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Resumen

El articulo delimit6 el alcance y 1a proteccion de los derechos inherentes a la dignidad
humana, tal como prevé la Constitucion ecuatoriana de 2008, significando asi uno
de los cimientos del ordenamiento juridico. Asimismo, se analiz6 el reconocimiento
normativo de los derechos humanos explorando conceptos de la teoria tradicional
de los derechos humanos, constitucionales y fundamentales. En este sentido, el
analisis del concepto de bloque de constitucionalidad en Ecuador y su presencia
en la jurisprudencia colombiana y boliviana, permitié6 esbozar la eficacia de la
actuacion judicial que declara la reparacion integral a sus titulares, ofreciendo
un enfoque sobre diversos temas relacionados con el Estado constitucional de
derecho.
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THE OPEN CLAUSE IN THE ECUADORIAN CONSTITUTION (2008): IS IT A
PRACTICAL APPROACH TO PROTECTING DIGNITY AND FUNDAMENTAL
RIGHTS?

Abstract

This article delimited the scope and protection of the rights inherent to the dignity of
persons, as provided for in the Ecuadorian Constitution of 2008, thus constituting
one of the foundations of the legal system. It also analyzed the normative recognition
of human rights, both in the international system and at the national level,

exploring concepts related to the traditional theory of human rights, constitutional
rights, and fundamental rights. In this sense, the relevance of the interpretation

and application of constitutional norms was addressed, exploring the concept of
the constitutional block in Ecuador and its existence in Colombian and Bolivian
Jurisprudence. In sum, an outline was presented on the efficacy of the judicial action

that declares full reparation to its holders, offering a focus on various issues related
to the constitutional rule of law.

Keywords: constitutional block, theory of human rights, Constitution.
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INTRODUCCION

La tutela de la dignidad humana y los derechos fundamentales representan un
desafio significativo en el marco juridico ecuatoriano, especialmente considerando
las limitaciones que pueden surgir de una interpretacion restrictiva de los derechos
consagrados en la Constitucion. La cldusula abierta, en suma, se presenta como
un mecanismo esencial para abordar esta problematica, dado que permite la
ampliacion y reconocimiento de derechos no explicitamente recogidos en el texto
constitucional (los conocidos derechos innominados)'.

Esta flexibilidad es primordial para garantizar que los derechos se adapten a las
distintas situaciones dindmicas, promoviendo asi su enfoque mas eficiente y evitar
hacerlas inoperantes en la proteccion de la dignidad humana. En ese sentido, los
métodos y reglas de interpretacion constitucional brindan un espectro de orientacion
a fin de que, en caso de duda, se interprete las normas constitucionales que mejor
se ajusten a la Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente (Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control de Constitucionalidad [LOGJCC],
2009).

En ese sentido, el objetivo de esta investigacion fue analizar a la cldusula
abierta en la Constitucién ecuatoriana y su contraste practico para la salvaguarda
en materia de derechos humanos. A través de este analisis, se busco determinar si
la clausula abierta se limita o no a su literalidad, y como su aplicacion puede influir
en la practica judicial al momento de ordenar reparacion integral.

METODOLOGIA

Esta investigacion adopté un enfoque predominantemente bibliografico-
doctrinal, centrado en la normativa ecuatoriana; que implico la revision exhaustiva
de diversas fuentes de informacion incluyendo articulos juridicos, constituciones
politicas, libros y sentencias de los maximos 6rganos de control constitucional de
Ecuador, Colombia y Bolivia respecto al uso de la cldusula abierta. A través de un
enfoque cualitativo, se realizo un analisis critico del fenémeno juridico, destacando
las implicaciones de la clausula abierta en materia de derechos humanos.

La presente investigacion se basé en una revision juridica documental de
caracter descriptivo, utilizando una metodologia cualitativa que incluye métodos
tedricos como el historico-l6gico; dicho enfoque permitié examinar el surgimiento
y desarrollo de los derechos innominados y el bloque de constitucionalidad en
Ecuador, en comparacion con su reconocimiento en Colombia y Bolivia. Ademas, se
aplico6 el método inductivo-deductivo, que facilit6 la identificacion de la practicidad
de este mecanismo en la proteccion de los derechos humanos dentro del contexto
juridico ecuatoriano.

1 De la sentencia No. 11-18-CN/19 (parrafo 138) se recoge: “Del texto constitucional se desprende que
i) los derechos se encuentran en el texto de la Constitucion: ii) los derechos se encuentran, ademas. en
los instrumentos internacionales de los derechos humanos: y. ii 1) los derechos se encuentran fuera del
texto constitucional y de los instrumentos internacionales. A estos ultimos se los conoce corno derechos
innominados”.
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La revision abarcé las siguientes fuentes de derecho nacionales: la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), asi como las sentencias de la Corte
Constitucional No. 146-14-SEP-CC, No. 67-23-IN/24, y la resolucion 0035-2006-
TC del Tribunal Constitucional ecuatoriano. Asimismo, se consideraron fuentes
documentales internacionales para contrastar tales como la Constitucion Politica
de Colombia (1991), la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1993),
la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (2009), y sentencias relevantes de
la Corte Constitucional colombiana. Esta documentacion sirvié como base para
establecer el surgimiento y los desafios que enfrenta este mecanismo normativo en
aras de la tutela de la dignidad humana.

RESULTADOS Y DISCUSION

Constitucion ecuatoriana (2008): entre la dimension politica y la normatividad
juridica

Para abordar este articulo resulté menester indicar que una de las tareas mas
arduas fue definir qué es constitucion. Para el profesor Santiago (2008) plantearla
como lex superior que regula la vida de un Estado llega a ser insuficiente; adoptar
este enfoque, significaria dejar de lado el componente cultural, politico, normativo,
axiologico y sociologico que son parte de la riqueza existencial del concepto de
constitucion.

En ese sentido, la Constitucion ecuatoriana de 2008 previo a ser norma
juridica tuvo su antecedente como organizacion politica-juridica fundamental.
Bajo esta perspectiva, la Constitucion Politica de 1998 recogio los puntos bdsicos
que ordenaron el sistema de gobierno y formulé pautas de convivencia social
para el logro de sus fines y su permanencia en el “tiempo, unidad, organicidad
y racionalidad” (Santiago, 2008, p. 15). A contrario sensu, si bien la Constitucion
del Ecuador vigente es —bajo una perspectiva filosofica— la causa formal del
Estado, reconocerla como norma juridica implica posicionarla en la ciaspide de
todo el ordenamiento juridico. En suma, es a través del poder constituyente que
se funda la supremacia y el control constitucional en relacion a las funciones
asignadas al Estado, la conferencia de atribuciones, la proscripcion de conductas y
el reconocimiento de derechos ciudadanos (Santiago, 2008).

La supremacia constitucional en un Estado Constitucional de derecho

Toda constitucion como fin dltimo busca limitar el poder estatal, no en
vano las constituciones contemplan el reconocimiento de derechos en su parte
dogmatica®. Asi, son los derechos los que recaen en la imperiosa necesidad de
ser protegidos. En Ecuador, el mecanismo para hacer efectiva su tutela son las
llamadas garantias jurisdiccionales constitucionales. En suma, el profesor Avila-

2 Es necesario aclarar que la Constitucion no esta conformada en su totalidad de su parte dogmadtica
(derechos), sino que, ademds, busca delimitar el funcionamiento de las instituciones del Estado, su
estructura bisica y organizacion; también llamada parte organica.
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Santamaria sostiene que “sin garantias, los derechos son meros enunciados liricos”
(citado por Guerrero, 2020, p. D).

Por otro lado, para Lassalle (1999) una constitucion es aquella que atiende a
factores de poder que corresponden a la realidad. En otras palabras, la constitucion
es ley fundamental que necesariamente debe reflejar factores reales y efectivos del
poder que rigen dentro de una sociedad.

De ahi que, ante la Constitucion, las normas infraconstitucionales y los actos
del poder publico deban guardar armonia con esta pues, de ser contrarias, carecerian
de eficacia juridica. Asi, se coincide con la conclusion de Medinaceli (2013) al
expresar que “el principio de supremacia constitucional, define a la Constitucion
como norma suprema y declara que todos estin sometidos a sus disposiciones”
(p. 10). Lo antes dicho presupone que la aplicacion directa e inmediata de la
constitucion responda a una realidad constitucional, y que, en caso de conflicto
entre normas, se aplique el precepto constitucional mas preferente con el fin de
conseguir una concreta materializacion de las normas a la realidad.

En esa misma linea y a fin de delimitar el alcance dogmatico de la constitucion,
es crucial que se aborde lo siguiente: (i) numerus apertus® y numerus clausus; (ii)
la teoria de los derechos humanos, fundamentales y constitucionales; vy, (iii) la
clausula abierta y su relacion con los derechos fundamentales.

Numerus apertus y numerus clausus: aplicaciones juridicas

La nocion de numerus apertus en el ambito de aplicacion juridica de los
derechos fundamentales, se define como aquella posibilidad de adecuar mas de
una situacion que no esté expresamente contemplada en la ley (Peralta, 2015). Para
el sistema diametralmente opuesto, denominado numerus clausus, los derechos,
deberes y sanciones seran solo aquellos que emanen del poder legislativo y sean
considerados dentro de la ley; es decir, responde a una lista taxativa o cerrada del
ordenamiento juridico. Sobre esta ultima postura, su fundamento estd en impedir
que sea el interés privado el que vele por sus propios privilegios. Ademas, quienes
defienden el régimen de numerus clausus alegan que no seran los particulares
quienes, a su arbitrio, regulen el derecho, sino la ley, a través de su congreso (o
expresion de soberania popular).

Ante eso, se puede decir, prima facie, que ambas nociones no estan supeditadas
en su aplicacion in abstracto; sino que responden a distintas necesidades segun la
rama juridica. Por ejemplo, en el ambito penal (donde se prohibe expresamente
ampliar los limites de los presupuestos penales)?, resulta l6gico que se deba

%) En el contexto del presente articulo, su uso se emplea para incluir nuevos valores juridicos dentro
de un determinado instrumento juridico, como lo es la Constitucion. Asi, la enunciaciéon de derechos
responde al numerus apertus y no, como se podria creer del sistema numerus clausus.

4 El Cédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP) asi lo establece en su art. 13.3 al sefalar que:
“3. Queda prohibida la utilizacion de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de
los presupuestos legales que permiten la aplicacion de una sancién o medida cautelar o para establecer
excepciones o restricciones de derechos”.
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observar los pronunciamientos del 6rgano legislativo®. En ese sentido, la seguridad
juridica juega un papel preponderante en el Derecho Penal, por lo que, un régimen
numerus apertus resultaria en una serie de arbitrariedades por parte del titular de
la accion penal publica.® Ahora bien, sucede algo peculiar al abordar el régimen
numerus clausus en materia de derechos fundamentales devenidos de la dignidad
de las personas. A continuacion, se explica su relacion con la teoria de los derechos.

Teoria de los derechos humanos, fundamentales y constitucionales

Existe una diversidad de opiniones en la doctrina sobre la distincion entre
derechos humanos, derechos constitucionales y derechos fundamentales. Para Huerta
(2010) los derechos humanos y derechos fundamentales responden a categorias
distintas pues son los derechos fundamentales los que deben considerarse como
antecedentes de los derechos humanos. En ese sentido, los derechos humanos,
parten de una vision iusnaturalista y tienen su origen en la “persona” o naturaleza
“humana”, pero que, necesariamente se deriva de una positivizacion en la norma,
es decir, deben estar previstas en un instrumento juridico. Asi, frente a presuntas
violaciones de derechos humanos, su proteccion convencional se la hace ante el
organismo internacional cuya competencia contenciosa acepta un Estado Parte’.

Sobre los derechos fundamentales, una de las definiciones propuestas es la
de Ferrajoli que responde a derechos subjetivos que son inherentes a todos los
seres humanos, pero que ademas pertenecen a todos aquellos que estin “dotados
del estatus de personas, de ciudadanos...” (citado por Batista, 2018, p. 195). Por
eso, para Solozabal (1991) la categoria de derechos fundamentales no forma parte
de un sistema cerrado, sino que existe con independencia a la base filosofica o
ideologica de un ordenamiento juridico.

La conclusion a la que llega es que “se entiende que todos los derechos
que poseen los individuos son fundamentales sin interesar su reconocimiento
constitucional” (Batista, 2018, p. 195). Bajo estos lineamientos, los derechos
constitucionales, son todas aquellas prerrogativas contempladas en la Constitucion,
siendo este su elemento formal para identificarlos. Si bien “todos los derechos
fundamentales son derechos constitucionales, no es valido sostener que todos los
derechos constitucionales son fundamentales” (Huertas, 2010, p. 79). Ejemplo de
lo antes mencionado se traduce en la Constitucion vigente del Ecuador de 2008, a
través del articulo 11 numeral 7, que senala lo siguiente:

5 En ampliacion a este supuesto, corresponde al Poder Legislativo la facultad de modificar esta lista, ya
sea afadiendo nuevos derechos o eliminando los existentes. Esta flexibilidad permite al ordenamiento
juridico adaptarse a las necesidades sociales y econdmicas, garantizando asi una evolucion coherente
y actualizada de los derechos reales en funcion de las realidades contemporineas.

6 Respecto a lo que comprende la seguridad juridica, el ordenamiento juridico ecuatoriano, en el Art.
82 de la Constitucion del Ecuador (CRE) prevé lo siguiente: “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”.

7 Como sucede en la gran mayoria de los Estados miembros de la OEA respecto a la Corte Interamericana

de Derechos Humanos. En el caso de Trinidad y Tobago, esta denunci6 el 26 de mayo de 1998 la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Esto se ajusta a lo establecido en el articulo 78.1

de la Convencion, que indica que las denuncias deben tener un preaviso de un afio antes de producir

efectos juridicos.
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El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluird los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

De la norma citada, se puede dilucidar que su categoria inicial responde
exclusivamente a la teoria de los derechos constitucionales, al prescribir que
el Estado ecuatoriano garantizard los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion. Asimismo, el articulo reconoce a los instrumentos internacionales
de derechos humanos como fuente subsidiaria y vinculante de proteccion. No
obstante, como fuente principal esta la dignidad de las personas que deriva en el
reconocimiento de nuevos derechos que permitan el pleno desenvolvimiento de
sus titulares (teoria de los derechos fundamentales).

En relaciéon a la teoria de los derechos fundamentales, se observa la sentencia No.
67-23-IN/24 (caso de la eutanasia activa) de la Corte Constitucional del Ecuador
(2024), que, en su parte sustancial, define a la dignidad humana como “un valor
o principio fundacional que da origen a las libertades y derechos reconocidos de
los seres humanos” (parr. 53). En ese sentido, la dignidad permite identificar las
condiciones propias de una vida digna como prerrequisito para el ejercicio de los
demas derechos, lo mencionado se traduce en reconocer dos dimensiones que van
mas alla de la mera existencia humana: (1) cuidado y proteccion de la vida como
limite a la actuacion de terceros y; (2) la calidad minima de circunstancias que
rodean al ser humano para acceder a otros derechos.

Al considerar estos supuestos, la Corte Constitucional ecuatoriana identific6 que el
delito de homicidio simple (tipificado en el Art. 144 del Codigo Organico Integral
Penal [COIP)), puede llegar a ser inconstitucional con la segunda dimension de vida
digna, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos taxativos®. En suma, bajo
una interpretacion de constitucionalidad condicionada’, la Corte Constitucional
plante6 excepciones a la inviolabilidad del mentado derecho que pertenece a
la esfera personalisima de cada ser humano, sin interesar si las dos dimensiones
previstas para la vida digna tienen su reconocimiento explicito en la Constitucion.
Los derechos fundamentales, como se menciond, se conciben con independencia
ideologica del ordenamiento juridico. Asi, el profesor Guerrero (2020) las relaciona
con el denominado bloque de constitucionalidad, de eso se tratard mas adelante.

8 En relacion a los requisitos taxativos, dicho Organismo declaré la constitucionalidad condicionada
del articulo 144 del Codigo Orginico Integral Penal; considerindose constitucional en el caso de que
una persona, manifestando su consentimiento de manera clara, libre e informada (o a través de un
representante en caso de no poder expresarlo), solicite someterse a un procedimiento de eutanasia
activa debido a un sufrimiento intenso derivado de una lesion corporal grave e irreversible o de una
enfermedad grave e incurable; siempre y cuando se practique por un médico.

9 Al respecto, en sentencia C-492 de la Corte Constitucional de Colombia se define el término de
constitucionalidad condicionada, misma que implica que solo ciertas interpretaciones de una norma
son consideradas juridicamente validas, lo que permite determinar cudles significados de la disposicion
en cuestion se ajustan al ordenamiento juridico y cudles no cumplen con los requisitos constitucionales.
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Clausula abierta y su relacion con los derechos fundamentales

Una constitucion busca garantizar y reconocer derechos. Su cobertura, por
tanto, toma como referencia la teoria generacional de los derechos humanos'. De
la lectura del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador ([CRE],
2008), es el Estado el que enlista una serie de derechos y libertades, misma que
se obliga a respetarlos, protegerlos y promoverlos'. Asi, resulta l6gico que no
todos los derechos previstos dentro de una constitucion sean restrictivamente los
unicos que se puedan ejercer. Llegando al razonamiento de que una lista cerrada,
en materia de derechos fundamentales, es contrario a la naturaleza misma de una
constitucion normativa.

Por otro lado, es innegable que los derechos humanos progresivamente se
han ido materializando en instrumentos juridicos y, en consecuencia, ampliando
en su positivizacion. Es de recordar que el antecedente remoto de los derechos
humanos, en palabras de Egon Schwelb, son las raices de la Declaracion Universal
nutridas por las tradiciones juridico-politicas entre los siglos XVII al XX (citado por
Del Toro, 2012).

Lo antes dicho, no refiere que sea la constitucion o instrumentos internacionales
exclusivamente los unicos que permitan el ejercicio y reconocimiento de los
derechos inherentes a la dignidad de las personas pues la existencia de los derechos
fundamentales es anterior a la aparicion si quiera del Estado. Asi, al abordar a
la dignidad, la doctrina llega a definirla como “algo sustancial. Tan sustancial e
inalienable..., que nadie puede ser esclavo, ni tan siquiera por voluntad propia o
por contrato” (Lamm, 2017, p. 1). En suma, Herrera (2008) aclara en cambio que “la
dignidad es un fin material. Un objetivo que se concreta en dicho acceso igualitario
y generalizado a los bienes que hacen que la vida sea digna de ser vivida” (p.
20). Asi, se puede afirmar que hay constituciones, como las del Ecuador, que
otorgan un rango supraconstitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos. Respecto a la aplicacion del régimen numerus apertus y los derechos
fundamentales, el Ecuador no es un caso aislado sino al contrario.

Existen constituciones como la guatemalteca que en su articulo 46 establece
que, solo en materia de derechos humanos, los tratados y convenios “aceptados y
ratificados por Guatemala” tienen preeminencia sobre el derecho interno. Frente a
esto, una diferencia sustancial de subrayar es que la Constitucion del Ecuador, no

10 Dentro de la teoria generacional de los derechos humanos, se reconoce: (1) los derechos civiles y
politicos; (2) los denominados DESC, derechos econémicos, sociales y culturales; y, (3) los derechos
colectivos —también llamados de solidaridad.

11 La Constitucion del Ecuador en su Art. 66 prescribe veintinueve derechos y libertades de las personas
—que considera los de especial positivizacion por su reivindicacién historica. El articulo, reconoce, ab
initio, el derecho a la vida, como atributo del ser humano que permite el ejercicio de los demas derechos
fundamentales. Asi, el mentado articulo, garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida, prohibiendo
la pena de muerte, asi como el derecho a una vida digna que asegure aspectos esenciales como salud,
alimentacion, agua potable, vivienda, educacion y seguridad social. Asi, el Manual para parlamentarios
sobre derechos humanos de la “Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas” sefiala que el Estado tiene tres obligaciones clave en materia de derechos humanos:
respetar, proteger y cumplir aplicindose ya sean civiles, politicos, econémicos, sociales o culturales.
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hace tal diferenciacion, sino que aplica de una forma genérica, aunque favorable
un régimen abierto. Asi, se concluye que no todos los derechos previstos en la
Constitucion estan enlistados. Al respecto, el profesor Salgado (2003) aclara que
“los derechos no son susceptibles de ser enumerados exhaustivamente, de modo
taxativo” (p. 207). Es ahi donde la nocion numerus apertus toma mayor relevancia,
pues permite que sea el derecho interno el que pueda vincular dichas prerrogativas
a su ordenamiento juridico.

La Constitucion como expresion de derechos y libertades ¢sa qué responde?

A nivel nacional, la Constitucion es la maxima expresion de derechos y
libertades, por su parte, la tipologia de las constituciones plantea una clasificacion
moderna de la ley fundamental de los Estados'?. En ese sentido, esta claro que una
constitucion no responde solo a sus enunciados juridicos sino también a la realidad
socioeconomica que aqueja a sus ciudadanos, pero jel escenario es el mismo en
constituciones normativas, nominales y semanticas?

Ante eso, es necesario aclarar que una constitucion semantica no refleja —iuris
et de iure— la tutela de los derechos y garantias de las personas. Una constitucion
semantica no limita de forma racional los procesos de poder del Estado. Esto no
quiere decir que las constituciones semanticas no contengan en sus disposiciones
mecanismos de proteccion de derechos y garantias, sino que su enfoque practico
esta orientado en beneficio exclusivo de quienes ostentan el poder, imposibilitando
un reconocimiento de un Estado Constitucional de derecho (Cardenas, 1998)%.

Algo parecido sucede con las constituciones nominales que, si bien teéricamente
buscan mayor proteccion a los derechos ciudadanos, sensu amplo, limitan la
distribucion del poder estatal. En consecuencia, sus preceptos constitucionales
son de iure condendo; es decir, los derechos y libertades contemplados en una
constitucion nominal tampoco son respetados en la prictica, pues su realidad
existencial no se adecta a la sociedad a la cual estd dirigida. Por otro lado, este
tipo de constituciones, de manera paraddjica, también incluyen en sus preceptos la
proteccion a los derechos fundamentales.

Sobre las constituciones normativas, sus disposiciones, en igual medida,
responden a la proteccion de derechos fundamentales. Esto quiere decir que, la
sociedad y la norma son consistentes entre si por lo que resultaria logico que
dichas prerrogativas sean cumplidas por el Estado. De lo dltimo dicho, no seria
errado afirmar que los sistemas constitucionales prevén en su literalidad —en
menor o mayor medida— la proteccion de derechos y libertades. Pues no es sino
en la prictica, que dicha materializacion de preceptos constitucionales no establece
medios efectivos para su proteccion y reparacion.

12 Sea esta constitucion escrita o consuetudinaria; democratica o no democritica; rigida, flexible o mixta;
etc.

13 Cardenas sostiene que una constituciéon normativa debe reconocer un Estado de derecho que no esté
al servicio de un partido politico, sino que funcione como un mecanismo para asegurar la proteccion
de los derechos fundamentales.
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Entonces, se puede concluir que no es plausible ipso iure que una constitucion
no sea la maxima expresion de derechos y libertades fundamentales, ni siquiera
en las constituciones semanticas. Al contrario, estas constituciones si reconocen
derechos positivizados, no obstante, Marco (2021) hace una critica sobre esta
puntualizacion y expresa que “no resulta tan facil discernir entre una Constitucion
nominal y otra normativa, pues ello depende de la praxis politica” (parr. 1).

En ese sentido, Lezana (2017) considera que “no basta una estructura
constitucional con un articulado sélido, es necesario conectar con los sistemas
de proteccion nacional, regional e internacional de los derechos humanos” (p. 4).
Finalmente, también senala que:

Una Constitucion con perspectiva de derechos atrae hacia su nucleo las
normas e interpretaciones conformes con los derechos fundamentales
y expulsa las normas e interpretaciones que son contrarias a ellos. Este
proceso de atraccion y repulsion es precisamente el que dota a los
derechos de su caracteristica de fundamentales y los ubica en el bloque
de constitucionalidad, el nucleo donde estin concentrados los derechos
fundamentales. (Lezana, 2017, p. 4)

Lectura de lo anterior, se aborda el concepto de bloque de constitucionalidad:
Bloque de constitucionalidad: breve perspectiva ecuatoriana

Para comprender el denominado bloque de constitucionalidad, Ferrajoli
expone a modo de antecedente, que el inicio de esta instituta comienza por el
rompimiento de paradigmas en la manera en que se evalia la validez de las normas
(citado por Caicedo, 2009). Bajo este nuevo enfoque, la validez de una norma ya
no se evalda exclusivamente desde una perspectiva formal’?, sino que también se
considera su contenido y coherencia con los valores, principios y reglas expresados
en una constitucion.

Cabe indicar que todo el ordenamiento juridico esta obligado a guardar
conformidad con la constituciéon y reconocer su supremacia en funciéon de su
unidad y validez (Garcia, 1985). Ahora bien, como norma suprema no puede
transgredir o violentar el contenido esencial de los derechos fundamentales; al
contrario, al apegarse a la concepcion kantiana y reconocer la dignidad “como un
elemento superior y anterior al Estado” (citado por Caicedo, 2009, p. 10).

Asi, respecto a la definicion de bloque de constitucionalidad, Trujillo la define
como “el conjunto de normas que no constando en la Constitucion formal [...]
forman parte de esta porque la misma Constitucion les reconoce ese rango y papel”
(citado por Guerrero, 2020, p. 3). Ahora bien, Paloma (1998) ha brindado una
diferencia sustantiva entre bloque constitucional y bloque de constitucionalidad.
Asi, representan a la primera como un régimen de clausula abierta que dirige

14 Segun Ferrrajoli, la dimension formal se refiere a los criterios que determinan la validez de una norma
en relacion con los procedimientos que se siguen para su creacion.
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su naturaleza normativa a otras disposiciones; mientras que, por bloque de
constitucionalidad se refiere a la suma de normas que en conjunto buscan un
mismo fin.

La critica sobre la que recae el bloque de constitucionalidad en el contexto
juridico ecuatoriano estd en que “su determinacion es aun dificil de establecer
debido al escaso o casi inexistente desarrollo jurisprudencial y doctrinario al
respecto” (Caicedo, 2009, p. 12). No obstante, es innegable que de la Constitucion
ecuatoriana se desprenden principios y valores que se entienden anexados al texto
constitucional con igual fuerza normativa y de aplicacion directa e inmediata.

Sin perjuicio de lo anterior, existen pronunciamientos predecesores en la
jurisprudencia ecuatoriana que han desarrollado ese vinculo entre legislacion
nacional y supranacional respecto al sistema internacional de derechos humanos®.
En el siguiente fallo, el Tribunal Constitucional determino:

[...] Al suscribir un pais un tratado sobre derechos humanos, se compromete
a respetar y a garantizar su ejercicio. Esta obligacion supone que, en primer
término, las disposiciones del derecho interno de un pais no pueden
contrariar a lo dispuesto en los tratados y, ademas, que los Estados no
pueden argumentar que ese derecho no estd reconocido expresamente en
sus ordenamientos juridicos; [...]. La suscripcion implica el compromiso de
los Estados de cumplir con todas estas disposiciones y que los jueces, en
un caso concreto, deban fallar interpretando obligatoriamente estas normas
y dandolas ademas una eficacia vinculante. (Tribunal Constitucional del
Ecuador, 2007, p. 19)

Asi, resulta evidente que el Estado ecuatoriano no pueda argumentar el
desconocimiento de un derecho que, desprendido de la dignidad de las personas,
no esté reconocido expresamente. Es pertinente traer a colacion lo dicho por
Nogueira (2003) quien establece que “la norma juridica positiva no crea los
derechos esenciales o humanos, su labor estd en reconocerlos, asegurarlos,
convirtiéndolos en obligacion juridica, garantizarlos y promoverlos” (p. 408).
En ese aspecto, a fin de hallar convergencias se comparara sucintamente: (i) el
bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia colombiana; y, (ii) el bloque de
constitucionalidad en la jurisprudencia boliviana.

El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia colombiana: un acercamiento
desde la antinomia

El concepto de bloque de constitucionalidad se introduce por la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia C-225/95. Dicho fallo tuvo como fin la
revision constitucional del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12

15 Sin perjuicio de lo tratado. Véase también, la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional
de Ecuador. Asimismo, Guerrero (2020) en su libro “Las garantias jurisdiccionales constitucionales
en el Ecuador”, realiza un andlisis conexo respecto al desarrollo de bloque de constitucionalidad y
sus elementos, con un criterio mas actualizado sobre el pronunciamiento de la Corte Constitucional
ecuatoriana.
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de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo ID). El asunto surge teniendo en cuenta una
posible incompatibilidad con la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Es menester indicar que la Corte Constitucional colombiana consideré que la
nocion de bloque de constitucionalidad era la institucion idonea para armonizar
una antinomia normativa en su ordenamiento juridico'. La aparente contradiccion,
aparece entre el articulo 4 y articulo 93 de la Constitucion de Colombia (1991), que
prescriben lo siguiente:

Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanosy 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.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)

De la lectura del primer articulo, se desprende que la constitucion tiene un
rango superior a cualquier otra norma juridica, y que las leyes u otras disposiciones
deben estar en conformidad con esta norma suprema; es decir, se aplica el
principio de supremacia de la Constitucion. En ese sentido, existe una aplicacion
de un régimen numerus clausus; en perjuicio, también considera una restriccion al
principio pro homine en materia de derechos humanos. Por otro lado, el articulo
93 confiere una interpretacion mas favorable a los derechos de las personas, pues
permite que prevalezca dentro del ordenamiento juridico colombiano, aquellos
tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado que versen en
materia de derechos humanos. De esta forma, se aplica el principio de primacia
del derecho internacional.

Esta relacion entre los articulos 4 y 93 ilustra como la teoria de la constitucion
entendida como norma juridica subraya no solo su papel de norma suprema
del ordenamiento juridico, sino también su capacidad para integrar y armonizar
diferentes fuentes normativas dentro del marco legal colombiano.

Bajo esta perspectiva, la Corte Constitucional colombiana senalé lo que se
comprendié por bloque de constitucionalidad y su composicion:

El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas
y principios  que, sin aparecer formalmente en el articulado del

16 Una antinomia puede definirse como una situacion en la que dos normas juridicas entran en conflicto
entre si. Segiin Garcia Mdynez, quien se basa en la teoria de Kelsen sobre los ambitos de validez, esto
ocurre cuando ambas normas tienen el mismo alcance material, espacial y temporal, pero mientras una
de ellas permite cierta conducta, la otra la prohibe para el mismo sujeto.
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texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu. (Corte Constitucional de Colombia,

1995, C-225/95)

En lo referente a este criterio, se puede conceptualizar al bloque de
constitucionalidad como disposiciones de rango constitucional que, sin estar en
la constitucion, merecen un trato de igual jerarquia siendo ademds un parametro
de control constitucional de leyes internas. Asi, es la misma corte la que fija dos
sentidos al bloque de constitucionalidad: en stricto sensu y sensu lato. El stricto
sensu se refiere a la inconstitucionalidad de todas aquellas leyes violatorias o
contrarias a las disposiciones del bloque. Por otro lado, sensu lato se refiere al criterio
de interpretacion sobre el alcance y contenido de los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion colombiana'’.

El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia boliviana

En el caso boliviano sucede un caso sui generis principalmente porque es
la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (2009) la que contempla la instituta
de bloque de constitucionalidad, de forma tal que el articulo 410.11 lo define de la
siguiente forma:

La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano
y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El
bloque de constitucionalidad estd integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho
Comunitario, ratificados por el pais [...].

En otras palabras, se reconoce y define brevitatis causae el bloque
de constitucionalidad en el ordenamiento juridico boliviano. Se hace esta
puntualizacion debido a que, en casos como el ecuatoriano y colombiano, esta
nocion ha tenido su delimitacion-alcance a través de sus cortes constitucionales.
En otras palabras, historicamente fueron los 6rganos de control concentrado, como
entes independientes a la division tripartita de poderes’®, los que han consagrado

17 El autor destaca que, segin la Constitucion Politica de Colombia, las leyes pueden clasificarse en
ordinarias, orgdnicas y estatutarias. Las leyes estatutarias abordan temas fundamentales como los
derechos y deberes de las personas, los procedimientos para su proteccion, la administracion de
justicia, la organizacién de partidos politicos y movimientos, asi como la participacion ciudadana y los
estados de excepcion.

18 En el caso ecuatoriano, se reconoce a la Corte Constitucional como un organismo independiente.
Asimismo, conforme consta en el articulo 225 de la CRE, forma parte del sector publico. Por lo
tanto, sus competencias y facultades serin aquellas las que la Constitucion y la ley les atribuyan.
Finalmente, la LOGJCC en armonia con la Constitucion, establece que, entre las funciones de la Corte
Constitucional, estd la de conocer y resolver acciones publicas de inconstitucionalidad; siendo su
funcién la de garantizar la supremacia constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales.
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la nocién de bloque de constitucionalidad in dubio pro persona, sin perjuicio de
que, como en el caso boliviano, también considera una amplia linea jurisprudencial
al respecto desde el 2001".

Asi, resulta igual de logico que el bloque de constitucionalidad es una
nociéon que busca maximizar la proteccion de las garantias de los derechos de
las personas en consideracion con el régimen numerus apertus. En referencia a
su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia se limita a
reconocerlo sin ahondar en su naturaleza. En sentencia constitucional No. 95/2001
senala lo siguiente:

V.2.[...]. En consecuencia, es deber del Estado proveer seguridad juridica a
los ciudadanos asegurando a todas las personas el efectivo ejercicio de sus
derechos fundamentales y garantias constitucionales proclamados por la
Constitucion, los tratados, convenios y convenciones suscritos y ratificados
por el Estado como parte del bloque de constitucionalidad, asi como las
leyes ordinarias. (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 2001)

En suma, la reflexion de Del Real Alcala (2015) remarca que el reconocimiento
en el texto constitucional boliviano del bloque de constitucionalidad es un “avance
en la region que, junto al principio de la plurinacionalidad, alcanza un caracter
fundacional, previo y transversal” (citado por Cantillo, 2021, p. 8). En ese sentido,
serd el principio de supremacia constitucional la que permite, en conjunto con una
interpretacion progresista, integrar valores supremos conexos a la Constitucion
tales como: justicia e igualdad material®.

Sobre el alcance de la reparacion integral de los derechos fundamentales

De todo lo visto, corresponde analizar la reparacion en torno a los derechos
fundamentales que podria recaer en la siguiente premisa: la historia ha ensenado
que las vulneraciones a los derechos fundamentales tienden a ser la regla y no la
excepcion. Sobre esto ultimo, el ordenamiento juridico ecuatoriano contempla la
reparacion integral tanto en su constitucion* como en la LOGJCC (2009), sin perjuicio
de que esté prevista en instrumentos internacionales del sistema internacional de
derechos humanos.

19 En el contexto boliviano, existen fallos previos que han permitido el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad. Sin perjuicio de lo tratado, es facultativo revisar la sentencia SC 1042/2005-R, de
fecha 5 de septiembre de 2005 del Tribunal Constitucional Plurinacional.

20 Es necesario diferenciar entre igualdad material y formal (o de iure). La igualdad formal busca un trato
de igualdad de todas las personas ante la ley (y en la ley). No obstante, no suele responder a la realidad
en la que no todas las personas gozan de las mismas oportunidades o que, sufren discriminacion de
cualquier tipo. En Ecuador, se busca a través de acciones afirmativas, como mecanismo equiparador
de las desigualdades sociales, una igualdad material; misma que promueve condiciones para que dicha
igualdad realmente se produzca.

21 De esta manera, la CRE reconoce el siguiente procedimiento: una vez presentada la accion, el juez
convocard a una audiencia publica y podra ordenar pruebas en cualquier etapa del proceso. Los
fundamentos alegados por el demandante se consideraran ciertos si la entidad publica no demuestra
lo contrario. El juez resolverda mediante sentencia, declarando la vulneracion de derechos y ordenando
la reparacion integral, tanto material como inmaterial, especificando las obligaciones del destinatario
y las condiciones para su cumplimiento (articulo 86, numeral 3, CRE). En la practica, muchas veces se
requiere de otro proceso aparte de la audiencia en la que se declara la violacion de derechos. Para
tratar exclusivamente sobre la reparacion integral, la LOGJCC dan un término de 8 dias para realizarse.
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Asi, conforme consta en el articulo 6 de la LOGJCC, queda claro que la
finalidad perseguida por las garantias jurisdiccionales es la proteccion eficaz de los
derechos fundamentales y disponer su debida reparacion integral®®. En ese orden
de ideas, la Corte Constitucional del Ecuador (2014) también se ha pronunciado
respecto a la reparacion integral en su sentencia No. 146-14-SEP-CC vy, al respecto
ha sostenido que:

Los jueces constitucionales se encuentran en la obligacion de ser creativos
al momento de determinar las medidas de reparacion integral que dentro
de cada caso puesto a su conocimiento deban ser establecidas, a fin de que
la garantia jurisdiccional sea efectiva y cumpla su objetivo constitucional,
evitando vincular Unicamente a la reparacion integral con una reparacion
reducida a lo econémico, ya que su naturaleza es distinta. (p. 49)

Del criterio de la corte, se colige que son los jueces constitucionales quienes:
(1 no deben limitarse inicamente a la compensacion econémica al dictar medidas
de reparacion integral; y, (2) determinan que la reparacion integral sea proporcional
y racional, en atencién a las consecuencias directas al derecho fundamental®. Sin
embargo, si bien el reconocimiento de derechos a través de la clausula abierta
es un avance significativo pues permite que mas derechos sean tutelados, su
eficacia depende de la capacidad de los jueces para otorgar medidas de reparacion
adecuadas y aceptables a cada situacion.?® En este sentido, una indebida reparacion
integral obstaculiza que los derechos derivados de la dignidad sean realmente
observados y que, al contrario, queden en meras declaraciones retoricas.

CONCLUSIONES

El régimen numerus apertus, si bien permite la incorporacion de derechos no
enumerados expresamente puede generar desafios de relevancia en el ambito de
la seguridad juridica como la certeza, confiabilidad y no arbitrariedad. Estos retos
se tornan criticos si se pretende aplicar de manera indiscriminada a la totalidad de
ramas del ordenamiento juridico dentro de un estado constitucional de derecho.

22 Ahora bien, en aplicacion al régimen numerus apertus en materia de derechos fundamentales,
la enumeracion de las posibles formas de reparacion contempladas en los articulos 18 y 19 de la
LOGJCC, no son, de ninguna forma taxativas. Autores como Guzman, Aguirre, Avila, y Ron sostienen,
que representan solo una muestra de las numerosas medidas que la autoridad jurisdiccional puede
implementar, mds alld de la tradicional indemnizaciéon econdmica.

23 Sin perjuicio de lo anterior, una reparacion integral, plena y efectiva, se manifiesta en las siguientes
maneras: i) restitucion; ii) rehabilitacion; iii) indemnizacion; iv) satisfaccion; y, v) garantias de no
repeticion, en su dimension individual, colectiva, material, moral y simbdlica.

24 En un caso hipotético de emergencia sanitaria, no se puede afirmar, por ejemplo, que el derecho a la
salud y a la vida es de igual jerarquia que el derecho al ocio. Bien es cierto, que conforme consta en
el Art. 11 numeral 6 de la CRE los derechos son de igual jerarquia, inalienables e interdependientes;
no obstante, serd necesario una interpretacion sistematica. Es decir, estd la necesidad de un ejercicio
de ponderacién segun el bien juridico que se busque proteger. Prima facie el derecho a la vida y el
derecho a la salud, en un contexto de crisis sanitaria, tendrdn mayor valor que el derecho al ocio. Asi,
son las circunstancias las que determinan su prevalencia, y por consecuente, su nucleo esencial. En
ese sentido, puede haber variaciones de a qué -realmente- se refiere el nicleo esencial de un derecho
fundamental, y hasta qué punto puede ceder dicho ntcleo esencial y formar parte del contenido no
esencial. En consecuencia, se dictardn medidas efectivas de reparacion integral.
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Por consiguiente, es imperativo que el sistema juridico ecuatoriano establezca
limites claros y debidamente justificados para la proteccion de los derechos
fundamentales, asegurando que cualquier restriccion se ajuste a los estindares
internacionales de derechos humanos y respete los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

A pesar de las potencialidades que ofrece el régimen numerus apertus,
su aplicacion en la practica ecuatoriana ha revelado serias limitaciones que
comprometen la efectividad de la proteccion de derechos fundamentales. Por tanto,
los operadores de justicia se verian envueltos en lagunas normativas que entorpecen
el reconocimiento de derechos innominados, lo que puede llevar a decisiones
inconsistentes y arbitrarias. Esta falta de claridad no solo socava la seguridad juridica
como garantia constitucional, sino que también evoca un sentimiento generalizado
de desconfianza en el sistema judicial por parte de los ciudadanos, al sujetar sus
derechos a interpretaciones judiciales subjetivas. Entonces, se vuelve crucial que se
desarrollen criterios jurisprudenciales capaces de guiar a jueces en la aplicacion de
la clausula abierta, evitando asi que se convierta en un instrumento alegérico de
inseguridad juridica.

La mera teorizacion del régimen numerus apertus no resulta suficiente;
es menester delimitar con precision los elementos pricticos que constituyen el
contenido esencial de cada derecho fundamental para garantizar su efectivo ejercicio
pues cada prerrogativa responde a las circunstancias a las que esta expuesto. Asi
pues, son las medidas de reparacion integral las que permiten la materializacion
(aunque tardia, pues el derecho ya ha sido transgredido) de la clausula abierta en
materia de derechos humanos.

En este sentido, es fundamental que la reparacion no sea solo un procedimiento
administrativo, sino que realmente refleje el impacto de las violaciones de
derechos innominados. A modo de ejemplo, derechos como el acceso a la salud
y la educacion han sido objeto de interpretaciones variadas, lo que ha llevado a
inconsistencias en su aplicacion. Delimitar claramente el nicleo esencial de estos
derechos, especialmente de aquellos que por su reivindicacion estin consagrados
en la Constitucion ecuatoriana, facilitaria su ejercicio efectivo y defensa. No en
ultima instancia, existe la necesidad urgente de establecer criterios mas claros y
especificos que guien su interpretacion.

Asimismo, siempre que sea plausible, los operadores de justicia deberan dictar
medidas de reparacion que sean adecuadas, deseables, aceptables y posibles; esto,
a fin de que el gjercicio de cada derecho se vea tutelado. Se destaca la importancia
de contar con un sistema judicial que no solo reconozca derechos fuera del texto
constitucional, sino que también garantice que su eventual reparacion a las victimas;
asegurando una tutela judicial efectiva.

La insuficiencia de mecanismos efectivos para la reparacion integral resalta

una falencia en el sistema juridico ecuatoriano. En suma, las medidas de reparacion
en su mayoria adoptadas, son simbodlicas o no abordan adecuadamente el dafio
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sufrido por las victimas. La falta de un enfoque integral que contemple no solo
compensaciones economicas, sino también medidas que promuevan la reintegracion
social y la restitucion del dano moral perpetian un ciclo de desproteccion. Para
que el régimen numerus apertus realmente cumpla su funcion tuitiva, es imperativo
que se establezcan parametros claros y efectivos para garantizar reparaciones
significativas, asi como un seguimiento riguroso para asegurar su implementacion
real. Sin estas reformas, la promesa de una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales seguird siendo una aspiracion vacia.

Finalmente, el fortalecimiento del bloque de constitucionalidad en Ecuador
requiere un compromiso cohesivo por parte de los actores del sistema juridico,
incluyendo legisladores, jueces y académicos. Consecuentemente, la colaboracion
interinstitucional es primordial en el desarrollo de un marco normativo que
contribuya a la construccion de un Estado democritico que promueva las
obligaciones estatales en sus dimensiones genéricas de proteccion y especificas de
prevencion en relacion a la dignidad humana.
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