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RESUMEN

El marco axiológico de la Constitución de la República del 
Ecuador 2008 está sustentado en lo que se ha denomina-
do como política de los derechos. En este caso se trata 
de una teoría de la justicia extendida a escala global, que 
ha reemplazado toda opción política radical, por opciones 
progresivas de cambio social, respetuosas de los dere-
chos humanos. La presente investigación se ha planteado 
como objetivo el análisis analizar los fundamentos dogmá-
ticos, sociales y jurídicos de los derechos fundamentales 
en la propuesta de la Constitución del Ecuador 2008. La 
metodología empleada responde a un enfoque descriptivo 
y exploratorio y métodos de revisión documental, de ra-
zonamiento lógico deductivo-inductivo, síntesis y análisis 
descriptivo de la investigación. La información utilizada 
proviene fundamentalmente de los actores públicos y pri-
vados involucrados en la temática. Una de las principales 
conclusiones a las que se arribó es la referida a que la 
dogmática constitucional deja entrever principios de orga-
nización del poder que pluralizan la democracia creando 
numerosos mecanismos de control y dirección de la políti-
ca y las políticas públicas.
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ABSTRACT

The axiological framework of the Constitution of the 
Republic of Ecuador 2008 is based on what has been ca-
lled the policy of rights. In this case, it is a question of a 
theory of justice extended on a global scale, which has 
put an end to all radical political options, for progressive 
options of social change, respectful of human rights. The 
objective of this research has been to analyze the dogma-
tic, social and legal foundations of fundamental rights in 
the proposal for the Constitution of Ecuador 2008. The me-
thodology used responds to a descriptive and exploratory 
approach and methods of documentary review, reasoning 
deductive-inductive logic, synthesis and descriptive analy-
sis of research. The information used comes mainly from 
public and private actors involved in the issue. One of the 
main conclusions reached is the one referred to that the 
constitutional dogmatics suggests principles of organiza-
tion of power that pluralize democracy creating numerous 
mechanisms of control and direction of politics and public 
policies.

Keywords: 
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INTRODUCCIÓN

Históricamente, la aplicación constitucional, en particular 
de la parte dogmática de la Constitución, ha tenido ma-
yores dificultades debido a varios elementos. En primer 
lugar, la garantía de los derechos constitucionales cuenta 
con una gran carga emancipadora y, por ello, suele pro-
ducir resistencias y dificultades en su aplicación material. 
En segundo lugar, los derechos constitucionales suelen 
estar formulados como principios, por lo cual, técnica-
mente, ha contado con menos facilidades para su aplica-
ción que las normas orgánicas, generalmente formuladas 
como reglas. Respecto a la aplicación de las reglas, la 
problemática es menor por sus posibilidades cerradas; 
respecto a los derechos formulados como principios, por 
su naturaleza abierta, la ciencia del derecho constitucio-
nal sigue preguntándose cuál es la mejor forma de garan-
tizar su aplicación.

La evolución de los derechos fundamentales en el cons-
titucionalismo ecuatoriano se puede apreciar desde dis-
tintas perspectivas. Una de ellas desde el carácter ideo-
lógico, que está vinculado a las luchas y reivindicaciones 
sociales, y otra desde la estructura del Estado, que tiene 
relación con el tratamiento de los derechos y la organiza-
ción política. Desde la primera perspectiva, podemos en-
contrar una tendencia liberal-conservadora, durante todo 
el siglo XIX, que reconoció básicamente los derechos de 
libertad y los derechos políticos desde una perspectiva 
extremadamente restringida. 

Desde la Constitución de 1929 hasta la de 1967 encon-
tramos una segunda tendencia, influenciada por el movi-
miento obrero y por los partidos y movimientos vincula-
dos al socialismo, en la que se reconocen los derechos 
sociales, labores, económicos y culturales. Finalmente, 
tenemos una tendencia, que comienza con la constitu-
ción de 1998 y se refuerza con la Constitución (Ecuador. 
Asamblea Nacional Constituyente 2008), en la que es 
notable el reconocimiento de la diversidad cultural y re-
conocimiento de la colonialidad. Desde la segunda pers-
pectiva, el Estado ha ido reconociendo progresivamente 
garantías. Sin embargo, la práctica y la estructura del 
Estado, basada en un sistema presidencialista, sigue 
siendo un obstáculo para su efectiva vigencia.

Por esta razón resulta frecuente encontrar grandes ten-
dencias que tienen relación con el pensamiento jurídico 
dominante y a su vez con las demandas sociales, y que no 
necesariamente coinciden con una nueva Constitución, la 
cual ha representado mayormente un símbolo de legitimi-
dad política para el poder, que una norma fundante de 
las demás en el ordenamiento jurídico. En ese contexto 
se ha considerado pertinente analizar los fundamentos 
dogmáticos, sociales y jurídicos de los derechos funda-
mentales en la propuesta de la Constitución del Ecuador 
2008. Para ello se han empleado las posibilidades que 
ofrecen los métodos de análisis-síntesis, histórico-lógico 
e inductivo-deductivo y el análisis de contenido.

Resulta evidente la paradoja de legitimación del estado, 
en un país como el Ecuador, donde la Constitución, sus 
principios y derechos no van a transformar automática-
mente la realidad. La aplicación de la Constitución requie-
re de múltiples condiciones, entre otras: el texto consti-
tucional sustancial, la cultura legal, el compromiso de la 
gente dentro del estado y la participación ciudadana. En 
este contexto es fundamental comprender los patrones 
de comportamiento político y la coyuntura constituyente, 
por lo que el hecho de tener principios y derechos posi-
bilita, de manera general, brindar mayores herramientas 
para lograr una vida digna, en la que se realice y potencie 
el buen vivir; en cuanto a la dogmática, social y normativa 
del desarrollo de los derechos humanos. 

DESARROLLO

La expresión “derechos fundamentales” hace referencia 
a aquellas cualidades o valores esenciales y permanen-
tes del ser humano que son objeto de protección jurídi-
ca. Con esta denominación nos referimos también a los 
derechos que están reconocidos y garantizados por la 
Asamblea Nacional Constituyente (2008) en su art. 16, 
17, 18 y 19, que es el nivel superior de toda jerarquía 
normativa (Häberle, 2016,). Vale señalar que la expresión 
“derechos humanos”, según los especialistas en la mate-
ria, se presenta en nuestro tiempo como un concepto de 
contenido más amplio e impreciso que la noción “dere-
chos fundamentales”.

Como ya se dijo, el concepto “derechos fundamenta-
les” incluye aquellos derechos reconocidos por el orde-
namiento jurídico positivo a partir de la Constitución del 
Estado, a diferencia de los denominados “derechos hu-
manos”, que están positivizados en las declaraciones 
y convenios internacionales. No obstante, la expresión 
“derechos humanos” sirve también para referirse a las 
exigencias relacionadas con los valores de dignidad, de 
libertad e igualdad del ser humano que no han logrado 
aún su reconocimiento positivo (Meléndez & Moncagatta, 
2016).

Por su parte, la denominación “derechos fundamentales” 
responde, además, a su carácter básico o fundamentador 
del sistema jurídico-político del Estado de Derecho. Ellos 
sirven de fundamento a los demás derechos y libertades. 
En este punto es necesario insistir en que al hablar de de-
rechos se debe tener en cuenta los correlativos deberes 
u obligaciones, como se abordará más adelante. El deber 
ético precede y fundamenta al derecho en la sociedad.

La determinación de los derechos fundamentales o dere-
chos humanos en el orden jurídico positivo

La determinación de cuáles son los derechos inherentes 
a la persona humana plantea el problema de los funda-
mentos filosóficos de los derechos humanos. Con objeto 
de establecer un término de referencia objetivo basado 
en patrones universales, puede señalarse que lo son 
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aquellos proclamados internacionalmente como tales. 
Las convenciones internacionales referentes a derechos 
humanos, a las que se refiere el artículo 5o., inciso 2, del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones 
Unidas califican a los derechos en ellos reconocidos y 
garantizados como derechos “inherentes a la persona 
humana”. 

El Preámbulo de la Convención contra la Tortura y Tratos y 
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y el Preámbulo 
de la Convención Americana de Derechos Humanos, los 
define como “atributos de la persona humana”, como en 
la generalidad de las convenciones internacionales so-
bre la materia, siendo todos ellos derechos esenciales, 
universales e inherentes a la persona humana. De allí se 
deriva su obligatorio respeto, garantía y promoción, por 
todos los órganos estatales y, especialmente, por los tri-
bunales de justicia (Ulloa, 2017).

En el sistema jurídico ecuatoriano no existe hermetismo 
constitucional sobre la materia por decisión del propio 
Constituyente originario, el que estableció la limitación de 
la soberanía por los derechos esenciales que emanan de 
la naturaleza de la persona humana, de lo que claramente 
quedó constancia en la historia de la Constitución.

Ello se desprende también del artículo 29 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos (Organización de 
Estados Americanos, 1969), en la cual se establece que: 
“ninguna disposición de la presente convención puede 
ser interpretada en el sentido de: c) Excluir otros dere-
chos y garantías que son inherentes al ser humano, o que 
se derivan de la forma democrática representativa de 
gobierno, y d) Excluir o limitar el efecto que puede pro-
ducir la Declaración Americana de Derechos y Deberes 
del Hombre y otros actos internacionales de la misma 
naturaleza”.

La disposición contenida en el artículo 29 de la Convención 
Americana en su literal c) permite comprender el efecto 
vinculante de otros derechos que, aun cuando no fueron 
recogidos expresamente por los pactos internacionales 
o por la Constitución, quedan implícitamente garantiza-
dos en virtud de la disposición analizada. La obligación 
de los órganos del Estado de respetar y garantizar los 
derechos, lo ha señalado directa y claramente la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos como intérprete 
último de tales convenciones en el ámbito regional. Así, 
en el Caso Godinez Cruz vs Honduras (1989) se expresó: 
“La segunda obligación de los estados partes es la de 
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la convención a toda persona sujeta a su ju-
risdicción. Esta obligación implica el deber de los Estados 
partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en 
general, todas las estructuras a través de los cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que 
sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno 
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia 

de esta obligación, los estados deben prevenir, investigar 
y sancionar toda violación de los derechos reconocidos 
por la convención y procurar, además, el restablecimiento, 
si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la re-
paración de los daños producidos por la violación de los 
derechos humanos”. (Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 1989)

Periodización de la evolución de los derechos en el cons-
titucionalismo ecuatoriano

Muchos criterios se pudieran tener en consideración para 
analizar la evolución de los derechos fundamentales en el 
constitucionalismo ecuatoriano. Uno de ellos, el más clá-
sico, sería simplemente analizar el texto de la Constitución 
y hacer una enumeración de derechos conforme apare-
cen cronológicamente en la Constitución y hasta usando 
la trillada teoría occidental de las generaciones de dere-
chos (primera, segunda y tercera). (Chiriboga Zambrano 
& Salgado Pesantez, 2018). Este análisis formal sería 
ajeno al proceso social que siempre, cualquier derecho 
reconocido constitucionalmente, debe dar cuenta. 

Otro análisis, también clásico, sería asociar las 
Constituciones a los períodos de influencia política de 
los presidentes, que sería una aproximación episódica 
propia de la historiografía descriptiva, que tampoco da 
cuenta de los procesos sociales ni de la relación entre 
los reconocimientos de derechos con las luchas por su 
reconocimiento (Breilh Paz & Herrera, 2011).

Periodizar en base al constitucionalismo del siglo XIX, 
XX y XXI, que efectivamente con este criterio se pudie-
ran encontrar características distintas, tampoco ofrecería 
mayores luces al análisis. Quizá estos criterios hay que 
desecharlos porque se trata de “una visión histórica que 
seguía la trayectoria de las estructuras de poder y sus 
agentes, así como disimulaba las profundas fracturas so-
ciales”. Los excluidos de esas narrativas (mujeres, indios, 
negros, plebe), tuvieron que esperar décadas para ingre-
sar en el universo del relato histórico pues simplemente 
se consideraba que no encarnaban la nación.

Una periodización de la historia que se acerca a nuestra 
pretensión de comprender los avances de los derechos 
con los procesos sociales se puede encontrar en la pro-
puesta de Ayala Mora (1996, 2014), en la cual se divide la 
época republicana en tres grandes períodos: el proyecto 
nacional criollo (1830-hasta finales del siglo XIX), proyec-
to nacional mestizo (principios del siglo XX hasta los años 
sesenta), proyecto nacional de la diversidad (años sesen-
ta hasta la actualidad). 

Al respecto existe una constatación, que es una virtud en 
el constitucionalismo contemporáneo: una vez reconoci-
do un derecho, se lo ha mantenido. Hay algunos dere-
chos que, como suele suceder con otras normas, pierden 
sentido cuando el contexto histórico cambia. Un buen 
ejemplo es el derecho a que los militares no puedan ser 
alojados en casa de ecuatorianos sin consentimiento de 
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sus dueños, que aparece en casi todas las constituciones 
del siglo XIX. Hay derechos que comienzan con un sim-
ple enunciado, y se van agregando adjetivos, titulares y 
contenidos. 

Quizá el mejor ejemplo es el derecho a la propiedad. En 
1812, la propiedad es inviolable y no hay hipótesis de 
restricción. En 1830 la propiedad tiene un valor absoluto, 
pero puede ser restringida con una condición: consenti-
miento del dueño, sin el cual no puede haber uso público 
(Art. 62). En 1835 la propiedad puede ser restringida si 
hay calificación en la ley (Art. 97). En 1869 se requiere, 
además de la calificación de la ley, sentencia ejecutoria-
da para restringir la propiedad en casos utilidad pública 
(Art. 16). En la de 1929 se establece que “el derecho de 
propiedad, con las restricciones que exijan las necesida-
des y el progreso sociales. En tal sentido, corresponde 
a la Ley determinar las obligaciones, limitaciones y servi-
dumbres en favor de los intereses generales del Estado, 
del desenvolvimiento económico nacional y del bienestar 
y salubridad públicos”. 

En la Constitución de 1998 existe toda una sección, con 
cinco artículos, y en ella se establece que la propiedad 
tiene que tener función social (Art. 30). Finalmente, en la 
Constitución de 2008, la propiedad aparece en múltiples 
artículos y acepciones: la propiedad imprescriptible de 
los territorios ancestrales, la propiedad colectiva, la pro-
piedad con función social y ambiental, la propiedad en 
sus formas pública, privada, comunitaria, estatal, asocia-
tiva, cooperativa y mixta (Ecuador. Asamblea Nacional 
Constituyente, 2008).

En cuanto al derecho de los extranjeros, es interesante 
constatar que, durante todo el siglo XIX, se reconoce sus 
derechos siempre y cuando respeten la Constitución. A 
partir de 1906 se reconocen sus derechos civiles y la ciu-
dadanía es restringida. En la Constitución del año 2008 se 
les reconocerá algunos derechos políticos. En suma, los 
extranjeros llegan a tener todos los derechos fundamen-
tales, salvo los derechos políticos y también el derecho a 
adquirir propiedad en determinados lugares (en la fronte-
ra, por ejemplo).

Existen algunas normas que despiertan el interés por 
parecer avances del siglo XX, relacionados con el dere-
cho penal internacional, el derecho internacional huma-
nitario y más en concreto con el estatuto de Roma. En 
ese caso se pueden referir la obediencia debida y a la 
imprescriptibilidad de derechos. La obediencia debida 
aparece por primera vez en la Constitución de 1878, Art. 
109: “Las autoridades militares no deben obedecer las 
órdenes superiores que tengan por objeto atentar contra 
los altos poderes nacionales, o que sean manifiestamente 
contrarias a la Constitución o las leyes.” En relación a la 
imprescriptibilidad de los delitos relacionados a la viola-
ción de la Constitución, la primera norma que aparece la 
encontramos en la de 1883, Art. 37, en la que además se 
establece que no habrá amnistía ni indulto. 

En el año 1998 se precisa que los delitos imprescriptibles 
son genocidio, tortura, desaparición forzada de perso-
nas, secuestro, homicidio por razones políticas o de con-
ciencia (Art. 23.2), los delitos de peculado, cohecho, con-
cusión y enriquecimiento ilícito (Art. 121). La Constitución 
del año 2008 precisa, con adecuación al estatuto de 
Roma, que son imprescriptibles los delitos de genocidio, 
lesa humanidad, crímenes de guerra, desaparición forza-
da de personas o crímenes de agresión a un Estado (Art. 
80); y se mantienen los delitos de peculado, cohecho, 
concusión y enriquecimiento ilícito (Art. 233), que tienen 
que ver con la crisis bancaria de finales del siglo XX.

Análisis dogmático, social y jurídico de la Constitución del 
Ecuador 2008

La nueva Constitución del Ecuador fue aprobada, me-
diante referéndum, el 28 de septiembre de 2008. Las 
primeras reacciones de los especialistas fueron positivas 
y se concentraron en resaltar especialmente los aspec-
tos innovadores de la parte dogmática (derechos y sus 
garantías), mientras que a la parte orgánica se le prestó 
poca atención o los análisis fueron sobre todo descripti-
vos (Velázquez Flores & Alba Ulloa, 2019). Los constitu-
yentes de 2008 buscaron completar y mejorar el texto que 
había regido al país desde 1979, utilizando la experiencia 
política y el avance doctrinal en diversas materias. 

En la parte dogmática de esta Ley Fundamental, tanto en 
lo relativo a los principios filosóficos políticos que regulan 
al Estado y a su gobierno como en el catálogo de los de-
rechos consagrados, se ampliaron las fórmulas jurídicas, 
aunque a veces ciertas ideas se expresan de modo reite-
rativo. El hecho de que la Constitución, en su primera dis-
posición, haya proclamado al Estado ecuatoriano como 
un Estado constitucional de derechos y justicia, significa 
que su gobierno se convierte en un promotor activo para 
crear las condiciones necesarias indispensables que per-
mitan el desarrollo integral del ser humano en sociedad. 
En este sentido, en cuanto a los principios generales de 
protección a los derechos humanos, se han incorporado 
algunas novedades.

En cuanto a los derechos, primero, se observa que, en el 
artículo 11 de la Constitución del Ecuador (2008), se insti-
tucionalizan los principios de aplicación de los derechos, 
que según Häberle (2016), constituyen “una recepción tá-
cita de la literatura especializada y jurisprudencia europea, 
que no se puede dejar de ser alabada” (p. 133). Este artí-
culo constitucional junto al artículo 10 de la Carta Magna 
resume los principales avances relativos a la doctrina de 
los derechos sobre una concepción amplia de sus titula-
res (que incluye a grupos, colectivos y a la naturaleza), 
una legitimación generosa para la judicialización de su 
violación, la consagración del principio de igualdad y no 
discriminación, la aplicación directa de los derechos, el 
principio de progresividad y de prohibición de regresivi-
dad, la cláusula abierta de los derechos y la prohibición 
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impuesta al legislador de vulnerar el contenido esencial, 
entre otros (Cordero Heredia & Yépez Pulles, 2015).

Por su parte, el nuevo catálogo de derechos (arts. 12 has-
ta el 82 de la Constitución del Ecuador) ya no se ordena 
por “generaciones”, sino que sigue solo una lógica temá-
tica, empezando con las bases materiales del disfrute de 
todo derecho (derechos del buen vivir) y concluyendo con 
las garantías procesales y del Estado de derecho (dere-
chos de protección). En este catálogo, hay que mencio-
nar especialmente a: los derechos económicos, sociales 
y culturales que aparecen con el nombre de “derechos 
del buen vivir” (arts. 12 hasta el 34 de la Constitución del 
Ecuador), que incluyen el derecho al agua y una alimen-
tación sana. 

Así mismo, los derechos de los grupos y personas de 
atención prioritaria, a quienes se les proporciona -ade-
más de los derechos generales- una serie de medidas 
de acción afirmativa a cargo del Estado (arts. 35 hasta 
55 de la Constitución del Ecuador); los derechos colec-
tivos de los pueblos y nacionalidades indígenas que se 
han ampliado y profundizado (arts. 56 hasta 60 de la 
Constitución del Ecuador); como ya se señaló; y, una de 
las grandes innovaciones del texto constitucional que 
son los derechos de la naturaleza (arts. 71 hasta 14 de 
la Constitución del Ecuador), que no tienen parangón en 
ninguna Constitución del mundo. 

La Constitución de 2008 también fortalece las  garan-
tías de los derechos, que no se reducen a las jurisdic-
cionales, sino que incluyen a las normativas (art. 84), de 
políticas públicas (art. 95.1) y de participación (art. 95.2), 
que obligan a todo órgano del Estado a respetar los dere-
chos en la producción de normas, en el desarrollo de las 
tareas públicas, y que buscan asegurar la participación 
de los ciudadanos, con el fin de velar que la actividad del 
Estado se dirija a la realización de los derechos (Ecuador. 
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). 

En cuanto a las garantías jurisdiccionales, no sólo se con-
templan las clásicas acción de protección antes acción 
amparo (art. 88), hábeas corpus (arts. 89-90) y hábeas 
data (art. 92), sino que se incluyen la acción de acceso 
a la información pública (art. 91), la acción de incumpli-
miento (art. 93) y la acción extraordinaria de protección 
(arts. 94 y 437). Esta última permite controlar la actividad 
de los jueces ordinarios en referencia al respeto de los 
derechos constitucionales y del debido proceso en la 
administración de justicia ordinaria (Cordero Heredia & 
Yépez Pulles, 2015).

Otra de las intenciones principales del Constituyente de 
Montecristi fue la de fortalecer los mecanismos de demo-
cracia directa en la nueva Constitución. Según su artículo 
95, los ciudadanos “participarán de manera protagónica 
en la toma de decisiones, planificación y gestión de los 
asuntos públicos, y en el control popular de las institucio-
nes del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en 

un proceso permanente de construcción del poder ciuda-
dano”. Para conseguir este propósito, la Norma Suprema 
combina mecanismos de democracia directa (arts. 103-
105 CR), democracia participativa (arts. 100-101 CR) y 
democracia comunitaria (art. 57, Nº 9, CR), con las clá-
sicas instituciones de la democracia representativa (arts. 
108-117 CR). 

En cuanto a los mecanismos de democracia directa, se 
amplió la revocatoria del mandato (art. 105 CR) a todas 
las autoridades de elección popular, sin imponer ninguna 
clase de causales (Ecuador. Asamblea Nacional, 2010). 
La consulta popular también se reguló ampliamente en 
sus dos variantes: referéndum y plebiscito (art. 104). La 
solicitud de convocatoria a consulta puede ser realiza-
da por el ejecutivo central “sobre los asuntos que estime 
convenientes” o por cualquiera de los gobiernos locales 
(regional, provincial, cantonal o parroquial rural) “sobre 
temas de interés para su jurisdicción”. 

La solicitud también puede ser hecha por la propia ciu-
dadanía con el respaldo del 5% del registro electoral si 
la convocatoria es a nivel nacional y del 10% si es en 
el ámbito local, incluso los ecuatorianos residentes en el 
extranjero podrían promover una consulta sobre “asuntos 
de su interés y relacionados con el Estado ecuatoriano”. 
Finalmente, mediante la iniciativa popular normativa (art. 
103), los ciudadanos pueden proponer la creación, refor-
ma y derogación de cualquier tipo de normas en todos los 
niveles de gobierno.

Todos los aspectos dogmáticos, normativos y sociales e 
innovadores de la Constitución de Montecristi descritos, 
denota la adecuación formal en el procedimiento de crea-
ción de la ley que garantice los derechos de los ciudada-
nos y las reglas de procedimiento. Ello exige que las de-
cisiones sean tomadas por las autoridades competentes 
(esto es el quién toma las decisiones) que la ciudadanía 
y sus representantes sean escuchados por los tomadores 
de decisiones legislativas, permitiendo la efectivización 
de los derechos fundamentales establecidos en la Carta 
Magna. 

La Constitución ecuatoriana actual es clara al manifestar 
que no cabe “restricción” al ejercicio de los derechos (Art. 
11, numeral 4) Aun así, la Corte Constitucional ecuatoria-
na, en la sentencia 010-13-SIN-CC del 25 de septiembre 
de 2013 ha indicado que “…la facultad de configuración 
legal, que conlleva restricción de derechos constitucio-
nales, debe realizarse en observancia de los criterios de 
razonabilidad y proporcionalidad…”. Igualmente, la sen-
tencia de la Corte 005-15-SIN-CC, p. 16, del 18 de marzo 
de 2015, con una referencia a la sentencia de la Corte 
010-13-SIN-CC, vuelve a indicar lo mencionado en rela-
ción con la restricción.

Por otro lado, la misma Corte ha intentado remarcar 
que una cosa es la regulación y otra cosa es la restric-
ción (Sentencia 003-14-SIN-CC, pp. 40-41, del 17 de 
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septiembre de 2014, referida a la Ley de Comunicación, 
donde aclara que dicho cuerpo legal regula el ejercicio de 
los derechos y no restringe los mismos). De esta manera, 
se ha dejado abierta la posibilidad de una “regulación” 
(Art. 132 y 133) tal como la propia Corte lo ha reconocido 
en la sentencia 009-10-SIN-CC del 09 de septiembre de 
2010, cuando se puso de manifiesto lo siguiente: “Resulta, 
entonces, que cuando se determina el principio de reser-
va legal como el establecido en el numeral 8 del artículo 
11 de la Constitución, la regulación del mismo no admite 
otra sino la que debe ser realizada por el Legislador, en-
cargado en última instancia de regular cuidadosamente la 
maeria que es sometida a su conocimiento, en el presente 
caso, la limitación de los derechos fundamentales en la 
contratación colectiva reconociendo que la potestad re-
glamentaria se halla restringida y subordinada”. 

En igual sentido, la Constitución ha fijado que sólo me-
diante ley se pueden establecer ciertas limitaciones. Por 
ejemplo, el artículo 69, numeral 2, de la CRE señala: “Se 
reconocerá el patrimonio familiar inembargable en la 
cuantía y con las condiciones y limitaciones que esta-
blezca la ley…”; el artículo 66, numerales 17 y 21, de los 
derechos de libertad establece: “17. El derecho a la liber-
tad de trabajo. Nadie será obligado a realizar un trabajo 
gratuito o forzoso salvo los casos que determine la ley”, 
“21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la co-
rrespondencia física y virtual; ésta no podrá ser retenida, 
abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en 
la ley…”. Estas reservas habilitan al legislador para fijar 
con un margen de libertad constitucional la regulación de 
los límites de un derecho fundamental.

De lo que se trata, en definitiva, es de una “limitación 
constitucionalmente admisible” cuando de satisfacer 
otros derechos se trata (lo que se conoce como los límites 
inmanentes) (Bastidas, et al., 2004). Lo que no cabe, en 
consecuencia, es una “regulación” que vuelva impracti-
cable el ejercicio del derecho o lo dificulte más allá de lo 
que la propia Constitución pudiese autorizar.

Segundo, el solo hecho de denominar a una intervención 
legislativa como una actividad de “delimitación” no supri-
me el riesgo de que el legislador pueda limitar de forma 
excesiva los derechos. Consecuentemente, sólo tras aco-
meter las valoraciones necesarias mediante el principio 
de proporcionalidad es posible rechazar una intervención 
arbitraria y desproporcionada por parte del legislador que 
debiendo configurar un derecho, en realidad lo desfigura. 
Tercero, se puede objetar al uso de la palabra “delimi-
tación” su desmedida confianza en una objetividad abs-
tracta del contenido de todos los derechos fundamenta-
les, cuando, en realidad, las disposiciones de derecho 
fundamental se caracterizan más bien por su indetermi-
nación semántica.

Por lo tanto, si se parte de un modelo de derechos y los 
mismos son considerados como posiciones cerradas, de-
finitivas o absolutas, se llega al resultado de que nunca 

pueden existir limitaciones legítimas o constitucional-
mente admisibles al ámbito de ejercicio de los derechos. 
Por el contrario, si se parte de un modelo de principios 
abiertos y generales, es posible una limitación constitu-
cionalmente admisible de un derecho garantizado prima 
facie por las normas de derecho fundamental que, tras la 
valoración de cada caso, puede alcanzar el carácter de 
definitiva (Alexy, 1993).

Junto a ello, pueden ayudar al propósito de concretar el 
margen de discrecionalidad sobre el alcance del conteni-
do esencial de los derechos, tanto en la sede legislativa 
como la judicial, un principio de desarrollo progresivo del 
ejercicio de los derechos con la consecuente prohibición 
de regresividad, así como un principio de aplicación más 
favorable o pro homine y un criterio de interpretación sis-
temática de la norma fundamental. (Art. 11, numerales 5 
y 8, inciso 1) En conclusión, una objetividad total única-
mente podría alcanzarse en un sistema “ideal” en el que 
la Constitución pudiese determinar por completo el conte-
nido de cada uno de los derechos que la integran. 

Como consecuencia, la función de la corte o el tribunal 
sería únicamente subsumir los hechos de un caso en el 
amplio catálogo constitucional disponible, y el parlamen-
to se reduciría al mínimo, encargado únicamente de una 
mera ejecución de la Constitución, perdiendo todo su 
significado como espacio ideal de la deliberación demo-
crática. Sin embargo, ello es imposible, amén de poco 
deseable, en un Estado con contextos plurales y diversos 
como el Ecuador. Por esa razón, las cláusulas abstractas 
de derechos son ideales para una deliberación democrá-
tica, y aunque conlleven un margen de discrecionalidad 
en su aplicación, ello es preferible antes que pretender 
determinar en abstracto el contenido de unos derechos 
que deben ser configurados de manera progresiva.

Así, la única teoría compatible con una aplicación del cri-
terio de proporcionalidad capaz de enjuiciar la legítima 
intervención del legislador en el mundo de los derechos 
desde un punto de vista positivo es una teoría relativa 
del contenido de los mismos. Desde esta perspectiva, 
el contenido de los derechos no constituye una tarea de 
identificación en abstracto, como supone la teoría absolu-
ta, que limita de entrada las competencias del legislador 
democrático por suponer un contenido a priori, inmutable 
y definitivo para cada derecho.

Al contrario, el contenido del derecho debe ser concreta-
do en atención a las específicas circunstancias del caso, 
lo que requiere la aplicación del principio de proporcio-
nalidad como criterio de control razonable de la tarea le-
gislativa. De esta manera, se justifica también la previsión 
de la norma fundamental ecuatoriana que consagra po-
sitivamente la vinculación del legislador a un contenido 
de los derechos, abandonando una concepción pasiva 
de los mismos, tan sólo como límites de los límites a los 
poderes públicos.
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La configuración de los derechos fundamentales es una 
tarea necesaria que cobra un diferente matiz si proviene 
del legislador o de los órganos jurisdiccionales supre-
mos. De hecho, como se dejó indicado, ambos -legisla-
dor y tribunal- ejercen de manera concurrente, pero no 
idéntica, la construcción del derecho en forma de concre-
tización. Ahora, son las diferentes teorías del contenido 
de los derechos las que aportan en dicha configuración y 
concreción. Así, se ha observado que una teoría absoluta 
del contenido esencial contempla la idea de una esfera 
permanente del derecho que constituye su núcleo esen-
cial, un núcleo susceptible de ser definido en abstracto 
con independencia del caso o de una situación histórica 
concreta, por lo tanto, irreductible e indisponible por el 
legislador en cualquier momento.

Sin embargo, esta visión de los derechos y su conteni-
do parece una tarea difícil, si se tiene presente que en la 
mayoría de los textos constitucionales contemporáneos 
las disposiciones de derechos fundamentales se han 
enunciado en términos altamente vagos y generales, de 
modo que no es absolutamente claro, siempre y en cada 
momento, cuál es el contenido esencial de todos los de-
rechos. Para el caso ecuatoriano, con una Constitución 
en la que ciertos derechos aparecen con unos contor-
nos más definidos, y otros más generales y abstractos, 
no resulta apropiada una teoría absoluta del contenido en 
todos los casos, en razón de que no todos los derechos 
fundamentales ofrecen de forma clara un contenido esen-
cial, estático y definitivo.

Por otro lado, la teoría relativa del contenido de los de-
rechos parte de la constatación de que toda limitación 
a los derechos fundamentales exige una justificación, 
la cual puede encontrar un apoyo explícito en la norma 
constitucional ante la necesidad de preservar otros de-
rechos o bienes constitucionales igualmente protegidos. 
A pesar de las críticas que enfrenta la teoría relativa, la 
Constitución ecuatoriana parece haber adaptado sus 
postulados cuando de forma expresa ha indicado que 
será inconstitucional cualquier acción u omisión de ca-
rácter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injus-
tificadamente el ejercicio de los derechos.

Una conclusión básica es que mientras la teoría absoluta 
del contenido esencial observa a cada derecho de for-
ma aislada, con un contenido inmutable e invariable, la 
teoría relativa, con el principio de proporcionalidad por 
medio, analiza a los derechos en una continua relación 
dialéctica, como sucede en el caso ecuatoriano. El mayor 
problema es que la Corte Constitucional no ha sido preci-
sa en su jurisprudencia. Es decir, de manera poco consis-
tente, entre una concepción relativa del contenido de los 
derechos y la teoría absoluta de los mismos, el órgano de 
control no ha cumplido con una tarea interpretativa cohe-
rente del texto fundamental.

El máximo órgano de control constitucional no ha logrado 
descifrar cuál es la teoría del contenido esencial de los 

derechos que se adapta fielmente al modelo constitucio-
nal ecuatoriano pergeñado en la Constitución de 2008. 
No existe, en consecuencia, una idea clara de las teorías 
que podrían sustentar una concepción adecuada de los 
derechos fundamentales en el constitucionalismo ecua-
toriano. Tal como se ha dejado sentando, la Corte ecua-
toriana parece desconocer los fundamentos teóricos que 
sirven de base a sus decisiones. Pero aún más, si a la 
incomprensión teórica se suma una discrecionalidad in-
justificada de los criterios que guían el actuar de la Corte, 
una apresurada deslegitimación del órgano de control, en 
perjuicio de un desarrollo de los derechos fundamenta-
les garantizados en la Constitución, parece ser la conse-
cuencia inevitable.

CONCLUSIONES

La Constitución del Ecuador a partir de la reforma del 
2008, ha modificado profundamente el sistema de de-
rechos, y en los cuales se ha incluido los derechos fun-
damentales, que obliga al Estado a respetar y cumplir lo 
dispuesto en la Carta Magna, es decir, es considerada 
una fuente para definir el constructo del Buen Vivir y de la 
protección de derechos fundamentales. 

Además, la Constitución de 2008 nos brinda una gama 
de derechos tan amplia, situados todos ellos en el mis-
mo rango jerárquico, y garantizados, reconoce la misión 
fundamental que tiene el Estado de cumplir y hacer cum-
plir todas y cada una de las normas establecidas en la 
Constitución y la Ley; lo que implica que los derechos 
someten y limitan a todos los poderes incluso al cons-
tituyente, y que el fin del Estado es el reconocimiento, 
promoción, garantía de los derechos constitucionalmente 
establecidos.

Finalmente, la dogmática constitucional deja entrever 
principios de organización del poder que pluralizan la 
democracia creando numerosos mecanismos de con-
trol y dirección de la política y las políticas públicas. La 
implementación de dichos mecanismos depende de los 
patrones de comportamiento político en Ecuador y de los 
recursos de poder en juego.
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