24 DE JULIO DE 2009. ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE FONDO Y
DE FORMA DE LA LEY No 2001-50 DE
LEGALIZACION DE TERRENOS A FAVOR

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O

DE LOS MORADORES Y POSESIONARIOS SI Si Si
DE PREDIOS QUE SE ENCUENTRAN RESTRICCIONES DE LOS
DENTRO DE LA CIRCUNSCRIPCION DERECHOS POR PARTE
TERRITORIAL DEL CANTON MACHALA. DE NORMAS JURIDICAS
DERECHO EN RIESGO: A LA PROPIEDAD
PRIVADA.
006-2006-DI. R.0. SUPLEMENTO 531
DEL 18 DE FEBRERO DE 2009( SOBRE LA | Sf, PUES ESTA TEORIA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA TRATA SOBRE LAS
NEGATIVA A RECURSO ALGUNO EN LAS
SENTENCIAS DICTADAS POR LIMITACIONES O .

NO NO SI
CONTRAVENCIONES. ART. 403 DEL RESTRICCIONES DE LOS
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL).

DERECHOS POR PARTE
DERECHO EN RIESGO: DERECHO A
RECURRIR COMO PARTE DEL DERECHO | DE NORMAS JURIDICAS
AL DEBIDO PROCESO
012-13-SIN-CC. R. O SUPLEMENTO 184 , ,
S, PUES ESTA TEORIA

DEL 14 DE FEBRERO DE 2014( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA TRATA SOBRE LAS
ORDENANZA QUE REGULA LAS LIMITACIONES O ] ,
ACTIVIDADES PRODUCTIVAS, DE Sl NO S|

INVERSIONES, DE INFRAESTRUCTURA
TURISTICA Y HABITACIONAL EN EL
CANTON ISABELA. ART. 8). DERECHO EN
RIESGO: DERECHO A LA IGUALDAD.

RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS
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0023-2008-TC. R. O 518 DEL 30 DE
ENERO DE 2009. ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA

RESOLUCION No RCP.S09.No 119.06 DEL

CONESUP, QUE DEJO SIN EFECTO LA

RESOLUCION No RCP.S 17.388.04 DEL 27

DE OCTUBRE DE 2004, Y QUE
RECONOCIO COMO ESTUDIOS DE
CUARTO NIVEL LOS DOCTORADOS EN
JURISPRUDENCIA Y FILOSOFIA).
DERECHOS EN RIESGO: MOTIVACION
JURIDICA Y SEGURIDAD JURIDICA)

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO

0016-2008-TC. R.O SUPLEMENTO 504
DEL 12 DE ENERO DE 2009.( SOBRE
INCONSTITUCIONALIDAD DE
CONTRIBUCION OBLIGATORIA DE LOS
ARQUITECTOS Y ABOGADOS A SUS
RESPECTIVOS GREMIOS). DERECHOS EN
RIESGO: IGUALDAD, LIBERTAD DE
EMPRESA. DERECHO A LA LIBERTAD:
NADIE PUEDE SER OBLIGADO A HACER
ALGO PROHIBIDO O A DEJAR DE HACER
ALGO NO PROHIBIDO POR LA LEY.
DERECHO A ASOCIARSE , REUNIRSE Y
MANIFESTARSE EN FORMA LIBRE Y
VOLUNTARIA

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE
DE NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO
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0022-2008-TC. R. O SUPLEMENTO No
504 DEL 12 DE ENERO DE 2009 ( SOBRE
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
OBLIGACION DE AFILIARSE AL COLEGIO

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O

DE ABOGADOS DE LA RESPECTIVA NO NO Si
PROVINCIA COMO REQUISITO PARA EL RESTRICCIONES DE LOS
EJERCICIO PROFESIONAL DE LA DERECHOS POR PARTE DE
ABOGACIA). DERECHO E,N RIESGO: NORMAS JURIDICAS
LIBERTAD DE ASOCIACION
0017-07-TC. R.O SUPLEMENTO No 656
DEL 8 DE MARZO DE 2012 ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL
DECRETO No468 QUE CONTIENE
REFORMA AL REGLAMENTO DE LA LEY | Si, PUES ESTA TEORIA
DE RADIODIFUSION Y TELEVISION, R.O TRATA SOBRE LAS Sl, SU
129 DEL 18 DE JULIO DE 2007. CONTENIDO ES
PROHIBICION DE REPRODUCIR LIMITACIONES O .
NO NO EXPLICITO EN LA

VIDEOS Y/O GRABACIONES
MAGNETOFONICAS CLANDESTINAS
Y/O NO AUTORIZADAS A GRABAR POR
PARTE DEL QUE O LOS QUE
APARECIEREN INVOLUCRADOS O
INTERVENGAN EN EL VIDEO O
GRABACION). DERECHO EN RIESGO:
LIBERTAD DE EXPRESION

RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

LEGISLACION
APLICABLE
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009-12-SIN-CC. R. O.
SUPLEMENTO No 743 DEL 11 DE
JULIO DE 2012 ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
EXPRESION " EL ARRAIGO Y LA
PROHIBICION DE AUSENTARSE"
DEL ART. 164 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, QUE SON MEDIDAS
PRECAUTELATORIAS QUE PUEDEN
DICTAR JUECES DE COACTIVA).
DERECHO EN RIESGO: EL DERECHO
A TRANSITAR LIBREMENTE POR EL
TERRITORIO NACIONAL; EL
DERECHO A ENTRAR Y SALIR
LIBREMENTE DEL PAIS. LA
PROHIBICION DE SALIR DEL PAIS
SOLO PUEDE SER ORDENADA POR
JUEZ COMPETENTE. ART. 66
NUERAL 14 .

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

Si. su
DEFINICION ES
EXPLICITAEN LA
CONSTITUCION.

004-11-SIN-CC. R. O SUPLEMENTO
No 572 DEL 10 DE NOVIEMBRE DE
2011.( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
LEY No 70-06, PUBLICADA EN EL
R.0. 413 DEL 17 DE ABRIL DE
1970, QUE DESTINA EL IMPUESTO
DEL 2 POR MIL AL CAPITAL EN
GIRO DE LOS COMERCIANTES,
BANQUEROS E INDUSTRIALES AL
HOSPITAL DE LA UNIVERSIDAD DE
GUAYAQUI)L. DERECHO EN
RIESGO, ENTRE OTROS: A LA
IGUALDAD.

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

Si
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022-12-SIN-CC. SUPLEMENTO
DELR.O. No 222 DEL9 DE
ABRIL DE 2014. ( SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE
PARTE DE LA LEY ORGANICA
DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA).
DERECHOS EN RIESGO:
IGUALDAD, APLICACION
DIRECTA DE DERECHOS Y

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS

, SOLO EL
GARANTIAS ESTABLECIDOS EN | LIMITACIONES O
] NO NO DERECHO A LA
LA CONSTITUCION,NO RESTRICCIONES DE LOS
) IGUALDAD
RESTRICCION DEL CONTENIDO | DERECHOS POR PARTE DE
DE LOS DERECHOS NI DE LAS NORMAS JURIDICAS
GARANTIAS
CONSTITUCIONALES; LIBRE
DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD, DERECHO A
LA DEFENSA,LIBERTAD DE
CONTRATACION, A LA
PROPIEDAD, A LA SEGURIDAD
JURIDICA, ENTRE OTROS
0001-10-SAN-CC. NO NECESARIAMENTE,
SUPLEMENTO DEL R.0. 196 DEL | pygs LA ACCION POR
19 DE MAYO DE 2010 (ACCION INCUMPLIMIENTO NO
POR INCUMPLIMIENTO DEL
DISCUTE EL CONTENIDO
ARTICULO 8 DEL MANDATO i i ) )
DE LA NORMA JURIDICA S Si Si

CONSTITUYENTE No 2
EXPEDIDO POR LA ASAMBLEA
NACIONAL CONSTITUYENTE).
DERECHO EN RIESGO:
DERECHO A LA IGUALDAD.

COMO FUENTE DE
RESTRICCION O
LIMITACION DE UN
DERECHO.
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0004-10-SIN-CC. R. O SUPLEMENTTO
196 DEL 19 DE MAYO DE 2010. (
SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ACUERDO MINISTERIAL No 093
DEL MINISTRO DE MINAS Y PETROLEOS
QUE PROHIBE A LOS CENTROS DE
DISTRIBUCION REALIZAR LA VENTA DE
GLP ENVASADO EN CILINDROS A LOS
CONSUMIDORES FINALES O A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS
QUE NO SE ENCUENTREN
REGISTRADOS EN LA DIRECCION
NACIONAL DE HIDROCARBUROS,
COMO DISTRIBUIDORES DE GLP, O
AQUELLOS QUE SIENDO
DISTRIBUIDORES NO TIENEN
ASIGNADO DETERMINADO CENTRO DE
DISTRIBUCION COMO LUGAR DE
ABASTECIMIENTO). DERECHOS EN
RIESGO: LIBERTAD DE TRABAJO,
LIBERTAD DE CONTRATACION;
IGUALDAD ANTE LA LEY, PROPIEDAD,
DERECHO DE PETICION, ENTRE OTROS

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO

007-10-SCN-CC. R.O. SUPLEMENTO
192 DE 13 DE MAYO DE 2010. (SOBRE
CONSULTA DE CONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO DE SI PROCEDE EL
RECURSO DE LOS FALLOS DICTADOS
EN JUICIOS DE RECUSACION,
CONFORME LA NORMA CONTENIDA
EN EL ARTICULO 76 NUMERAL 7 LETRA
M DE LA CONSTITUCION, QUE
GARANTIZA EL DERECHO DE LAS
PERSONAS A RECURRIR EL FALLO O
RESOLUCION QUE SE DICTE EN LOS
PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE SE
DECIDAN SOBRE SUS DERECHOS).
DERECHOS EN RIESGO: DERECHO A LA
DEFENSA DEL JUEZ RECUSADO Y EL
DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA.

Si, PUES ESTA TEORIA
TRATA SOBRE LAS
LIMITACIONES O
RESTRICCIONES DE LOS
DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO
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0002-10-SIN-CC . R.O SUPLEMENTO
188 DE 7 DE MAYO DE 2010. ( SOBRE
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
PARTE DEL ACUERDO No 422 DE 30 DE
AGOSTO DE 2006, DEL MINISTRO DE
EDUCACION, Y DE PARTE DEL
ACUERDO MINISTERIAL No 183 DEL 22
DE MAYO DE 2007, DEL MISMO
ORGANO, RELATI VOS A LOS
REQUISITOS PARA HACERSE
ACREEDOR A LAS DISTINCIONES DE
ABANDERADO, PORTAESTANDARTES Y
ESCOLTAS). DERECHOS EN RIESGO: A
LA IGUALDAD; A LA NO RESTRICCION
DEL CONTENIDO DE LOS DERECHOS NI
DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES POR PARTE DE
LAS NORMAS JURIDICAS, ENTRE
OTROS

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

Si; SOLO EL DE LA
IGUALDAD ANTE LA
LEY.

0005-10-SEP-CC. SUPLEMENTO DELR.
0. 159 DEL 26 DE MARZO DE 2010 (
ACCION EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION QUE PLANTEA SE DEJE
SIN EFECTO TODAS Y CADA UNA DE
LAS ACTUACIONES JUDICIALES ,
SENTENCIAS Y AUTOS DICTADOS
DENTRO DEL JUICIO DE EXPROPIACION
No 556-5-1995, Y SE DISPONGA LA

REPARACION INMEDIATA E INTEGRAL).

DERECHOS EN RIESGO: TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA, A NO SER
JUZGADO MAS DE UNA VEZ POR LA
MISMA CAUSA Y MATERIA; A LA
PROPIEDAD, Y EL ARTICULO 323 DE LA
CONSTITUCION.

S, PUES EN LA ACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION
SE DISCUTE SOBRE LA VIOLACION DE
DERECHOS RECONOCIDOS EN LA
CONSTITUCION

NO

NO

SOLO EL
DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA
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002-10-SCN-CC. SUPLEMENTO DELR.
0. No 159 DEL 26 DE MARZO DE 2010 (
CONSULTA DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LA CONSULTA OBLIGATORIA
RESPECTO DE LAS SENTENCIAS
CONDENATORIAS Y ABSOLUTORIAS
DICTADAS EN EL MARCO DE LA LEY DE
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y
PSICOTROPICAS, ART. 123, Y SOBRE LA
PENA DE COMISO ESPECIAL).
DERECHOS EN RIESGO:
INDEPENDENCIA JUDICIAL
PROHIBICION DE CONFISCACION,
DERECHO A LA DEFENSA; LOS
PRINCIPIOS DE CELERIDAD E
INMEDIACION; BASICAMENTE.

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO

003-10-SCN-CC. SUPLEMENTO DEL
R.0. 159 DEL 26 DE MARZO DE 2010 (
CONSULTA DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LA NEGACION DEL DERECHO A
RECURRIR EN LOS JUICIOS DE
EXPROPIACION, ARTICULO 889 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.
DERECHO EN RIESGO: EL DERECHO A
RECURRIR EL FALLO O RESOLUCION
EN TODOS LOS PROCEDIMIENTOS
ENLOS QUE SE DECIDA SOBRE SUS
DERECHOS. ART. 76, NUMERAL 7
LETRA L DE LA CONSTITUCION)

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

S|
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004-10-SCN-CC. SUPLEMENTO DEL
R.O. 159 DEL 26 DE MARZO DE 2010 (
CONSULTA DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LOS INCISOS TERCERO Y
QUINTO DEL ARTICULO INNUMERADO
AGREGADO LUEGO DEL ART. 226 POR
LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL, PUBLICADA
EN SUPLEMENTO DEL R.O. 555 DEL 24
DE MARZO DE 2009. SOBRE EL EFECTO
VINCULANTE DEL DICTAMEN FISCAL
ACUSATORIO PARA EL AUTO DE
LLAMAMIENTO A JUICIO, Y SOBRE EL
EFECTO VINCULANTE DE LA
ACUSACION DEL FISCAL SIN CONTAR
CON LA EVIDENCIA QUE SE CONSIDERA
INEFICAZ). DERECHOS EN RIESGO:
SEGURIDAD JURIDICA,
INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD
JUDICIALES, PRESUNCION DE
INOCENCIA

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

SOLO LA
PRESUNCION DE
INOCENCIA

0003-10-SIN-CC. SUPLEMENTO DEL
R.O. 183 DEL 30 DE ABRIL DE 2010.(
SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE
LOS ARTS 8 Y 9 DE LA LEY DE
ESPECTACULOS TAURINOS Y EJERCICIO
PROFESIONAL DE TOREROS
NACIONALES Y LA PARTE FINAL DEL
ARTICULO IV 201 DEL CODIGO
MUNICIPAL PARA EL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO. SOBRE
LA OBLIGATORIEDAD DE LOS
TOREROS PROFESIONALES
NACIONALES A AFILIARSE A LA UNION
DE TOREROS DEL ECUADOR).
DERECHOS EN RIESGO: LIBERTAD DE
EMPRESA Y LIBERTAD DE ASOCIACION

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

SOLO EL
DERECHO A LA
LIBERTAD DE
ASOCIACION
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0029-06-TC. SEGUNDO SUPLEMENTO
DEL R.O 180 DEL 27 DE ABRIL DE 2010
( SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DEL
INCISO FINAL DEL ART. 97 DE LA
CODIFICACION CODIGO DEL TRABAJO,
PUBLICADA EN EL SUPLEMENTO DEL
R.0. 167 DEL 16 DE DICIEMBRE DE
2005( REGIMEN JURIDICO DE LA LEY
DE SERVICIO CIVIL Y CARRERA
ADMINISTRATIVA Y DE UNIFICACION Y
HOMOLOGACION DE LAS
REMUNERACIONES DEL SECTOR
PUBLICO APLICABLE A LAS ENTIDADES
DE DERECHO PRIVADO EN LAS CUALES
LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO
TIENEN PARTICIPACION MAYORITARIA
DE RECURSOS PUBLICOS; INCISO FINAL
DEL ART. 118 DEL MISMO CODIGO (
COMPETENCIA DE LA SENRES PARA
DETERMINAR POLITICAS Y LA
FIJACION DE REMUNERACIONES DE
SERVIDORES PUBLICOS Y OBREROS DEL
SECTOR PUBLICO SUJETOS A LA LEY DE
SERVICIO CIVIL Y AL CODIGO DEL
TRABAJO, RESPECTIVAMENTE; INCISO
FINAL DE LA DISPOSICION GENERAL
DECIMO PRIMERA DE LA LEY
REFORMATORIA AL CODIGO DEL
TRABAJO MEDIANTE LA CUAL SE
REGULA LA ACTIVIDAD DE
INTERMEDIACION LABORAL Y LA
TERCERIZACION DE SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS, PUBLICADA EN
EL SUPLEMENTO DEL R.O 298 DEL 23
DE JUNIO DE 2006 ( LIMITACION A LA
PERCEPCION DE UTILIDADES ANUALES
EN LAS ENTIDADES DE DERECHO
PRIVADO EN LAS CUALES LAS
INSTITUCIONES DEL ESTADO TIENEN
PARTICIPACION MAYORITARIA DE
RECURSOS PUBLICOS) ; EL ART. 234
DEL CODIGO DELTRABAJO(
LIMITACION A LA PRESENTACION DE
PLIEGO DE PETICIONES QUE
CONTUVIEREN TEMAS O ASPECTOS
CONTEMPLADOS EN EL CONTRATO

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO
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COLECTIVO VIGENTE). DERECHOS EN
RIESGO: IGUALDAD ANTE LA LEY,
LIBERTAD DE TRABAJO, LIBERTAD DE
CONTRATACION, SEGURIDAD
JURIDICA, JUSTICIA SIN DILACIONES

0001-07-TC. SEGUNDO SUPLEMENTO
DEL R.O. 180 DEL 27 DE ABRIL DE 2010
( SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDA DE
DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY
REFORMATORIA DE LA LEY DE
REGIMEN DEL SECTOR ELECTRICO,
LRSE, PUBLICADA EN EL R.O. 364 DEL
26 DE SEPTIEMBRE DE 2006,
REFERIDAS, ENTRE OTROS, AL VALOR
AGREGADO DE DISTRIBUCION, VAD,
COMO ELEMENTO QUE DEBE CUBRIR
LA TARIFA APLICABLE A LOS
CONSUMIDORES; A LA CREACION
OBLIGATORIA DE UN FONDO
FIDUCIARIO; SOBRE EL VOTO
OBLIGATORIO EN LAS JUNTAS
GENERALES DE ACCIONISTAS A FAVOR
DEL PROFESIONAL QUE HUBIERE
OBTENIDO LAS MAS ALTAS
CALIFICACIONES EN EL CONCURSO
PUBLICO DE MERECIMIENTOS Y
OPOSICION RESPECTIVO PARA LA
DESIGNACION DE MIEMBROS DEL
DIRECTORIO, PRESIDENTES
EJECUTIVOS O GERENTES GENERALES
DE LAS COMPARIAS DEL SECTOR
ELECTRICO EN LAS QUE TENGA
PARTICIPACION ACCIONARIA EL
ESTADO ECUATORIANO). DERECHOS
EN RIESGO: IGUALDAD, LIBRE
EMPRESA, LIBERTAD DE
CONTRATACION, SEGURIDAD JURIDICA

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

NO
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006-10-SIN-CC. SUPLEMENTO DEL
R.O. 238 DEL 19 DE JULIO DE 2010
(SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LEY REFORMATORIA 2007-103,
PUBLICADA EN EL SUPLEMENTO DEL
R.O. 223 DEL 30 DE NOVIEMBRE DE
2007, RELATIVA A LA RETENCION DE
UN VALOR MENSUAL DE LA PENSION
DE CADA JUBILADO DESTINADO, EN
PARTES IGUALES, AL SOSTENIMIENTO
DE LA CONFEDERACION NACIONAL DE
JUBILADOS Y PENSIONISTAS, Y DE
CADA UNA DE LAS FEDERACIONES
PROVINCIALES). DERECHOS EN
RIESGO: A ASOCIARSE LIBREMENTE;
PROHIBICION DE RETENER LAS
PRESTACIONES EN DINERO DEL
SEGURO SOCIAL; PROHIBICION DE QUE
NINGUNA PERSONA PUEDE SER
OBLIGADA A HACER ALGO PROHIBIDO
O A DEJAR DE HACER ALGO NO
PROHIBIDO POR LA LEY.

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

NO

NO

Si, sU
CONTENIDO ES
EXPLICITO EN LA
CONSTITUCION

010-13-SIN-CC. SEGUNDO
SUPLEMENTO DEL R. O. 203 DEL 14 DE
MARZO DE 2014 ( SOBRE
INCONSTITUCIONALIDAD DE, ENTRE
OTROS, LOS ARTICULOS 29,31 Y 32 DE
LA LEY ORGANICA DE PARTICIPACION
CIUDADANA; ARTICULO 25 LETRA G)
DEL SU REGLAMENTO; 21 NUMERAL 8
DE LA LEY; 13 NUMERAL G DE
DIVERSOS REGLAMENTOS SOBRE
ESPECIFICOS CONCURSOS;
DISPOSICION TRANSITORIA OCTAVA
DE LA LEY; ). DERECHOS EN RIESGO: A
RECURRIR; DERECHO A LA DOBLE
INSTANCIA; A LA IGUALDAD; A
DESEMPENAR EMPLEOS Y FUNCIONES
PUBLICAS CON BASE EN MERITOS Y
CAPACIDADES.

Si, PUES ESTA TEORIA TRATA SOBRE
LAS LIMITACIONES O RESTRICCIONES
DE LOS DERECHOS POR PARTE DE
NORMAS JURIDICAS

S|

NO

Si, EXCEPTO EL
DERECHO A LA
IGUALDAD

244




CONCLUSIONES

Después del camino recorrido podemos decir con convencimiento, que:

a) La circunstancia de haberse convertido el Ecuador en un Estado
constitucional de derechos y justicia constituye un elemento
transformador, determinante 'y cualificador del trabajo de Ila
institucionalidad publica. En efecto, el eje de la mision del Estado son los
derechos y su realizacion. No una realizacion formal solamente, sino
también material o efectiva, como es propio de una tutela verdadera. Ser
un Estado constitucional de derechos y justicia es motivo de orgullo en la
medida en que, efectivamente, los derechos se materialicen.

En un Estado constitucional de derechos y justicia la supremacia

constitucional debe entenderse también como supremacia de los derechos.

b) Tan significativa variante constitucional exige de los 6rganos del poder
publico expresiones consistentes de reorientacion hacia la vivencia
efectiva de los derechos de las personas. En el ambito legislativo dicha
reforma determina la necesidad de producir legislacion dirigida en forma
directa a cualificar el ejercicio de los derechos, por un lado, y a solidificar
la tutela estatal por otro. La Constitucién de la Republica da algunos
impulsos que la Asamblea Nacional debe secundar con sabiduria. A
continuacion algunas manifestaciones del claro afan del constituyente

ecuatoriano por la realizacion de los derechos. La Ley suprema:

1.- Consagra como deber primordial del Estado, entre otros, garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion 'y en los instrumentos internacionales, como también el

ordenamiento juridico, al tenor del articulo 3 numerales 1 y 4;
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2.- Define que “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos garantizados en la Constitucion™; ( Art. 11 numeral 9)

3.- Ordena en el articulo 84:

“ Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendré la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder puablico atentardn contra los derechos que reconoce la

Constitucion”.

4.- Dispone como consagracion fundamental de las garantias jurisdiccionales,

entre otros, que:

1. - “ Los procesos judiciales so6lo finalizaran con la ejecucion integral de

la sentencia o resolucion.” ( Art. 87 numeral 3); y,

2.- “ Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o
servidores publicos, la jueza o juez ordenard su destitucién del cargo o
empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.
Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara

efectiva la responsabilidad determinada en la ley”.

Es juridicamente razonable afirmar que todo derecho tiene un contenido
esencial. Esto es, una parte infranqueable, irreductible que no puede ser
disminuida sin afectar la identidad del derecho, su misién, su idoneidad y

suficiencia para proteger el bien juridico que justifica su existencia.

Como decimos en esta obra, “ constituye aquel espacio juridico sustancial

y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo mismo le permite proteger con

suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el bien juridico en razon del cual existe

246



ese derecho. El contenido esencial de un derecho le da identidad al derecho,

permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la proteccion necesaria e

idonea para la conservacion de su utilidad sin desdibujar su contenido. Es, pues,

un contenido irreductible que permite que el derecho pueda cumplir efectivamente

su papel de tutela al titular del mismo. Por ejemplo, el contenido esencial del

derecho de apelar de una sentencia consiste en que el 6rgano judicial de alzada

pueda analizar la decision de fondo y, motivadamente, revocarla, confirmarla o

reformarla. El recurso de apelacion sin ese minimo y sustancial contenido juridico

no seria ya recurso de apelacion; lo que lo identifica es su idoneidad o aptitud para

revertir, reformar o confirmar la decision apelada.”

d) El respeto del contenido esencial de los derechos es parte de la garantia del

ordenamiento juridico establecida como deber primordial del Estado en el
articulo 3 numeral 4 de la Constitucion de la Republica. Es inentendible
una garantia del ordenamiento juridico que no comprenda el respeto al
contenido esencial de los derechos que reconoce dicho ordenamiento; asi
como es inconcebible un Estado de Derecho sin ordenamiento juridico.
Ergo, es de la esencia de este Estado la existencia de dicho ordenamiento,
como es de la esencia de la garantia del ordenamiento juridico el respeto

del contenido esencial de los derechos.

El respeto de los derechos es base de la paz social.

El sentido del contenido esencial de los derechos es doble: por un lado
constituye el limite al poder de limitar el ejercicio de los derechos por
parte del legislador; una especie de dignidad de los derechos, por lo
irreductible; y por otro es un elemento de notable utilidad en la
administracion de justicia ordinaria y constitucional, pues si cada juez
previo a definir en la parte dispositiva de la decisién de fondo sobre un
derecho, sobre una situacion juridica que involucra un derecho o en
general sobre la respectiva pretension que se refiere a un derecho, precisa
el contenido esencial de ese derecho, habra mayor certeza, certidumbre y

razonabilidad en su decision, pues previo a resolver lo de fondo ha
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f)

9)

delimitado el contenido del pertinente derecho.

Es un contrasentido juridico que los jueces resuelvan sobre un derecho sin
conocer con precision cual es su contenido esencial, o conociéndolo no lo
expresen. Por excepcion pueden haber procesos en los cuales no sea
racional delimitar el alcance de un derecho, atenta la naturaleza del

conflicto juridico.

La doble mision referida en nada afecta el desarrollo de la jurisprudencia
por parte de la Corte Constitucional ni de la Corte Nacional de Justicia en
los términos del articulo 185 de la Constitucion, ni tampoco la posibilidad
de variacion justificada del contenido esencial de los derechos. Mas aun,
recuérdese que el articulo 11 numeral 8 de la Ley suprema ordena, entre
otros, que “El contenido de los derechos se desarrollard de manera

progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas.

El trabajo jurisdiccional exige como invariable punto de partida una clara
ubicacién conceptual respecto de las materias juridicas que deben ser
abordadas en la motivacién de la respectiva decision de fondo, y
especialmente sobre los derechos en disputa, sobre sus alcances, sobre su
contenido esencial. Es un contrasentido material y l6gico que quien define
una situacion juridica, quien resuelve sobre un derecho no conozca en qué
consiste esa situacion juridica, qué es lo medular en ese derecho, cual es su
contenido esencial. Dar la razon sobre un derecho, sobre el alcance del
mismo en el marco de una determinada realidad factica presupone la
necesidad invariable de que el administrador de justicia ordinario y
constitucional tengan certeza sobre lo que constituye el contenido esencial
del derecho o de los derechos en cuestion, y lo hagan conocer en su

decisién de fondo.

Es una cuestion que va mas alla de la presuncién de conocimiento de la
ley. Decidir, pues, sobre un derecho sin saber cual es su contenido

esencial, o sabiéndolo no expresarlo, sencillamente es ilogico, no tiene
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h)

)

K)

sentido juridico. La expresiéon sobre dicho contenido, ademas, permitird
impugnarlo en los casos en que es posible hacerlo.

La existencia del contenido esencial de los derechos como limite al poder
de limitar el ejercicio de los derechos por parte del legislador no significa,
ni puede traducirse, maxime en un Estado constitucional de derechos y
justicia, en que el legislador tiene un espectro absoluto para limitar
arbitrariamente la parte no esencial de los derechos. La razonabilidad en el
ejercicio de las funciones publicas, y dentro de ellas del fundamental papel
de legislar, es incompatible con los extremos para desacreditar una teoria.

La definicion del contenido esencial “in abstracto” de un derecho,
realizada en el respectivo auto o sentencia, es la base de la aplicacion “in

concreto” al caso de que se trate.

La doctrina del contenido esencial de los derechos esta recogida en las
Leyes supremas de Alemania, Portugal, Espafia, Chile, y ha sido objeto de
una valiosa jurisprudencia por parte de la reconocida Corte Constitucional
de Colombia y del Tribunal Constitucional espafiol. Desconocemos el
detalle de la jurisprudencia alemana y de Portugal. De Chile encontramos

[pOCOS Casos.

Consideramos que dicha teoria esta recogida implicitamente en el articulo
11 numeral 4 de la Constitucion ecuatoriana. Solo asi adquiere sentido

I6gico juridico el principio consagrado en dicho numeral:

“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.”

Lo contrario supone aceptar que los derechos son absolutos, no limitables.
E implica el desconocimiento de una realidad juridica establecida en la
propia Constitucion de la Republica: la posibilidad de limitar los derechos.
Esa posibilidad esta reconocida en diversos instrumentos internacionales

que hemos revisado. En Constituciones también. Por ejemplo, la de
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Espafia expresa en el articulo 16.1:

“Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la

necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Citamos a continuacion algunas disposiciones de la Constitucion del

Ecuador que validan el poder juridico de limitar los derechos:®:

1.- El articulo 23 determina:
“... El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones
culturales se ejercerd sin mas limitaciones que las que establezca la ley,

con sujecion a los principios constitucionales”.

2.- El articulo 46 numeral 7 establece:

“Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que
aseguren a las nifias, nifios y adolescentes:

(...)

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a
través de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion
racial o de género. Las politicas publicas de comunicacion priorizaran su
educacion y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demas
especificos de su edad. Se estableceran limitaciones y sanciones para hacer

efectivos estos derechos”.

3.- El articulo 66 en los numerales 5y 8 consagra:
“Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:
(...)
5. ElI derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas

limitaciones que los derechos de los demas.

(...)

91 |as cursivas en la reproduccién de dichos textos son nuestras.
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8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en pablico o en
privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los

derechos”

4- El articulo 69 numeral 2 establece:
“Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:
(...)
2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y

con las condiciones y limitaciones que establezca la ley...”

También diversos instrumentos internacionales expresamente citados en este

trabajo confirman la plena posibilidad juridica de limitar los derechos. Asi:

1.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra, entre otros:

“Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos

(...)

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien

comun, en una sociedad democratica”.

“Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés

general y con el proposito para el cual han sido establecidas”.

“Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion
(...)
3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias

esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
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sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos o los derechos o libertades de los demés .

“Articulo 15. Derecho de Reunion

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal
derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que
sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden puablicos, o para proteger la salud o la

moral publicas o los derechos o libertades de los demas”.

2.- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos determina:

“Articulo 29

(...)
3 En el ejercicio de sus derechos vy en el disfrute de sus libertades,
toda persona estara  solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden

publico y del bienestar general en una sociedad democratica.”

3.- El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
define:
“Articulo 4
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el
exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica”.
“Articulo 5
1 Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo
para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
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destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en

el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en €1”.

“Articulo 8

1.- Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecion Unicamente a los estatutos de la organizacién
correspondiente, para promover y proteger sus intereses econémicos y
sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las mismas;

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras
limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden
publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada
pais.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el
ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de

la policia o de la administracion del Estado...”

Notese que hemos hablado de limitar los derechos, no asi las garantias.

Pues éstas son el mecanismo para hacer efectivos los derechos. A través de ellas

se responde a la pregunta ¢cémo se hacen realidad los derechos? Los derechos, en

cambio, constituyen el objeto de las garantias.

Es muy importante destacar que ocho de los nueve magistrados de la Corte

Constitucional en funciones, al contestar el cuestionario que les planteamos sobre
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el contenido esencial de los derechos, en el mes de agosto de 2014, respondieron

afirmativamente que los derechos de las personas pueden validamente limitarse en

razon de no afectar los derechos de los demas ni el interés pablico. Dicho

cuestionario es un anexo de esta tesis.

1)

Consideramos fundamental, en aras de una calificada administracion de
justicia constitucional, que la Corte Constitucional previo a resolver en la
parte dispositiva de la sentencia sobre la inconstitucionalidad de una
norma juridica, valore si tal disposicion afecta o no el contenido esencial
del derecho pertinente. Si realizada esta valoracion juridica la Corte llega a
la conclusion de que la disposicion afecta el contenido esencial del
derecho  pertinente, entonces corresponderd que declare la
inconstitucionalidad de tal precepto, o si fuere del caso dicte la
correspondiente sentencia modulativa o condicionada, considerando que la
declaratoria de inconstitucionalidad es la ultima ratio. La argumentacion
juridica debe reflejar las razones de la decision de la Corte Constitucional.
Las Leyes supremas de Alemania, Portugal, Espafia, Chile y abundante
jurisprudencia de la prestigiosa Corte Constitucional Colombiana
respaldan la doctrina del contenido esencial de los derechos como limite a

la capacidad ( regulatoria) de limitar el ejercicio de los derechos.

m) La Corte Constitucional esta familiarizada con la teoria del contenido

esencial de los derechos. Asi lo afirman todos los magistrados/as de la
Corte en el cuestionario que le planteamos en el mes de agosto de 2014, y

que todos contestaron.

La administracion de justicia constitucional a nivel concentrado casi no ha
aplicado la teoria del contenido esencial de los derechos como limite al
poder de limitar los derechos de las personas por parte del legislador.
Creemos que la explicacion para esta realidad radica en que no se ha
considerado necesaria la aplicacion de dicha teoria, como por la dificultad
que puede plantear construir el significado del contenido esencial de los
derechos respectivos en los correspondientes juicios. Desde nuestro punto
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0)

P)

de vista la doctrina juridica no es muy practica en la explicacion de cémo
se configura el contenido esencial de los derechos. Hace énfasis en su
fortaleza, en lo impenetrable del concepto, pero no en la practicidad de la
construccién juridica en casos concretos. Tampoco hay norma juridica que
obligue a considerar tal teoria. Esta se diluye entre los tantos criterios de

interpretacion juridica.

Cae por su propio peso que para todo Estado y para toda Democracia la
proteccion de los derechos de las personas ocupa un papel singularmente
estelar. En efecto, tal tutela es una necesidad publica que el Estado debe
satisfacer. Maxime en un Estado constitucional de derechos y justicia
como el ecuatoriano, en el cual, ademas, es deber primordial estatal
garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales;
como también garantizar el ordenamiento juridico, todo ello al tenor del
articulo 3 numerales 1 y 4 de la Ley suprema. Esta realidad juridica hace -
y debiera hacer — a la sociedad totalmente trascendente la preocupacion
institucional del Estado, y particularmente de la Corte Constitucional sobre
la capacidad para limitar los derechos de las personas por parte del

legislador.

El contenido esencial de los derechos constituye la sustancia minima de
todo derecho que no puede ser reducida o atacada, so pena de la pérdida
de la identidad del derecho y hasta de su mision respecto del respectivo
bien juridico. Por lo mismo, en el campo del deber ser, la Corte
Constitucional es una institucion que debe velar con eficacia, en cada caso,
porque el poder regulatorio del Estado no ataque dicho contenido minimo,
pues de hacerlo menoscaba el derecho respectivo convirtiéndolo en indtil.
No decimos que sea criticable la no atencion suficiente a tal teoria; no
somos nadie para hacerlo; pero si creemos trascendente que se reencause
tal posicion como quiera que el papel de dicha teoria es el de limitar el

poder de limitar los derechos por parte del legislador.

255



a)

La teoria del contenido esencial de los derechos, creemos, es la mas
especifica en cuanto pardmetro para limitar el poder de limitar los
derechos. La Corte Constitucional del Ecuador ha dado muestras
reiteradas de su preocupacion efectiva por la realizacion del Estado

constitucional de derechos y justicia. Actitud que felicitamos.

El problema planteado por la presente tesis se ha confirmado. En efecto, la
administracion de justicia constitucional a nivel de control concentrado,
casi no ha aplicado dicha teoria. Las sentencias analizadas como muestra
en este trabajo ratifican dicho problema. Veamos el detalle. Pero primero
dejemos sentado que el punto de partida es el reconocimiento de que los
derechos pueden ser limitados, pues no son absolutos, para no afectar los
derechos de terceros ni el interés general. Destacamos que ocho de los
nueve magistrados de la Corte Constitucional consideran que los derechos
de las personas pueden validamente limitarse en razén de no afectar los
derechos de los demas ni el interés publico. Lo cual nos confirma el
concepto del Ilamado poder de policia estatal, denominacion criticada por
un sector de la doctrina. Poder limitador que estd expresado en diversas

normas que hemos reproducido.

La consideracion aludida fue expuesta en respuesta a la pregunta 4 del

cuestionario que les plantearamos en el mes de agosto de 2014.

Como dato destacable anotamos que siete de los nueve magistrados de la

Corte consideran que no so6lo de los derechos constitucionales se puede hablar de

contenido esencial.

Ahora si revisemos el detalle de la sintesis de las 30 sentencias de muestra

referidas:

a) 24 sentencias son de la Corte Constitucional para el periodo de
Transicion.
b) 4 sentencias son de la Corte Constitucional.
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¢) 2 sentencias son del Tribunal Constitucional.

d) De este total de sentencias solamente 2 definen el contenido
esencial del derecho.
1.- La sentencia No 0012-08-TC, publicada en el suplemento del
Registro Oficial No 641 del 24 de julio de 2009, expedida por la Corte
Constitucional para el periodo de transicion si cumple en precisar el
bien juridico protegido, pero no define los efectos de la violacion del
contenido esencial si bien enuncia los elementos que estructuran dicho
contenido esencial, en el caso concreto, del derecho a la propiedad. La
Corte justifica la intervencion en tal derecho en funcién del caracter no
absoluto de la propiedad. Por tratarse de una Ley expropiatoria, €es

evidente que hay afectacion al derecho a la propiedad.

2.- La sentencia No 001-10-SAN-CC, publicada en el suplemento del
Registro Oficial No. 196 del 19 de mayo de 2010 (Accion por
incumplimiento respecto del mandato constituyente nimero 2, articulo
8) define el contenido esencial del derecho a la igualdad; alude al bien
juridico. Por tratarse de una accién por incumplimiento — y no de
inconstitucionalidad de norma juridica o de consulta de
constitucionalidad, que son las acciones en las que corresponde
tradicionalmente, por su objeto, el pronunciamiento sobre si hay
violacion o no del contenido esencial de un derecho — no es
razonablemente pertinente ni académicamente exigible que defina los
efectos de la violacion del contenido esencial, ni tampoco como la
actuacion impugnada afecta o no afecta el contenido esencial del
respectivo derecho, pues el objeto de esta accion por incumplimiento
es la observancia de un mandato constituyente: el 2, articulo 8.

r) Consideramos que los magistrados de la Corte Constitucional del Ecuador
conocen cabalmente la teoria del contenido esencial de los derechos. A
esta conclusion arribamos tanto por el resultado unanime a la pertinente
pregunta del cuestionario (la nimero 1 sobre la familiaridad con tal teoria)
que les hiciéramos en el mes de agosto de 2014, como por la también
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unanime respuesta a la pregunta 5: los nueve magistrados de la Corte
Constitucional estiman que el legislador cuando regula un derecho debe
tener como limite no afectar el contenido esencial de ese derecho. La
teoria del contenido esencial de los derechos constituye un limite al poder

de limitar los derechos por parte del legislador.

La recién referida unanime respuesta a la pregunta numero 5, como
también la mayoritaria respuesta a favor de la pregunta 7: “7.- Si a usted
le toca actuar como magistrado ponente en una accion de
inconstitucionalidad de norma juridica utilizaria el concepto del
contenido esencial del derecho como barrera o limite que no puede ser
superado a través de la norma demandada? 6 a favor ( una respuesta
fue negativa; otra afirmé que habia falta de claridad en la pregunta, y otra
sostuvo lo siguiente: “ La respuesta no podria ser absoluta, pues en
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad la Corte podria
recurrir también a otros métodos de interpretacion constitucional para
verificar la conformidad de una norma infra constitucional respecto a la
Constitucion, entre ellos, por ejemplo, el principio de proporcionalidad”)
nos lleva a concluir que los magistrados de la Corte Constitucional -y por
ende la Corte - dimensionan la trascendencia de la teoria del contenido

esencial de los derechos.®?

No obstante, desde el punto de vista de la aplicacion de tal teoria en las
sentencias puede colegirse que la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién y la Corte Constitucional no han dimensionado la trascendencia
de la teoria del contenido esencial de los derechos como limite al poder de
limitar los derechos;

9 Destacamos que uno de los magistrados que contesté afirmativamente observd que la

graduacién y forma de aplicacion de la teoria del contenido esencial de los derechos dependera y
se justificard en gran medida a partir del contexto y particularidades del caso en concreto.
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t) Respecto de la Corte de Transicion fue imposible aplicar el cuestionario,
pues ella organicamente ya no existe. Decimos organicamente, pues varios
magistrados de la Corte de Transicion forman parte de la Corte

Constitucional.

Los indicadores que habiamos establecido para definir la profundidad de
las sentencias del méximo d&rgano de administracion de justicia
constitucional en cuanto a la aplicacion de la teoria del contenido esencial
( a definicion del objeto del respectivo derecho, esto es, del bien juridico
protegido; b definicion de los efectos de la violacion del contenido
esencial del derecho respectivo; ¢ determinacion de cémo la actuacion
impugnada afecta o no afecta el contenido esencial del respectivo derecho)
debido a la virtualmente nula aplicacion de la teoria casi no se han
utilizado. Decimos “casi”, pues de la muestra de sentencias sélo 1
sentencia de la Corte Constitucional para el periodo de transicion aplicé la
teoria respecto de una accion de inconstitucionalidad de norma juridica. La
otra sentencia verso sobre una accion por incumplimiento, en la cual no es

academicamente pertinente ni exigible la aplicacion de dicha teoria.

La administracion de justicia constitucional a nivel concentrado en sus
fallos no ha dado importancia a la teoria del contenido esencial de los
derechos como limite al poder de limitar los derechos de las personas por
parte del legislador. Creemos que la explicacion para esta realidad radica
en que no se ha considerado necesaria la aplicacién de dicha teoria, como
por la dificultad que puede plantear construir el significado del contenido
esencial de los derechos respectivos en los correspondientes juicios. Desde
nuestro punto de vista la doctrina juridica no es muy practica en la
explicacion de cémo se configura el contenido esencial de los derechos.
Hace énfasis en su fortaleza, en lo impenetrable del concepto, pero no en
la practicidad de la construccion juridica en casos concretos. Tampoco hay
norma juridica que obligue a considerar tal teoria. Esta se diluye entre los

tantos criterios de interpretacion juridica.
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w) Cae por su propio peso que para todo Estado y para toda Democracia la
proteccion de los derechos de las personas ocupa un papel singularmente
estelar. En efecto, tal tutela es una necesidad publica que el Estado debe
satisfacer. Maxime en un Estado constitucional de derechos y justicia
como el ecuatoriano, en el cual, ademas, es deber primordial estatal
garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales;
como también garantizar el ordenamiento juridico, todo ello al tenor del
articulo 3 numerales 1 y 4 de la Ley suprema. Esta realidad juridica hace -
y debiera hacer — a la sociedad totalmente trascendente la preocupacion
institucional del Estado, y particularmente de la Corte Constitucional sobre
la capacidad para limitar los derechos de las personas por parte del

legislador.

El contenido esencial de un derecho constituye la sustancia minima
de todo derecho que no puede ser reducida o atacada, so pena de la pérdida de
la identidad del derecho y hasta de su mision respecto del respectivo bien
juridico. Por lo mismo, en el campo del deber ser, la Corte Constitucional es
una institucion que debe velar con eficacia, en cada caso, porque el poder
regulatorio del Estado no ataque dicho contenido minimo, pues de hacerlo

menoscaba el derecho respectivo convirtiéndolo en indtil.

No decimos que sea criticable la no atencion suficiente a tal teoria; no
somos nadie para hacerlo; pero si creemos trascendente que se reencause tal
posicién como quiera que el papel de dicha teoria es el de limitar el poder de
limitar los derechos por parte del legislador. La Corte Constitucional del
Ecuador ha dado muestras reiteradas de su preocupacion efectiva por la
realizacién del Estado constitucional de derechos y justicia. Nos hemos

congratulado y nos congratulamos por ello.

No es la teoria del contenido esencial de los derechos la unica atil para
definir si hay o no violacion de un derecho, pero si es, creemos, la mas

especifica para utilizarse a efectos de limitar el poder de limitar el contenido
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de los derechos por parte del legislador, y por ende es Util para definir si hay o
no violacion al contenido minimo de un derecho en funcién del quebranto o no
de ese limite. Nosotros abonamos por tal teoria. Tanto no es la Unica que el
principio de proporcionalidad constituye uno de los conceptos mas dtiles en la
vida del Derecho - de la administracién y de la economia - y de plena
aplicacion posible a la hora de definir respecto de la violacion o no de un
derecho por parte de una norma juridica. Uno de los mas importantes
tratadistas del Derecho Publico, Carlos Bernal Pulido, es un insistente
partidario de dicho principio, y un critico de la teoria del contenido esencial de
los derechos.

X) Consideramos que existe un ambiente favorable respecto de la teoria del
contenido esencial de los derechos en los magistrados de la Corte
Constitucional. Esto se refleja en el hecho de que:

1.- Todos estiman que el legislador cuando regula un derecho debe tener
como limite no afectar el contenido esencial de ese derecho. (No obstante,
solo cinco afirman que la Corte Constitucional aplica la teoria del
contenido esencial de los derechos en sus sentencias. Los otros cuatro
afirman que no. Cabe destacar que uno de los que contestan que no,
observé como comentario general respecto de las respuestas a nuestro
cuestionario, que un si 0 no no seria absoluto y esta condicionado a las

situaciones facticas de cada caso)

2.- Siete consideran que sin perjuicio de la posibilidad de variar
fundamentadamente el criterio jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional, es trascendente, en razén de la seguridad juridica, que
exista uniformidad de concepcién en la Corte sobre lo que constituye el
contenido esencial de los derechos. Uno cree lo contrario; y uno nos

respondio asi:

“La respuesta dependerd del tipo de proceso de competencia de la Corte y
de las circunstancias facticas que existan en cada uno de los procesos, ese
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es el presupuesto esencial para la construccion de criterios
jurisprudenciales. No obstante de ello, si nos referimos a un criterio
abstracto relacionado al contenido esencial (tedrico) si resultara necesario

que la Corte mantenga un criterio uniforme.”

3.- Todos estan de acuerdo con nuestro concepto de contenido esencial de
los derechos detallado en la pregunta 6 de nuestro cuestionario. Nos

satisface académicamente tal conformidad.

4.- 6 de los 9 jueces consideran que si les toca actuar como magistrados
ponentes en una accion de inconstitucionalidad de norma juridica
utilizarian el concepto del contenido esencial del derecho como barrera o

limite que no puede ser superado a través de la norma demandada.

y) Convencidos de que contribuiria a un mas agil despacho de las causas
constitucionales, en funcion de la uniformidad de criterio, el que a través
de una ley se disponga el deber de la Corte Constitucional de, previo a
resolver, precisar cual es el contenido esencial del derecho acusado de ser
violado o del derecho objeto del proceso, delimitamos tal teoria en un
anteproyecto de ley. El objeto es el que acabamos de indicar. Dicho objeto
tiene la disconformidad de los nueve magistrados de la Corte
Constitucional. Asi lo expresaron en la respuesta a la pregunta 10 de
nuestro cuestionario. Eso si, todos estan de acuerdo en que el legislador
cuando regula un derecho debe tener como limite no afectar el contenido

esencial de ese derecho.

z) Nuestro anteproyecto de LEY SOBRE LA APLICACION DEL
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS involucra tanto a la

administracion de justicia ordinaria como a la constitucional. En efecto:

En la EXPOSICION DE MOTIVOS del anteproyecto expresamos que para
efectos constitucionales y legales la definicion del contenido esencial del derecho
sobre el cual se va a decidir constituye parte determinante e insustituible de toda
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motivacion juridica, y por lo mismo la omisién en el cumplimiento de realizar esta
definicion implica violacion de la obligacion establecida en el articulo 76 numeral

7, letra 1) de la Constitucion de la Republica.”
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PROYECTO DE LEY SOBRE LA APLICACION DEL CONTENIDO

a)

b)

ESENCIAL DE LOS DERECHOS

EXPOSICION DE MOTIVOS

La circunstancia de haberse convertido el Ecuador en un Estado
constitucional de derechos y justicia constituye un elemento
transformador, determinante y cualificador del trabajo de la
institucionalidad publica. En efecto, el eje de la mision del Estado son
los derechos y su realizacion. No una realizacion formal solamente,
sino también material o efectiva, como es propio de una tutela
verdadera. Pudiera decirse que ser un Estado constitucional de

derechos y justicia es motivo de orgullo.

Tan significativa variante constitucional exige de los érganos del poder
publico expresiones consistentes de reorientacion hacia la vivencia
efectiva de los derechos de las personas. En el &mbito legislativo dicha
reforma determina la necesidad de producir legislacion dirigida en
forma directa a cualificar el ejercicio de los derechos, por un lado, y a
solidificar la tutela estatal por otro. La Constitucion de la Republica da
algunos impulsos que la Asamblea Nacional debe secundar con
sabiduria. A continuacion algunas manifestaciones del claro afan del
constituyente ecuatoriano por la realizacion de los derechos. En efecto,

la Ley suprema:

1.- Consagra como deber primordial del Estado, entre otros, garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién 'y en los instrumentos internacionales, como también el

ordenamiento juridico, al tenor del articulo 3 numerales 1y 4.

2.- Define que “ El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos garantizados en la Constitucion.” ( Art. 11 numeral 9)
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3.- Ordenaen el articulo 84:
“ Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demaés
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion vy los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del
ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la

Constituciéon”.

4.- Dispone como consagracion fundamental de las garantias jurisdiccionales,

entre otros, que:

1. - “Los procesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de

la sentencia o resolucion.” ( Art. 87 numeral 3); vy,

2.- “Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o
servidores publicos, la jueza o juez ordenard su destitucién del cargo o
empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.
Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara

efectiva la responsabilidad determinada en la ley”.

c) A nivel jurisprudencial es claro que la Corte Constitucional ha
expresado con elocuencia numerosos esfuerzos con el claro propdsito
de hacer realidad la nueva categoria estadual; en tal sentido le ha dado
a la jurisprudencia constitucional una importancia extraordinaria al
definirla como fuente primaria del Derecho. Esto a pesar de que la
Constitucién no ha definido un rango especifico para la jurisprudencia
constitucional. La Corte ha generado jurisprudencia vinculante

orientada a la eficacia de los derechos.

d) La Funcién Judicial y la administracion de justicia constitucional

representada por la Corte Constitucional tienen en comun el claro rol
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de encargarse, en el &ambito de sus competencias, de llevar a la realidad
el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. El corazén de
ambas, el centro de su rol institucional estad dado, indudablemente, por
la materializacion de la tutela judicial efectiva, esto es, por lograr lo
que el Dr. Miguel Hernandez Teran define en su obra “LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA COMO INSTRUMENTO ESENCIAL DE LA
DEMOCRACIA”® como “ el estado o situacion cierta de amparo
juridico y realizacion material del derecho o interés legitimo que,
teniendo como antecedente, por regla general, una 0 mas providencias
judiciales, permite al titular del derecho o interés legitimo o a quien se
encuentra en el ejercicio legitimo de los mismos, el disfrute de sus
beneficios patrimoniales y/o extrapatrimoniales, o prepara el camino

para su realizacion permanente.”

e) Doctrina

1- El Dr. Jorge Zavala Egas en su obra “ DERECHO
CONSTITUCIONAL, NEOCONSTITUCIONALISMO Y
ARGUMENTACION JURIDICA® destaca:

“...los derechos constitucionales valen objetivamente en la misma
proporcion en que se define el contenido esencial de cada uno. Hé aqui la
cuestion que constituye el trasfondo del nuevo constitucionalismo, del
surgido después del fracaso del positivismo anterior a 1955.”

2.- El doctor Pablo Alarcon®® en su libro “La ordinarizacion de la accion

de proteccion®” destaca, entre otros:

“De manera general, la teoria del nticleo esencial del derecho fundamental

ha sido dirigida concretamente al legislador con el objeto de evitar

9 Offset Grabba. 2005. Guayaquil — Ecuador. P4gina 58.
% Citado con anterioridad. Pagina 47.
% Asesor del Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador.
% UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLi{VAR, CORPORACION EDITORA NACIONAL. Serie Magister.
Volumen 148. Quito. 2013. Pagina 64.
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restricciones o limitaciones injustificadas a aquel segmento o parte dura
que sostiene la esencia del derecho fundamental. No obstante, el nlcleo
esencial del derecho resulta igualmente importante para la administracion
de justicia, concretamente para el juez constitucional. En efecto, el
operador judicial a partir de la activacion de una garantia debe concentrar
su analisis en la proteccion de aquel nucleo del derecho constitucional o

fundamental”.

Afirma también Alarcén®’:

“...La determinacion y delimitacion del contenido constitucional de un
derecho o su nucleo, debe ser identificado por el juez constitucional en el
caso concreto, antes de declarar la procedencia de la garantia
constitucional planteada.”

3.- Pedro Serna y Fernando Toller en su estudio titulado “LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. UNA ALTERNATIVA A LOS CONFLICTOS DE
DERECHOS”® precisan:

“Pero el contenido esencial — 0 la regla de que los derechos y garantias
constitucionales no deben ser alterados — no es sélo una garantia especifica
ante la ley, sino — en la inteleccion aqui propuesta — una pauta
interpretativa: puede y debe ir mas alla, y debe ser respetado también por
la sentencia judicial. Esto viene impuesto por la vinculacion de todos los
poderes publicos a la Constitucién, y no sélo del legislador; y sélo puede
ser negado si se concibe la funcién judicial como una tarea meramente

mecanica...”

f) La realizacion judicial de los derechos a cargo de la Funcién Judicial y
de la Corte Constitucional supone esfuerzos administrativos y

jurisdiccionales. Estos dltimos necesitan de los primeros. Lo

97 P4gina 66 de la obra citada.
% Editorial LA LEY. Buenos Aires, Argentina. Afio 2000. Paginas 54 y 55.
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9)

administrativo en la Funcién Judicial y en la Corte Constitucional esta
al servicio de la jurisdiccion que ambas ejercen. El trabajo
jurisdiccional exige como invariable punto de partida una clara
ubicacion conceptual respecto de las materias juridicas que deben ser
abordadas en la motivacién de la respectiva decision de fondo, y
especialmente sobre los derechos en disputa, sobre sus alcances, sobre
su contenido esencial. Es un contrasentido material y 16gico que quien
define una situacion juridica, quien resuelve sobre un derecho no
conozca en qué consiste esa situacion juridica, qué es lo medular en
ese derecho, cuél es su contenido esencial. Dar la razén sobre un
derecho, sobre el alcance del mismo en el marco de una determinada
realidad factica presupone la necesidad invariable de que el
administrador de justicia ordinario y constitucional tengan certeza
sobre lo que constituye el contenido esencial del derecho o de los

derechos en cuestion, y lo hagan conocer en su decision de fondo.

Es una cuestion que va mas alla de la presuncion de conocimiento de la
ley. Decidir, pues, sobre un derecho sin saber cudl es su contenido
esencial, o sabiéndolo no expresarlo, sencillamente es ilégico, no tiene
sentido juridico. La expresion sobre dicho contenido, ademas,

permitird impugnarlo en los casos en que es posible hacerlo.

El contenido esencial de un derecho constituye aquel espacio juridico
sustancial y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo mismo
le permite proteger con suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el
bien juridico en razon del cual existe ese derecho. El contenido
esencial de un derecho le da identidad al derecho, permite
caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la proteccién
necesaria e idonea para la conservacion de su utilidad sin desdibujar
su contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el
derecho pueda cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del
mismo. Por ejemplo, el contenido esencial del derecho de apelar de
una sentencia consiste en que el 6rgano judicial de alzada pueda
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analizar la decision de fondo y, motivadamente, revocarla,
confirmarla o reformarla. El recurso de apelacion sin ese minimo y
sustancial contenido juridico no seria ya recurso de apelacion; lo que
lo identifica es su idoneidad o aptitud para revertir, reformar o

confirmar la decision apelada.

Otros ejemplos:

1.- El derecho a ser indemnizado por los perjuicios sufridos por la accion u
omisién del responsable tiene como contenido esencial, minimo e
insustituible, dejar al perjudicado indemne, esto es, libre del dafio sufrido.
Si la compensacion o indemnizacion que recibe s6lo atenua el dafio sin
revertirlo o extinguirlo, tal derecho no se habré realizado en su contenido

esencial.

2.- Como es conocido, la propiedad sobre un bien, corporal o incorporal,
envuelve la posibilidad de usar, gozar y disponer del bien. Ese es su
contenido esencial. Si se elimina el poder juridico de disponer del bien se
habra afectado el contenido esencial de la propiedad; éste derecho dejara
de ser tal, quedara incompleto, habra perdido su identidad, su contenido

esencial.

2 Elarticulo 173 de la Constitucion consagra:

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los

correspondientes organos de la Funcion Judicial.”

El contenido esencial de ese derecho de impugnacion comprende no sélo
la aptitud para presentar el reclamo, la accion o recurso, sino la capacidad
efectiva de los 6rganos competentes de la administracion publica y de la
administracion de justicia de resolver dicha impugnacion, revirtiendo o
reformando la decision de fondo. Por supuesto también supone la
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capacidad de confirmar la decision.

3 Elarticulo 66 numeral 23 de la Ley suprema dice:

“Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:

(..)

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra

dirigir peticiones a nombre del pueblo.”

El contenido esencial de este derecho estd configurado en la misma
disposicion constitucional: comprende no s6lo quejarse y pedir sino
también la recepcién de atencidn o respuestas motivadas. Si a tal derecho
se le quita la atencidn o las respuestas, pierde sentido, queda vacio. Ya no
sera el derecho de peticién que describe la Constitucion. La atencion o
respuesta comprende la decision de fondo, evidentemente.

h) Encuéntrase en la Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana,
del 23 de mayo de 1949 — conocida doctrinariamente como la Ley
Fundamental de Bonn - articulo 19 numeral 2, el reconocido origen de la
doctrina del contenido esencial de los derechos; la misma que se extendid
a la Constitucion de Portugal de 1977, a la de Espafia de 1978, y en su
momento a la de Hungria. En Ameérica del Sur la Constitucion de Chile

también adopto la doctrina del contenido esencial de los derechos.

Revisemos los textos:

1.- En el caso de Alemania el articulo 19 numerales 1 y 2 de su Ley

Fundamental define®:

®Tomado de http://www.buenos-
aires.diplo.de/contentblob/2227504/Daten/375140/Grundgesetz_Download.pdf
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“Articulo 19

[Restriccion de los derechos fundamentales]

(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental
pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debera tener carécter
general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la ley debera mencionar el

derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.

(2) En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido

esencial.”

2.- La Constitucion de Portugal dispone en el articulo 18: 1%

“Articulo 18

(Fuerza en Derecho)

1. Los preceptos constitucionales relativos a los derechos, libertades y garantias
son directamente aplicables y vinculan a los entes publicos y privados.

2. La ley sélo puede restringir los derechos, libertades y garantias en los casos
previstos expresamente en la Constitucion, debiendo limitarse las restricciones a
lo necesario para salvaguardar otros derechos o intereses protegidos
constitucionalmente.

3. Las leyes restrictivas de derechos, libertades y garantias deben revestir caracter
general y abstracto y no pueden tener efectos retroactivos ni reducir la extension

ni el alcance del contenido esencial de los preceptos constitucionales.

3.- La Constitucion Espafiola en el articulo 53 numeral 1 determinal®®:

“53. 1 Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente

Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo

100 Tomado de http://www.viajeuniversal.com/portugal/constitucion1.htm

101 “ CONSTITUCION ESPANOLA”. 12 EDICION. CIVITAS. Legislacién y Jurisprudencia. Madrid. 2002.
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caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el articulo 161.1.a).”

4.- En el caso chileno la Ley suprema define en el articulo 19 numeral 261°2:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

(...))

26° La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre ejercicio.”

i) El doctor Miguel Hernandez Teran, autor de la obra: “EL CONTENIDO
ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y SU APLICACION JURISPRUDENCIAL”
1%considera que la Constitucion del Ecuador reconoce implicitamente la teoria del
contenido esencial de los derechos en el articulo 11 numeral 4, al definir como
uno de los principios que deben regir el ejercicio de los derechos, el que:
“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales”.

Se entiende que la palabra “esencial “ esta sobreentendida luego de la
palabra “contenido”. De lo contrario, sostiene el autor, los derechos serian
absolutos. Pero la convivencia social pacifica exige que los mismos puedan ser
limitados en razén de no afectar los derechos de terceros ni el interés publico. El
profesor citado para confirmar que las limitaciones a los derechos son legitimas

invoca diversas normas de la Constitucion vigente:

102 Tomado de http://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion politica.pdf

103 Tesis previa a la obtencién del grado de Magister en Derecho Constitucional de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil.
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1.- El parrafo segundo del articulo 21:
“ No se podra invocar la cultura cuando se atente contra los derechos

reconocidos en la Constitucion”.

2.- Elarticulo 23:
“... El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones
culturales se ejercerd sin mas limitaciones que las que establezca la ley,

con sujecion a los principios constitucionales”.

3.- El articulo 46 numeral 7:
“Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que
aseguren a las nifias, nifios y adolescentes:
(...)

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes,
difundidos a través de cualquier medio, que promuevan la
violencia, o la discriminacion racial o de género. Las politicas
publicas de comunicacién priorizaran su educacion y el respeto
a sus derechos de imagen, integridad y los demés especificos de
su edad. Se estableceran limitaciones y sanciones para hacer

efectivos estos derechos”.

4.- El articulo 66 en los numerales 5, 8 y 12:
“Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas:
(...)
5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones
que los derechos de los demas.
(...)
8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o

colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los derechos

(...)
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12. EIl derecho a la objecién de conciencia, que no podra menoscabar

otros derechos, ni causar dafio a las personas o a la naturaleza...”%

5.- El articulo 69 numeral 2:
“Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:
(...)
4. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y

con las condiciones y limitaciones que establezca la ley...”

6.- El articulo 73:
“Art. 73.- El Estado aplicard medidas de precaucion y restriccion para las
actividades que puedan conducir a la extincién de especies, la destruccion de

ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos naturales...”1%

a) En la doctrina juridica tradicional se plantea que el contenido esencial de
los derechos constituye el limite a la capacidad de limitar el ejercicio de
los derechos por parte del legislador. Es decir, constituye una barrera
infranqueable. Al decir del profesor Hernandez Teran, la violacion del
contenido esencial de un derecho reconocido en la Constitucion de la
Republica por parte del legislador genera la responsabilidad civil
extracontractual del Estado por la actividad legislativa. Es posible, pues,
afectar el contenido esencial de un derecho, pero la consecuencia juridica
de tal proceder acarrea responsabilidad civil; bien entendido que para que
ésta opere es necesario que converjan los elementos que permiten su

configuracion juridica.

Esa responsabilidad es una reaccion propia del derecho a la seguridad
juridica, en criterio del doctor Hernandez. Este sostiene en su libro.
“SEGURIDAD JURIDICA Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia” que “ la

seguridad juridica, en términos amplios, es la certeza que tiene todo sujeto

104 | 3s cursivas en la reproduccidn de textos son nuestras.
105 | as cursivas son nuestras.
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de Derecho sobre la aplicacion efectiva del ordenamiento juridico del
Estado, o reconocido por éste con eficacia juridica, y la garantia de que en
caso de violacion de dicho ordenamiento, la institucionalidad del pais

impulsa la materializacion de la responsabilidad correspondiente”.1%

Por lo demas, si la violacidn no proviene del legislador sino de otro 6rgano
con competencia normativa, cabe igualmente la responsabilidad extracontractual

del Estado por la actividad normativa. Igual razon igual disposicion.

Ahora bien, el referido planteamiento doctrinario tradicional en nada obsta
para que, en aras de lograr mayor certeza y razonabilidad en el contenido de las
decisiones judiciales y constitucionales de fondo, todos los Organos
jurisdiccionales de la Funcion Judicial y la Corte Constitucional definan
imperativamente antes de resolver en la parte dispositiva del auto o sentencia
sobre una situacion juridica, sobre quién tiene la razén, a quién corresponde el
derecho, y en general antes de definir sobre la pretension procesal y la aplicacién
de las normas juridicas pertinentes en relacion con el caso concreto, el contenido
esencial del pertinente derecho(s), de tal manera que a partir de dicha base
conceptual cierta puedan racionalmente determinar su decisién de fondo en cuanto

al derecho o derechos involucrados.

Por consiguiente, entiéndase para efectos constitucionales y legales que la
definicién del contenido esencial del derecho sobre el cual se va a decidir
constituye parte determinante e insustituible de toda motivacion juridica, y por lo
mismo la omision en el cumplimiento de realizar esta definicion implica violacion
de la obligacion establecida en el articulo 76 numeral 7, letra I) de la Constitucion
de la Republica. (Obligacion de motivar los actos del poder publico)

j) El servicio publico de administracién de justicia tanto a nivel ordinario como
constitucional ganard notablemente en términos de certidumbre y razonabilidad
con el establecimiento y cumplimiento efectivo de la obligacion juridica de

realizar la definicion previa antes referida. Lo cual se entiende sin perjuicio del

106 EDINO. 2004. Guayaquil. Ecuador. Pagina 93.
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desarrollo de la jurisprudencia en los términos constitucionales y legales y de la
posibilidad de variacion justificada del contenido esencial de los derechos por
parte de la jurisprudencia. Mas aln, recuérdese que el articulo 11 numeral 8 de la
Ley suprema ordena, entre otros, que “ El contenido de los derechos se
desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las

politicas publicas.

k) La expedicion y el cumplimiento efectivo de la LEY SOBRE LA
APLICACION DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS en nada
afecta que dicho contenido constituya y continde siendo, una barrera al poder
juridico del legislador de limitar los derechos de las personas. Este proyecto
reconoce dicha limitacién y dispone la obligacion juridica del Estado de
indemnizar a los titulares de los respectivos derechos por la violacion del
contenido esencial de sus derechos, pues como producto de dicho quebranto tales
derechos pierden identidad, utilidad y eficacia para proteger efectivamente los

bienes juridicos que justifican su existencia.

[) Consideramos fundamental, en aras de una calificada administracion de justicia
constitucional, que la Corte Constitucional previo a resolver en la parte dispositiva
de la sentencia sobre la inconstitucionalidad de una norma juridica, valore si tal
disposicion afecta o no el contenido esencial del derecho pertinente. Si realizada
esta valoracion juridica la Corte llega a la conclusion de que la disposicion afecta
el contenido esencial del derecho pertinente, entonces correspondera que declare
la inconstitucionalidad de tal precepto, o si fuere del caso dicte la correspondiente
sentencia modulativa o condicionada, considerando que la declaratoria de
inconstitucionalidad es la Gltima ratio. La argumentacion juridica debe reflejar las
razones de la decision de la Corte Constitucional. Las Leyes supremas de
Alemania, Portugal, Espafia, Chile y abundante jurisprudencia de la prestigiosa
Corte Constitucional Colombiana respaldan la doctrina del contenido esencial de
los derechos como un limite a la capacidad ( regulatoria) de limitar el ejercicio de
los derechos por parte del legislador.

A continuacién reproducimos parte de una importante decision de la Corte
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Constitucional de Colombia que desarrolla y aplica la teoria del ndcleo o

contenido esencial de los derechos en relacion con el derecho de peticion.

Sentencia No. T-426/92 del 24 de junio de 1992 (COLOMBIA, 2014)%7

Nucleo esencial - Definicion

21. La doctrina y la jurisprudencia extranjera han disefiado la teoria
del ndcleo o contenido esencial de los derechos fundamentales
como una garantia constitucional contra su vulneracion. El nlcleo
esencial de un derecho fundamental puede definirse como el
ambito intangible del derecho cuyo respeto se impone a las

autoridades y a los particulares.

Métodos para la determinacion del ntcleo esencial

22. En el proceso de determinacion de lo que constituye el nucleo
esencial de un derecho fundamental, el juzgador dispone de
técnicas juridicas complementarias. Visto desde la perspectiva de
los derechos subjetivos, el contenido esencial de un derecho
fundamental consiste en aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a
ese tipo, desnaturalizdndose. Por otra parte, la jurisprudencia de
intereses ha disefiado una formula segdn la cual el nucleo esencial
del derecho fundamental es aquella parte de su contenido que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce

el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a

107 | as sentencias de la Corte Constitucional de Colombia son accesibles al publico a través de su
portal web http://www.corteconstitucional.gov.ec. Esta sentencia en particular fue consultada en
abril de 2013 en la siguiente direccién http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-
426-92.htm
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limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Combinacion de métodos

23. Tanto la caracterizacion de las facultades inherentes a un
derecho particular, como la determinacion de los intereses
juridicamente protegidos, son caminos de indagacion que deben
converger para establecer el ambito medular de un derecho
fundamental cuyo respeto debe asi quedar plenamente asegurado y
protegido en el Estado social y democrético de derecho.

Nucleo esencial y reserva legal

24. La teoria del nucleo esencial tiene una estrecha conexion con la
reserva de ley para regular los derechos. Esta Ultima persigue que
solo puede ser el legislador el 6rgano llamado a limitar ciertos
derechos fundamentales como garantia de su integridad. No
obstante, cuando el legislador haga uso de sus facultades expresas
para restringir o limitar ciertos derechos fundamentales debe
respetar el valor de la decision constituyente en torno a la

fundamentalidad de un derecho, ésto es, su nlcleo esencial.

La garantia del nicleo esencial o intangible de los derechos
fundamentales impide que el legislador en uso de la reserva legal
(autorizacion constitucional para limitar los derechos) se convierta

en amo Yy sefior de los mismos, lo cual llevaria a su vaciamiento.

La teoria del nacleo esencial limita el alcance de la reserva legal.
Esta no puede ser concebida como una facultad unilateral para
restringir la eficacia de los derechos fundamentales. Por el
contrario, se opera una inversion de los efectos de la reserva legal y
el nucleo esencial, en el sentido de que las leyes generales que

limitan el ejercicio de los derechos fundamentales deben a su vez
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ser interpretadas teniendo en cuenta el significado de los derechos
fundamentales en una sociedad libre y democratica, en la cual los
efectos restrictivos sobre los mismos deben igualmente quedar

limitados.

La restriccion a las limitaciones de los derechos fundamentales
propugna por su fortalecimiento. El contenido de los derechos
fundamentales lleva a limitar la libertad preformativa del

legislador.

Interpretacion vy aplicacién del nucleo esencial

25. La interpretacion y aplicacion de la teoria del nucleo esencial
de los derechos fundamentales esta indisolublemente vinculada al
orden de valores consagrado en la Constitucion. La ponderacion de
valores 0 intereses juridico-constitucionales no le resta
sustancialidad al nucleo esencial de los derechos fundamentales. El
nacleo esencial de un derecho fundamental es resguardado
indirectamente por el principio constitucional de ponderacion del
fin legitimo a alcanzar frente a la limitacion del derecho
fundamental, mediante la  prohibicion de limitaciones

desproporcionadas a su libre ejercicio.

Nucleo esencial y ponderacion de valores

26. La Constitucion contiene una escala de valores que impide,
salvo casos de extrema necesidad, conceder prioridad a un bien
juridico por encima de un derecho fundamental. En la ponderacién
de valores constitucionales requerida en cada caso, es necesario
garantizar una especial "fuerza de resistencia” a los derechos
fundamentales, representada en la teoria del nucleo esencial, frente

a otros valores juridicos consagrados en la Constitucion.

Examen del caso concreto - vulneracion del nticleo esencial
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27. El ejercicio efectivo del derecho de peticidon supone el derecho
a obtener una pronta resolucion. Las dilaciones indebidas en la
tramitacion 'y respuesta de wuna solicitud constituyen una
vulneracion de este derecho fundamental.

El derecho a obtener una pronta resolucion hace parte del nucleo
esencial del derecho fundamental de peticion; sin la posibilidad de
exigir una respuesta rapida y oportuna careceria de efectividad este
derecho. Por otra parte, en ejercicio de su atribucion de regular los
derechos fundamentales (CP art. 152), el legislador no podra
afectar el nlcleo esencial del derecho consagrado en el articulo 23

de la Carta, en este caso, la exigencia de una pronta resolucion.

En el caso sub-examine la omision del Estado en resolver
prontamente la solicitud del petente, a pesar de sus repetidos y
frustrados intentos de obtener una respuesta, fue de tal magnitud
que puso fuera de las posibilidades del interesado el ejercicio de su
derecho, afectando con ello también el interés juridicamente
protegido que perseguia le fuera reconocido, consistente en su
derecho fundamental a la seguridad social. Las razones expuestas
por la entidad oficial como las deficiencias de personal, volumen
de expedientes, orden de las solicitudes, reestructuracion de los
sistemas de trabajo, entre otros, no representan un interés publico
general que pudiera esgrimirse para justificar la desatencion del
deber de respuesta oportuna. Ni las maximas "prius in tempus prius

in ius" o "error comunis facit ius

pueden justificar el
condicionamiento para resolver una solicitud a la resolucion de
peticiones presentadas por otras personas con anterioridad e

igualmente todavia no resueltas.

Lo contrario seria bendecir los vicios burocraticos de una
administracion contraria a los principios de celeridad, economia y
eficiencia que deben caracterizar el funcionamiento de las
entidades publicas creadas para el servicio de los ciudadanos.
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En consecuencia, debe concluirse que el nucleo esencial del
derecho de peticion ha sido afectado inconstitucionalmente por
parte de la administracion al no haber resuelto en forma oportuna la

solicitud de sustitucion pensional presentada por el accionante.”

CONCLUSION

a) El norte de la Funcion Judicial y de la Corte Constitucional es el
mismo: proveer, en el &mbito de sus respectivas competencias,
tutela judicial efectiva a los derechos de las personas.

b) La accion del Estado debe ser consecuente con su papel central de
proteger los derechos.

c) Tal rol es, por una parte, expresion de la garantia del ordenamiento
juridico que define el articulo 3 numeral 4 de la Ley suprema como
deber primordial del Estado; y por otra, manifestacion elocuente de
uno de los principios mas determinantes en materia constitucional:
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos garantizados en la Constitucion.” ( Art. 11 numeral 9)
En ese marco se inscribe este proyecto de ley, cuya aceptacion, por su

proposito y sencillez, bien pudiera hacer converger alrededor del mismo a
todos los sectores politicos parte de la Asamblea Nacional.
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LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

QUE, la Constitucién de la Republica consagra en el articulo 1 que el Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, siendo nuestro pais, posiblemente,

el unico en el orbe que ostente tal categoria;

QUE, el preambulo de la Carta Constitucional reconoce que el pueblo soberano
del Ecuador decidid construir “Una sociedad que respeta, en todas sus

dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades”;

QUE, los derechos estan al servicio de la dignidad humana, y por lo mismo la
realizacion de ellos supone el respeto a la dignidad de las personas;

QUE, en un Estado constitucional de derechos y justicia la materializacion de los
derechos ocupa un papel central en la misién estatal, en razon de lo cual nuestra

Ley suprema:

a) Consagra como deber primordial del Estado, entre otros, garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, como también el
ordenamiento juridico, al tenor del articulo 3 numerales 1y 4;

b) Define que “ El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucion.”; ( Art. 11 numeral
9

c) Ordenaen el articulo 84:

“ Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demaés
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion vy los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del

ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln
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caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion”.

d) Dispone como expresion fundamental de las garantias jurisdiccionales,

entre otros, que :

1.- “ Los procesos judiciales solo finalizaran con la ejecucion integral de

la sentencia o resolucion.” ( Art. 87 numeral 3); y,

2.- “ Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o
servidores publicos, la jueza o juez ordenarad su destitucion del cargo o
empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.
Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucién, se hara

efectiva la responsabilidad determinada en la ley.”

QUE, es deber de la Funcién Legislativa contribuir a materializar el Estado
constitucional de derechos y justicia a través de una legislacion dirigida
directamente a brindar a los titulares de derechos mayor certeza en cuanto a las

decisiones judiciales y constitucionales;

QUE, en tal sentido es fundamental que las decisiones judiciales y
constitucionales antes de definir en la parte dispositiva la respectiva situacion
juridica, quién tiene la razén, a quién corresponde el derecho, y en general antes
de resolver sobre la pretensién procesal y la aplicacion de las normas juridicas
pertinentes en relacion con el caso concreto, precisen el contenido esencial del
pertinente derecho, para, sobre la base de esa certeza conceptual, tomar

efectivamente la decision de fondo respecto del o de los derechos involucrados;

QUE, el contenido esencial de un derecho definido en una época determinada no
impide su evolucion ni su desarrollo jurisprudencial, al tenor del articulo 11
numeral 8 de la Constitucion; maxime en un Estado constitucional de derechos y
justicia, en el cual la jurisprudencia ocupa un papel estelar como fuente de
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Derecho;

QUE, la certeza en el contenido de las sentencias judiciales y constitucionales
constituye una importante expresion de seguridad juridica, seguridad que es vital
en todo Estado que respete el ordenamiento juridico y el Derecho, sin perjuicio
del desarrollo o cambio fundamentado de la pertinente jurisprudencia;

QUE, el eje del rol del Estado constitucional de derechos y justicia es la
proteccion efectiva de los derechos, en funcion del cual debe trabajar toda la
institucionalidad publica, y por lo mismo, la Funcion Judicial en todos sus

organos, y la Corte Constitucional;

QUE, la realizaciéon de los derechos tanto a nivel judicial como constitucional
constituye un elemento de confianza en la idoneidad del Estado como arbitrador

de decisiones justas y correctas;

QUE, la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de las
personas justifica el desarrollo de legislacion calificada y de acciones estatales

idoneas orientadas a su materializacion permanente;

QUE, el poder regulatorio respecto de los derechos no tiene por qué afectar el

contenido esencial de los mismos;

QUE, es fundamental, en aras de una calificada administracién de justicia
constitucional, que la Corte Constitucional previo a resolver en la parte dispositiva
de la sentencia sobre la inconstitucionalidad de una norma juridica, valore si tal
disposicion afecta o no el contenido esencial del derecho pertinente. Si realizada
esta valoracion juridica la Corte llega a la conclusion de que la disposicion afecta
el contenido esencial del derecho referido, entonces correspondera que declare la
inconstitucionalidad de tal precepto, o si fuere del caso dicte la correspondiente
sentencia modulativa o condicionada, considerando que la declaratoria de

inconstitucionalidad es la Gltima ratio;
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En ejercicio de la competencia determinada en el articulo 120 numeral 6 de la Ley
suprema, en armonia con el estatus de Estado constitucional de derechos y justicia

establecido en el articulo 1 del mismo cuerpo juridico;

EXPIDE LA SIGUIENTE

LEY SOBRE LA APLICACION DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS

Art. 1.- AMBITO DE APLICACION Y OBJETO.- La presente Ley debe
aplicarse por parte de todos los drganos jurisdiccionales de la Funcién Judicial,
como por los jueces que ejercen jurisdiccion constitucional, incluida la Corte
Constitucional. Entiéndase para los efectos de esta ley por jurisdiccion
constitucional aquella que estan obligados a ejercer los jueces ordinarios cuando
conocen y resuelven las acciones de garantias previstas en la Constitucion y la

legislacion de la materia, como la que ejerce la Corte Constitucional.

El objeto de esta ley es lograr mayor certeza en las decisiones de fondo de la
administracion de justicia ordinaria y constitucional a través de una motivacién
juridica que incorpore la definicion del contenido esencial del respectivo derecho
en todo proceso judicial en que corresponda pronunciarse sobre el mismo, de tal
manera que la decision sobre un derecho se realice sobre la base de su cabal
entendimiento sobre su rol, contenido y alcance ante determinado bien juridico

protegido.

Entiéndase por bien juridico, el elemento o conjunto de elementos materiales e
inmateriales, de valor individual o colectivo, que el Derecho protege de forma
directa e igualitaria a efectos de que el titular del mismo pueda disfrutarlo
efectivamente de forma pacifica, en el entendido de que esa tutela lo habilita para
ejercer todas las acciones y plantear todas las defensas legitimas en orden a la

conservacion de la titularidad y disfrute del bien.
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Art.- 2.- DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y DE SU
RESPETO. - Entiéndase por contenido esencial de un derecho aquel espacio
juridico sustancial y minimo que le da sentido al derecho, y que por lo mismo le
permite proteger con suficiencia, idoneidad, eficacia y certeza el bien juridico en
razon del cual existe ese derecho. El contenido esencial de un derecho le da
identidad al derecho, permite caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la
proteccidn necesaria e idonea para la conservacion de su utilidad sin desdibujar su
contenido. Es, pues, un contenido irreductible que permite que el derecho pueda

cumplir efectivamente su papel de tutela al titular del mismo.

El contenido esencial es parte de todo derecho, y por lo mismo no provee una
accion especial para materializarlo. Esta protegido por el derecho a la tutela

judicial efectiva que corresponde proveerse por parte del Estado.

Todo 6rgano con capacidad normativa, dado el caracter indisponible e irreductible
del contenido esencial de los derechos, debe respetar en las regulaciones o
disposiciones que expida en su ambito de competencia, el contenido esencial de
los respectivos derechos objeto de la regulacién, de tal manera que tales derechos
no se conviertan en ineficaces o indtiles para cumplir su mision de proteccion de
los bienes juridicos pertinentes. Por lo mismo, las normas que regulen los
derechos no deben limitarlos de tal manera que sus titulares queden, en la practica,
desprotegidos de la tutela que les debe brindar tales derechos.

La regulacién de un derecho tiene por objeto asegurar que en su legitimo ejercicio
el titular del mismo no afecte al titular de otro derecho en su valido ejercicio, ni
tampoco el interés general. La regulacion de los derechos es, pues, un instrumento
normativo que contribuye a la convivencia social pacifica, y por ende a la paz
social. No es una via de desnaturalizacion de los derechos ni de inutilizacion de

los mismos. Es contraria a la arbitrariedad.

Art. 3.- DE LA OPORTUNIDAD DE LA APLICACION DEL CONTENIDO
ESENCIAL DE TODO DERECHO Y DE LA RACIONALIDAD DE SU
DEFINICION.- Todos los 6rganos jurisdiccionales de la Funcién Judicial, como
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los jueces que ejercen jurisdiccion constitucional, incluida la Corte Constitucional,
en sus decisiones de fondo previo a definir en la parte dispositiva la respectiva
situacion juridica, quién tiene la razén, a quién corresponde el derecho, y en
general antes de definir sobre la pretension procesal y la aplicacién de las normas
juridicas pertinentes en relacién con el caso concreto, deben establecer el
contenido esencial del pertinente derecho ( o de los pertinentes derechos) objeto
de la resolucion, de tal manera que a partir de dicha base conceptual cierta
puedan expedir racionalmente su decision de fondo en cuanto al derecho o
derechos involucrados. Esta norma no se aplica cuando el respectivo proceso no

involucra un derecho.

Entiéndase para efectos constitucionales y legales que la definicion del contenido
esencial del derecho sobre el cual se va a decidir constituye parte determinante e
insustituible de toda motivacion juridica, y por lo mismo la omisién en el
cumplimiento de realizar esta definicion implica violacion de la obligacion
establecida en el articulo 76 numeral 7, letra I) de la Constitucion de la Republica.

( obligacion de motivar los actos del poder publico).

La definicion del contenido esencial del respectivo derecho debe ser realizada por
el juez considerando necesariamente la finalidad del mismo, el bien juridico
protegido, los propositos de la legislacién a la cual pertenece el derecho, su
ubicacién en el ordenamiento juridico, la rama del Derecho a la cual corresponde,
las caracteristicas especificas de las normas de las cuales proviene ese derecho —
asi, del capitulo o Seccion de una determinada ley - , y en general considerando
todos los elementos que permitan realizar una definicién razonable del derecho
involucrado. Por lo antes indicado, la definicion del contenido esencial de un

derecho no es arbitraria ni puede alterar la mision del mismo.

La obligacion instituida en el presente articulo debe ser cumplida por parte de
todos los 6rganos jurisdiccionales de la Funcion Judicial independientemente de la
fuente juridica de la que provenga el respectivo derecho. Asi, sea que se trate de
un derecho reconocido en la Constitucion, en un tratado internacional, en una ley,

en una ordenanza, etc. Los jueces que ejercen jurisdiccion constitucional deben
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cumplir el presente articulo respecto de los derechos reconocidos en la
Constitucion de la Republica atenta su calidad de jueces constitucionales.

Cuando una norma juridica haya definido un derecho, entonces correspondera que
el respectivo juez reproduzca tal definicion, sin perjuicio de que tal como lo
dispone la Constitucion en el articulo 11 numeral 8, el contenido de los derechos
se desarrollard de manera progresiva, entre otros, a través de la jurisprudencia.
Por consiguiente, el cumplimiento de la presente ley por parte de sus destinatarios
no debe entenderse como un freno para el desarrollo del contenido de los derechos

por la via jurisprudencial.

Art. 4- EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS Y LAS
DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
JURIDICAS.- La Corte Constitucional previo a resolver en la parte dispositiva de
la sentencia sobre la inconstitucionalidad de una norma juridica, debe valorar si tal
disposicion demandada afecta o no el contenido esencial del pertinente derecho.
Si realizada esta valoracion juridica la Corte llega a la conclusion de que la
disposicion afecta el contenido esencial del derecho pertinente, entonces
correspondera que declare la inconstitucionalidad de tal precepto, o si fuere del
caso dicte la correspondiente sentencia modulativa o condicionada, considerando
que la declaratoria de inconstitucionalidad es la Gltima ratio. La argumentacion

juridica debe reflejar las razones de la decisién de la Corte Constitucional.

Esta norma no se aplica cuando la disposicion demandada no involucra la

violacion de un derecho reconocido por la Constitucion.

Art. 5.- OBLIGACION INEXCUSABLE.- En funcion del objeto de la presente
ley, y por ser la definicion del contenido esencial del respectivo derecho parte de
la obligacion juridica de motivar la decision de fondo, el cumplimiento de la
presente ley no tendra excepcion alguna. Constituye obligacion inexcusable e
insustituible de todo juez comprendido en el ambito de la presente Ley, cumplir
integramente la misma. No sera excusa para incumplir esta ley la vigencia de un
Estado de excepcion.
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Art. 6.- DEL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL.- El contenido y la
aplicacion de la presente ley no afecta la capacidad juridica de desarrollar
jurisprudencia vinculante por parte de la Corte Nacional de Justicia ni de la Corte

Constitucional en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales.

A partir de las respectivas definiciones sobre el contenido esencial de los derechos
que realice la Corte Constitucional y la Corte Nacional de Justicia a través de
jurisprudencia obligatoria en los términos del articulo 185 de la Constitucién, todo
6rgano con potestad normativa deberd respetar dicho contenido en las
regulaciones que expida, no pudiendo, pues, por medio de normas juridicas limitar
o restringir el contenido minimo o esencial de tales derechos; de violar esta
prohibicién se dara lugar a la pertinente responsabilidad civil extracontractual del
Estado, la cual para que se configure en el caso concreto debera cumplir con todos
los elementos propios de este tipo de responsabilidad, sin perjuicio del derecho de

repeticion, de ser el caso y de las responsabilidades penales que correspondan.

Art. 7.- DE LOS DERECHOS CONFIGURADOS EN LA CONSTITUCION
Y EN TRATADOS INTERNACIONALES.- Las leyes deben respetar el
contenido esencial de los derechos configurados en la Constitucion de la
Republica y en los tratados internacionales. Dicho respeto es parte de la garantia
del ordenamiento juridico, deber primordial del Estado segun el articulo 3

numeral 4 de la Ley suprema.
DISPOSICION FINAL.- Del cumplimiento de la presente Ley, que tiene
caracter de organica por estar referida al ejercicio de derechos, encarguense todos

los jueces de la Funcidn Judicial y la Corte Constitucional.

La presente Ley deroga las disposiciones de igual y menor jerarquia que la

contradigan.

Dado y firmado en
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CUESTIONARIO A MAGISTRADAS Y MAGISTRADOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON LA TEORIA DEL
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS.

EN EL MARCO DE LA TESIS DE MAESTRIA EN DERECHO
CONSTITUCIONAL DEL DR. MIGUEL HERNANDEZ TERAN
UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL.

NOMBRES Y APELLIDOS DE LA MAGISTRADA O EL MAGISTRADO:

1.- ¢ Le es familiar la teoria del contenido esencial o nucleo duro de los
derechos?

Si

NO

2.- ¢La Corte Constitucional aplica la teoria del contenido esencial de los
derechos en sus sentencias?

si

NO

3.- ¢Cree usted que sélo respecto de los derechos constitucionales se puede

hablar de contenido esencial?

4.- ¢Cree usted que los derechos de las personas pueden validamente
limitarse en razén de no afectar los derechos de los demas ni el interés
publico?

Si

NO

5.- Cree usted que el legislador cuando regula un derecho debe tener como
limite no afectar el contenido esencial de ese derecho?

Si

NO
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6.- ¢ Esta usted de acuerdo con el siguiente concepto de contenido esencial del
derecho?

“ constituye aquel espacio juridico sustancial y minimo que le da sentido al
derecho, y que por lo mismo le permite proteger con suficiencia, idoneidad,
eficacia y certeza el bien juridico en razén del cual existe ese derecho. El
contenido esencial de un derecho le da identidad al derecho, permite
caracterizarlo como tal, y por lo mismo facilita la proteccidn necesaria e idonea
para la conservacion de su utilidad sin desdibujar su contenido. Es, pues, un
contenido irreductible que permite que el derecho pueda cumplir efectivamente su
papel de tutela al titular del mismo. Por ejemplo, el contenido esencial del derecho
de apelar de una sentencia consiste en que el érgano judicial de alzada pueda
analizar la decision de fondo y, motivadamente, revocarla, confirmarla o
reformarla. El recurso de apelacion sin ese minimo y sustancial contenido juridico
no seria ya recurso de apelacion; lo que lo identifica es su idoneidad o aptitud para

revertir, reformar o confirmar la decision apelada.””1%®

Sl
NO

7.- Si a usted le toca actuar como magistrado ponente en una accién de
inconstitucionalidad de norma juridica utilizaria el concepto del contenido
esencial del derecho como barrera o limite que no puede ser superado a
través de la norma demandada?

Si

NO

8.- ¢Esta usted de acuerdo en que en toda sentencia que deba expedir la
Corte Constitucional es pertinente - sino necesario - como punto de partida,
definir cual es el contenido esencial del derecho acusado de ser violado o del
derecho objeto del respectivo proceso, para, a partir de ahi, poder definir si

hay violacion o no de ese derecho, o decidir sobre lo de fondo respecto del
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derecho objeto del proceso?
si
NO

9.- ¢Cree wusted que sin perjuicio de la posibilidad de variar
fundamentadamente el criterio jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional, es trascendente, en razon de la seguridad juridica, que exista
uniformidad de concepcién en la Corte sobre lo que constituye el contenido

esencial de los derechos?

10.- Cree usted que seria util, que contribuiria a un mas agil despacho de las
causas constitucionales, en funcién de la uniformidad de criterio, el que a
través de una Ley se disponga el deber de la Corte Constitucional de, previo
a resolver, precise cual es el contenido esencial del derecho acusado de ser

violado o del derecho objeto del respectivo proceso?
11.- Apoyaria usted que se expida una Ley en tal sentido, y que delimite el

contenido esencial de los derechos segun el concepto que sometimos a su

consideracion en este cuestionario académico?
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