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INTRODUCCION

En reiteradas sentencias, la Corte Constitucional ha empleado indis-
tintamente las categorias «derechos fundamentales, derechos constitu-
cionales o derechos humanos», lo que ha generado confusion conceptual
en la configuracién y alcance de los derechos. A pesar de ser distintos, el
derecho a la propiedad y el derecho de propiedad gozan de la proteccion
constitucional, por medio de los procesos ordinarios y de las garantias
jurisdiccionales de accion de proteccion y extraordinaria de proteccion,
con sus especificidades procesales. La aplicacion de la norma y la inter-
pretacidon de los derechos y garantias de la manera que mis favorezca
su efectiva vigencia necesitan de la homogenizacién de los criterios de
aplicacidn, para asegurar que sus limitaciones sean constitucionales y se
elimine la arbitrariedad. La configuracion del derecho a la propiedad y
su alcance demandan ser apreciados a partir de la proteccién jurisdic-
cional constitucional al derecho subjetivo en funcién social, a la luz del
paradigma del Estado constitucional de derechos y justicia.

El capitulo primero de este trabajo trata sobre la definicién dog-
mitica del derecho de propiedad, las formas de propiedad reconocidas
en la Constitucidn, su contenido constitucionalmente protegido y la
potestad expropiatoria del Estado. El capitulo segundo estudia las ga-
rantias normativas y jurisdiccionales que aseguran su ejercicio —para
lo cual se hace un anilisis de los conceptos empleados en algunas sen-
tencias constitucionales en las que se evidencia la clave civilista con la
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que la Corte Constitucional comprende a este derecho— vy el uso de la
ponderacion como método dominante de interpretacidon constitucio-
nal, en desmedro de otros, como la tesis de conexidad entre derechos
constitucionales, que es posible aplicar para solucionar conflictos.

Esto se evidencia, por ejemplo, en el caso de setenta familias de la
comunidad ancestral El Verdum, dedicadas a la pesca artesanal y a la
recoleccion de conchas y cangrejos, en el area circundante del manglar,
ademas de al trabajo agricola, en el estuario del rio Chone, cantén To-
sagua, en la provincia de Manabi. Estas familias denunciaron que en
la ejecucién de trabajos para la adecuacién de piscinas camaroneras en
terrenos adquiridos por un particular, este ocasion6 dafios ambientales
atentatorios contra la comunidad, la naturaleza y la propiedad publica,
por haber destruido el ecosistema e importantes segmentos del man-
glar. Como consecuencia, los forzé a desplazarse a otra zona para poder
subsistir y desarrollar su vida individual, familiar y comunitaria.

En el fallo del proceso de accién extraordinaria de proteccion, la
Corte resolvié revocar la sentencia de segunda instancia —en la que
se aceptd parcialmente la accidn de proteccion deducida por los co-
muneros—. Hizo esto luego de aplicar el principio iura novit curia, con
el que se apoyd en el argumento original del particular que redujo su
demanda a denunciar la inconstitucionalidad de la sentencia por haber
sido sustentada en pruebas inconstitucionales.

No obstante, el mensaje no es totalmente pesimista; seria un despro-
posito realizar un estudio cuya conclusion fuera enteramente negativa.
La educacion democritica no ha sido precisamente una vocacién ecua-
toriana, y es de ética politica reconocer que la institucionalidad no ha
sido caracteristica de un pais en el que la normativa ha sido levantada
coyuntural o circunstancialmente —o segun los intereses politicos o
econémicos—. En este sentido, el avance hacia un Estado constitucio-
nal auténtico va de la mano de la adopcidn de tareas constructivas en las
que «lo politico» definitivamente desaloje al analisis politizado que se
acostumbra realizar sobre las respuestas institucionales a los problemas
constitucionales, politicos y sociales. La Corte Constitucional es un
6rgano politico por antonomasia y, por ser tal, sus fallos tienen conno-
tacion publica e impacto politico; una vision critica a las sentencias de
este 6rgano de Estado aporta a una concreta constitucionalizacion de la
democracia, lo contrario no.
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La audiencia concreta particular en Ecuador —tomando la categoria
de Aulis Aarnio—, integrada por académicos o abogados, e incluso por
los actores politicos, ha tenido un rol importante en recrear al derecho
constitucional mediante la interpretacion juridica; empero, en ciertos
casos ha optado por el cuestionamiento no racional a la hora de emitir
su opinién. Por todo ello, este trabajo se configura como un intento de
desarrollar adecuadamente el concepto de aceptabilidad racional de las
sentencias en materia constitucional.






CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA PROPIEDAD

EL EQUILIBRIO REFLEXIVO DE RAWLS Y LOS DERECHOS
DE LIBERTAD

Como el estadio mas avanzado de evolucidn politica y juridica aso-
ciativa en el que la institucionalizacién del poder ptblico va de la mano
de la democratizacién de la sociedad, el Estado social de derecho cons-
tituye una categoria histérica de institucionalizacion juridica y politica,
que se construye con el ejercicio complementario de la democracia
representativa con la democracia participativa, para asegurar la convi-
vencia ciudadana en un orden social y econémico justo.

La consecucién progresiva de mejores y mayores registros de satis-
faccién de las necesidades sociales, particularmente educacidn, salud,
alimentacion, seguridad social y agua para sus habitantes, y el cum-
plimiento de sus deberes primordiales’ —donde tiene preeminencia

1 Ecuador Asamblea Constituyente, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de
2008, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, cap. I, art. 3, <ttps://www
.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/constitucion_de
_bolsillo.pdb. [Nota del editor: de aqui en adelante, se incluira el afio de las constitu-
ciones dentro de los titulos oficiales, lo mismo sucedera en las referencias acortadas;
ademis, en la bibliografia, las constituciones ecuatorianas se ordenaran por fecha para
facilitar la informacién al lector.|
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el respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitu-
cién—,? justifican histéricamente la existencia del Estado como entidad
politica totalizadora, soberanamente constituida para la realizacion de
los propoésitos importantes de la vida de los ciudadanos que lo confor-
man. Sin embargo, suele tener una insuficiente capacidad de respuesta
a las crecientes demandas de una sociedad de transformacioén constante
cada vez mas masificada e interculturalmente relacionada.

Por su connatural potencialidad de revaluacién dialéctica, la idea de
sociedad constituye una conjuncién de voluntades integradas en un sis-
tema amalgamado por normas juridicas, cuya vigencia se explica por la
necesidad de fundir en un razonable sistema de justa cooperacion la ra-
cionalidad del interés individual.” Es en este sentido filoséfico del equi-
librio reflexivo de Rawls que hay que entender a los conceptos juridicos
—a la luz del Estado constitucional de derechos y justicia—: como un
paradigma en el que las aspiraciones y acciones individuales se desplie-
gan en funcién de los principios de justicia para mejorar la calidad y es-
peranza de vida de la gente. Ademas, se busca aumentar sus capacidades
y potencialidades; construir un sistema econdémico justo, democratico,
productivo, solidario y sostenible basado en la distribucién igualitaria
de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccién y en la
generacion de fuentes de empleo digno y estable; recuperar y conservar
la naturaleza; y mantener un ambiente sano y sustentable, promoviendo
la diversidad cultural —como lo establece el art. 276 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador—." Adicionalmente, se deben estudiar
los conceptos juridicos como una clausula con poder juridico con la
que los derechos sociales, econémicos y culturales constitucionalmente
consagrados se concreten mediante el impulso de los érganos ptblicos
movilizados para procurar generar condiciones materiales de la vida
publica y comunitaria que faciliten el goce de una libertad plena.’

Los derechos atribuibles a los ciudadanos se orientan, pues, hacia un
horizonte valorativo de efectiva vigencia durante su proyecto de vida.

2 Ibid., art. 11.9.

3 John Rawls, Teoria de la justicia (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2004), 27.

4 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 276.

5 Colombia Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 595/99, Expediente
D-2292, 1999.
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Para ello, a los 6rganos publicos les corresponde asegurar que el con-
tenido de los derechos se desarrolle progresivamente con normas que
promuevan y generen las condiciones suficientes para su conocimiento,
expansidn, ejercicio y goce, con el fin de que, en un ambiente social
y econdmicamente adecuado, las libertades individuales y publicas se
desarrollen sin mas restricciones de las que la ley prevé.

En esta linea conceptual, el derecho de propiedad es constitucio-
nalmente concebido como un derecho patrimonial y, aunque haya sido
enlistado con los derechos de libertad (capitulo sexto del titulo II), no
significa que sea un derecho fundamental. Esto contradice lo que pro-
pone Pablo Egas Reyes:

En la Constitucién actual podemos ratificar este doble caracter del de-
recho de propiedad, con algin matiz propio: por un lado como derecho
fundamental al alinearse dentro de los denominados derechos de libertad,
por cuanto el Estado lo garantizara en tanto se cumplan con los fines esta-
blecidos en la propia norma; y, por otro lado, también su estructura forma
parte del Régimen de Desarrollo, comprendiendo el como se tiene que
ejercitar dicho derecho dentro de un proceso econdémico preestablecido.®

Egas Reyes identifica el derecho de propiedad como un derecho
fundamental. Esa valoracidn, si no es errénea, al menos es imprecisa.
Que se encuentre ubicada en el catalogo constitucional de los derechos
de libertad, no significa que la propiedad sea un atributo de la persona-
lidad; por ejemplo, en las constituciones de Espana y Chile se lo integra
dentro del capitulo de los «derechos y deberes fundamentalesy’ y de
los «derechos fundamentales, garantias esenciales y libertades basicas»,®
respectivamente, y no por eso seria un derecho fundamental.

En el derecho constitucional ecuatoriano, se anotan los casos del art.
12 de la Constitucion y del art. 101.1 de la Ley Organica de Garantias

6  Pablo Egas Reyes, «La propiedad en la Constitucién de 2008», en La nueva Cons-
titucién del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, ed. Santiago Andrade, Agus-
tin Grijalva y Claudia Storini (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 2009), 330.

7  Espafia Congreso de los Diputados y del Senado, Constitucion Espanola de 1978, tit.
I, cap. segundo, art. 33, cwww.congreso.es/docu/constituciones/1978/1978_cd.pdf.

8  Chile Honorable Junta de Gobierno, Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile de
2005 (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2015), cap. III, art. 19, ord. 24, 11-22.
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Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC).” En el prime-
ro, se menciona al agua como derecho fundamental y, en el segundo,
se alude a los «derechos y garantias constitucionales fundamentales».
Denominarlo con un término «metajuridico» que no pertenece a un

% no hace del derecho asi calificado uno fundamental.

léxico normativo
No obstante, cabe remarcar que a lo largo de este trabajo se utilizara
la categoria «derechos fundamentales» con un enfoque eminentemente
doctrinario, cuya explicacion epistemoldgica se vera en el desarrollo del
presente capitulo.

En Ecuador, la naturaleza juridica que tiene el derecho constitu-
cional a la propiedad estd determinada en el art. 66.26 de la norma
suprema, que garantiza a todas las personas acceder a todas las formas
de propiedad reconocidas, subordinando su ejercicio en tanto derecho
subjetivo a la «funcidén y responsabilidad social y ambiental», que consti-
tuye la reserva de ley delimitadora de su contenido esencial. De hecho,
su raigambre econdmica se encuentra fundada por los preceptos del
régimen de desarrollo que se despliegan en la seccién segunda («Tipos
de propiedad») del capitulo sexto («Trabajo y producciony) del titulo VI
(«Régimen de desarrollo») y que, de acuerdo con el art. 323, extiende
a razones de utilidad pablica o de interés social o nacional las causas en
virtud de las cuales el derecho individual se somete al del Estado, exclu-
sivamente para ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo.

9  Ecuador Asamblea Nacional, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), Registro Oficial 52, 22 de octubre de 2009, 20.

10 Al respecto, cabe resaltar que «derechos fundamentales» es un concepto metajuri-
dico, es decir, no estd sujeto a las reglas de definicidon correspondientes a la ciencia
juridica. Efectivamente, Daniel Zolo describe a los derechos fundamentales como
una «categoria metajuridica, toda vez que dicha nocién no pertenece al 1éxico nor-
mativo de ningln texto constitucional, ni de ningin ordenamiento juridico moder-
no». Esto, desde un enfoque estructuralista o formalista, se define como aquellos que
son incorporados en el ordenamiento juridico por la norma positiva, en este caso, la
de mayor jerarquia juridica en el Estado, esto es la Constitucidén, y que por su propia
esencia, no pueden ser vulnerados o alterados por el legislador, pues son indisponi-
bles, y tienen eficacia directa cuya exigibilidad y cumplimiento constituyen elemen-
to sustancial del Estado constitucional de derecho. Daniel Zolo, «Libertad, propiedad
¢ igualdad en la teoria de los derechos fundamentales. A propésito de un ensayo de
Luigi Ferrajoli», en Los_fundamentos de los derechos fundamentales, ed. Antonio de Cabo
y Gerardo Pisarello (Madrid: Trotta, 2009), 76.
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FORMAS DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA

A partir de la Constitucidn de 1998, la definicién de la propiedad ha
ido superando la linea conceptual principalmente basada en el dominio
—vy, dentro de este, en la titularidad puablica o privada del derecho—y
en su representaciéon econémica. Un hito importante en la evolucion
conceptual constitucional de este derecho es el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, adoptado el 27 de junio de 1989."
En su art. 84.2 se reconoce el estatus de inalienabilidad e imprescripti-
bilidad de las tierras comunitarias de los pueblos indigenas (aunque con
reserva estatal para declarar su utilidad puablica), los derechos posesorios
ancestrales sobre tierras comunitarias y el derecho a ser previamen-
te consultados sobre potencial contaminacion o afectacion cultural en
proyectos de prospeccidn y explotacion de recursos no renovables en
sus tierras, entre otras facultades.

El art. 321 de la Constitucion de 2008 es innovador a la hora de
hacer una lista de las formas de propiedad porque reconoce, aunque sin
definirlas, las siguientes: piiblica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa y mixta. Su configuracion y alcance estan sujetos al sistema
econ6émico social y solidario integrado por las formas de organizaciéon
econémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, segun el art.
283. Complementariamente, el art. 322 reconoce a la propiedad in-
telectual, con las restricciones prohibitivas de apropiacidén de conoci-
mientos colectivos de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales, y
sobre los recursos genéticos biologicos y agrobiodiversos.

La propiedad en sus distintos tipos es concebida, también, como un
instrumento de desarrollo con funcién social y ambiental responsable.
Es en este sentido que el art. 66.26 instituye la obligacion del Estado de
reconocer y garantizar el acceso, uso, goce y disposicion del derecho a
la propiedad «en todas sus formas». Es decir, primero, en lo relativo a
todas las modalidades de derecho patrimonial sobre bienes corporales

11 Organizacién Internacional del Trabajo, Oficina Regional para América Latinay
el Caribe, Convenio n.° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales: Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2014, <https://www.ilo.org/
wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wems
_345065.pdf.
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e incorporales y, segundo, en lo que respecta a la funcion de «abrir el
estatuto constitucional a la posibilidad de una pluralidad de institutos
juridicos diferenciados, de tal modo, por ejemplo, de poder construir
conceptualmente una “esencia” del dominio sobre inmuebles distinta
de aquella del dominio sobre muebles»,'* con vista al interés puablico.

Si bien el texto constitucional no distingue entre derecho a la pro-
piedad y derecho de propiedad, la diferencia de uno y otro radica en
su naturaleza juridica: el primero es aquel derecho que permite a todo
ciudadano ser propietario y el segundo es el que se tiene sobre un bien
determinado en cualquiera de los tipos de propiedad reconocidos por
la Constitucion. Esta distincidn se aprecia en la propuesta tedrica posi-
tivista de Luigi Ferrajoli, para quien ambos corresponden a categorias
distintas. En tanto el derecho a acceder a un bien, y en fin, el derecho
a convertirse en propietario (relacionado con la capacidad juridica de
serlo) y de disponer de un bien (relacionado con la capacidad de obrar)
es un derecho «derecho de ciudadania o civil semejante a los derechos
de libertad», establecido en una norma; el derecho real de propiedad
es el que se encuentra predispuesto en una norma «sobre bienes de-
terminados adquiridos o alienados gracias a ellos»,"” en actos juridicos
hipotéticos instituidos en la ley, como, por ejemplo, las fuentes, clases y
extincién de las obligaciones.

PROPIEDAD PUBLICA Y ESTATAL

La distincidon que la Constitucion hace entre propiedad publica y
estatal no estd dada por una definicién juridica que conceptualmente
las diferencie, lo cual supondria interpretarlas con un criterio de acceso
a la propiedad de bienes en funcién del interés publico, asi como de
apropiacion estatal para su explotacion. La ley suprema es especifica
al regular, por ejemplo, que los recursos naturales no renovables exis-
tentes en el territorio ecuatoriano son parte de su patrimonio inalie-
nable, irrenunciable e imprescriptible, segn los art. 1, 317, 404 y 408.
[gualmente, aunque no establece el titulo con el que el Estado ejerce
la propiedad sobre ciertos bienes, le otorga un dominio pleno como en

12 Eduardo Aldunate Lizana, «Tutela jurisdiccional y configuraciéon constitucional
del derecho de propiedad», Justicia constitucional y derechos fundamentales, coord.
Andrés Bordali Salamanca (Santiago de Chile: Legal Publishing, 2009), 157.

13 Ver anexo.
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el caso del agua —los art. 12, 313 y 318 consagran el principio de que
el agua es patrimonio estratégico nacional, de uso publico, dominio
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado—," los bienes
«culturales patrimonialesy —art. 379— o los productos del subsuelo,
yacimientos minerales, hidrocarburos, biodiversidad y su patrimonio
genético, y el espectro radioeléctrico.

En todo caso, y sobre la base de jurisprudencia indicativa de la Pri-
mera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia,'
es apropiado sefialar que la propiedad estatal puede ser publica o pri-
vada. Corresponde al dominio publico la facultad que el Estado y las
entidades tienen del sector publico sobre bienes de su propiedad, con
fines de utilidad comin y al dominio privado, la propiedad sobre bie-
nes bajo el régimen y regulaciones que el Cédigo Civil reserva para los
particulares. El art. 604 del Codigo Civil no define al dominio ptblico,
pero menciona a los bienes que tienen ese caracter.

Segtin la doctrina jurisprudencial ecuatoriana, el destino o uso asig-
nado al bien constituye un elemento determinante para distinguir entre
el dominio privado y el dominio publico, en funcién de consagrar un
bien al uso publico (afectacion) o de sustraerlo de ese destino de utilidad
comun (desafectacion). El dominio puablico puede ser natural o artificial.
La doctrina jurisprudencial citada define a ambos de la siguiente manera:

En el dominio puablico natural, la ubicacién de un bien dentro del do-
minio publico la efecttia la ley e implica su afectaciéon de puro derecho,
tales son, por ejemplo, las plataformas o z6calos submarinos, las minas y
yacimientos, el mar adyacente hasta la distancia senalada por la ley, etc.
Estos bienes conservan el caricter aunque la administracion decida darles

14 El art. 1 de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Agua, establece que los recursos hidricos son parte del patrimonio natural del Estado
y seran de su exclusiva competencia, la misma que se ejercerd concurrentemente en-
tre el gobierno central y los gobiernos auténomos descentralizados, de conformidad
con la ley, definiendo al agua como un «patrimonio nacional estratégico de uso pa-
blico, dominio inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida, ele-
mento vital de la naturaleza y fundamental para garantizar la soberania alimentaria».
Ecuador Asamblea Nacional, Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento
del Agua (LORHUAA), Registro Oficial 305, 6 de agosto de 2014.

15 Egas Reyes, «La propiedad», 333.

16 Ecuador Ex Corte Suprema de Justicia, Resolucion n.” 142-2002, 5 de julio de
2002, 25; Resolucién n.” 67-06, 3 de marzo de 2006, 24.
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un tratamiento, uso o explotacién econdémica concediéndoles a particula-
res. En los bienes de dominio puablico artificial, ademas de la calificacidon
genérica de la ley, de la cual deriva su condicién juridica, es necesario, un
acto de afectacién de parte del Estado o entidad del sector pablico."”

El acto juridico al que se refiere la doctrina jurisprudencial citada es
el acto administrativo de declaratoria de utilidad putblica, y por tratarse
de una afectacién al dominio, necesariamente debe ser impuesto en el
marco de la ley. Esto se debe a que solo al legislador le compete determi-
nar el modo de usar, gozar y disponer de la propiedad, al igual que fijar
las limitaciones y obligaciones derivadas de su funcién social, sin que, en
virtud de la norma prohibitiva del art. 323 de la Constitucion, ningin
6rgano del poder ptblico pueda realizar acto confiscatorio alguno.

Como se verd mas adelante, la Ley del Sistema Nacional de Con-
tratacion Pablica (LOSCNP)® y su Reglamento General de la Ley del
Sistema Nacional de Contratacién Publica,” al igual que el Codigo
Organico de Ordenamiento Territorial y Administracién Descentra-
lizada (COOTAD),* y las disposiciones de la Ley Organica para la
Eficiencia en la Contratacién Publica (LOECP)*' —que reform6 a am-
bas normas juridicas— constituyen el marco legal expropiatorio en los
regimenes del gobierno central y de los gobiernos regional, provincial,
metropolitano o municipal.

PROPIEDAD PRIVADA

El derecho a la propiedad implica la posibilidad legal de acceder a
un bien, usarlo, gozarlo y disponer de él, conforme los limites estable-
cidos por la ley y el respeto al derecho de terceros, sea este individual
o social. El art. 321 de la Constitucidn, a la vez que se reconoce y

17  Ecuador Ex Corte Suprema, Resolucién n.” 142-2002, 25.

18 Ecuador Asamblea Constituyente, Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Pitblica (LOSNCP), Registro Oficial 395, 4 de agosto de 2008, 14.

19 Ecuador Presidencia de la Republica, Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Piitblica (RGLOSNCP), Registro Oficial 583, 12
de mayo de 2009, 11-2.

20 Ecuador Asamblea Nacional, Cédigo Organico de Ordenamiento Territorial y Administra-
cién Descentralizada (COOTAD), Registro Oficial 303, 19 de octubre de 2010, 83.

21  Ecuador Asamblea Nacional, Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacién Pii-
blica (LOECP), Registro Oficial 966, 20 de marzo de 2017.
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garantiza el ejercicio del derecho a la propiedad privada, establece que
no es absolutamente disponible sino hasta el limite de su funcién social
y ambiental.

En los términos del derecho civil, el dominio de un bien constituye
un derecho real que se ejerce sobre una cosa sin relacién con ninguna
persona determinada. Al ser un derecho pleno, exclusivo, perpetuo,
auténomo e irrevocable, confiere a su titular amplias atribuciones para,
de acuerdo con la autonomia de la voluntad, ejercerlo dentro del orde-
namiento juridico sin irrespetar el derecho ajeno.

El art. 599 del Cédigo Civil define a la propiedad a partir del de-
recho subjetivo de utilidad individual (vertiente personal)** —es decir,
con las instituciones juridicas que protegen la posesion o la reivindi-
cacidn, y las que reglan la limitacion al dominio—, el cual no le es
atribuible solamente al propietario actual, sino que asegura que las ge-
neraciones futuras tengan acceso a la propiedad privada segtn las reglas
del derecho sucesorio, con los limites intrinsecos del derecho.

Esta misma garantia la consagra la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos,?

cuyo art. 21 asegura a toda persona sin restric-
ci6n alguna el uso y goce sobre sus bienes sin condicién distinta a la
subordinacién que, por disposicion legal, pueda imponerse en benefi-
cio de su funcién social (vertiente social)** mediante la expropiacion,
previo justo reconocimiento indemnizatorio por razones de utilidad
publica. En el caso de bienes inmuebles, el art. 264.1 de la Consti-
tucidn reconoce a los gobiernos municipales la facultad de limitar la
propiedad mediante la regulaciéon del uso y la ocupaciéon del suelo
urbano y rural.

La funcién ambiental de la propiedad supone, de una parte, que el
ejercicio de las facultades subjetivas sobre un bien no afecte a la natu-

raleza como sujeto de derechos® vy, de otra, que no afecte el derecho

22 Juan Manuel Goig Martinez, «Los derechos econémicos y sociales», en Dogmatica
y practica de los derechos fundamentales, coord. Santiago Sinchez Gonzalez (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2006), 421.

23 Organizaciéon de los Estados Americanos, Convencion americana sobre derechos hu-
manos (Pacto de San José), 7-22 de noviembre de 1969, <http://www.oas.org/dil/
esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htno.

24 Goig Martinez, «Los derechos econdmicos», 421.

25 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 10.
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ajeno, individual, colectivo o comunitario —en fin, social— de vivir
en un ambiente sano, ecoldégicamente equilibrado, libre de contamina-
cién y en armonia con la naturaleza,”® como manda la Constitucion.

También se aprecia otro tipo de restricciones que sobre la base de
una ideologia finalista o teleoldgica, la Constitucién consagra preci-
samente guardando el concepto del interés comin, que traza la linea
limitativa entre la funcidn social o ambiental y el derecho subjetivo de
propiedad. En efecto, el segundo inciso del art. 282 prohibe el lati-
fundio y la concentracién de la tierra, al igual que el acaparamiento o
privatizacion del agua y sus fuentes. Adicionalmente, el segundo inciso
del art. 335 sanciona el acaparamiento de bienes, en tanto que el inciso
final del art. 17 no permite el oligopolio o monopolio de la propiedad
de los medios de comunicacion, con el caricter de normas prohibitivas.
Finalmente, el segundo inciso del art. 405 prohibe a toda persona na-
tural o juridica extranjera adquirir tierras o concesiones en las areas de
seguridad nacional ni en areas protegidas.

[gualmente, dentro del régimen juridico de prerrogativas extraor-
dinarias, que en el Estado de derecho el art. 165 de la Constitucidon
reserva al presidente de la Reptblica,?” este tiene la facultad de declarar
el «estado de excepcidon» y disponer, en todo o en parte del territo-
rio nacional, la requisicién de bienes patrimoniales pertenecientes a las
personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras, con el corres-
pondiente pago del justo precio indemnizatorio, segun las reglas de los
art. 36 y 37 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado, y de los art. 10
al 15 del Reglamento de Requisiciones del Ministerio de Seguridad.?®

El presente trabajo precisamente versa sobre la delimitacién de la
accion extraordinaria de proteccién en la tutela del derecho constitu-
cional a la propiedad.

PROPIEDAD COMUNITARIA
Los preceptos del Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, instauraron el régimen comunitario

26 Ibid., art. 66.27.

27 Ibid., 165.

28 Ecuador Presidencia de la Republica, Reglamento de Requisiciones del Ministerio de
Seguridad, Registro Oficial 583, 9 de septiembre de 2015, art. 10-5.
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en el derecho a la propiedad, en la Constitucion de 1998, aunque en el
marco de los derechos colectivos.”” No fue sino hasta octubre de 2008
cuando, con el nuevo esquema constitucional, se configur6 a la forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra como elemento integra-
dor de una relacion de pertenencia que no gira en torno al individuo,
sino que se centra en el grupo y la comunidad. La base fundamental
de la vida, la cultura y la espiritualidad comunitaria se asienta sobre la
conexidn existente entre los habitantes de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo
montuvio.”

Esto se debe a que, como lo afirmé la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el parrafo 149 de la sentencia dictada en el caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua: «Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestiéon de posesion y produccion, sino un elemento material y espiri-
tual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras».’

La carta magna de 2008 dedica el capitulo cuarto del titulo «De-
rechos» para consagrar los derechos de las comunidades, pueblos y na-
cionalidades, y especificamente destina los art. 57 —num. 4, 5, 6, 8 y
11—, 58 y 59 para impetrar los preceptos relativos a la propiedad comu-
nitaria, conforme lo establecido en los pactos, convenios, declaraciones
e instrumentos internacionales de derechos humanos.

29 Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Repiiblica del
Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, tit. I1I, cap. 5, art. 84, <https://
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexol5.pdb.

30 Si bien en la Constitucién de 2008 se emplea el término montubio, la forma co-
rrecta para referirse al «campesino de la costa» ecuatoriana es montuvio, con uve,
segin lo determina el diccionario de la Real Academia Espaniola (RAE), en su
vigésima tercera edicién de octubre de 2014. Cuando estaba vigente la vigésima
segunda edicién de 2001 y al momento de haberse dictado y aprobado la Consti-
tucién de Montecristi, las acepciones de montubio con be eran: «1. Dicho de una
persona: montaraz, grosera. 2. Col. y Ec. Campesino de la costa». Susana Cor-
dero de Espinosa, «Montubio, no: montuvio», El Comercio, 11 de enero de 2015,
«www.elcomercio.com/opinion/columna-susanacorderodeespinosa-opinion
-idioma-montubio.htmb.

31 Corte Americana de Derechos Humanos, Caso de la comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, 31 de agosto de 2001.
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De esta manera, se reconocid y garantiz6 el derecho a conservar
la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, declarandolas
como inalienables, inembargables e indivisibles. Se consagrd el carac-
ter ancestral de los territorios de propiedad comunitaria y el derecho a
mantener su posesion y a obtener su adjudicacion gratuita de parte del
Estado, preconizando el derecho a conservar y promover sus practicas
de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural. Ademis, se ase-
gurd la permanencia de estos colectivos en sus tierras ancestrales, sin
que puedan ser desplazados por ninguna causa, en concordancia con el
segundo inciso del art. 60, que reconoce a las comunas que tienen pro-
piedad colectiva de la tierra como una forma ancestral de organizacion
territorial, con capacidad de constituir circunscripciones territoriales
para su preservacion cultural.

Se destaca también el derecho instituido en el num.7 del art. 57 (con-
cordante con el art. 398), en virtud del cual las comunidades en cuyos
territorios se encontraren recursos no renovables cuya prospeccion, ex-
plotacién y comercializacion puedan afectarles ambiental y culturalmen-
te, deben ser previamente consultadas, en forma libre e informada, con
el consiguiente derecho a participar en los beneficios de esos proyectos y
a ser indemnizados por el dafio social, ambiental y cultural causado. Asi-
mismo, cabe mencionar el num. 12, que instituye el derecho comunitario
sobre los conocimientos colectivos, ciencias, tecnologias y saberes ances-
trales, donde se prohibe cualquier forma de apropiaciéon sobre aquellos,
al 1igual que sobre sus innovaciones y practicas.

El esquema constitucional citado ut supra adhiere el concepto de
ancestralidad, que con antelacién ha desarrollado la doctrina de los de-
rechos humanos, en virtud del cual el reconocimiento del derecho que
tienen los pueblos indigenas y, en general los pueblos ancestrales, sobre
sus tierras no es un acto estatal discrecional, sino que es de obligacién
del Estado respetar, reconocer y garantizar el ejercicio del derecho a la
propiedad comunal, mediante el dictado de politicas y medidas desti-
nadas a asegurarlo.

En este sentido, en consonancia con el art. 21 de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos, el art. 82 de los «Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos na-
turales» declara que: «los pueblos indigenas y tribales son titulares de
derechos de propiedad y dominio sobre las tierras y recursos que han
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ocupado histéricamente, y por lo tanto tienen derecho a ser recono-
cidos juridicamente como los duefios de sus territorios, a obtener un
titulo juridico formal de propiedad de sus tierras, y a que los titulos sean
debidamente registrados».*

En esa misma linea, el art. 3 de la Ley Organica de Tierras Rurales
y Territorios Ancestrales® define a la tierra y al territorio en posesién
y propiedad ancestral como «el espacio fisico sobre el cual una comu-
nidad, comuna, pueblo o nacionalidad de origen ancestral ha generado
histéricamente una identidad a partir de la construccidn social, cultural
y espiritual, desarrollando actividades econdémicas y sus propias formas
de produccion en forma actual e ininterrumpida». De igual forma, el
art. 77 cataloga a la posesion ancestral como «la ocupacién actual e
inmemorial de un territorio, en donde se da la reproduccion de la iden-
tidad, cultura, formas de produccién y vida de varias generaciones de
personas miembros de comunas, comunidades, pueblos o nacionalida-
des que sustentan su continuidad historicanr.

Mediante Resolucién n.° 016, del 21 de octubre de 2014, el Minis-
terio de Agricultura, Ganaderia Acuacultura y Pesca reguldé que para
que el derecho a la propiedad le sea reconocido a la comuna, comuni-
dad, pueblo y nacionalidad indigena, se debe demostrar una posesion
ancestral de mas de cincuenta anos. Ademas, establecidé que solamente
por excepcidn la posesion puede no ser actual, cuando se compruebe
conforme a derecho que ha existido desalojo violento o desplazamiento
forzoso de los territorios de posesién ancestral de alguna comuna, co-
munidad, pueblo o nacionalidad indigena.**

Entonces, la propiedad comunitaria constituye un derecho real
auténomo de fuente constitucional (con caracteristicas patrimoniales

32 Organizacién de los Estados Americanos, Comisiéon Interamericana de Dere-
chos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestra-
les 'y recursos naturales: Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 30 de diciembre de 2009, «idh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/
Tierras-Ancestrales. ESP.pdf.

33 Ecuador Asamblea Nacional, Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales
(LOTRTA), Registro Oficial 711, 14 de mayo de 2016, 3-20.

34 Ecuador Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, Resolucion
n.° 16 para el reconocimiento y legalizacién de territorios de posesion ancestral a favor de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, Registro Oficial 396, 15 de
diciembre de 2014, art. 4.
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especiales: perpetuidad, imprescriptibilidad, inalienabilidad, inembar-
gabilidad e indivisibilidad) oponible frente a terceros, con asistencia de
acciones reales efectivas para defenderla de cualquier turbacién,” y a la
que el Estado esti obligado a proteger para asegurar su integridad. En
este sentido, desde el enfoque intercultural y plurinacional del Estado
del cual forman parte las comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montuvio y las comunas,
la propiedad comunitaria mas alla de la titularidad del derecho de pro-
piedad que a cada uno de sus integrantes les asiste, no es individual-pa-
trimonial sino comunitaria-fundamental, por lo que en tanto derecho
constitucional, su vulneracién por un acto u omisién de autoridad pu-
blica no judicial, o por politicas ptiblicas que priven su acceso, goce o
ejercicio, o por el dano grave ocasionado por un particular, amerita su
amparo directo y eficaz mediante la garantia jurisdiccional de la accion
de proteccion.

PROPIEDAD ASOCIATIVA, COOPERATIVA Y MIXTA

Seguin el art. 283 de la Constitucion, el sistema econdémico de Ecua-
dor es «social y solidario» y, en él, el ser humano es el «ujeto y fin» en
torno y hacia el cual las relaciones entre sociedad, Estado y mercado de-
ben armonizarse con la naturaleza, con el objetivo de posibilitar que el
buen vivir se alcance con la produccién y reproduccion de condiciones
materiales e inmateriales de vida. En este propdsito constitucional de
propender a la «<soberania econémica», la norma constitucional disefia
la integracion del sistema econémico con cinco formas de organizacioén
econ6émica: publica, privada, mixta, popular y solidaria, incluyendo
dentro de las dos altimas a los sectores cooperativistas, asociativos y
comunitarios. A partir de este criterio, corresponde situar a los tipos de

35 Elart. 85 de la LOTRTA define a la propiedad comunitaria como la «que ha sido
adjudicada y titulada a favor de comunas, comunidades, pueblos y nacionalida-
des», y el art. 86 establece un régimen especial de garantia de las tierras rurales
basado en la obligacidn estatal de protegerlas en casos de «invasién, usurpacioén u
otras formas que perturben o impidan el ejercicio pleno de propiedad o posesién
sobre la tierra» y en los «procesos de adjudicacién, legalizacién y redistribucién
de tierras rurales; asi como lo relacionado con el trimite de sucesion y trans-
ferencia de derechos de posesion», de conformidad con la ley, amén de otras
medidas.
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propiedad asociativa, cooperativa y mixta, en funciéon de la propiedad
de los medios de produccion, la organizacidn de la produccion y su
gestion, segun el art. 319.

También forma parte de este capitulo lo establecido por el art. 316,
segtn el cual, supeditado al interés nacional, el Estado puede delegar la
participacidn en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas
mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. Puede delegar a las orga-
nizaciones pertenecientes al sector de la economia popular y solidaria
el ejercicio de esas actividades.

En este marco, la propiedad asociativa, cooperativa y mixta se en-
cuentra regulada por las normas de la Ley Organica de la Economia
Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario. En su
art. 18 se define como asociativa a la propiedad que ejercen:

asociaciones constituidas por personas naturales con actividades econémi-
cas productivas similares o complementarias, con el objeto de producir,
comercializar y consumir bienes y servicios licitos y socialmente necesa-
rios, autoabastecerse de materia prima, insumos, herramientas, tecnologia,
equipos y otros bienes, o comercializar su produccién en forma solidaria
y autogestionada.*

Seguin el art. 21, el cooperativo es el sector conformado por aquellas
sociedades de individuos unidos voluntariamente para procurar satis-
facer en comun necesidades econdmicas, sociales y culturales. Esto se
realiza por medio de una empresa de propiedad conjunta, gestiéon de-
mocratica e interés social, dedicada en forma exclusiva a la produccion,
al consumo, a la vivienda, al ahorro y crédito, o a los servicios.

En cuanto a las organizaciones mixtas de economia popular y so-
lidaria, el art. 10 determina las facultades del Estado y de los gobier-
nos auténomos descentralizados para participar en la conformaciéon de
capitales de riesgo y de organizaciones mixtas de economia popular y
solidaria. Para ello, podran participar, en calidad de miembro, asociado
o socio en forma parcial, por medio de inversiones de caricter tem-
poral destinadas al fomento de emprendimientos comunitarios en los

36 Ecuador Asamblea Nacional, Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria y del
Sector Financiero Popular y Solidario (LOEPSSFPS), Registro Oficial 444, 10 de
mayo de 2011, 4-5.
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territorios, hasta un grado de desarrollo en que puedan asumir su rol en
la economia y la desinversion del Estado no afecte su funcionamiento
y existencia.

EL MODELO ECONOMICO DE LA CONSTITUCION
DE MONTECRISTI

Para una lectura critica de la realidad por medio de las lineas in-
terpretativas que la metodologia de las ciencias sociales traza para cada
fenémeno social, los procesos sociales requieren ser observados en su
real dimensidn; es decir, como hechos causados por su interrelacién,
compenetracion e imbricacion.

La Constitucidn, con el fin de configurar a la politica y a los pode-
res, es un fendmeno artificial y convencional de incidencia econémica
y trascendencia politica;*” por consiguiente, sus efectos en el imaginario
colectivo deben ser vistos por el principio gnoseologico de la causali-
dad. Por lo tanto, para estudiarla desde esa perspectiva, el conocimiento
normativo sustentado en el «principio de imputaciéon» y la «<norma fun-
dante» de Kelsen es inapropiado, ya que este tiene un objeto de estudio
que se centra en la relacion entre el supuesto y su consecuencia juridica,
y la validez objetiva de la norma.*®

Para leer en clave jussociologica a los apartados econémicos cons-
titucionales, el concepto constitucion econémica de Manuel Garcia
Pelayo constituye un elemento importante. Para este autor espanol, el
texto constitucional relativo a la materia econémica es el conjunto de
«normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamen-
tal para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, o
dicho de otro modo, para el orden y el proceso econémico».”

37 Alrespecto, es interesante el criterio de Juan Bautista Alberdi sobre que la Cons-
titucioén contenia «un sistema completo de politica econémica», y para quien el
éxito constitucional dependia en buena medida del sistema econémico puesto en
marcha. Roberto Gargarella, La sala de maquinas de la Constitucion: Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010) (Buenos Aires: Katz, 2014), 95.

38 Jorge Witker y Rogelio Larios Velasco, Metodologia juridica (Ciudad de México:
McGraw-Hill, 2002), 177.

39 Manuel Garcia Pelayo, citado por Goig Martinez, «Los derechos econémicos».
417.



Tutela constitucional del derecho de propiedad en Ecuador / 25

Esta definicidn doctrinaria es atil a la hora de establecer una de-
terminada calificacién de un sistema Gnico o excluyente de otro al
momento de interpretar su contenido. Esto se debe a que dentro de
los tres grandes conceptos que amalgaman la Constitucién —el racio-
nal normativo, el historico tradicional y el sociolégico—, el tercero
es construido en el entendido de que la transformacidn social de cada
pais configura su personalidad intercultural y que la constitucién «es
una forma de ser y no del deber ser, no es el resultado del pasado, sino
inmanencia de las situaciones y estructuras sociales del presente: es fun-
damentalmente realidad y no norman».*’

Por lo anterior, se considera que mas que los intentos de calificar
o situar ideologicamente a la ley suprema, importa la definiciéon que
se pueda intentar hacer —desde la perspectiva del sistema econémico
constitucionalmente instituido como esquema, a partir del cual se des-
pliegan las instituciones juridicas y econémicas, y se desarrollan feno-
menoldgicamente los hechos politicos—*' sobre el modelo de Estado.
Para tal efecto, la economia politica servird con menor probabilidad de
error (0 con mayor aproximacién al conocimiento del objeto de estu-
dio) a la hora de entender el entramado del sistema econémico modela-
do por la constitucion; y quizas lo hard con mayor justeza al momento
de ubicar al derecho a la propiedad en su doble caricter de ser derecho
de libertad y derecho econdémico.

En el «Preambulo» de la Constitucién de Montecristi se evoca la
decisién («decidimos construir») de la fuerza constituyente —que la
impulsé y dicté—, como una capaz de construir una nueva forma de
convivencia ciudadana. Esa declaracidén, a la luz de la plena vigencia
de los derechos humanos y del ejercicio de las libertades individuales
como ideal social de realizacidén democratica, constituiria el cristal con
el cual la matriz constitucional podria mirarse, con la conjugacién de
dos elementos. El primero estaria marcado por la definicién del mo-
delo de Estado en funcidén de la economia y del desarrollo y el segun-
do, constituido por la capacidad del gobierno del Estado en construir

40 Claudia Storini y Marco Navas, La accién de proteccion en Ecuador: Realidad juridica
y social (Quito: Corte Constitucional del Ecuador / CEDEC, 2014), 33.

41 Esta perspectiva podria ser vista como propia del sociologismo juridico o de la
sociologia del derecho.
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capacidades estatales que instrumenten, con un aparato administrativo,
la edificaciéon de un nuevo modelo social. Ese es el modelo de Estado
que la Constitucién ha trazado: el Estado para el desarrollo.

ESTADO PARA EL DESARROLLO

En cualquiera de las clasicas categorizaciones constitucionales (li-
beral-legalista, marxista-estatista o weberiana), el rol del Estado es de-
terminante y en torno a este se define la mayor o menor incidencia
del aparato gubernativo en el proceso econémico, en las relaciones de
poder vy, en general, en el desarrollo de las dindmicas sociales. Por ello,
importa establecer el papel del gobierno en la construccidn del Estado.
Pablo Andrade Andrade define al Estado para el desarrollo asi:

No es un Estado que posea un dominio total de la economia y que gracias
a su completa propiedad de los medios de producciéon puede controlar casi
todos [sic] la vida econémica de un pais. El Estado para el desarrollo es uno
en el cual su gobierno ha expandido la autoridad y poder de la adminis-
tracién de manera que esta gobierna el mercado dentro del marco de una
economia capitalista.*

En el desarrollo econémico y en la gestion politica de ese proceso
de construcciéon del Estado, el gobierno desempefia un papel impor-
tante. Se ha visto, por ejemplo, en la modelizaciéon del subsistema de
la economia popular y solidaria, que la Constitucién atribuye amplia
incidencia estatal central o descentralizada en la conformacion de em-
presas y mecanismos de indole asociativa o cooperativa. Ademas, en la
misma organizacion y conformacion de los 6rganos del poder publico
en las funciones del Estado, se ha evidenciado una gran influencia de
la funcién Ejecutiva, sin que por ello, o por su intervencién marcada
en la economia, quepa calificar a Ecuador como un pais con un Estado

econdémicamente dominante o propietario de los medios productivos.*

42 Pablo Andrade Andrade, Politica de industrializacion selectiva y nuevo modelo de desa-
rrollo (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién
Editora Nacional, 2015), 73.

43 «El Estado para el desarrollo no se adectia, ni tedrica ni empiricamente, a la
descripcion de un Estado del tipo establecido en los paises comunistas. No es un
Estado que posea un dominio total de la economia y que gracias a su casi comple-
ta propiedad de los medios de produccién puede controlar casi todos [sic] la vida
econdémica de un pais». Ibid.
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El grado (mayor o menor) de presencia del Gobierno y su vocacién
politica (o ausencia de ella) para crear e instituir vinculos democraticos
con los agentes econémicos, los actores politicos y con la ciudadania es
determinante. El Estado, a fin de cuentas, es el resultado de un pro-
ceso de acumulacién historica, cuya razdn instrumental es establecer
relaciones de poder en una forma convencionalmente aceptable y po-
liticamente administrable, con un engranaje normativo de equilibrios
constitucionales.

Por ello, en el paradigma del Estado constitucional de derechos y
justicia, la Constitucion pasa a ser la forma juridica de «hacer posible la
vida en sociedad» o, a decir de Zagrebelsky, el derecho constitucional
se convierte en «un conjunto de materiales de construccién, pero el
edificio concreto no es obra de la Constitucidén en cuanto tal, sino de
una politica constitucional que versa sobre las posibles combinaciones
de los materiales».** Uno de estos materiales es la propiedad en sus dis-
tintas formas y en su connotacién de derecho subjetivo de interés pa-
trimonial legitimo de libre disposicién sobre los bienes, con incidencia
social y econdmica, comercial y productiva. Este derecho es susceptible
de ser afectado por el Estado por razones de utilidad publica, dentro de
un sistema de competencia econémica, garantia de la propiedad priva-
da y libertad de empresa. Por esta razén, cabe destacar la catalogacion
constitucional de la propiedad en cuanto bien patrimonial y medio de
produccion en el capitulo sexto «Trabajo y producciony, del titulo VI
«Régimen de desarrollo».

ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS Y JUSTICIA

La construccion del Estado social de derecho o Estado social y de-
mocratico de derechos —que, segtn el art. 1 de la Constitucién de
Montecristi, en el caso de Ecuador, se define como Estado constitucio-

nal de derechos y justicia, intercultural y plurinacional con sus propias

45

particularidades—™* supone la realizacién material de los contenidos

44 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil: Ley, derechos, justicia (Turin: Trotta, 2009), 13.

45 El respeto, proteccion y garantia de los derechos constituyen la impronta que re-
lieva al Estado constitucional de derechos y justicia como un modelo en el que el
limite al poder del Estado y de los particulares, estd marcado por su subordinacién
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de la Constitucion, en tanto compendio de complejos compromisos
politicos cuyo objetivo es la igualdad real (o igualdad material) de los
ciudadanos y la limitacién al poder politico y los poderes facticos o
econ6émicos. Eso se preconiza en el art. 11.8, que establece que el desa-
rrollo del contenido de los derechos, es decir, su significado esencial y
material, se hard progresivamente mediante las herramientas normati-
vas, jurisprudenciales y de politicas publicas.

a la norma constitucional. Para ello, la razdén y justificacién de su existencia le
compele al Estado a dictar politicas pablicas que desarrollen los preceptos consti-
tucionales en el contenido de los derechos constitucionales y los derechos recono-
cidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos. En ese sentido,
la innovacién politica de la Constitucién se patenta en la constitucionalizacién
de los derechos, ampliando y extendiendo su contenido y titularidad —como es
el caso de los pueblos y nacionalidades indigenas, los pueblos afroecuatoriano y
montuvio (art. 57), o el caso de los derechos de la naturaleza como sujeto interre-
lacionado que requiere de los seres humano que la habitan y que no puede vivir
sin ella, trascendiendo la apreciacién de la naturaleza como medio sino como fin
correlacionada con el ser humano que necesita de ella para realizacién suya y de
la vida (art. 71)—, y en la catalogacién de adecuadas herramientas jurisdiccionales
disefiadas para garantizar la plena vigencia de los derechos constitucionales, la
prevencién o remediacidon de vulneraciones y la reparacidn integral por los dafios
provocados por el Estado y los particulares.

Asi, la dicotomia de las normas del derecho privado y del derecho ptblico (re-
presentadas en la relacion sociedad-Estado) es superada a través de su reunificacién
en la Constitucién (fusion de los tres elementos del Estado social de derecho: Esta-
do-derecho-sociedad) a la cual aquellas se subordinan, y son influidas en sus con-
tenidos por la irradiacién (efecto de irradiacion), con lo cual «dificilmente [existe]
un sector del Derecho ordinario que no sea Derecho constitucional desarrollado».
Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica
(Guayaquil: Edilex S.A., 2010), 124-5.

Por esta razén, el principio de constitucionalidad impetra en el ordenamien-
to juridico en el que todos los derechos son inalienables, irrenunciables, indivi-
sibles y de igual jerarquia (art. 11.6). Destaca también la participacién ciudadana
como una garantia que permita asegurar la movilizacién ciudadana y posibilidad
cierta y efectiva de participar en las decisiones colectivas y asuntos relacionados al
bien comin, involucrindose protagénicamente en la toma de decisiones, plani-
ficacién y gestién de los asuntos ptblicos, control popular de las instituciones del
Estado, la sociedad y sus representantes, entre otros, en un proceso de construc-
cién y organizacién del poder ciudadano (tit. IV «Participacién y organizacién
del poder»).
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En lo normativo, tal como sucede en el art. 16 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,* la Constitucién de
Montecristi se despliega en conceptos preceptivos de garantia de los
derechos fundamentales. En lo politico, la carta magna representa «el
limite y vinculo a los poderes puablicos»,"” los cuales no solamente se
extienden hacia el control de la esfera de lo publico (poder politico),
sino también hacia el que en el mercado ejerce el poder econémico. Es
decir, coexisten un constitucionalismo juridico (devenido a partir de
la segunda posguerra mundial) y otro politico (de configuracién de la
politica y el derecho), segtin Luigi Ferrajoli.

El modelo democratico de ejercicio de la discrecionalidad politica y
libertades implica la vigencia practica de los equilibrios contenidos en
la Constitucién, de modo que ni el imperio de la mayoria plebiscitaria
ni el de los poderes econdémicos se impongan ni lesionen los derechos
de libertad y los derechos sociales. Al respecto, Ferrajoli dice del Estado
social de derecho lo siguiente:

Un sistema en el cual la regla de 1a mayoria y la del mercado valen solamen-
te para aquello que podemos llamar esfera de lo discrecional, circunscrita y
condicionada por la estera de lo que esta limitado, constituida justamente
por los derechos fundamentales de todos: los derechos de libertad, que
ninguna mayoria puede violar, y los derechos sociales —derecho a la salud,
a la educacion, a la seguridad social y a la subsistencia— que toda mayoria
estd obligada a satisfacer. Es esta la sustancia de la democracia constitucio-
nal —el pacto de convivencia basado sobre la igualdad en droits, el Estado
social, mas que liberal, de derechos— garantizada por las constituciones.*

Consiguientemente, el Estado social de derecho se configura en la
plena vigencia de los contenidos constitucionales, de modo que ni las
libertades ni el poder sean ejercidos sin el control o equilibrio esta-
blecidos juridicamente. La observancia, respeto, reconocimiento, ga-
rantia y promocién de los derechos fundamentales incorporados en la

46 «Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni deter-
minada la separacion de los poderes, carece de Constitucién». Francia Asamblea
Constituyente, Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, 5 de octubre de
1789, art. 16, <http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/hu-
manol1789.htnv.

47  Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid: Trotta, 2010), 28.

48 1Ibid., 27.
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Constitucidn, ciertamente son «obligaciones comunesatodoslosderechos

humanos»* por parte del Estado. Pero esto ocurre en la medida y pro-

porcion de las capacidades fiscales y del modelo econdémico trazado a

partir de la matriz politica que la Constitucidn instituye con ese fin.

Sin embargo, del mismo modo, las dindmicas econémicas o las dificul-

tades financieras publicas no pueden constituir justificacién para no hacer

efectivos los derechossociales. Esto se debe a que porsu esencia prestacional,

suponenlaaccidn estatal paramaterializarlosrazonabley progresivamente,

49

50

50

Victor Abramovich y Christian Courtis, citado por Carolina Silva Portero, «Las

garantias de los derechos: ;Invencién o reconstruccion?», en Neoconstitucionalismo
y sociedad, coord. Ramiro Avila Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, 2008), 56.

El art. 1 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos «Pro-
tocolo de San Salvador», aprobado en la ciudad de San Salvador el 17 de noviem-
bre de 1988, en el décimo octavo periodo de sesiones de la Asamblea, establece la
obligacién de los Estados parte de «adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacidn entre los Estados, especialmente econdémica
y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién
interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Proto-
coloy; esto es, los derechos econémicos, sociales y culturales.

En este marco, la aplicacién directa e inmediata de los derechos y garantias es-
tablecidos en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos (como norma el num. 4 del art. 11 de la ley suprema) y el desarrollo progresivo
del contenido de los derechos (segin lo instituye el num. 8 del art. 11) son preceptos
que lejos de tener una relacidén aparentemente contradictoria, se complementan y
progresivamente consolidan la vigencia material de los derechos sociales, econdémi-
cos y culturales en la medida en que el Estado asume sus obligaciones prestacionales
financiandolas, requiriendo razonabilidad en su presupuestacién econdémica y finan-
ciera, cuanto en la exigibilidad para su materializacién.

Al respecto, Miguel Carbonell anota: «En materia de derechos sociales, es im-
posible obviar que las politicas ptblicas derivadas de los correspondientes mandatos
constitucionales exigen la toma de decisiones politicas de gran relevancia: las presu-
puestarias en destacado lugar. ;Cémo fijar, politicamente, los criterios de distribu-
cién del gasto publico en un contexto de restriccion presupuestaria y en el que las
demandas casi siempre seran mayores que las posibilidades de satisfacerlas a cabali-
dad?, ;qué vinculos les pueden suponer a los legisladores los mandatos constitucio-
nales que reconocen los derechos sociales?, ;de qué manera se puede combatir su
inobservancia? Todos los derechos cuestan. Contrariamente a lo que podria parecer,
también los derechos de libertad requieren, para poder tener relevancia prictica y
no quedar como buenos deseos contenidos solamente en el texto de las constitucio-
nes, de actuaciones positivas del Estado, las cuales conllevan en no pocas ocasiones
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en funcion de una aplicacién basada en el principio de proporcionalidad,®

pues:

estructura todo el sistema normativo, que se divide en subsistemas, los
cuales se subdividen en subsistemas de menor amplitud, hasta llegar a las
normas individuales cada una de las cuales tiene una finalidad concreta,
que sumada a las finalidades de todas y cada una de las otras normas o
subsistemas de normas, pretenden a la larga, conseguir en la medida de lo
posible, la realizacidon del estado social de derecho.>

Es en esa 1ogica sistémica que se ordenan los derechos en la Cons-

titucion, en un modelo democratico en el que los derechos civiles, los

derechos sociales y las garantias materiales confluyen en un solo centro

politico de interés que hace que las politicas ptblicas y las normas dic-

tadas por y desde el Estado, en materia econémica, tengan consonancia

con los pactos internacionales. Esto impone que los derechos sociales o

51

importantes erogaciones econdmicas, conjugan por tanto obligaciones de no hacer
y obligaciones de hacer para las autoridades». Miguel Carbonell, «La interpretacién
constitucional como problema», en Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional,
en Riccardo Guastini (Madrid: Trotta, 2008), 11-2.
Para la autora espafiola Francisca Lopez Quetglas, la catalogacién de la Constitu-
cién espanola de establecer a unos derechos fundamentales y a otros simplemente
constitucionales no hace a estos carentes de proteccidon constitucional y solamente a
aquellos provistos de garantia (por la via de amparo), sino que la verdadera garantia
estd presente en la clausula del contenido social; esto es, en la vinculacion del Legis-
lativo, el Ejecutivo, el Judicial, y en fin de los poderes puablicos, para no vulnerar su
contenido, que es lo que verdaderamente caracteriza a los derechos fundamentales.
Por ello, y de acuerdo con la doctrina que al respecto ha generado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el principio de proporcionalidad juega un rol tras-
cendental: «4. [...] en la interpretacién y aplicacion de los derechos fundamentales
[pues, sobre la base de su respeto] solo podrin introducirse limitaciones cuando
sean necesarias y cuando respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unidén [Europea] o a la necesidad de proteccion de los derechos
y libertades de los demas |[...], la aplicacién de tales criterios contribuird, sin duda, a
incrementar la efectividad de los sistemas de proteccion formulados. Las limitaciones
deben ser interpretadas restrictivamente, y habrin de venir concretamente justifi-
cadas, con lo que se reconoce fuerza expansiva a tales derechos». Francisca Lopez
Quetglas, «El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental (breve
reflexion)», en Anuario juridico y econdmico escurialense, n.° 38 (2006), 348, <ttps://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1465574.pdb.

52 Javier Tamayo Jaramillo, La decisién judicial (Bogota: Biblioteca Juridica Dike,

2013), 281.
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los «principios sociales»,> declarados y reconocidos constitucionalmen-
te, se realicen debido a la necesidad que su satisfaccion tiene de contar
con recursos econémicos que los concrete de forma sostenible.

De este modo, se va concretando progresivamente la esencia misma
del Estado social de derecho, en otras palabras, su identificacién con
los derechos sociales y su consecuente realizacién material con «estan-
dares minimos de salario, alimentacion, salud, habitacién, educacidn,
asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no sim-
plemente de calidad».>*

Para ello, los medios de produccion, como es la propiedad, cumplen
un papel fundamental sujeto al régimen de desarrollo. Su funcién social
es determinante, pues traduce en términos concretos los valores que
representa el Estado constitucional de derechos y justicia como clausula
juridica, en la que el interés privado cede ante los deberes primordiales
del Estado. Estos deberes son planificar el desarrollo nacional, erradicar
la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion equi-
tativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir y garantizar
el efectivo goce de los derechos constitucionales como salud, educa-
cién, alimentacion, seguridad social, acceso al agua, entre otros, segiin
el art. 3, num. 1y 5.

La Corte Constitucional —citando a Ferrajoli—> ha entendido al
Estado constitucional de derechos y justicia como un paradigma de
innovacibén politica en el que «cambia, sobre todo, la naturaleza mis-
ma de la democracia. La constitucionalizacion rigida de los derechos
fundamentales —imponiendo obligaciones y prohibiciones a los pode-

53  «Algunas constituciones como la de India o la de Espafia, no establecen expresamente
“derechos sociales, sino proclaman principios sociales”, precisamente con el animo
de evitar que las garantias sociales sean concebidas como derechos subjetivos, que
puedan ser invocadas directamente ante los jueces». Rodrigo Uprimny, «R eflexiones
tentativas sobre Constitucion, economia y justicia constitucional en América Latina»,
en Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana, ed. Dunia Martinez Molina (Quito:
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion / CEDEC, 2011), 93.

54 H. L. Wilensky, citado por José Lopez Oliva, «La Constitucién de Weimar y los
derechos sociales: La influencia en el contexto constitucional y legal colombiano
a la luz de los derechos sociales asistenciales a la seguridad socialy, Universidad
Militar Nueva Granada, accedido mayo de 2016, «www.umng.edu.co/documents
/63968/71199/Art+13+26.pdb.

55 Ferrajoli, Democracia, 31-2.
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res publicos— ha insertado en efecto en la democracia una dimension
“sustancial”, que se agrega a la tradicional dimensién “politica”, mera-
mente formal o procedimental».*®

Y lo ha definido asi: «en el Estado constitucional de derechos y jus-
ticia [...] el individuo debe ser el objetivo primigenio donde la misma
aplicacién e interpretacidn de la ley solo sea posible en la medida que
esta normativa se ajuste y no contradiga la Carta Fundamental y la
Carta Interamericana de los Derechos Humanos».%” O, también, como
aquel tipo de Estado «donde se reconoce la unicidad, universalidad e
interdependencia de todos los derechos: individuales, econémicos, so-
ciales, culturales, colectivos y ambientales, para que todos los derechos
sean para todas las personas y los pueblos».®®

(DERECHOS FUNDAMENTALES O DERECHOS CONSTITUCIONALES?

La satisfacciéon material de los derechos constitucionales consolida
progresivamente la convivencia democritica. Su vigencia trasciende el
afan declarativo, ya que no cumplen un papel instrumental, sino que
constituyen mandatos de acciéon. En lo politico, por una parte, obli-
gan al Estado a respetar al ciudadano cuidandolo de los abusos de la
autoridad publica o de los poderes facticos, procurando su proteccion,
resarcimiento integral y garantia de no repeticion de las practicas dano-
sas 0 de hechos vulneradores; y, por otra, reconocen a la participacion
ciudadana en los asuntos de interés publico como un derecho a ser ejer-
cido mediante los mecanismos de la democracia representativa, directa
y comunitaria, conforme el 95 de la Constitucion.”

En lo juridico, los derechos constitucionales constituyen una nueva
forma de ver, sentir y vivir al derecho como «vinculo para el legisla-
dor»,® para las autoridades estatales y también para los particulares.
Esto se debe a que les compele a efectuar su trabajo normativo e in-
terpretativo o aplicativo de las normas en el ambito de sus respectivas
competencias y orientado hacia la consecucion de la igualdad real, que
permita que los derechos de libertad sean cabalmente satisfechos con

56 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia N.° 059-15-SEP-CC, cason.’ 1317-10-EP.
57 Ibid., Sentencia n.° 0022-2009-R A, Registro Oficial 99, 31 de diciembre de 2008.
58 Ibid., Sentencia n. 0008-09-SAN-CC, caso n.° 0027-09-AN.

59 Ecuador Asamblea, Constitucion de 2008, art. 95.

60  Ferrajoli, Democracia, 30.
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garantias materiales que hagan del beneficiario, usuario o consumidor,
un ciudadano asistido de poder juridico para detener los excesos de
cualquier tipo de poder sobre sus derechos.

Los limites a la amenaza de los derechos ciudadanos se fortifican con
el sistema de fuentes juridicas que da cuerpo y forma a los contenidos
de los derechos. Como se ha dicho, la fuerza de autotutela juridica que
tiene la Constitucién estd impetrada en el art. 11.8, que instituye la
capacidad de reproduccién normativa de los derechos fundamentales.

¢Qué son los derechos fundamentales? ;Y debido a qué causalidad
politica han adquirido fuerza politica en el derecho? Los derechos fun-
damentales constituyen una redefinicion del derecho inscrita en una
reflexién de innovacién paradigmatica de la democracia como forma
de gobierno, en la que la vigencia de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y la ley equilibran las relaciones
de poder. Ferrajoli define a esta recreacién conceptual de la democracia
como «democracia constitucional», que consiste en un «conjunto de
limites impuestos por las constituciones de todo poder, que postula en
consecuencia una concepcion de la democracia como fragil y comple-
jo de separacion y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de
sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de
técnicas de control y de reparacién contra sus violaciones».®!

En tanto «sistema de limites y de vinculos a todo poder»®* en la apli-
cacién material de los derechos, la supra valoracién politica de la Cons-
titucion representa la revaluacion de la relacién sociedad-Estado-dere-
cho. Esto lleva a asumir a la accion de la politica subordinada al caracter
politico de la Constitucién y reconocer a la democracia como un pro-
ducto politico humano —y por tanto susceptible de dafio, deterioro
u obsolescencia institucional, cuyo cuidado debe perseguir librarla de
todo tipo de contaminacidén autoritaria gubernativa y fictica—, sin que
la vocacién de arbitrariedad —como actitud politica— sea exclusiva de
una ideologia.

En este marco, cobran sentido, en su real dimensidn, los derechos
que les son inmanentes a los seres humanos por el solo hecho de serlo —
de ahi su caracter universal, lo que determina la igualdad juridica—y

61 Ibid., 27.
62 Ibid., 26.
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por su capacidad de obrar. Estos derechos son inalienables —es decir,
que les asisten por igual a quienes los detenten—, indisponibles e invul-
nerables. Les son indiferentes las situaciones juridicas o de hecho, o los
bienes respecto de los cuales se ejerceran, puesto que presupuestan una
conducta juridica de forma general y abstracta —constituyen normas
téticas—. En palabras de Ferrajoli:

son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; en-
tendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de presta-
ciones) 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 ejercicio de estas.”

Esta definicién —a la que, a propésito, adhiere la Corte Consti-
tucional, citandola textualmente en la sentencia n.° 011-09-SEP-CC,
caso n.° 0038-EP— trasciende a la que se podria realizar segin la ca-
talogaciéon de las normas en ordenamiento juridico alguno, y llama
fundamentales a los derechos independientemente de que se encuen-
tren integrando una ley o hayan sido consagrados constitucionalmente,
pues esto constituye requisito de existencia o vigencia. Lo destacable
es el significado ontoldgico de los derechos fundamentales,®* que radica

63 Luigi Ferrajoli, «Derechos fundamentales», en Los fundamentos de los derechos fun-
damentales, ed. Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello (Madrid: Trotta, 2009), 19.

64 La definicién «formal o estructural» de la teoria del derecho de Ferrajoli se ancla en
la universalidad de los derechos, abstrayéndolos de los intereses o bienes tutelados,
o de la circunstancialidad factica; «tiene por tanto el valor de una definicién perte-
neciente a la teoria general del derecho. En cuanto es independiente de los bienes,
valores o necesidades sustanciales que son tutelados por los derechos fundamentales,
es, ademas, ideolégicamente neutral. Asi, es valida cualquiera que sea la filosofia ju-
ridica o politica que se profese: positivista, iusnaturalista, liberal o socialista e incluso
antiliberal y antidemocratica». Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mads débil
(Madrid: Trotta, 2004), 38.

En este sentido, el bien juridico protegido, cualquiera sea su naturaleza dednti-
ca, 0 aun ontoldgica, como, por ejemplo, la naturaleza, devendria en sujeto de dere-
chos.Y es precisamente con esta matriz ideoldgica innovadora que, como lo afirma
Ramiro Avila Santamaria, la Constitucién de Montecristi incluy6 a los derechos de
la naturaleza como un «derecho auténomo del ser humano», valoraindola dentro de
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en su contenido, es decir, en el bien juridico que tutelan, el cual cons-
tituye el derecho objetivo, que es la base de la igualdad juridica. Les
corresponde ejercer este derecho a sus titulares por su estatus, o sea,
a las personas fisicas que, en el caso de la Constitucién ecuatoriana,
serian todos los ecuatorianos por nacimiento o naturalizacién, y los
extranjeros que se encuentren en el territorio ecuatoriano segtn los art.
6y 9, asi como las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, de acuerdo con el art. 10. En otras palabras, todos a quienes
resulte atribuibles universalmente los derechos en funcién de su capa-
cidad de obrar.

Ferrajoli distingue cuatro tipos de derechos en funcion del sujeto:

1. Los que pertenecen a toda las personas independientemente de si
son ciudadanos o no lo son, y que son los derechos humanos.

2. Los derechos civiles, que les asiste a todas las personas en funcién
de su capacidad de obrar, es decir, se exigen potestativamente y
por el principio de la autonomia de la voluntad, sin importar la
ciudadania.

3. Los derechos puiblicos, que asisten a todas las personas que tengan o
no capacidad de obrar.

4. Los derechos politicos, que ostentan Unicamente las personas que
tienen capacidad de obrar en tanto ciudadanos.

una relacion de reciprocidad con el ser humano, en la que «defender los derechos de
la naturaleza es defender al ser humano y que defender al ser humano es defender
la naturaleza» (pues el ser humano es naturaleza), sin que la existencia del uno como
fin y la explotacion de la otra como medio circunscriban al contenido del derecho
de propiedad, y que el «destino de la naturaleza dependa de la disposicion de los
duefios», sino que la «proteccidn a la naturaleza no [se la haga] porque [convenga] al
ser humano, sino por la naturaleza en si mismo».

Asi pues, el fundamento de los derechos de la naturaleza no radica en que
sean catalogados como derechos fundamentales para serlo, ni es suficiente la apre-
ciacion antropocéntrica o la valoracién personalista del derecho para negarle a la
naturaleza estatus o la condicién de sujeto de derechos; la ampliacion del conteni-
do del derecho subjetivo considerando al «derecho como un derecho fundamen-
tal, en el que cabe la proteccion de los seres humanos y también de la naturale-
za» representa una expansiéon o ampliacién del alcance del concepto de derecho
subjetivo. Ramiro Avila Santamaria, «El derecho de la naturaleza: Fundamentos»,
Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador,7 de octubre de 2010, 1-24, <http://
repositorionew.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1087/1/%C3%81vila
-%20CONO001-El%20derecho%20de%20la%20naturaleza-s.pdf.
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Los dos primeros son derechos primarios o sustanciales, mientras
que los dos restantes son derechos secundarios o formales.®® Los titula-
res de los derechos son aquellos a quienes les son atribuibles los derechos
fundamentales en funcién de su naturaleza humana, su estatuto ciuda-
dano y su capacidad especifica de ejercicio:

«personalidad», «ciudadania» y «capacidad de obrar», en cuanto condicio-
nes de la igual titularidad de todos los (diversos tipos) de derechos funda-
mentales, son consecuentemente los parametros tanto de la igualdad como
de la desigualdad en droits fondamentaux [...]. La ciudadania y la capacidad
de obrar han quedado como las Gnicas diferencias de estatus que atn deli-
mitan la igualdad de las personas humanas.*

En cuanto al contenido de los derechos fundamentales —es decir, a
su esencia objetiva y a la posibilidad de tener la capacidad de obrar para
ejercerlos—, el jurista italiano apunta que los derechos primarios son dos:
los derechos de libertad y los derechos sociales. En virtud de ellos, la accion
prestacional de los poderes sujetos a control juridico y constitucional se
vincula negativamente en el primer caso (garantias negativas), abstenién-
dose de hacer u omitir o no hacer nada que les llegare a afectar; y posi-
tivamente en el segundo, lo que se traduce en realizar actos orientados a
satisfacer su ejercicio (garantias positivas). En palabras del mismo autor:

De ahi que el derecho resulta positivizado no solo en su «ser», es decir, en
su «existencia», sino también en su «deber ser», es decir, en sus condiciones
de «validez»; ya no solo el «quién» y el «como» de las decisiones, sino tam-
bién el «qué»: qué no debe decidirse —es decir, la lesiéon de los derechos de
libertad— vy, por el contrario, qué debe decidirse —es decir, la satisfaccion
de los derechos sociales—.¢’

Por Gltimo, la indisponibilidad de los derechos fundamentales va de
la mano de su universalidad, esto es, se sustraen del poder puablico, que
mediante acto normativo pudiere llegar a vulnerarlos o de algin acto
juridico de intercambio entre particulares:

65 Farith Simon, «La nocién “derechos fundamentales” en la jurisprudencia de la
autodenominada Corte Constitucional ecuatoriana (La exclusion del derecho de
propiedad de la accidn extraordinaria de proteccién por no ser “derecho consti-
tucional”)», ITuris Dictio 10, n.° 13 (2010), 23.

66  Ferrajoli, «Derechos fundamentales», 22.

67 Ferrajoli, Democracia, 30.
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Pero tal garantia se realiza precisamente a través de la forma universal re-
cibida mediante su estipulacién como derechos fundamentales en normas
constitucionales supraordenadas a cualquier poder decisional: si son nor-
mativamente de «todos» (los miembros de una determinada clase de suje-
tos), estos derechos no son alienables o negociables sino que corresponden,
por decirlo de algiin modo, a prerrogativas no contingentes e inalterables

de sus titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los

poderes, tanto ptblicos como privados.®®

En resumen, Ferrajoli anota cuatro tesis alrededor de su teoria de
la democracia constitucional basada en los derechos fundamentales. La
primera se refiere a la diferencia de estructura entre derechos fundamen-
tales y derechos patrimoniales. Mientras los derechos fundamentales son
universales —y, por lo tanto, son indisponibles, inviolables, indisponibles
e intransigibles—, los derechos patrimoniales son disponibles, comercia-
bles, alienables y negociables. Por ser un derecho universal, el derecho a
la propiedad corresponde a todas las personas sin distincién: todos tienen
derecho a ser propietarios porque es un derecho fundamental que «dista
mucho del concepto romano de un derecho absoluto». Actualmente se
considera como «un derecho de apropiacion o apropiabilidad de be-
neficios provenientes de explotacion de bienes tangibles e intangibles
(asi como de) los rendimientos que produzcan las inversiones; por lo
que, con mas correcciéon, debe hablarse de las propiedades sobre esos
provechos o privilegios»® mientras que, en razén de ejercerse sobre un
bien determinado, el derecho subjetivo de propiedad le corresponde a su
titular. Esto se recoge en el art. 66.26 de la Constitucion.

La segunda tesis tiene que ver también con el caricter universal de
los derechos fundamentales: al corresponderles a todos, su interés o ex-
pectativa fundamentan la igualdad juridica, que es la razén de ser de la
democracia en su dimension sustancial. Por esta razon, el Estado de de-
recho fundado en los derechos de libertad y de propiedad se transforma
en el Estado social de derecho basado en la promocidn de la justicia, la

68 Ibid., 21.

69 Jean Claude Tron Petit, «Principios en derecho econdémico-constitucional», en
La ciencia del derecho procesal constitucional: Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta afios como investigador del derecho, coord. Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor (Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional / Marcial Pons, 2008), 818.
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equidad y el interés general. Por su parte, la tercera tesis esta relacionada
con la naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, recono-
cida por los propios Estados signatarios de instrumentos internaciona-
les de derechos humanos de jerarquia constitucional reconocida por la
propia Constitucion.

Finalmente, la cuarta tesis hace referencia a las relaciones entre los
derechos fundamentales y sus garantias. Los derechos fundamentales
consisten en expectativas negativas o positivas, a las que les corres-
ponden obligaciones prestacionales o prohibiciones de lesionar algin
derecho (garantias primarias), y ante cuya violacion les asiste el dere-
cho a exigir sancién judicial y reparacién (garantias secundarias). En
este sentido, la ausencia del acto normativo prestacional que reconozca
un derecho o la indeterminacién del sujeto de derecho a quien le co-
rresponde cumplirlo no significa la inexistencia del derecho, sino que
supone la necesidad de hallar e instrumentar formas de tutelarlo. La
Constitucién de Montecristi ha acogido esta doctrina, instituyéndola
en preceptos principalmente desplegados en los art. 10 y 11, que conge-
nian los principios de aplicacion con los de exigibilidad.

Esta formula de acompaniar en el texto constitucional al derecho con
la garantia los hace plenamente justiciables, sin necesidad de que deba
existir en otra de inferior jerarquia la garantia que los haga realizables
o los concrete procesalmente. Asi, el principio de la fuerza normativa
de los derechos y las garantias, establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, hace que los de-
rechos fundamentales sean independientes de una norma procesal que
instrumente su exigibilidad o de que se encuentre predeterminado el
organo estatal o el sujeto de derecho obligado a cumplirlos, tal como
reza el art. 11.3

Para Riccardo Guastini, en cambio, la Constitucién es definible
desde cuatro perspectivas.”” Primero, a partir de la filosofia politica, es
decir, como «imite al poder politico», en el cual estaria en desuso el
término constitucional para denominar al Estado provisto de una Cons-
titucion en la que se garanticen los derechos ciudadanos y que también

70 Riccardo Guastini, «Sobre el concepto de constituciénn, Teoria del constitucionalis-
mo, ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta / Universidad Nacional Auténoma de
México-Instituto de Investigaciones Juridicas.
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se encuentre distribuido el poder publico en érganos separados que lo
ejerzan, en la linea liberal garantista extendida a partir de la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789.

Segundo, a partir de la teoria general del derecho, por la cual la
Constitucién es un conjunto de «normas fundamentales» que, al tiempo
de ser axioldgicas o preceptivas, organizan y disciplinan al poder esta-
tal. Adicionalmente, ordenan las relaciones entre el Estado y los ciu-
dadanos por medio de normas que reconocen los derechos de libertad,
y someten a la legislacion a los canales de distribuciéon y modalidades
impuestos a los érganos del poder publico para el ejercicio normativo y
creativo del derecho.

En tercer lugar, el autor reconoce a la Constitucién como una no-
cién en la que confluyen las normas «materialmente constitucionales»,
que son aquellas que pueden estar incorporadas en el sistema juridico,
sin estar declaradas necesariamente en la Constitucién pero que tienen
contenido tipicamente constitucional. Estas son normas fundamentales
y son «formalmente constitucionales» solo las que se encuentran codifi-
cadas en el texto constitucional.

Por Gltimo, en la cuarta perspectiva, se entiende a este cuerpo de
leyes como «cddigo de la materia constitucional» que retine la mayo-
ria de normas de sustrato constitucional. Si bien reconoce que existen
derechos que al ser reconocidos constitucionalmente deberian ser pro-
tegidos, no admite que una misma norma contenga disposiciones que
reconozcan un derecho y que también establezca los mecanismos que
aseguren su cumplimiento, pues, a su decir, la garantia deberia insti-
tuirse en una norma de rango infraconstitucional.

En otras palabras, para Guastini la garantia es sinénimo de protec-
ci6n jurisdiccional del derecho con mecanismos dispuestos en normas
que identifiquen la obligacién de cumplir con la prestacion del derecho
tutelado. Por omisién o indeterminacion del sujeto de derecho, el de-
recho declarado y reconocido constitucionalmente se torna en derecho
«sobre el papel», que lo distingue sobre el «verdadero derecho», como se
denominaria a aquel que tiene asegurada su exigibilidad con la deter-
minacién previa del érgano al que le compete realizarlo:

La garantia de un derecho no puede ser establecida solo por la misma norma
que lo confiere. Puede ser establecida solo por otra norma («secundaria»)
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que instituya mecanismos aptos para prevenir la violacion de la primera, es
decir, que prevea remedios para el caso de que la primera haya sido violada
[..] 1a tutela jurisdiccional presupone, a su vez, por lo menos dos cosas: 1.
Que el derecho en cuestidn posea un contenido preciso. 2. Que el derecho
en cuestidn pueda ser ejercitado o reivindicado frente a un sujeto determi-
nado también de forma precisa («una contraparte»).”!

En todo caso, para este autor la consignacién constitucional de un
derecho no supone su realizacidn, a saber, no es sinénimo de efectiva
vigencia o cumplimiento, o sea, de garantia. Derecho y garantia no son
conceptos que técnicamente representen lo mismo, ni su efectividad
depende de la sola declaracion que la ley haga de uno sin que la otra se
encuentre definida en una norma. Es mas, no asegura su efectividad la
mera disposicién legal que declare la existencia normativa del derecho
fundamental y de la consiguiente garantia, sin sefialar al responsable de
hacer que materialmente se concreten ni determinar los medios para
el efecto. El desarrollo del derecho constitucional se alcanza, pues, en
la medida en que el contenido de los derechos se robustezca, mediante
las acciones y funciones que cada uno de los 6rganos del poder estatal
—en todos sus niveles de gobierno— asuma en el aspecto normativo,
jurisprudencial y de politicas publicas.

En cuanto al derecho a la propiedad, el Estado ciertamente tiene el
deber de garantizarlo, cumpliendo con las garantias negativas y las po-
sitivas y sin interpretar restrictivamente al derecho —como para enten-
derlo de ejercicio enteramente subjetivo y de utilidad individualista—,
tampoco en forma exageradamente extensiva —como para exigir al
Estado, por ejemplo, que la redistribucion de la tierra suponga nece-
sarlamente expropiar la propiedad privada en forma absoluta—. Debe
hacerlo con una visiébn que combine a ambas garantias a fin de que
las politicas publicas no tengan la igualdad en el acceso a la propiedad
como Unico objeto, sino que las personas tengan la suficiente proteccidon
juridica que impida excesos expropiatorios o arbitrariedades estatales:

En efecto, las obligaciones del Estado, con relacion al derecho a la propie-
dad, suponen, bajo la Convencién Americana, tanto obligaciones negati-
vas como positivas. El objetivo esencial de esta provision es proteger a la

71  Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional (Ciudad de México: Universi-
dad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas.
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persona contra una interferencia arbitraria por parte del Estado en el pleno
goce de sus bienes (obligacién negativa). Dentro de estas se encuentran,
por ejemplo, la expropiaciéon o la destrucciéon de la propiedad. Por otro
lado, el ejercicio de este derecho no depende Gnicamente de la obligacion
del Estado de no interferir, sino que también requiere medidas positivas
de proteccion, particularmente donde hay una vinculacion directa entre
las medidas que un individuo legitimamente espera de las autoridades y el
efectivo disfrute de sus bienes.”

DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS PATRIMONIALES

Los conceptos juridicos derecho a la propiedad —consagrado en
el num. 26 del art. 66 de la Constitucion— y derecho de propiedad
—definido en el art. 599 del Cédigo Civil— son facilmente distingui-
bles uno de otro en funcién de su estructura. El derecho a la propiedad
garantiza a todas las personas acceder y ser propietarios de un bien, ser
titulares de un bien corporal o incorporal, y disponer de él y de los de-
rechos y acciones correspondientes; mientras que el derecho de propie-
dad es una facultad que se la ejerce en concreto sobre un bien especifico
sin respecto de persona determinada.

Al ser universales, los derechos fundamentales asisten a todos los
seres humanos, por eso son derechos de libertad que son inherentes a
todo individuo de la especie humana, desde el derecho a la vida y el
derecho a ser o convertirse en propietario y a disponer de un bien, hasta
los derechos sociales. En cambio, los derechos patrimoniales son dere-
chos singulares asignados a quienes especificamente son titulares de un
bien excluyendo al resto, con facultad para gravar con derechos reales y
limitaciones a ese bien.

Como ya se dijo, los derechos fundamentales son indisponibles, in-
alienables e intransigibles; «en cambio, los derechos patrimoniales —de
la propiedad privada a los derechos de crédito— son derechos dispo-
nibles por su naturaleza, negociables y alienables». Al recaer sobre un
bien, los derechos patrimoniales son mutables, variables y acumulables,
y se extinguen con la desaparicién del bien; mientras que la libertad,

72 Elizabeth Salmén Garate y Cristina Blanco Vizarreta, «El derecho a la propiedad en la
jurisprudencia de la Corte Americana de Derechos Humanos: Un ejemplo de indivi-
sibilidad e interdependencia de los derechos humanos», en Estudios sobre la propiedad,
ed. Giovanni Priori Posada (Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2012), 15.
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por ejemplo, no es variable, enajenable ni extinguible, pues «no se es
mas o menos libre».”?

Por su propio caracter, el titular del derecho fundamental por nin-
guna consideracion ni acto juridico alguno, ni siquiera voluntariamen-
te, puede alienarlo debido a la indisponibilidad activa; en tanto que
por la indisponibilidad pasiva «no son expropiables o limitables por
otros sujetos (inalienabilidad), incluso por el Estado (inviolabilidad)».
En cambio, en el caso de los derechos patrimoniales, al ser singulares
y determinables respecto de un bien o persona especificos, son dispo-
nibles; en otras palabras, son objeto de transacciéon o acto de comercio,
«ademas de resultar [...] susceptibles de expropiacién por causa de uti-
lidad pablica».™

Otra diferencia es la de la estructura juridica de los derechos. Si bien
los derechos fundamentales para ser vigentes no requieren ser cataloga-
dos en una ley o en la propia Constitucién, son normas téticas que esta-
blecen situaciones juridicas, inmediatamente y de manera abstracta por
su caracter universal, entre el individuo y el Estado. Por su parte, los
derechos patrimoniales son impuestos en normas hipotéticas que, a su
vez, predisponen situaciones y relaciones intersubjetivas como efectos
de actos juridicos previstos en el ordenamiento juridico, como adquirir
un bien, limitar su dominio, comerciarlo o contraer una obligacion
dentro de los presupuestos juridicos previamente fijados en la norma.

Como efecto de esto, las normas prohibitivas o imperativas que re-
glan los derechos patrimoniales son genéricas. Mientras que el incum-
plimiento o inobservancia de las obligaciones que, en virtud de los
derechos fundamentales, le corresponde guardar al Estado en forma
especifica, es motivo de invalidez o nulidad del acto normativo; en
cambio, su respeto lo legitima y robustece el crecimiento de la demo-
cracia constitucional.

ESTADO LIBERAL, ECONOMIA DE MERCADO Y DERECHOS PATRIMONIALES
Ahora bien, en tanto la vigencia de los derechos fundamentales re-

quiere de la garantia que asegure su efectividad y la determinacién del

sujeto responsable de su cumplimiento, la propiedad y su estructura

73  Ferrajoli, «Derechos fundamentales», 31.
74 Ibid., 32.
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deodntica, es decir, los atributos juridicos que suponen el dominio —el
uso, goce y libre disposiciéon de un bien, y en fin, su categdrica deno-
minacién exclusivista e individual—, no necesariamente hacen que ella
sea acumulativa ni factor de desigual distribucién de la riqueza.

Es el régimen politico imperante el que instituye normativa orien-
tada a hacer a la propiedad factor de asimetria social, hegemonia y
control politicos, y de mantenimiento de privilegios con la apropiaciéon
acumulativa no proporcional y limitada a los bienes de consumo y a
la capacidad de trabajo del propietario. De igual forma, es el régimen
politico el que garantiza facultades ilimitadas de poseer medios de pro-
duccién. Segtn la critica marxista,” la acumulacién y concentracién de
estos medios, en funcién del ejercicio de derechos de libertad —como
los de asociacién (art. 66.13 de la Constitucién), a desarrollar activi-
dades econdémicas (art. 66.15) o de creacidon de medios de comunica-
cibén social (art. 16.3), por ejemplo—, propiciarian la instauracién de
un marco juridico disefiado para crear o producir poderes corporativos
con igual o mayor potencia que el estatal. Esta tension entre libertad e
igualdad es causada por mecanismos de desigualdad de la economia de
mercado, con efectos de riqueza y pobreza.

Ferrajoli incluso expone que el «uso indiscriminado» —e irrazona-
ble— del término derecho subjetivo para referirse a cualquier representa-
ci6n de la propiedad, hace necesario mejorarlo en lo lingtiistico y en lo
conceptual. Tanto los liberales, que lo equiparan al derecho de libertad,
como los marxistas, que desacreditan a la libertad como propiamente
burguesa, persisten en confundir conceptos dednticamente contradic-
torios. Por esta razon, es necesario distinguir entre derechos fundamen-
tales —los derechos de libertad, no generadores de actos potestativos
ni reproductores de ningun efecto— y derechos patrimoniales —mar-
cados por situaciones juridicas pablicas y privadas de poder y de deber
generados por actos potestativos o reproductores de condiciones—.”

Daniel Zolo destaca que el estuerzo tedrico de Ferrajoli se orienta
a reflexionar sobre la proteccién de los derechos fundamentales desde
esa perspectiva, pero no a partir del cuestionamiento o censura de la
propiedad en si misma:

75 Zolo, «Libertad, propiedad», 89.
76 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén (Madrid: Trotta, 2009), 908-9.
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La tension entre libertad e igualdad sigue siendo un problema sin resolver
[.--].Y, a mi juicio, permanece sin resolver, no porque la fuente de la desigual-
dad y de la pobreza sea la estructura exclusiva y particularista de la propiedad
privada, sino porque los potentes mecanismos de la economia de mercado
act@an en sentido antiigualitario [...]. Pero el problema de la relacién en-
tre libertad e igualdad también sigue sin resolverse porque ciertas libertades
fundamentales —aunque potencialmente atribuidas a todos los hombres en
cuanto personas— producen desigualdad. Existen derechos de libertad que
se concretan en una simple tutela de la «libertad negativar, es decir, en un
limite a la intervencién del Estado (o de terceros) en la esfera individual,
como es el caso de la (privacidad) personal, de la libertad de pensamiento, de
la inviolabilidad de domicilio, del secreto en las comunicaciones |[...]. Pero
junto a estos derechos, existen otros, como la autonomia negocial, la libertad
de asociacidn, la libertad de prensa y la libertad de iniciativa econémica en
el sector de los medios de comunicacién de masas, que aparecen dotados de
una sobresaliente capacidad adquisitiva ya que su ejercicio, en ciertas condi-
ciones, produce un poder politico, econémico y comunicativo que se acu-
mula ripidamente en beneficio de sus titulares.”

EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA COMO DERECHO NATURAL

La Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 instituye a «los derechos naturales, inalienables y sagrados del
Hombre» y funda a los poderes Ejecutivo y Legislativo como entidades
con poder de creacién normativa y de situaciones juridicas, en las que
el derecho fundamental de la libertad es asociado con el derecho de
propiedad, esto es, formando parte de los derechos publicos subjetivos
fundados por el Estado. En el art. 2 se declara que «la finalidad de cual-
quier asociacidén politica es la proteccion de los derechos naturales e im-
prescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresion». En otras palabras, esos cuatro
constituian derechos por ser instituidos por el derecho del Estado.

La equiparacion del derecho de propiedad con el derecho fundamen-
tal de libertad, pero su consagracién como un instituto juridico creado
por el derecho positivo derivado del Estado —con lo cual este, como
producto del contrato social entre iguales, no se funda desde y a partir
de los hombres y sus derechos inmanentes, sino que funda un nuevo
régimen en el que otorga los derechos a los ciudadanos— subvierte

77 Ibid., 91.



46 / Santiago Andrade Mayorga

la relacion dednticamente contradictoria entre patrimonio y libertad,
y modela otra en la que, con la ley del Estado, el derecho subjetivo
se constituye en un derecho de apariencia fundamental. Asi, pues, la
legitimacién politica del Estado ha sido la que ha otorgado al derecho
subjetivo de propiedad una patente jusnatural axiologica de un instituto
juridico creado por el Estado, sin que por la justificacién politica de ese
origen le corresponda, ni terminoldgicamente, un origen fundamental
o atributivo de la personalidad del ser humano.

En este escenario ideoldgico, la realidad es, en verdad, una realidad
juridica (ser), en la que la relacion entre sujeto (el titular) sobre el objeto
(el bien) es creada, persiste, muta o desaparece, en fin, existe a causa de
un vinculo (la ley) impuesto desde y por el Estado como representacion
politica de la voluntad humana (deber ser). El derecho de propiedad es

un «derecho-poder»™®

creado por el derecho del Estado y definido en
un axioma de derecho positivo que supone, necesariamente, un orden
jerarquizado de voluntades; en otras palabras, de supra ordinacién del
derecho subjetivo sobre cualquier otro, que faculta a su detentador a
disponer del bien hasta abusar de él. Asi lo configur6 el derecho posi-

tivo de la Ilustracion:

Ese derecho era casi sagrado. Estaba considerado como uno de los dere-
chos naturales del hombre, esto es, de los derechos inherentes a su condi-
cién humana vy, por tanto, anteriores y superiores al Estado, junto con el
derecho a la libertad, a la seguridad y a la resistencia a la opresion. E1 Co-
digo de Napoledn de 1804, siguiendo esta linea de pensamiento, definié la
propiedad en su 544 como el derecho de disfrutar y disponer de las cosas
de la manera mas absoluta.”

En estricto sentido, esto es, desde la perspectiva normativista,* el
derecho de propiedad no supondria mas limite para su ejercicio que el
dispuesto por la norma, por ser fruto de la voluntad humana, sin que
haya hecho social fundante que determine su alcance.

En efecto, el jus utendi, fruendi et abutendi que caracterizaba a la pro-
piedad para usar, gozar y disponer de ella, en el derecho romano no

78 1Ibid., 914.

79 Rodrigo Borja, Enciclopedia de la politica (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econoémica, 2003), 2:1141.

80 Witker y Larios Velasco, Metodologia, 177.
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otorgaba al propietario derechos absolutos sobre el bien, ya que estaba
«obligado a ejercer sus derechos legalmente [...], a respetar los intereses
de su familia, a considerar los intereses de sus vecinos y a tener en cuen-
ta, sobre todo, el interés publico (salus publica suprema lex)».®!

Con la Revolucioén francesa y, mas precisamente, con el Codigo de
Napoleén (que entrd en vigencia a inicios del siglo XIX), el dominio
mut6 en derecho para gozar y disponer de los bienes, pero con fuerte
incidencia del concepto «utilidad pablica» y «orden social», con el pro-
posito de derrocar el sistema feudal monarquico del Ancient Régime. En
el que, por cierto, no se puede comentar que existia una «ausencia de
derecho», sino que sobre la base del «jusinvoluntarium» (no definido ni
codificado en norma escrita) se garantizaba a los sefores territoriales
«iura y libertates, derecho y libertades».®

El art. 544 del Codigo de Napoleon decia: «La propiedad es el dere-
cho de gozar y disponer de las cosas de la manera mas absoluta, con tal
que no se haga un uso de las mismas prohibido por las leyes o los regla-
mentos».® La original concepcién napolednica de la propiedad buscaba
«de la manera mas absoluta» —como se definia en la norma— «termi-
nar las estructuras propietarias del antiguo régimen, pero autorizando
la intervencion del Estado bajo el signo de la igualdad»®! para la cual
al abuso de la propiedad no le correspondia actos que supongan dafo
social o perjuicio al orden publico.

Sin embargo, la tricotomia caracteristica de la propiedad a lo largo
del siglo XIX como derecho subjetivo «exclusivo, perpetuo y absoluto»
de intima correspondencia con el individuo, fundamentado en la libre
voluntad de la persona en tanto propietario que aprehende la cosa y se

81 Eduardo Carridén Eguiguren, Curso de derecho civil de los bienes (Quito: Ediciones
de la Universidad Catdlica, 1982), 112.

82 Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales: Apuntes de historia de las constitucio-
nes (Madrid: Trotta, 2003), 27-8.

83 Enrique Brahm Garcia, «El concepto de propiedad en el Cédigo Napoledni-
co. Una nueva interpretacion de su art. 544 en la historiografia juridica alema-
na», Revista chilena de derecho 23, n.° 1 (1996), 7, <https://www.jstor.org/stable/
416093732seq=1#page_scan_tab_contents. El autor del art. resume lo que el es-
tudioso aleman Alfons Biirge propone como opcidén para interpretar con una
aproximacioén mas cercana el contenido del art. 544 del Cédigo de Napoledn para
«distinguir claramente el dominio del usufructo, haciendo imposible el restable-
cimiento de formas feudales de propiedad amparadas en esta figura».

84 Ibid., 7.
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vincula con ella en una relacién sujeto-objeto, fue producto de un va-
ciamiento del contenido normativo original napolednico.

La norma del art. 544 fue llenada por una interpretacién basada en
el concepto kantiano de que el individuo es el centro de todo. Este
ideario liberal aleman fue concentrado en el Sistema del Derecho Ro-
mano Actual (1839-1847), de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861),
quien, a la cabeza de la escuela historica del derecho, revisé la concep-
cién francesa del derecho propietario, fundiendo como sinénimos a la
propiedad y al dominio. Este autor afirmd sobre este ultimo que no es
solo «el dominio absoluto e ilimitado que una persona tiene sobre una
cosa», sino que la propiedad «extiende el dominio de nuestra voluntad
sobre un trozo del mundo exterior».*

Alo largo del siglo XIX, la doctrina francesa (Aubry y Rau, Troplong,
Demolombe), impulsora del liberalismo econémico hegemonico a partir
la restauracion monarquica posnapolednica, recogid este elemento ideo-
logico de la filosofia liberal kantiana sistematizado por Savigny en su
doctrina; esta se extendid en los subsistemas americanos de la familia
romano-germanica. Un ejemplo de esto es la codificacién del Codigo
Civil chileno (promulgado a fines de 1855), trabajada por Andrés Bello
quien, citando a Savigny como fuente y a los jurisconsultos franceses li-
berales, defini6 en el art. 582 «dominio (que se llama también propiedad)
es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno».*

Esa misma linea fundada por el juspositivismo liberal se aprecia,
por ejemplo, en la definicién original del art. 669 del Codigo Civil
colombiano, que asimismo le atribuia al titular del bien la facultad de
disponer de él «arbitrariamente»® —lo cual supuso la declaratoria de
inexequibilidad del adverbio, a la luz del paradigma del Estado social de

85 Ibid., 10.

86 Ibid., 11.

87 Antes de la declaratoria de inexequibilidad del adverbio arbitrariamente, por parte de
la Corte Constitucional en sentencia C-595/99, de 18 de agosto de 1999, el art. 669
del Cédigo Civil rezaba: «El dominio (que se llama propiedad) es el derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley
o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o
nuda propiedad». Colombia Congreso de la Republica, Codigo Civil,art. 669, <https://
www.oas.org/dil/esp/codigo_Civil_Colombia.pdfs.
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derecho instituido con la Constitucién de 1991, por parte de la Corte
Constitucional—. En otras palabras, primaba el ejercicio individualista
de disposicién del bien, subordinando al dominio la configuracién so-
cial de la propiedad.

De ahi es que en la denominacién constitucional al derecho de pro-
piedad se lo haya asimilado como un derecho natural y, por tal, se 1o haya
considerado un derecho fundamental —y asi se lo haya normativizado, es
decir, denominado e instituido en el derecho constitucional—. Ferrajoli
opina que esto se da como un «vicio de origen» de patente jusnaturalista
iniciado por Locke, basado en el principio de autopropiedad, en el que el
trabajo sobre la cosa que no es de nadie la hace apropiable (apropiacion
originaria) con un limite que se extiende en tanto haya para los demas
«suficiente cantidad de la misma calidad»® (Segundo Tratado de Gobier-
no, 1690).% Esto se puede observar en las constituciones ecuatorianas del
siglo XIX hasta mediados del XX, por ejemplo, y en las actuales espafiola
y chilena, si bien con la reserva de ley de que el interés privado cede ante
el interés publico, lo que erosiona, de este modo, el concepto absolutista
de propiedad, con la funcién social que le es inherente.

En todo caso, la fundacién del derecho patrimonial como derecho
constitucional se evidencia en dos instrumentos politicos elementales
que irradiaron el pensamiento juridico del Estado liberal burgués en
el mundo occidental, y obviamente en los subsistemas juridicos per-
tenecientes a la familia romano-germanica, como el ecuatoriano: la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la
Constitucidon de Weimar de 1919.

Con el proceso de transformacion econdémica y tecnoldgica que
produjo el cambio social y politico de la revolucion industrial, iniciada
a mediados del siglo XVIII, la propiedad fue mutando en su concep-
cidn filosdfica, acepcidn juridica e instrumentacién politica. Desde su
concepcidn fisiocratica medieval sustentadora del poder monarquico,
llegd hasta su reivindicacion a cargo de la naciente burguesia industrial;

88 Guido Pincione, «Filosofia de la propiedad», en Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, ed. Jorge Fabra Zamoray Ezequiel Spector (Ciudad de México: Universi-
dad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015),
3:2411, <http://biblio juridicas.unam.mx/libros/8/3876/1.pdb.

89  Ferrajoli, Derecho y razon, 912-50.
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florecid a la par que cualquier otro derecho civil, como una institucion
de raigambre e importancia constitucional de inspiraciéon liberal. El
art. 17 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 concibe a la propiedad como un «derecho inviolable y sagrado»,
del que «nadie puede ser privado |...] salvo cuando la necesidad ptblica,
legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicion de
una justa y previa indemnizacién».”

En la Europa de la primera mitad del siglo XX, la Constitucion de
Weimar de 1919 instituyd, en el art. 153 —integrante de la seccién V
«La vida econémica», de la parte segunda «Derechos y deberes fun-
damentales de los alemanes»—, al derecho de propiedad con ciertas
limitaciones al titular en funcién de la utilidad pablica, y sin afectar a
los principios de la economia de mercado:

La Constitucion garantiza la propiedad, cuyo contenido y limites fijardn
las leyes. No puede procederse ninguna expropiacion sino por utilidad
publica y con sujecién a la ley. Se realizard mediante indemnizacion ade-
cuada, a menos que una ley del imperio disponga otra cosa. Respecto a
la cuantia de la indemnizacion, cabra en caso de discordia el recurso ante
los Tribunales ordinarios, solo que por leyes del Imperio se ordene lo
contrario. La expropiacién que en [sic] favor del imperio se realice con
respecto a Paises, Municipios y establecimientos de utilidad publica solo
podra efectuarse mediante indemnizacién. La propiedad obliga. Su uso ha
de constituir al mismo tiempo un servicio para el bien general.”

En un breve recorrido historiografico de la normativa constitucio-
nal ecuatoriana que se hara en el acapite siguiente, se podra apreciar el
influjo de las doctrinas de los derechos naturales desarrolladas en los
siglos XVII y XVIIL?y el triunfo de las ideas de la burguesia liberal del
siglo XIX,” que sistematiz6 el dogma juridico como paradigma filo-

90 Francia Asamblea, Declaracién de derechos, art. 17.

91 Alemania Asamblea Nacional de Weimar, Constitucién de Weimar, 1919, art. 153,
<ttp://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php.

92 Ferrajoli, Derecho y razon, 912.

93 Segin Hans Kelsen, «con el triunfo de la burguesia liberal en el siglo XIX se pro-
duce una enérgica reaccidén contra la metafisica y contra la teoria jusnaturalista.
De la mano del progreso de las ciencias empirico-naturales y con la critica de la
ideologia religiosa tiene lugar un giro en la ciencia juridica burguesa, que pasa del
jusnaturalismo al positivismo». Hans Kelsen, Téoria pura del derecho (Madrid: Trotta,
2011), 53. Por definicidn, el jusnaturalismo «sostiene que existen principios morales
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sofico sustentador de los conceptos politicos, juridicos e institucionales
incorporados en las sucesivas cartas politicas revisadas, y entre los que se
destaca la propiedad y su aparente sinonimia con la libertad, construida
por el pensamiento revolucionario francés de 1789, que la inscribid
como un derecho natural.

LA PROPIEDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

En la Constitucion de 1830, se consideraba ciudadano a quien re-
uniera las «calidades» de ser casado o mayor de edad, supiera leer y es-
cribir, y acreditara tener propiedades raices, un valor libre de doscientos
pesos o ejerciera una profesion cientifica (o liberal) o industria Gtil de
alglin arte mecanico, sin sujecién a otro, como sirviente, doméstico
o jornalero. Se prohibia privar de la propiedad, y sin consentimiento
del dueno no se podia «aplicar a ningin uso publico y sin recibir justas
compensaciones a juicio de buen varén.

En las Constituciones de 1835, 1843% y 1845,%7 ¢l vinculo entre
ciudadania y propiedad persistid; empero, la afectacion a la propiedad

y de justicia universalmente validos que conforman el derecho natural». En realidad,
no existe un solo jusnaturalismo sino varios que incluso se excluyen entre si: el teo-
l6gico, en el que prima el principio de imputacion y que considera que el derecho
natural es parte del orden eterno originado en Dios y asequible a la razén humana;y
el racionalista, basado en los principios de imputacion y causalidad, que sostiene que
el derecho moral no deriva de Dios sino de la naturaleza o la razén humana. Witker
y Larios Velasco, Metodologia, 167-8.

94 Ecuador Congreso Constituyente, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de
1830, tit. 8 «De los derechos civiles y garantias», art. 62, <http://esilecstorage.
s3.amazonaws.com/biblioteca_silec/ REGOFPDF/1830/99E31694C9416 CCA2
CFB78759875DC07BADI9FA23.pdb.

95 Ecuador Convencién Nacional, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de 1835, tit.
10 «De las garantias», art. 97, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca
_silec/REGOFPDF/1835/7FA0C03213EF43B83ADIFBE3B500F060EC655410
.pdb.

96 Ecuador Convencién Nacional, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador de 1843,
tit. XVII «De los derechos y garantias de los ecuatorianos», art. 91, <http://
esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca_silec/ REGOFPDF/1843/1876
DB439413F9650356A55C37F75AC972D00291.pdb.

97 Ecuador Convencién Nacional, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de 1845, tit.
11 «De las garantias», art. 120, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca
_silec/ REGOFPDF/1845/B9F7FD1AA5A50C2FAD315843F7F6EE7
DCCAS5666E.pdf.
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privada podia dictarse en caso de utilidad publica (la Constitucion de
1843 califica a las causas de privacién como: «servicio publico o para
utilidad coman») y previo el pago indemnizatorio de un precio con-
venido con el duefio o ajustado segin el uicio de hombres buenos».
Esto continud en las Constituciones de 1851%% y 1852,% en las que se
incorpord a la sentencia judicial como titulo para privar la propiedad.

En la carta magna promulgada en 1861, se rompi6 el vinculo entre
ciudadania y propiedad, y se garantizd la propiedad privada solamente
posible de despojar mediante sentencia judicial y «salvo el caso en que la
utilidad publica calificada por una ley, exija su uso o enajenacidny, pre-
vio el pago del precio que «a juicio de hombres buenos»! se le pagare
al propietario por indemnizacién.

98 Ecuador Convencién Nacional, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador de 1851,
cap. 19 «De las garantias», art. 114, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/
biblioteca_silec/ REGOFPDF/1851/BFBDE25C4878BBC080B056A683
E8773F9B004836.pdb.

99 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador de 1852, tit.
11 «De las garantias», art. 119, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca
_silec/REGOFPDF/1852/327B4EA72753ED751EF81FA942C6943B99FF4586
.pdb.

100 Ecuador Convencién Nacional, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador de 1861,
tit. 10 «De las garantiasy, art. 113, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/
biblioteca_silec/ REGOFPDF/1861/720F94ACAS5SFE4BA2ABF4EA4E0804
CF13E377565E.pdb.

101 «El término “hombres buenos” tuvo varias acepciones, desde los jueces ordinarios,
hasta el arbitro o arbitrador a quien las partes encargan la terminacién de algin
negocio, pasando por el perchero o que paga contribucién a diferencia del noble
o hidalgo que estaba exento de ella; también se dijeron hombres buenos a ciertos
sujetos reconocidamente honrados que habia en cada parroquia o barrio o y que
unidos al alcalde nombraban tres de su mismo seno para averiguar los homicidios
y sus autores cuando no habia acusador y se ignoraba al delincuente, y cuando ha-
biéndose presentado las pruebas a los alcaldes estos debian fallar dentro del tercer
dia. Los hombres buenos también suplian la falta de escribanos antes de que estos
hayan sido instituidos. Ademas, significaba persona de valia y distincién, adornada
de las calidades necesarias para dar testimonio en juicio, asi como los prelados y los
hombres ricos y los maestros de las 6rdenes y los hombres buenos de las ciudades
y de las villas grandes. Por hombre bueno se entiende no el juez sino el media-
dor que acompana al actor y demandado en los juicios de conciliacién y verba-
les». Esta instituciéon de origen medioeval se encarna con la figura de los “omes
bonos” que debian intervenir para dirimir los conflictos entre regantes». Joaquin
Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Madrid: Libreria de la
sefora viuda e hijos de D. Antonio Calleja, 1847), 101-2, <https://books.google.com
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En la carta politica de 1869,'% la propiedad es asumida como una
garantia, declarindose que «nadie podra ser privado de su propiedad o
del derecho que a [sic] ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial»
o en caso de expropiacion por causa de utilidad puablica declarada por
ley expresa, posterior a lo cual «se dard inmediatamente al duefo el
precio que se ajustare con él o la suma en que se avaluare, 2 [sic] juicio
de hombres buenos». En la ley suprema de 1878, la clausula del qjuicio
de hombres buenos» desaparece y se continia con ese esquema en la
Constitucion de 1884.1%4

En la Constitucidon de 1897, se mantiene la misma estructura por
hallarse en un estado de transicion entre el sistema econémico conser-
vador terrateniente y el liberal agroexportador'® instaurado con la Re-
volucion liberal de 1895. Posteriormente, en la Constitucion de 1906
se cataloga a la propiedad como un derecho esencialmente individual
que se lo ejerce sin que nadie pueda ser privado de sus bienes, sino en
virtud de sentencia judicial o por causa de utilidad publica, en cuyo

caso debera ser previamente indemnizado el propietario, con el valor

del bien expropiado.'’®

.ec/books?id=PPXAfHbD3XxEC&pg=PA267&lpg=PA267&dq=juicio+de
+hombres+buenos&source=bl&ots=rB_DUXCr30&sig=Voij77pYpi87MrUec
8H9treb2uo&hl=en&sa=X&redir_esc=y#v=onepage&q=juicio%20de%20
hombres%20buenos&f=false>.

102 Ecuador Convencién Nacional, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador de 1869,
tit. XI «De las garantias», art. 98, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/
biblioteca_silec/ REGOFPDF/1869/0B300FAEAD230074166AD54D3DD
8A23F7DAC4CEB.pdb.

103 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de 1878, tit.
2 «De los ecuatorianos, de sus deberes y derechos politicos», 3. seccién «De las
garantiasy, art. 17, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca_silec/
REGOFPDE/1878/D62571CDEC53E95AC78A42D0590BFF337DDDCEAD
.pdb.

104 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucién de la Repiblica del Ecuador de 1884, tit. 4
«De las garantiasy, art. 25, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca_silec/
REGOFPDF/1884/DE10FE2107989572110A22F64FOCA9AFB304A77C.pdf.

105 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucién de la Repitblica del Ecuador de 1897, tit. 4
«De las garantiasy, art. 16, <http://esilecstorage.s3.amazonaws.com/biblioteca_silec/
REGOFPDF/1897/40F78B9F7B6A020A5DIDD59E760F011CDEEOF285.pdf.

106 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador de 1906, Re-
gistro Oficial 262, 24 de diciembre de 1906, tit. 6 «De las garantias individuales
y politicas», art. vigésimo sexto.
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La Constitucion de 1929,'7 si bien mantiene al «derecho de pro-
piedad» como sinénimo de garantia (y especificamente como «garantia
fundamental»), lo concibe como un derecho no simplemente de raiz
civilista, sino con matiz social e incidencia econdémica. En efecto, el
ejercicio de este derecho se allana «a las restricciones que exijan las ne-
cesidades y el progreso sociales», y supone disposicion legal expresa para
imponer limitaciones y servidumbres «a favor de los intereses generales
del Estado, del desenvolvimiento econémico nacional y del bienestar y
salubridad puablicos».

Con el influjo de las ideas socialistas, la carta magna de 1945 no
entendid al derecho de propiedad como un derecho de simple ejercicio
individual y le dedicé una secciéon expresa (la cuarta, denominada «De
la economia»). Lo reguld con una perspectiva econémica por la que
«debe responder a principios de justicia social», orientando su ejerci-
cio «con las limitaciones que exijan las necesidades sociales de acuerdo
con la ley» y definiendo a la propiedad en funcién de las obligaciones
sociales que esta crea, subordinando la utilizacién de la riqueza a los
«ntereses de la colectividad». La innovacién constitucional es el tra-
tamiento que se hace a la propiedad como factor determinante en el
régimen de la economia nacional, guardando que toda expropiacion
se realice solamente por «causa de utilidad social o pablica, con la justa
indemnizacion», de acuerdo con la ley.'

Después de un aflo y medio, en la Constitucién de 1946 la vocacion
anterior gira en otro rumbo, aunque manteniendo su funcién social. De
hecho, en la parte segunda «Normas de accidn» se asigna la propiedad al
titulo I «Preceptos fundamentales», incluyendo a la «conciliacién» entre
el derecho individual y la «funcién social» de la propiedad. Se mantiene
la prohibicién de privar la propiedad y la posesion de los bienes, con
excepcion de hacerlo en virtud de mandato judicial o de expropia-
ci6n atribuible al «Fisco, las Municipalidades y las demas Instituciones
de Derecho Publico» solo por causas de utilidad puablica, dentro de la

107 Ecuador Asamblea Nacional, Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 1929, Re-
gistro Oficial 138, 26 de marzo de 1929, tit. XIIT «De las garantias fundamenta-
les», art. 151.

108 Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador
de 1945, Registro Oficial 228, 6 de marzo de 1945, tit. décimo tercero «De las
garantias fundamentales», seccién cuarta «De la economian, art. 146.
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cuales figuran la «construccién, ensanche y mejora de caminos, ferro-
vias, campos de aviacién y poblaciones, se regird por leyes especiales».!”
Sin embargo, no se menciona que debe mediar indemnizacién, ya que
al prohibirse la confiscacién constituiria un elemento integrante del
derecho de expropiacién y, por lo tanto, estaria implicito.

La de 1967 es una Constitucion reglamentaria: dedica trece articulos
(del 47 al 60) a normar al derecho de propiedad. Entre ellos se destacan
las disposiciones normativas en las que se ratifica el limite de la propie-
dad privada con la funcién social «que le es inherente» y la facultad es-
tatal para expropiar por «causa de utilidad ptblica o de interés social re-
conociendo la justa indemnizacidény; el tratamiento que le da como un
elemento del sistema econémico en el que «el aprovechamiento de los
recursos naturales, cualesquiera sean sus duefios, se regulard de acuerdo

con las necesidades de la economia nacional»;''’

y la determinacién de
los bienes de propiedad estatal.

Finalmente, en el tltimo periodo democratico han regido tres consti-
tuciones. En la Constitucién aprobada en el referéndum del 15 de enero
de 1978,""" se incluyd a la propiedad en la seccion IIT «De la propiedad»,
del titulo IIT «De la economia». En el articulado se confirma el avance
en esta materia en relacién con la expropiacion estatal, que puede darse
previa justa indemnizacién «para fines de orden social para si o para
cualquiera de los demas sectores», con facultades atribuidas a las muni-
cipalidades para expropiar, reservar y controlar areas para el desarrollo
futuro de los centros urbanos, y hacer efectivo el derecho a la vivienda.

Lo llamativo es que en la seccion II «De los sectores de la economia»
que le antecede, se conjuga a la propiedad con el sistema econémico,
asignando a cada sector de la economia el correspondiente tipo de pro-
piedad: el sector publico, compuesto por la empresas estatales; el sec-
tor de economia mixto, integrado por las empresas privadas asociadas

109 Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Repiiblica del
Ecuador de 1946, Registro Oficial 773, 31 de diciembre de 1946, parte segunda
«Normas de acciény, tit. I «Preceptos fundamentales», art. 183.

110 Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica del Estado ecuato-
riano de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967, tit. IV «De los derechos,
deberes y garantiasy, cap. V «De la propiedad», art. 47-9 y 51-9.

111 Por expreso mandato de su primera disposicion transitoria, esta Constituciéon
reigi6 desde el 10 de agosto de 1979, «con la posesion del Presidente y Vicepresi-
dente de la Republica, elegidos por voto popular».
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con instituciones publicas; el sector comunitario o de autogestién, cuya
propiedad y gestidn pertenezcan a la comunidad de personas que traba-
jen permanente en ellas; y el sector privado, conformado por empresas
cuya propiedad corresponde a personas naturales o juridicas de derecho
privado.'?

Las constituciones de 1998 y la de 2008 siguen el mismo esquema
de normar integralmente el régimen de la propiedad privada con el ré-
gimen econdémico, manteniendo las facultades subjetivas de su ejercicio
con las limitaciones relativas a los «fines de orden social» de la propiedad
«en cualquiera de sus formas»."® En el primer caso, dentro de un «siste-

114

ma de economia social de mercado»,'* y en el segundo, supeditindolas

a la «funcién y responsabilidad social y ambiental»'”® en un «sistema
econdmico social y solidario».!®

En conclusidn, la propiedad en el derecho constitucional ecuatoria-
no ha evolucionado desde una visiéon individualista en la que el derecho
era sinénimo de dominio y de alcance simplemente civil, hasta un en-
foque funcionalista basado, de una parte, en la funcidn y responsabili-
dad social y ambiental a las que se subordina el ejercicio subjetivo del
derecho; y de otra, en la incidencia que tiene en la modelizacién del
sistema econémico como medio de produccién y factor de desarrollo
e igualdad social.

NATURALEZA JURIDICA, CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO Y CONFIGURACION JURIDICA DEL DERECHO
A LA PROPIEDAD

NATURALEZA JURIDICA MIXTA

El derecho a la propiedad tiene un doble caricter: es civil y pa-
trimonial, y es econémico con incidencia social y cultural. Se anota,
de una parte, que el derecho «e acerca a la naturaleza de un derecho

112 Ecuador Primera Comision de Reestructuracion Juridica del Estado, Constitucion
Politica del Estado ecuatoriano de 1979, Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979,
tit. IIT «De la economia», seccion II «De los sectores de la economia», seccion II1
«De la propiedad», arts. 46-51.

113 Ecuador Asamblea, Constitucion Politica del Ecuador de 1998, arts. 30-3.

114 Ibid., art. 244.

115 Ecuador Asamblea, Constitucion 2008, art. 66.

116 Ibid., art. 283.
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econdmico, social y cultural, mas que a un derecho civil,'” y de otra,
que el concepto de bienes es determinante al momento de establecer la
naturaleza del derecho, en funcién de su alcance y proteccion, mas alla
de la definicién técnica de la legislacion interna.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Ivcher Bronstein vs. Pert, considerd que: «122. Los “bienes” pue-
den ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona;
dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elemen-
tos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscep-
tible de valor».'"®

En cuanto se refiere al elemento subjetivo del derecho, el derecho
de propiedad privada es un derecho ciudadano, con una doble garantia:
la individual, que le asiste al titular del derecho real sobre un bien; y la
institucional, por la funcidén social de competencia estatal para superpo-
ner el interés publico sobre el particular y ejecutar planes de desarrollo
social, bienestar colectivo y cuidado ambiental, de conformidad con el
art. 323 de la Constitucion. Por consiguiente, confluyen dos vertientes
que componen el derecho: una individual, de ejercicio subjetivo de
quien ostenta el dominio y controla determinadas cosas; y otra, de ca-
racter social, en la que el propietario del bien no es privilegiado por ser
su dueno, ni el bien se abstrae de la vida en comunidad. La primera se
debilita y cede ante la segunda que predomina.

El actual concepto constitucional desconoce a la propiedad como un
atributo de la personalidad'” y establece uno que se delinea, primero, en

117 Salmén Garate y Blanco Vizarreta, «El derecho a la propiedad», 15.

118 En los casos: Cinco pensionistas vs. Perii, Acevedo Buendia y otros vs. Perit; y Abrill
Alosilla y otros vs. Perii, la Corte Americana de Derechos Humanos incluybé como
bien sujeto a la protecciéon del art. 21 de la convencién, también al «derecho
adquirido a la pensién»; y en los casos Palamara Iribarne vs. Chile, hizo lo propio
respecto del derecho de propiedad intelectual contenida en medios impresos o
electrénicos, ibid., 23-4.

119 En este aspecto, es necesario acotar que si bien el derecho de propiedad es un «de-
recho real» que una persona natural o juridica ejercen sobre un bien, sin respecto
de persona determinada, en el ambito de la propiedad como derecho humano de
proteccidn, asi como de garantia y respeto estatal, en el sistema interamericano de
derechos humanos solamente las personas humanas pueden ser sujeto de proteccidn,
por lo que la propiedad torna en un «derecho personal», segtin lo dictaminado por la
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el «acceso a la propiedad» como obligacion que, en funcidn de la capaci-
dad de obrar del ciudadano (derecho subjetivo), el Estado debe garantizar
mediante la «adopcién de politicas ptblicas» y después en reconocer y
garantizar la propiedad «en todas sus formas», como se determina en el
art. 66.26 de la Constitucién. Esta expresion abarca también a las espe-
cies y tiene dos funciones: una que se extiende al amparo de todos los
bienes corporales e incorporales, esto es, a todos los bienes patrimoniales

—excluyendo a todos aquellos que pudieren tener cierta consecuencia

121
b

econdmica'® a criterio arbitrario del operador juridico—,"*' y otra res-

pecto de la distincién de la esencia del dominio publico sobre bienes
muebles e inmuebles y de la afectacion del Estado a los bienes de domi-
nio particular, que la jurisprudencia de la ex Corte Suprema de Justicia,
como se ha visto, ha resuelto en sus fallos de casacion.

La naturaleza de la propiedad hace que su definiciéon sea determi-
nante, precisamente por ser un concepto complejo en el que la cons-
titucién del contenido juridico del derecho ha ido reconfigurandose.
Esto ha ocurrido por el avance del pensamiento juridico a partir de la
deconstruccion del concepto liberal y del desmontaje de la estructura

Corte Americana de Derechos Humanos en el Caso Ivcher Bornstein vs. Perii (senten-
cia de fondo, 6 de febrero de 2001). Salmén Garate y Blanco Vizarreta, «El derecho
a la propiedad», 29.

120 En Chile, por ejemplo, se denuncia el uso extremista del amparo via proteccion
constitucional para denunciar como supuesta violacién constitucional al derecho
de propiedad, en asuntos con incidencia econdémica de ninguna naturaleza patri-
monial: «aplicacidon de normas estatutarias; de sanciones administrativas; a la pro-
piedad sobre el empleo, a la propiedad sobre el derecho a desarrollar una carrera
en que se estd matriculado; a la propiedad sobre un contrato (y no proteccién a
los derechos personales que emanan de él), incluyendo aspectos de la autonomia
de la voluntad». Lizana, «Tutela jurisdiccional», 158-9.

121 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 214-SEP-CC, caso n.’ 1883-12-EP;
Sentencia n.” 050-15-SEP-CC, caso n.” 1888-12-EP. En estos casos, la Corte Cons-
titucional conocid distintos procesos iniciados por demandas presentadas por un
mismo demandante, que dedujo sendas acciones extraordinarias de proteccioén en
contra de dos diferentes sentencias laborales, emitidas por los jueces de trabajo de
Cotopaxi que aceptaron demandas por supuesto despido intempestivo de un mis-
mo empleador, el cual, entre otros derechos constitucionales, como el derecho
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva (respecto de los cuales, la Corte
Constitucional finalmente resolvié declarar que hubo vulneracién al debido pro-
ceso en la garantia del derecho a la defensa) alegd habérsele vulnerado el derecho
constitucional a la propiedad.
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de la jerarquia de voluntades, encabezada por el titular del derecho,
hasta una refundacién a partir de la teoria social del Estado, la prima-
cia del interés publico o social sobre el particular, y la responsabilidad
social y ambiental.

EL DERECHO A LA PROPIEDAD Y EL PARADIGMA
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

La definicién semantica de la propiedad la hace el Diccionario de la len-
gua espaiiola: «derecho o facultad de poseer algo y poder disponer de ello
dentro de los limites legales»,'** y parte del concepto del control sobre
una cosa y el derecho legal para disponer de ella, es decir, del derecho
subjetivo, si bien en un sentido no filoséfico ni tampoco juridico, sino
lingiiistico y comunicativo. A pesar de ser esa una definicidon conven-
cionalmente aceptada, no es la restrictivamente correspondiente a este
derecho, porque esa se obtiene analizando su contenido. La definicién
de contenido como aquello estructuralmente constitutivo de la tipolo-
gia del derecho permite escrutar su naturaleza en funcién de sus com-
ponentes, sobre la base de los principios de titularidad y de aplicacion
de los derechos, establecidos en los art. 10 y 11 de la Constitucion.

A la luz de los preceptos constitucionales y en conexiéon con los va-
lores que lo fundamentan y las finalidades para las cuales el Estado tiene
obligacién juridica de reconocer, respetar, proteger y garantizar —prin-
cipio de responsabilidad: art. 11.9 de la Constitucién—, como resultado
de la interpretacién sistémica y unitaria que se haga de la disposicidon
normativa que lo define, el contenido del derecho es la identidad del
derecho constitucionalmente protegido en consonancia con el Estado
constitucional de derechos y justicia (art. 1). Es la constitucién genética
del derecho constitucional que evoluciona acompasada con las necesi-
dades historicas, en funcién de la aplicacidon directa de los derechos y
garantias, y sin condiciones ni requisitos distintos de los establecidos en
la Constitucién y los instrumentos de derechos humanos (principios de
aplicacién directa y de plena justiciabilidad: art. 3); sin excluir los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, pueblos, comunidades
y nacionalidades (principio de cliusula abierta: art. 11.7).

122 Real Academia Espafiola, Definicion de «propiedad», Diccionario de la lengua espariola,
accedido 20 de febrero de 2019, <https://dle.rae.es/?1d=UNsOWGg.
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Su utilizacién prictica y aplicacidon debe efectuarse de la forma que
mis favorezca a su efectiva vigencia (principio pro persona: art. 5), guar-
dando que los derechos sean ejercidos en beneficio igualitario por to-
dos los ciudadanos indiscriminadamente y con las mismas oportunidades
(principio de igualdad en la diversidad y no discriminacién: art. 11.2).
No habri ninguna restriccién que normativamente pueda serle impues-
to por la legislacion para desnaturalizarlo (principio de no restriccion:
art. 11.4) que menoscabe o restrinja derechos, o que atente contra su
desarrollo progresivo con la normativa, la jurisprudencia y las politicas
publicas (principio de progresividad: art. 11.8). Ademas, se debe respetar
la capacidad de ejercicio del resto de derechos por ser parte de un siste-
ma articulado, en el que todos los derechos constitucionales reconocidos
son del mismo nivel jerarquico vy, por tanto, no son de ilimitado ejercicio
(principio de igualdad jerarquica: art. 11.6) y les corresponde tutela cons-
titucional sin que quepa clasificarlos en «fundamentales» o «patrimonia-
les», pues, «esa distincion [...] es ajena al constitucionalismo ecuatoriano»,
como acertadamente lo aclaran Claudia Storini y Marco Navas.'?

A efectos de determinar el contenido de un derecho, se debe, en-
tonces, delimitar su alcance interpretando la disposiciéon normativa, de
modo que la norma de derecho resultante de la interpretacién cree una
relacién juridica obligacional entre el sujeto activo titular del derecho
constitucionalmente protegido y el sujeto pasivo sobre el cual recae la
obligacién prestacional de cumplir con su realizacién. A decir de Pérez
Luno, esa interpretacion no cabe hacerla sino considerando a los dere-
chos fundamentales como sistema dotado de una

[Ulnidad de sentido que, a continuacién, se reitera con la exigencia de
que los derechos y libertades constitucionales sean interpretados de con-
formidad con la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de la
ONU vy los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Espafia, en
materia de derechos fundamentales. Unidad que se refleja también en el
reconocimiento constitucional de un contenido esencial de los derechos
fundamentales, lo que supone aceptar que estos poseen un nicleo previo
cuya objetividad debera respetar el propio legislador (estas tesis han halla-
do amplio eco en la jurisprudencia constitucional).'**

123 Storiniy Navas, La accidn, 150.
124 Antonio Pérez Lufio, «Las transtormaciones presentes del sistema de los derechos
fundamentales», en Ferrer Mac-Gregor, La ciencia del derecho, 427.
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EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

El reconocimiento y la garantia con los que la Constitucién acre-
dita al derecho a la propiedad en todas sus formas no son meramente
declarativos, sino que son conceptualmente protectores de la facultad
individual de acceder, tener, usar, gozar y disponer libremente de un
bien, supeditada al cumplimiento de la clausula obligacional de ejer-
cerla, observando la funcién y responsabilidad social y ambiental, y los
fines de utilidad publica o interés social y nacional.

El contenido del derecho a la propiedad privada comprende «el de-
recho de tener, disponer y utilizar la propiedad, no solo por los propie-
tarios actuales sino también asegura que las generaciones futuras tengan
acceso a la propiedad privada, pero la reserva social [...] exige garantizar
que el uso de la propiedad sirva al bien ptblico».'

Consiguientemente, el contenido del derecho a la propiedad es la
confluencia del derecho subjetivo de utilidad individual con la funcién
y responsabilidad social y ambiental. Es una relacién de subordinacién
donde el primero estd bajo las segundas que limitan su ejercicio sin que,
por ello, estas constituyan un presupuesto juridico externo ajeno al tipo
juridico, sino que forman parte integrante del derecho. Esto se debe a
que en la matriz ideoldgica constitucional del Estado constitucional de
derechos y justicia, la propiedad constituye un elemento fundamental
en el desarrollo econémico, en el que el interés ptblico y la funciéon
social priman por ser postulados constitucionales que moderan el ejer-
cicio residual individualista. En la sentencia n.° STC 37/1987, el Tribu-
nal Constitucional espafiol definid a la propiedad privada en funciéon de
la doctrina del contenido esencial —a partir de una visiéon de la teoria
relativa—,"?® diciendo que

125 Juan Asenjo, citado Goig Martinez, «Los derechos econémicos», 421.

126 Segtin la teoria absoluta del contenido esencial del derecho fundamental, este tiene
dos nicleos: uno esencial, minimo y reducido, y otro no esencial, accidental, peri-
férico. Al primero, a modo de nticleo duro del derecho, no hay forma institucional-
mente legitima (por parte del poder Legislativo) de que se lo pueda afectar o restrin-
gir en su contenido minimo;y al segundo, razonablemente puede estar a disposicién
para su restriccién o limitacion por parte del legislador. En cambio, la teoria relativa
afirma que el contenido de un derecho fundamental se encuentra conformado por
un contenido Gnico o uniforme —no por un nicleo duro irreductible y una peri-
feria—, que vincula al legislador de modo débil o relativo, en otra palabras, que toda



62 / Santiago Andrade Mayorga

[L]a fijacién del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva consideracidn subjetiva del derecho o de los
intereses individuales que a este subyacen, sino que debe incluir genérica-
mente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero
limite externo a su definicidn o a su especie, sino como parte integrante
del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por tan-

to, inescindiblemente [sic] el contenido del derecho de propiedad sobre

cada categoria o tipo de bienes.'”’

La definicién citada permite entender el contenido del derecho a
la propiedad como una estructura compuesta por dos derechos que se
amalgaman: el individual subjetivo y el ptablico funcionalista. No obs-
tante, tipoldgicamente no es un complejo de contenidos, uno esencial
(minimo, central y reducido) y otro no esencial (exterior, accidental o
periférico); su contenido es Gnico y uniforme, en el que converge el
derecho subjetivo de propiedad con el derecho estatal para afectarlo por
causas de interés publico.

Ambos forman parte de un solo contenido, que es la proteccion
constitucional ante la invasién del Estado o de otro poder corporativo
que transgreda las facultades o competencias establecidas y los limites
constitucionalmente fijados. El «contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho de propiedad estid dado, por un lado, por la garantia de
su no privacidn arbitraria y, por el otro, por los poderes de uso, disfrute
y disposiciony».!?

Cualquier acto de privacion del derecho debe cumplir con los man-
datos constitucionales y las disposiciones legales. Ademas, todo acto
derivado de poder juridico, esto es, de la capacidad de crear situaciones
juridicas que se relacionen con su ejercicio, es juridicamente protegido.
Sin embargo, los atributos de la propiedad de contenido estrictamente
legal —como, por ejemplo, la posesion, la reivindicacion o la usurpa-
ci6bn— son objeto de proteccién y discusion en la jurisdiccidn ordinaria
y no en la constitucional.

restriccién en el ejercicio de un derecho tiene que ser razonable». Abraham Garcia
Chavarri, «La proteccioén constitucional del derecho de propiedad: Alcances sobre
sus contenidos esencial y constitucional», en Estudios sobre la propiedad, ed. Giovanni
Priori Posada (Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Per, 2012), 312.

127 Goig Martinez, «Los derechos econémicos», 421.

128 Garcia Chévarri, «La proteccidon constitucional», 318-9.
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La Corte Constitucional, en la sentencia 003-09-SEP-CC, define al
contenido esencial como una clausula que permite

mirar hacia los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su natu-
raleza, el bien que protegen, su finalidad y su ejercicio fundacional [...] es
determinable con razonabilidad, y que el contenido esencial se delimita
desde el bien humano protegido por el derecho, es decir, desde la finalidad
del derecho mismo, lo cual evidencia la armonizacién y el ajustamiento
con otros bienes igualmente humanos y con otras pretensiones igualmente
dignas en convertirse en derechos.'”

Y, en la misma linea, acoge lo afirmado por Luis Lopez Guerra: «es
aquella parte del contenido del derecho sin la cual este pierde su pe-
culiaridad; lo que hace que sea reconocible como derecho pertinente a
un determinado tipo. Aquella parte del contenido que es necesaria para
que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos intereses

para cuya consecucion el derecho se otorgan».!*

EL DERECHO SUBJETIVO DE PROPIEDAD PRIVADA

El art. 599 del Codigo Civil establece: «El dominio, que se llama
también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar
y disponer de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando
el derecho ajeno, sea individual o social. La propiedad separada del goce
de la cosa, se llama mera o nuda propiedad».’!

El derecho de usar, gozar y disponer del bien, supone facultades
de goce o aprovechamiento y facultades de disposicién que constitu-
yen la vertiente individual del derecho. Las primeras, segin Carrién
Eguiguren,'*? siguiendo a Planiol, caracterizan al derecho de propiedad
como: perpetuo, porque su persistencia dura mientras no se extinga el

bien sobre el que recae, sin caducidad que haga fenecer el dominio por

129 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC, caso n.’
0064-08-EP.

130 Luis Lopez Guerra, «El contenido esencial de los derechos», Las sentencias basicas
del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado, del Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 1998, 87, citado por Corte Constitucional del Ecuador,
Sentencia n.” 012-09-SEP-CC, caso n.’ 0048-08-EP.

131 Ecuador Congreso Nacional, Codificacion del Cédigo Civil, Registro Oficial 46, 24
de junio de 2005, art. 599.

132 Carrién Eguiguren, Curso de derecho, 13.
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no usarlo a menos que otro adquiera el mismo derecho, mediante la
prescripcion; exclusivo, ya que el goce del bien es atribuible al duefio
sobre la intromisién de ajenos, aunque por las limitaciones que la mis-
ma ley civil establece, como por ejemplo, las servidumbres o la misma
propiedad fiduciaria, la exclusividad seria relativa; y real pues se impetra
en el poder que ejerce sobre una cosa, y al que terceros le deben respeto.

Las facultades de disposiciéon hacen a la propiedad un derecho ple-

133 quténomo e irrevocable, cuyo ejercicio comporta, respectiva-

no,
mente, un conjunto de atribuciones que no dependen de ningln otro
derecho y cuyo titular debe observar los limites establecidos en la ley y
por el derecho ajeno, sin que su extincién o transmision dependan de
mas voluntad que la del duefio.”*

La dispositiva es la facultad caracteristica del dominio, el cual le
confiere al titular del derecho el poder suficiente para disponer del bien
(elemento real del dominio), de las cosas corporales e incorporales (de-
rechos reales y derechos personales), de acuerdo con la autonomia de
su voluntad (elemento personal del dominio); aunque si existen ciertas
prohibiciones no permanentes sino temporales, que son inherentes a la
naturaleza del derecho y estan establecidas en la ley, como por ejemplo
la del art. 764 del Cddigo Civil, que establece la facultad del cons-
tituyente de prohibir la enajenacion de un bien sujeto al régimen de
propiedad fiduciaria.

Este concepto integra, incluso, normativa internacional que regla
que las facultades de aprovechamiento y de disposicién se subordinen
al interés social manifestado racionalmente con la ley. Segin su art.
21.2, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos determina
que el ejercicio del derecho a la propiedad privada supone que la te-
nencia, uso y goce de los bienes se subordinen al del interés social, sin
que ninguna persona pueda ser privada de sus bienes sin observarse

133 La plenitud del derecho abarca pretensiones de usar y gozar del bien, o de no
hacerlo, inclusive el de establecer voluntariamente limitaciones y gravarlo con
derechos reales, transar con él y entablar relaciones juridicas sinalagmaticas de
causa y objeto licitos, y también de inmunidad frente a la confiscacion (prohibida
constitucionalmente). Pincione, «Filosofia de la propiedad», 2410.

134 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C-189/06, Expediente D-5948: Deman-
da de inconstitucionalidad contra el art. 13 (parcial) de la ley 2.° de 1959, 15 de marzo de
2006.
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requisitos que no sean los establecidos en la Constitucidn y los instru-
mentos de derechos humanos.

Entre la vertiente individual del derecho a la propiedad privada y la
vertiente social, figura el fin social de la propiedad, que tiene un rango
superior al fin individual. Esa limitacién, de orden legal, comporta,
asimismo, que solamente mediante acto normativo legislativo se pueda
restringir los atributos de la propiedad privada, sin afectar seriamente a
la esencia del derecho «con medidas como privar o reducir gravemente
el derecho de uso, goce o disposicidon», ya que «solamente el legislador
puede determinar el modo de usar, gozar y disponer de la propiedad
y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social».'?
Esto obedece a que, por el principio de legalidad, los 6rganos estatales
—v en general quienes actien en ejercicio de la potestad estatal— Gni-
camente pueden cumplir las funciones, desarrollar las competencias y
ejercer las facultades atribuidas en la Constitucion y la ley, segtn lo
establece el art. 226 de la carta magna.

CRITERIO FUNCIONALISTA DE LA PROPIEDAD

El limite al ejercicio del derecho se encuentra establecido constitu-
cionalmente y se conforma por las funciones social y ambiental inhe-
rentes al dominio, establecidas en el num del art. 6 de la Constitucién.
Sobre esta base juridica deben realizarse los actos normativos infracons-
titucionales, esto es, los legislativos, las politicas publicas o los de carac-
ter administrativo, mediante los cuales se afecta el derecho individual
por razones de utilidad publica o interés social o nacional, encaminados
a garantizar el interés publico.

El interés social es el fundamento de la actividad administrativa del
Estado que se identifica con el bien comin, es decir, con el interés de
la sociedad encarnado en el Estado, por medio de los distintos niveles
de gobierno (estatal, regional, provincial, local). Es el beneficio o con-
veniencia distintos del interés privado, en general, o del propietario, en
particular, y al que es asimilable el adjetivo pitblico como término con
el que se identifica al colectivo social. Ademas, es consonante con la
«planificacién del desarrollo nacional, la erradicacion de la pobreza, la

135 Chile Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en rol n.° 146, citado por Lizana,
«Tutela jurisdiccional», 163.
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promocidn del desarrollo sustentable y la redistribucion de los recursos

y la riqueza, para acceder al buen vivir»,'*

como deber primordial del
Estado, establecido por el art. 3.5 de la Constitucion, concordante con
el art. 11.9 que vincula al Estado con el deber de garantizar el respeto
de los derechos constitucionales.

El ejercicio del derecho a la propiedad privada, entonces, deviene
relativo ante el interés social o que a su vez se convierte en una clara
manifestacién del principio de primacia del interés ptblico o social
sobre el interés privado del propietario».”” El interés nacional es ex-
tensivo, es decir, comprende la conveniencia o intereses del pais. Sobre
la base de esta relaciéon de subordinacién —y de los preceptos consti-
tucionales del régimen de desarrollo instituidos en los arts. 276, 277 y
278, asi como del régimen del buen vivir dispuestos en los arts. 340 al
342—, la utilidad privada del bien cede a la utilidad publica.

La utilidad publica es un concepto de derecho administrativo que
consiste en la sustitucion del Estado al particular como propietario de
un bien, con el propodsito de conseguir un beneficio colectivo, desti-
nando el bien expropiado a la realizacién o prestacion de una obra o
servicio publicos. Sin embargo, si se interpretan las disposiciones nor-
mativas constitucionales citadas ut supra, integrandolas en torno a la
definicién constitucional que del régimen de desarrollo hace el art. 275
como un «conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas
econdmicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la
realizacién del buen vivir, del sumak kawsay»,'*® entonces se amplia el
alcance conceptual hasta admitir casos en los cuales un particular susti-
tuye al propietario en el goce del bien expropiado. Esto puede ocurrir
siempre que forme parte de una colectividad que se beneficie de accio-
nes y politicas ptiblicas para satisfacer:

necesidades econdmicas, sociales, sanitarias e inclusive estéticas, que pue-
den requerirse en determinada poblacidn, tales como empresas para be-
neficio colectivo, hospitales, escuelas, unidades habitacionales, parques,

136 Ecuador Asamblea, Constituciéon de 2008, art. 3.5.

137 Colombia Corte, Sentencia C-189/06.

138 Cuyo funcionamiento es de responsabilidad estatal con las herramientas de pla-
nificacién del desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y la consecucién de los
principios constitucionales.
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zonas ecoldgicas, entre otros, dado que el derecho a la propiedad privada
estd delimitado en la Constituciéon Federal en razén de su funcién social.
Por ello, atendiendo a esa funcién y a las necesidades socioecondémicas
que se presente, es evidente que no siempre el Estado por si mismo podra
satisfacerlas, sino que debera recurrir a otros medios, como autorizar a un
particular para que preste un servicio publico o realice una obra en benefi-
cio inmediato de un sector social y mediato de toda la sociedad."’

Por tanto, las razones de utilidad publica o interés social y nacional,
a las que alude el art. 323 de la Constitucién como elementos que moti-
varian la resolucion de expropiar bienes privados, son ciertamente cau-
sas de beneficio colectivo que justificarian, como presupuestos facticos,
la activacion de las garantias de procedimiento y procesales para que el
Estado pueda cumplir con sus objetivos de desarrollo para la realizaciéon
del buen vivir. Esas causas son:

a) La publica propiamente dicha, o sea cuando el bien expropiado se desti-
na directamente a un servicio u obra ptblicos; b) La social, que satisface de
una manera inmediata y directa a una clase social determinada, y media-
tamente a toda la colectividad; y ¢) La nacional, que satisface la necesidad
que tiene un pais de adoptar medidas para hacer frente a situaciones que le
afecten como entidad politica o internacional.'*

La funcién social de la propiedad es un concepto con simiente en
el derecho politico, fundado en la teoria solidarista del Estado de Ledn
Duguit, y que considera que las reglas juridicas y, en general, los crite-
rios de valor y las relaciones juridicas infieren de los hechos sociales. Por
lo tanto, el derecho objetivo comporta una regla de conducta social que
trasciende la individualidad de las personas que, al ser parte de grupos
sociales, se unen a partir de la asistencia de las necesidades que les son
comunes, por intermedio de la prestacidén y comercio de servicios a los
que se llega por la solidaridad y la division social del trabajo.'*!

139 México Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Accién de inconstituciona-
lidad 18/2004, tesis jurisprudencial n.° 39/2006, 16 de febrero de 2006.

140 Ibid.

141 Ledén Duguit, citado por Rafael Aguilera Portales y Diana Espino Tapia, «Repensar
a Ledn Duguit ante la actual crisis del Estado socialy, Universitas: Revista de filosofia,
derecho y politica n.° 12 (2010): 53, <http://universitas.idhbc.es/n12/12-05.pdb.
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La influencia de las revoluciones mexicana (1911) y rusa (1917), y
la potencia de los derechos sociales, reformularon doctrinariamente a
los derechos fundamentales a partir de la refundacion del concepto de
democracia con sus bastiones, la igualdad y la libertad, y la construc-
cién del Estado social de derecho como concepto politico en el que los

derechos sociales no son contradictorios con los derechos de libertad,

sino que son su natural correlato.'*

A partir de la primera posguerra
mundial, se incorporaron los derechos sociales en las cartas constitu-
cionales para elevar su jerarquia y asegurar su cumplimiento, consa-
grandolos junto con los demas derechos de la persona humana. Esto
transformo la doctrina de los derechos humanos. Inicié la doctrina del
constitucionalismo social™® y tuvo en las constituciones mexicana de
Querétaro de 1917, la soviética de 1918 y la alemana de Weimar de 1919
a sus ejemplos mas seneros.

Esa influencia permed a la propiedad con una caracteristica ajena
hasta esa época, su funcidén social, sobre la cual Rodrigo Borja Cevallos
sostiene:

En los tiempos contemporaneos se ha desacralizado el derecho de propiedad. Ha
sido sometido a un profundo proceso de revision, al igual que varios otros
conceptos juridicos tradicionales. De este proceso ha surgido el concepto de
la funcién social de la propiedad que implica un acondicionamiento de los
derechos econémicos individuales en el marco del interés social. Significa,
concretamente, la limitacion del derecho de propiedad por causa de utilidad
comun. Se considera que el propietario de un bien desempena una funcion
publica: esta obligado a hacerlo producir no solo para él sino para la colec-
tividad toda. No es permitido al propietario, en consecuencia, mantener
ociosos los bienes que posee. Esta moral y juridicamente obligado a hacer-
los producir: debe cumplir la responsabilidad social de aumentar la riqueza
comun. Si tiene tierras, debe cultivarlas; si tiene fabricas, hacerlas rendir. Si
no cumple esa tarea, la sociedad debe intervenir en esos bienes para darles
un destino socialmente atil. En una palabra, el interés del propietario ha
de subordinarse al interés de la colectividad —y no al revés— a fin de que
sea factible la utilizacién plena, racional e intensa de los recursos humanos,

naturales, financieros y tecnoldgicos en una sociedad.'*

142 Gerardo Pisarello, citado por Aguilera Portales y Espino Tapia, «Repensar a Ledén
Duguit», 51.

143 Borja, Enciclopedia, 1: 244-6.

144 Ibid., 2: 1141.
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Entonces, la funcion social es consustancial a la propiedad, al igual
que la funcién ambiental, por lo que constituyen elementos que deli-
nean o perfilan, en definitiva, que constrifien o delimitan el contenido
interno del derecho a la propiedad. Para Francisca Lopez Quetglas, en
cambio, la funcidn social no constituye un limite interno del contenido
del derecho de propiedad, «no pudiendo interpretarse como un elemen-
to connatural al derecho a la propiedad privada y no formando parte
de su contenido esencialy, sino que, confirmando lo que Joaquin Brage
Camazano sostiene, «la funcién social verdaderamente opera como li-
mite explicito de contenido material del derecho de propiedad, lo que
supone, de un lado, que no pueden existir otras limitaciones al derecho
de propiedad fuera de los que puedan encajarse expropiatorios»,' si

bien reconoce el caracter limitado del derecho de propiedad —sin que

esto haga del derecho de propiedad un derecho no fundamental—"® y

la funcidn social que debe cumplir.

Vidal Rivera Sabatés, sin alinearse en el radicalismo de Lopez Quet-
glas, le confiere al derecho subjetivo igual importancia que a la funcién
social, rescatandolo de la voluntad, discrecionalidad o arbitrariedad de

145 Lopez Quetglas, «El derecho a la propiedad», 357.

146 La postura de esta autora se sustenta en que la disposicién normativa del art. 53.1
de la Constitucion espanola, que dispone que los derechos y libertades recono-
cidos en el cap. segundo «Derechos y libertades», del tit. I «De los derechos y
deberes fundamentales», «vinculan a todos los poderes publicos», y, por lo tanto,
limitan las actuaciones legislativas, administrativas y del poder judicial, de modo
que en ningan caso vulneren el contenido esencial del derecho, que viene a ser
lo que caracteriza a los derechos fundamentales, mas no la procedibilidad de ser
exigibles mediante la via del amparo. Ibid., 340.

Alrespecto, elletrado del Tribunal Constitucional espaniol, Juan Luis Reque-
jo Pagés, citando la sentencia del Tribunal Constitucional espanol (STC 67/1988,
de 18 de abril de 1988, FJ 4), dice: «La circunstancia de que el derecho de propie-
dad no figure entre los derechos susceptibles de amparo no supone, sin embargo,
[su] desproteccién [...], sino solo que el constituyente no ha estimado necesario
incluir este derecho y sus garantias en el Ambito de la proteccidén reforzada que el
art. 53.2 de la Constitucién confiere a determinados derechos y libertades funda-
mentales, encomendando a los Tribunales ordinarios, que a su vez tienen abierta
la via de la cuestion de inconstitucionalidad, la tutela de tal derecho y sus garan-
tias». Juan Luis Requejo Pagés, «La propiedad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espanoly, Tribunal Constitucional de Espaiia, accedido 7 de no-
viembre de 2018, 2, «www.tribunalconstitucional.es/fr/actividades/Documents/
Ponencia%20Trilateral%202009%20Lisboa.pdb.
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la administracion estatal, apreciando su valor a partir del interés gene-
ral, y su correspondiente tutela constitucional. Este autor sostiene que
la funcidn social «no se trata de un mero limite externo a la nocién de
propiedad, sino que constituye una parte del derecho |...]. Por funcion
social hemos de considerar, con apoyo en el art. 128.1 de aquel texto,
que se halla supeditada al interés general o, con palabras de mayor rai-
gambre historica al bien comuny, y cierra su juicio citando la sentencia
n.° RJ 1981/1147 del Tribunal Constitucional espafiol:

por mucho que se enfatice sobre la mutacidn sufrida por el derecho de
propiedad [...] hasta convertirse en derecho de los llamados estatutarios, su
declinacidn, respecto del sentido que ha tenido en sus momentos de mayor
esplendor, hasta el ius abutendi, no puede llegar al extremo de reducirlo a
un derecho inerme, totalmente sometido a cuantas prohibiciones tengan a
bien adoptar las distintas autoridades administrativas [...] y no puede llegar
a esos extremos porque la propiedad del particular sigue siendo algo mas
que una simple funcién publica o social, puesto que conserva su nuacleo
primario de derecho subjetivo, uno de los principales de los que integran
la constelacion de derechos de la personalidad, amparado en la cobertura
legal que proporciona el Codigo Civil."¥

Antonio Hernindez-Gil Alvarez-Cienfuegos habla de la necesi-
dad de que el derecho civil de propiedad se acompase con los valores
constitucionales y afirma que de la propiedad «como concepto basico»
se ha pasado a una pluralidad «de las propiedades», generindose «una
fractura del concepto unitario de la propiedad, dando paso a una suma
de propiedades con menos elementos comunes de la que en principio
pudiera pensarse: la propiedad urbanistica, la propiedad de las aguas,
la propiedad de los titulos valores, la propiedad de los objetos de arte,
la propiedad agraria», segin la materia sobre lo que se tenga dominio,
debido a la intervencién del Estado «mas alla de cualquier ideologia».

Este autor admite que la transmutacion del derecho civil se debe
a la cada vez mayor influencia constitucional, en virtud de la cual la
inquietud dogmitica clasica del derecho civil relacionada con el estatus
formal existente entre el propietario y los modos de adquirir (transferir

147 Vidal Rivera Sabatés, «La propiedad privada y su indole elastica», Foro, nueva
época 16, n.° 2 (2013): 246-8, <http://dx.doi.org/10.5209/rev_FORO.2013.v16
.n2.43938>.
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y transmitir) el dominio de las cosas, ha cedido por la trascendencia
que tiene el valor material de la propiedad y al como se la ejerce «aten-
diendo, para ello, a ese modulo o valor constitucionalmente consagrado
de la funcién social de la propiedady, situando al medio ambiente, por
ejemplo, «como limite de facultades dominicales de otro o como fuente
de derecho y deberes, individualiza positivamente a los no propieta-
rios como portadores de un interés difuso a la proyeccién de ese bien
de interés general». Para él, la dinidmica del derecho civil ha forjado
un proceso dialéctico en el que la formalidad del «tener» atribuible al
propietario ha mutado en la materialidad del «actuar, donde prevalece
el dato juridico material y la consideracion de la funcién social que se
refleja en el plano del contenido del derecho, desde la perspectiva de su

ejercicio, no hay para dilucidar de quién es tal derecho, sino como se

es propietario».!*®

La funcion ambiental se inscribe en los postulados que la «Cons-
titucién ambiental» registra. Al efecto, el autor espafiol Raal Canosa
Usera la adscribe al derecho ambiental, definiéndola como «conjunto

de normas juridicas que regulan bienes ambientales con la finalidad de

149

preservarlos para su disfrute».'”” Por su parte, el jurista mexicano Raul

Branes dice que es «el conjunto de reglas que se ocupan de la protec-
ci6n juridica de aquellas condiciones que hacen posible la vida en todas

148 Antonio Hernindez-Gil Alvarez-Cienfuegos, «La propiedad en el ordenamiento
constitucional», Poder Judicial Chiapas, accedido 20 de febrero de 2019, 1-10, ppje.
poderjudicialchiapas.gob.mx/pdfs/1994-10.pdb. En una posicién contraria, Ricar-
do Minarro Montoya sostiene radicalmente que la funcién social es un instituto
esencialmente politico, cambiante como varia el curso y el tiempo de la politica, y
para quien la funcién social es mal entendida como una limitacioén externa a la pro-
piedad de veta constitucional, siendo civil interna del derecho de propiedad, y que
la funcidn social «en relacién con la propiedad debe ser rechazada. Es evidente que
la propiedad, como todos los derechos, desempena una funcién, pero esta no es sola-
mente la social, en cuanto que sirve primordialmente al individuo a quien atribuye
la cosa que constituye su objeto. La propiedad de cada uno tiene que coexistir con
la de los demas, y ademis existe y se ejercita dentro de la comunidad. Aqui es donde
confluyen los intereses del titular y de la comunidad que, desde fuera del derecho,
deben ser armonizados por el Estado». Ricardo Mifarro Montoya, «La propiedad
desde el punto de vista del derecho civil: Limitaciones del derecho de propiedad»,
en Propiedad y derecho civil, coord.Vicente Guilarte Gutiérrez (Madrid: Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2006), 243-9.

149 Ratl Canosa Usera, Constitucion y medio ambiente (Lima: Jurista, 2004), 61.



72 / Santiago Andrade Mayorga

sus formas. Sin embargo, estas condiciones no deben considerarse de
manera estitica sino dinimica, tal y como se presentan en la realidad».'

En otras palabras, es de interés publico que las actividades de los
agentes econémicos no atenten contra los bienes naturales o, en gene-
ral, contra los derechos de la naturaleza, pues, por alcanzar el desarrollo
econdmico, no se puede sacrificar el medio ambiente ni el derecho
constitucional a vivir en un medio ambiente sano y libre de contami-
nacién. El interés privado que por antonomasia representa la actividad
econdémica, amén de subordinarse al interés ptiblico o social, exige que
los ecosistemas sean cuidados y preservados, conforme la instituciona-
lidad normativa y organica en materia ambiental.

El desarrollo sostenible implica «la necesidad de compatibilizar, articu-
lar y equilibrar el desarrollo humano con el entorno ecoldgico, de forma
tal que las necesidades de la generacion presente no comprometan la ca-
pacidad de la generacidn futura para satisfacer sus propias necesidades».'!

Ecuador es conocido por su mega biodiversidad, por ejemplo, el
patrimonio natural ecuatoriano es Gnico e invaluable, lo cual se de-
clara en el art. 404 de la Constituciéon. Si al Estado le es necesario
dictar politicas publicas destinadas a protegerlo, puede declarar la utili-
dad publica con fines expropiatorios o establecer, por ejemplo, y como
efectivamente existe, un sistema nacional de parques naturales sobre
extensiones de tierra que comprenden terrenos de propiedad estatal y
privada, sin que los propietarios particulares no puedan sino allanarse a
ello y cumplan solamente las actividades permitidas dentro del esquema
regulador de la proteccidon ambiental o ecoldgica. Les estd, por consi-
guiente, prohibido enajenar ni parcialmente el bien afectado.

El acto normativo que restringe el uso, goce y disposicion de la pro-
piedad en este caso es la Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva
y Parques Nacionales, cuyo art. 1 declara de utilidad ptblica con fines
de expropiacién «todas las areas que sean consideradas como zonas de
reservas o parques nacionales».””* Otro ejemplo similar se lo encuentra

150 Ratl Braiies, citado por ibid., 62.

151 Colombia Corte, Sentencia C-189/06.

152 Ecuador Congreso Nacional, Codificacion de la Ley para la Preservacion de Zonas de
Reserva y Parques Nacionales (CLPZRPN), Registro Oficial 418, 10 de septiembre
de 2004, art. 1.
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en el art. 2 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y
Vida Silvestre, que, en concordancia con el art. 406 de la Constitucion,
prohibe la adquisicién del dominio ni de ningtn otro derecho real por
prescripcidn sobre las tierras que forman el patrimonio forestal del Es-
tado.” En el art. 1 se declara que pertenecen al patrimonio estatal «las
tierras forestales y los bosques que en el futuro ingresen a su dominio, a
cualquier titulo, incluyendo aquellas que legalmente reviertan al Esta-
do. Los manglares, aun aquellos existentes en propiedades particulares,
se consideran bienes del Estado y estan fuera del comercio».

LA EXPROPIACION

La expropiacion forzosa consiste en la privacion que el Estado puede
realizar de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos. Esta dispuesta potestativamente por los 6érganos publicos
por causas de utilidad puablica o interés social, previa justa valoracion,
indemnizacién y pago del precio por el dafio expropiatorio, de confor-
midad con la ley.

La expropiacidn forzosa no es un limite a la propiedad privada. Es
una potestad constitucional conferida al Estado para privarle al propie-
tario de su autonomia de la voluntad sobre las facultades patrimoniales
de aprovechamiento y dispositivas de un bien, cuya transferencia al
6rgano publico competente es necesaria para cumplir los fines estatales,
por causas de interés publico.

Especificamente, el art. 323 de la Constitucion establece: «Con el
objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razo-
nes de utilidad publica o interés social, podran declarar la expropiacion
de bienes, previa justa valoracion, indemnizacién y pago de conformi-
dad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacién».'>*

De la disposiciéon normativa, se puede apreciar, en primer lugar, sus
distintos elementos definitorios, siguiendo la linea analitica de Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez: los sujetos (uno activo,
el Estado que ejerce el derecho potestativo mediante un procedimiento

153 Ecuador Congreso Nacional, Codificacién de la Ley Forestal y de Conservacién de
Areas Naturales y Vida Silvestre (CLFCANVS), Registro Oficial 418, 10 de sep-
tiembre de 2004, art. 2.

154 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 323.
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reglado; y otro pasivo, el particular, quien es obligado a ceder su derecho
subjetivo); el objeto (un bien corporal o derechos e intereses patrimonia-
les legitimos); y el contenido (es el concepto de la expropiacidn, es decir,
la privacién singular patrimonial). Adicionalmente, se puede identificar
la causa (utilidad ptblica o interés social y nacional); el propdsito (la fi-
nalidad material de la expropiacién, que vendria a ser el objeto para el
cual se la efectud, esto es, para ejecutar planes de desarrollo social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo); y las condiciones de
ejercicio (procedimiento administrativo de declaratoria de expropiaciéon
por razones de utilidad puablica, interés social y nacional, previa valora-
cibén, indemnizacién y pago del precio del bien expropiado).'>

Un segundo aspecto es el relativo a la expropiatoria como una facul-
tad publica de cesacidn de la propiedad y sus efectos sobre el patrimonio
privado, pero también como un sistema de garantias al administrado

sometido al «sacrificio no exigible»®*

por la decision estatal que le ha
privado de su derecho, sin preexistir obligacion juridica que lo com-
prometa. Justamente, al formar parte de los derechos de libertad, el de-
recho a la propiedad es reconocido y garantizado, tanto para su acceso,
uso, goce y disposicion, como para que el propietario sea reparado por
el perjuicio generado por su privacion.

En este sentido, operan tres garantias: la primera es la necesidad
publica evidente, o sea, la causa expropiandi manifestada en la consta-
tacion por la ley de la preexistencia del procedimiento expropiatorio,
asi como en el fin de utilidad ptblica y en el destino que para su satis-
faccién se imponga a los bienes y derechos afectados. La segunda es la
indemnizacién, que debe ser previamente valorada, adecuada, pronta y
efectivamente pagada, y debe representar el razonable equilibrio entre
el interés general y el del propietario. Para tal efecto, el Estado, de for-
ma proporcional, debe satisfacer el interés social y encontrar un justo
equilibrio para vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad
de la persona objeto de la restriccion.

Esto implica considerar que en la determinacién del valor de un bien
a ser expropiado se debe tomar en cuenta sus caracteristicas esenciales,

155 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de derecho adminis-
trativo (Bogota: Temis, 2008), 2:202.
156 Ibid., 2: 231.
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es decir, naturales (como su ubicacién o sus caracteristicas topograficas
y ambientales) y juridicas (como las limitaciones o posibilidades del
uso del suelo y su vocacion, lo cual significa que cualquier expectativa
urbanistica que se tenga antes del reconocimiento urbanistico sobre un
bien rustico que se planifique destinarlo para un proyecto de vivienda,

no debe marcar el precio comercial del bien, como tampoco el justo

).157

precio).”” Ademas, en relacién con las caracteristicas juridicas del bien,

«uno de los factores que otorgan valor a un predio es su posible uso,
vocacion y su edificabilidad, por lo que se debe establecer, para efectos
de evaluacién» y, entre otros criterios, también se deben considerar las
limitaciones juridicas al uso de suelo que fueron impuestas al terreno
expropiado antes de la declaracién de utilidad pablica.”®® Sin indemni-
zacion la expropiacion deviene arbitraria.

157 «El Jurado valoré la finca por el método de capitalizacién de rentas (cereal de seca-
no) que increment6 en un 75 por 100 por proximidad a la ciudad. Aunque hubiera
aplicado el tope del doble, el valor miximo habria sido de 2,3 €/m?. El proyecto
que clasifica el suelo y motiva la expropiacion se refiere a una bolsa de suelo rastico
rodeado de suelo urbanizado y en su estudio econémico financiero, confeccionado
a partir de los precios de mercado, estimaba un valor de suelo de 25 €/m?, antes
incluso de que se le reconocieran facultades urbanisticas, que tenia que ver con las
expectativas urbanisticas. “Se ve pues, que hay elementos suficientes —prosigue el
auto— que conducen a la conviccién de la Sala de que sobre el terreno en cuestion,
atn antes del reconocimiento de cualquier facultad urbanistica, concurrian inten-
sisimas expectativas urbanisticas que producian un notable incremento de su valor
puramente agricola o de capitalizacién, segin se recoge en el proyecto de singular
interés” [sic]». Espana Tribunal Constitucional, Sentencia n.° 218/2015, de 22 de octu-
bre de 2015, Boletin Oficial del Estado n.® 284, 27 de noviembre de 2015.

158 Corte Americana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, 6 de
mayo de 2008. En lo relacionado con la indemnizacién, la Corte resolvié concre-
tamente: «60. Este Tribunal reitera que en casos de expropiacion el pago de una
indemnizacién constituye un principio general del derecho internacional, el cual
deriva de la necesidad de buscar un equilibrio entre el interés general y del propie-
tario. Este principio ha sido reconocido en la Convencién Americana en su art. 21,
lo cual dispone que a fin de privar a alguien de sus bienes se deberd otorgar el pago
de una “indemnizacién justa”, porque dicho pago constituye en si un requisito para
poder restringir el derecho a la propiedad. 67. [...] para fijar el valor de un bien ob-
jeto de expropiacion, se debe tomar en cuenta sus caracteristicas esenciales, es decir,
naturales (tales como su ubicacidn o sus caracteristicas topograficas y ambientales) y
juridicas (tales como las limitaciones o posibilidades del uso del suelo y su vocacion).
69. [...] uno de los factores que otorgan valor a un predio es su posible uso, vocacién
y su edificabilidad, por lo que se debe establecer, para efectos de evaluacién [...], y
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Por ultimo, la tercera garantia es la observancia del procedimiento
legal expropiatorio segin las reglas del debido proceso, tanto en la es-
fera administrativa gestionada por el ente publico expropiante, como
en la judicial para que, mediante el procedimiento sumario, se resuelva
la controversia generada por la falta de acuerdo en el precio, segtn el
art. 332.9 del Cdédigo Orginico General de Procesos (COGP).”® Si
bien el art. 225 de la Constitucion establece la existencia de entidades
del sector publico del gobierno central (nums. 1 y 3) y del gobierno
auténomo descentralizado (nums. 2 y 4), en ambos regimenes —en los
que la determinacién del justo precio, el procedimiento y demas as-
pectos relativos a la expropiacidn se rigen, por igual, a lo dispuesto por
la LOSNCP, conforme lo ordena el art. 15 de la LOECP, que reformé
los dictados de la LOSNCP y el COOTAD sobre este topico— solo es
cuestionable el precio.'®

La capacidad expropiadora del Estado se configura, entonces, como
accion directa sobre la propiedad, a la que restringe mediante acto nor-
mativo preestablecido cenido al bien comin. Cuando el Estado de-
cide expropiar, resuelve hacerlo por la via administrativa. Esta es la
via adecuada para convenir especificamente el precio del bien, sin que

entre otros criterios, las limitaciones juridicas al uso de suelo que fueron impuestas al
terreno expropiado antes de la declaracién de utilidad publica. 76. [...] a fin de que
el Estado pueda satisfacer legitimamente un interés social y encontrar [dicho] justo
equilibrio [...] debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulnerar en la menor
medida el derecho a la propiedad de la persona objeto de la restriccién».

159 El art. 332 del c6digo determina que «se tramitaran por el procedimiento suma-
rio: 9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por
expropiacién». Ecuador Asamblea Nacional, Codigo Organico General de Procesos
(COGP), Registro Oficial 506, 22 de mayo de 2015, art. 332.

160 Hasta antes del 20 de marzo de 2017, cuando entr6 a regir la LOECP, en Ecua-
dor cohabitaban dos regimenes legales expropiatorios: uno, el normado por la
LOSNCP (que regulaba las expropiaciones por parte de las entidades ptablicas del
gobierno central) y dos, el reglado por el COOTAD (que regulaba las expropia-
ciones por parte de los gobiernos auténomos descentralizados). En el primero, el
acto administrativo de declaratoria de utilidad puablica o de interés social o na-
cional no era impugnable por expreso mandato del art. 58 de la LOSNCP; y en el
segundo, a pesar de que el propietario podia impugnar el acto administrativo ex-
propiatorio (en el término de quince dias de habérselo emitido), no podia hacer lo
mismo sobre la respuesta administrativa, segtn el art. 450 del COOTAD (que fue
expresamente derogado, al igual que los arts. 448, 449, 451, 453, 454, 455, 459
y 487, por la LOECP).
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quepa discutir el acto administrativo de declaraciéon de utilidad puabli-
ca. Si no hay acuerdo con el propietario, puede iniciarse el juicio de
expropiaciéon.'

Como la definicién de las causas que motivarian la declaratoria de
utilidad publica se solventa con la abstraccidon que supone la categoria
«interés social o nacionaly, el problema radica en lo cualitativo y en
lo cuantitativo. El primer aspecto se evidencia, especificamente, en el
hecho de que la definicién de lo que constituiria el interés social o
la utilidad publica es exclusiva del Estado —que implica que la cali-
ficacion deberd cenirse a los principios de una sociedad democratica
(la democracia constitucional de Ferrajoli) y al paradigma del Estado
constitucional de derechos y justicia—; lo cual significa que los poderes
publicos ineluctablemente deben justificar la necesidad, oportunidad y
proporcionalidad de la afectacion a la propiedad.!®

Por su parte, el segundo elemento se observa en la determinacién de
la justa valoracion del bien y la indemnizacién por el dafio expropiato-
rio, considerando fundamentalmente que en consonancia con el art. 323
de la Constitucion (que prohibe toda forma de confiscacion), el art. 21
de la Convencién Americana de Derechos Humanos consagra que: «2.
Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad puablica o de
interés social y en los casos y segin las formas establecidas por la ley».!*

161 El art. 58.2 de la LOSNCP dice: «Falta de acuerdo. Expirado el plazo sin que sea
posible un acuerdo directo la entidad expropiante emitira el acto administrativo
de expropiacién tomando como precio el establecido en el art. anterior sin tomar
en cuenta el diez por ciento (10 %). El propietario podrd impugnar dicho acto
ante las y los jueces de lo contencioso administrativo, exclusivamente en cuanto
al justo precio, de conformidad con el trimite para el juicio de expropiacién es-
tablecido en el Codigo Orginico General de Procesos».

162 Francisca Lopez Quetglas es del criterio de que la postura de defensa de la fun-
cién social como elemento inherente al derecho de propiedad necesariamente
implica exencidén de justificar la necesidad, oportunidad y proporcionalidad de la
medida expropiatoria por parte del poder pablico: «Insistir en defender tal pos-
tura, me induce a pensar que tan solo se dirige a evitar que los poderes publicos
tengan que justificar la necesidad, oportunidad y proporcionalidad del sacrificio
que se impone al derecho fundamental, criterios que quedan sustraidos al control
judicial, eliminando ademas la posibilidad de atribuir a dichas limitaciones la
cualidad de indemnizables». Lopez Quetglas, «El derecho a la propiedad», 361.

163 OEA, Convencién (Pacto de San José), art. 21.
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¢Cual es el alcance del concepto «indemnizacidn justa» al que se
refiere la Convencién? Para abordar el tema, es necesario referirse al
avaltio. Este constituye el valor que se ha llegado a concluir que un
bien tiene, y es el Estado el que ostenta la competencia para hacer la
valuacién por medio de las direcciones de avaltios y catastros de las
municipalidades.

Ahora bien, ;como se establece el valor del bien gravado con la decla-
ratoria de utilidad publica? El segundo inciso del art. 58.1 de la LOSNCP

senala que el precio se fijard en funcién del avaltio establecido por la
dependencia de avaltos y catastros del respectivo gobierno auténomo
municipal o metropolitano en que se encuentren dichos bienes; al que
se puede anadir hasta el 10 % de dicho avalto, respecto del cual se pagd
el impuesto predial «del afo anterior al anuncio del proyecto en el caso
de construccidn de obras, o de la declaratoria de utilidad puablica y de
interés social para otras adquisiciones, del cual se debe deducir la plus-
valia proveniente de obras publicas y de obras ajenas a la accién del pro-
pietario» (como limite al que se puede llegar mediante acuerdo directo
entre el duefio del bien y la entidad expropiante).'**

Y el quinto inciso de la misma disposiciéon normativa sefiala: «En
ningln caso se reconoceran las obras efectuadas por el propietario a la
fecha del anuncio del proyecto o de la declaratoria de utilidad ptblica y
de interés social, segin corresponda. Tampoco se reconoceran las obras
efectuadas con anterioridad al anuncio del proyecto o de la declaratoria
de utilidad ptblica cuando se realizaron sin autorizacion, ni aun aque-
llas que a pesar de tener los permisos respectivos se haya evidenciado
mala fe».'®

Si bien la norma tiene un propoésito disuasivo de cualquier compor-
tamiento del mercado que promueva un incremento artificial —y por

164 Ecuador Asamblea, LOSNCP, art. 58.1. De suyo, el art. 446 del COOTAD es-
tablece que podra declararse la expropiacién de bienes, «previa justa valoracion,
indemnizacién y el pago de conformidad con la ley (con objeto de) ejecutar
planes de desarrollo social, propiciar programas de urbanizacién y de vivienda
y de interés social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, los
gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, por razones de
utilidad publica o interés social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar
colectivor. Ecuador Asamblea, COOTAD, art. 446.

165 Ecuador Asamblea, LOSNCP, art. 58.5.
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lo tanto, irreal de precios en el mercado inmobiliario'®

con impacto
econdmico y consecuencias sociales—, ese valor tampoco resulta justo
si no considera la condicién econoémica del afectado, que vera menosca-
bado su patrimonio por la utilidad ptblica declarada sobre su inmueble,
obligindosele a llegar a un acuerdo sobre un valor inferior al real —o,
por lo menos, no correspondiente al mercado— o a discutir el precio
del inmueble en un juicio de expropiacién cuya fijacién econdmica de
la cuantia de la pretension es limitada de antemano por la ley.

Si no se llega a un acuerdo directo —que es lo que generalmente
ocurre—, opera la expropiacién judicial mediante un proceso de cono-
cimiento cuyo tema de discusion exclusivamente es el precio indemni-
zatorio. Este simplemente es un elemento referencial de cuantificacion
de la pretensién expropiatoria (que no es lo mismo que el valor a pagar-
se como compensacion). El valor a reconocer al dueno deberia servir
para reponerle la propiedad con otra de caracteristicas, sino equivalen-
tes al menos similares (superficie, calidad del terreno-suelo, topografia,
entre otros), que le permita, de una manera oportuna y eficaz, primero,
mantener la situacién econémica que gozaba antes de ser sujeto del pro-
ceso expropiatorio y, segundo, que se evite su empobrecimiento injusto

(o incluso un injustificado enriquecimiento).'®’

166 En efecto, en el sexto, considerando se motiva la promulgacién de la LOECP,
sustentandola en el art. 376 de la Constitucién, que «prohibe la obtencién de be-
neficios a partir de practicas especulativas sobre el uso del suelo, en particular por
el cambio de uso, de ristico a urbano o de pablico a privado». Ecuador Asamblea,
Constitucion de 2008, art. 376.

167 Al respecto, es llamativo el proceso de compraventa de terrenos ubicados en el
parque Los Samanes en Guayaquil, entre el Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas y el Ministerio de Medio Ambiente, en el que trasgrediendo
lo dispuesto por el art. 48 de la LOSNCP y 61 de su Reglamento General, el
avaltio catastral actualizado no fue realizado por la Direccién de Avaltos y Catas-
tros de la Municipalidad de Guayaquil, «ocasionando que el Ministerio del Am-
biente cancele al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas un valor
en mas de 41 090 491,04 USD, con relacién al estipulado en la normativa apli-
cable para este tipo de operaciones [sic]». Ecuador Contraloria General del Es-
tado, «Informe General n.° DAPAyF/0007/2016 al proceso de compra venta
de terrenos ubicados en el parque Los Samanes de la ciudad de Guayaquil, en-
tre el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, ISSFA y el Ministe-
rio del Ambiente, en el periodo desde: 2010/01/01 hasta: 2016/01/31», Contra-
loria General del Estado, accedido julio de 2016, 42, <http://www.contraloria.gob
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En otras palabras, ese espacio debe ser llenado por un precio compen-
satorio que aproxime al interés social o nacional con el derecho indivi-
dual de propiedad, evitando que la razén de utilidad ptblica redunde en
una confiscaciéon simulada o que el pago del precio exceda lo razonable-
mente reconocible como precio justo. Pero ello no ocurre, pues el precio
al que se refiere la LOSNCP o la justa valoracion aludida por el COO-
TAD no compensan el demérito patrimonial causado por la afectacion.

El avalto comercial no puede constituir el Gnico elemento a ser
considerado por el juez al momento de fijar el precio compensatorio.
Debe tomarse en cuenta otras variables como el precio en que el dueno
adquiri6 el predio, el valor venal (o sea, el importe monetario que el
propietario obtendria considerando la antigtiedad del bien, el desgaste o
conservacion y los efectos de la oferta y la demanda) o, incluso, el precio
por ser un inmueble-negocio —si es que en €l operaba una actividad
comercial con la que el dueno sustentaba su manutencién— vy su forma
y nivel de vida. Se debe cumplir con esto porque no reconocer la «justa
compensacién» deviene en violacién del derecho a la propiedad.'®®

.ec/consultas.asp?id_SubSeccion=59&opcion=1&txtPalabraClave=+los
+samanes&periodoInforme=.&unidadDeControl=.&nombreEntidad=&
listaTipoDeExamen=.&txtNumeroDeInforme=&btnSend.x=60&btnSend.y=.
168 «La justa compensacion es aquella que cubre o repara mediante el pago de una suma
de dinero el perjuicio de la pérdida de la cosa que significa para el expropiado, en
la medida que tal resultado pueda alcanzarse. El monto del pago de dicha suma de
dinero ha de fijarse, por ende, tomando en cuenta el dafio econémico que el expro-
piado sufre, al momento de iniciarse el proceso de expropiacién, y nada mas que este
dafio, es decir la compensacién no puede servir para enriquecer al propietario. Esto
supone que la apreciacién del monto de la justa compensacién ha de hacerse ana-
lizando todas las circunstancias de cada caso, tales como el avaltio catastral, el precio
en que el duefio adquirié el predio, el destino que va a darse al predio expropiado,
el valor venal». Esta definicién que sobre la justa compensacién hubo de establecer
la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia en 1999,
cuando regia la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 (vigente
desde el 10 de agosto de ese afio), inspirada en la ideologia del Estado social de
derecho y en la economia de mercado como sistema econdémico. Si bien se ajustaba
a las consideraciones resarcitorias, devino excesiva al incluir a «el destino que va a
darse al predio expropiado» como componente de la férmula reparatoria, pues no
considerd que, por definicién, el Estado no tiene competencia sino de regulacion y
control en el proceso econémico. Es decir, no tiene fines de lucro como para que en
la compensacién se reconozca una potencial ganancia o utilidad econémica por el
destino del bien expropiado, y tampoco la potestad expropiatoria tiene por propd-
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En este contexto destaca lo que el segundo inciso del art. 58.2 de la
LOSNCP reconoce como limite en la resolucién judicial. Esta norma
establece que: «El juez en su resolucidn fijard el precio definitivo con
base en el avaltio predial menos la plusvalia proveniente de otras obras
publica y otras ajenas a la accién del propietario. El avalto predial sera
el registrado en el catastro municipal sobre el cual se pago el altimo
impuesto predial del afo anterior al anuncio del proyecto en el caso
de construcciéon de obras o de la declaratoria de utilidad puablica y de
interés social para otras adquisiciones».'®”

Antes de la reforma, el art. 58 de la LOSNCP disponia que «el juez
en su resolucién estaba obligado a sujetarse al avaltio establecido por la
Direccion de Avaltos y Catastros de la Municipalidad, sin perjuicio de
que el propietario, inicie las acciones que le franquea la ley respecto de
un eventual dafio emergente».'” Esta cliusula indemnizatoria por dafio
emergente era aplicable también en expropiaciones efectuadas bajo el
régimen del COOTAD, en virtud de lo que disponia el derogado art. 459
que decia que en lo no previsto en este cuerpo legal en materia de ex-
propiaciones se aplicaria las normas que sobre este topico establezcan la
LOSNCP y el COGP. Empero, el COGP no reconoce al juez facultad
alguna para establecer en sentencia la justa compensacion sin obligacion a
sujetarse al avaltio, como si lo hacia el art. 791 del anteriormente vigente
Cddigo de Procedimiento Civil."”! Entonces, si por mandato expreso
de la ley lo Gnico judicialmente impugnable es el precio fijado como
indemnizacién por el dano expropiatorio, y si el juez debe sujetarse al ava-
lto establecido por la municipalidad —con los limites de cuantificacion
establecidos en el segundo inciso del art. 58.2 de la LOSNCP—, el jui-
cio expropiatorio careceria de sentido, pues no podra versar sobre dafo
emergente alguno, pese al causado naturalmente por toda expropiacion.

En todo caso, el juicio de expropiacidn es un proceso de conoci-
miento que, por su propia naturaleza, admite la discusidn hasta la corte

sito enriquecer su patrimonio ni aumentar el de su organizaciéon. Ecuador ex Corte
Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucion n.° 505-99, de
25 de febrero de 2000, Registro Oficial 333, 7 de diciembre de 1999.

169 Ecuador Asamblea, LOSNCP, art. 58.2.

170 1Ibid., art. 58.

171 Ecuador Congreso Nacional, Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil (CCPC),
Registro Oficial 58, 12 de julio de 2005, art. 791.
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de casacion de un solo elemento: el precio compensatorio a pagarse
al afectado por concepto de indemnizacion por afectacién a su dere-
cho de propiedad, siempre que conste que se trata de expropiacion por
causa de utilidad publica."? Y, al ser de conocimiento, en sentencia se
declara el monto de lo que deba pagarse. El juez, entonces, por la com-
petencia que le asiste en materia de derechos patrimoniales, tiene que
cefiir su decisiéon a la norma constitucional, para lo cual debe cuidar
que esa afectacién no comporte violacion al derecho constitucional de
propiedad.

La facultad estatal conferida por el art. 323 de la Constitucién para
expropiar no supone un deterioro patrimonial al afectado que no pueda
ser recuperado. El valor de la indemnizacién debe permitirle acceder
a otra propiedad que reponga la expropiada, en el caso de que al no
reconocerle un justo precio, le permita, al menos, atenuar los efectos
negativos de la afectacion al derecho constitucional de propiedad. Ese
es el alcance del derecho al acceso a la propiedad, como lo reconoce y
garantiza el numeral. del art. 6 de la carta magna.

En el anterior sistema procesal escrito, el juicio de expropiacién
constituy6 un largo peregrinaje en las cortes de justicia. No solo ha sido
la demora que un proceso de esta especie representa para el titular de
un inmueble, lo que ha constituido una violacién constitucional sus-
ceptible de denunciarse mediante la accidén de tutela judicial.”® Tam-
bién en el proceso administrativo de expropiaciéon pueden cometerse
violaciones que comporten indefensién o nulidades que constituyan,
a su vez, violaciones al derecho al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, en los términos del art. 25.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en consonancia con los arts. 75 y 76 de la Cons-
titucidon. Asimismo, el derecho a la propiedad puede resultar violado
por habérselo afectado con una cuantificacién menor al justo precio
consignado por expropiacién de un bien inmueble, transformandose

172 Ecuador ex Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Re-
solucién n.° 144-2003, de 26 de mayo de 2003, Registro Oficial 131, 23 de julio de
2003.

173 El caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador tardé mas de diecinueve afios para que se
determine el monto definitivo como justo pago por la expropiacion de los bienes
de la demandante.
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con ello ala expropiacién en una confiscacion prohibida por el art. 323
de la Constitucion.

Es violatorio al derecho a la propiedad el no recibir del expropiante
un precio comercial real por el bien afectado —que le permita mante-
ner el equilibrio econémico alcanzado hasta antes de la declaratoria de
utilidad pablica—. Ello le obliga a someterse al arduo trajin de discu-
tirlo, con el consecuente dafio material y el intangible que la disputa
judicial representa, cuando no se ha llegado a acuerdo previo y es de-
mandado por la entidad pablica interesada en ocupar urgentemente el
inmueble.

En conclusién, el derecho a la propiedad, en tanto derecho de liber-
tad, constituye un derecho fundamental que, instituido mediante nor-
ma constitucional, garantiza que todo ciudadano sin distincién tenga
derecho a ser propietario de un bien y ejercer las facultades para su goce,
aprovechamiento y disposicién —y pueda realizarse materialmente la
igualdad—, y en razén de que la Constitucidén de la Reputblica y la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCCQC)"™ prevén —en los art. 94, 447, y 58, respectivamente— que
la accidn extraordinaria de proteccién procede deducirla por violacion
por accidén u omisién de los derechos reconocidos en la Constitucién, el
radio de tutela de esta garantia jurisdiccional lo ampara en su ejercicio
individual subjetivo.

174 Ecuador Asamblea, LOGJCC, art. 58.
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CAPITULO SEGUNDO

TUTELA CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

La Corte Constitucional ecuatoriana recurre al uso de la categoria

175

«derechos fundamentales»'” en sentido amplio, para referirse a todos los

derechos constitucionales, como una parte o complemento de estos, o
una categoria especifica de la dogmatica constitucional.””® Esto genera
confusién entre derechos fundamentales, derechos constitucionales o
derechos humanos —tanto en lo conceptual como objeto de interpre-
tacion de la norma constitucional—, y en el radio delimitador de la
tutela judicial al derecho de propiedad. Con el estudio que de la juris-
prudencia indicativa’ del miximo 6rgano de control constitucional en

175 Por ejemplo, en el tercer considerando, en la seccidon 11,y en los arts. 33, letra h), 34,
g), 44.3, 47, .a, 48, 52 y 55, letras ¢), d) y e) de las reglas de procedimiento para el
¢jercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transi-
ci6én;y en la resoluciéon del 20 de octubre de 2008, 1a Corte Constitucional hace uso
reiterado de la categoria «derechos fundamentales». Ecuador Corte Constitucional,
Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para
el Periodo de Transicién, Registro Oficial 466, 13 de noviembre de 2008, 2-9.

176 Simon, «La nocién», 10.

177 Por jurisprudencia indicativa se conoce a aquella en la que «la cita a casos ante-
riores se concentra en la definicién de conceptos juridicos hecha en sentencias
anteriores, ignorando criterios de analogia fictica». Daniel Lopez Medina, El
derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2006), 109.
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Ecuador se hari en el presente capitulo, se podra apreciar si la confusion
terminoldgica de esos conceptos se tradujo en ampliacidn o restriccion
de la protecciéon y garantia del derecho a la propiedad.'

En este aspecto, es sumamente importante recordar que el Estado
constitucional de derecho es una forma de Estado en el que la presencia
de la Constitucién inunda cada recodo de las decisiones juridicas del
aparato publico; ademas, las decisiones de la justicia ordinaria y de la
justicia constitucional se justifican en los preceptos constitucionales. Esto
ocurre porque el sistema democritico exige que la dinamia organizativa
del Estado se desarrolle dentro del marco constitucional en el que el ser
humano es reconocido como sujeto y fin del sistema socioeconémico.

El «respeto a los derechos» adjetiva institucionalmente al Estado
constitucional, consolidindolo como un Estado de justicia. Esto tiene
lugar en la medida en que la conducta estatal (poder puablico) y la del
resto (incluidos los poderes facticos existentes no estatales) no solamen-
te se justifiquen con la legitimidad de los actos juridicos y las situaciones
o relaciones juridicas creadas (en otras palabras, aquellos realizados o
generados observando las formalidades y requisitos previamente fijados
en la ley), sino en la observancia, acatamiento y cuidado de los dere-
chos. Esto debe ocurrir en los «cuatro niveles de obligaciones estatales
correlativas a todos los derechos humanos, tanto civiles como sociales:
respetar, proteger, garantizar y promover»."’” Esto es determinante. Aunque
es importante la discusion sobre los fundamentos de los derechos, no lo
es tanto a la hora de pensarlos en funcién de su eficacia, es decir, en el
sentido de que sean materialmente realizables y constituyan factores de
construccién democratica del Estado constitucional de derecho.

Ramiro Avila Santamaria refiere a Norberto Bobbio asi: «Por eso, el
llamado de [Norberto] Bobbio para evitar las discusiones sobre los fun-
damentos de los derechos, cuando ya estan reconocidos y pensar en la

178 Esta propuesta metodoldgica no es nueva, se encuentra inicialmente formulada
desde una perspectiva conceptual en Simon, «La nocién», 9.

179 Esta distincién la hizo por primera vez Henry Shue en «Basic Rights», citado por
Victor Abramovich y Christian Courtis, «Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales: Estindares internacionales y criterios de apli-
cacién ante los tribunales locales», en La aplicacién de los tratados sobre derechos hu-
manos por los tribunales locales, comp. Martin Abregti y Christian Courtis (Buenos
Aires: Edit. del Puerto, 1998), citados por Portero, «Las garantias», 57.
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forma de garantizarlos»,'®

analiza los derechos constitucionales a partir de
las garantias que aseguren su vigencia. Adicionalmente, propone una cla-
sificacion adecuada para estudiar la jurisprudencia constitucional sobre la
tutela de la accion extraordinaria de proteccion al derecho a la propiedad.

Avila Santamaria clasifica a las garantias frente a los derechos en
funcidn de la situacion juridica en la que se hallen en el sistema juridico:
«Los derechos y las garantias van de la mano. Las garantias frente a los
derechos podrian estar en tres situaciones en el sistema juridico: [una en
la que| no hay garantias, pero hay derechos; [una segunda en la que| hay
garantias, pero deficientemente disenadas, y derechos; [y otra tercera en
la que| hay garantias adecuadas para cada derecho».'!

Ademas, define las garantias adecuadas como «aquellas que estan di-
sefiadas para todos los derechos reconocidos y que son eficaces porque
producen el resultado previsto, que es reparar la violaciéon de los dere-
chos. Si la garantia estd bien diseflada, el cumplimiento seria cabal». Sin
embargo, de no sefialar el criterio con el que el «buen disefio» podria
llegar a establecerse, este académico indica que «en la garantia adecuada,
todos y cada uno de los derechos deberian tener un mecanismo para la
reparacion del derecho, con procedimientos cabales, sencillos y rapidos.
En este supuesto, el procedimiento lleva a una solucién de fondo, y no

182

cautelar, subsidiaria o excluyente»,'™ y concluye diciendo que la Cons-

titucion de 2008 se ubicaria en el supuesto de las garantias adecuadas.

La organicidad garantista de la Constitucién, entonces, es la que con
la aplicacidén de las garantias jurisdiccionales se somete a examen diario
a fin de establecer su nivel de eficacia en la proteccién de los derechos.
Por ello, es necesario hacer un primer analisis sobre los niveles de las
obligaciones estatales relacionadas con el derecho a la propiedad, esto
es, el respeto, la proteccion, la garantia y la promocion.

180 Ramiro Avila Santamaria, «Las garantias: Herramicntas imprescindibles para
el cumplimiento de los derechos: Avances conceptuales de la Constitucion del
2008», en Desafios constitucionales: La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva,
ed. Ramiro Avila, Agustin Grijalva y Rubén Martinez (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008), 91. Esta misma citacion la hace la Corte
Constitucional: «Norberto Bobbio sostenia que el problema de fondo no es tan-
to fundamentar los derechos humanos cuanto protegerlos [sic]». Ecuador Corte
Constitucional, Sentencia n.” 011-09-SEP-CC, caso n.” 0038-08-EP.

181 Avila Santamaria, «Las garantias», 90.

182 Ibid., 91.
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LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

Elart. 1 1a Convencion Americana de Derechos Humanos recoge el
compromiso de los Estados de «respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella» y de «garantizar su libre y pleno ejercicio a toda per-
sona»'™® sujeta a su jurisdiccion. La declaracion del respeto al derecho
(que se traduce en la abstencion del Estado de interrumpir o impedir o,
en fin, de interferir en el ejercicio y disfrute del derecho para que este
se realice materialmente por medio de la adopcién de medidas concre-
tas para su plena efectividad) y de la garantia que asegure su ejercicio,
representaria el vinculo obligacional negativo del Estado para que su
contenido no sea constitucionalmente restringido en lo normativo y
que su posibilidad de materializacién no sea impedida o coartada por
acciones u omisiones estatales. También constituye obligacion estatal
fijar politicas publicas, dictar normas juridicas, aplicar medidas apropia-
das, suficientes y oportunas, e instituir mecanismos para proteger a los
derechos de vulneraciones causadas por otras personas que interfieran

184

en su disfrute'®. En suma, es obligacién del Estado garantizar la reali-

zacidn de los derechos, reconociéndolos, respetandolos, promoviéndo-
los y protegiéndolos.'®

Como menciona Silva Portero: «Por lo tanto, las obligaciones del
Estado derivadas del reconocimiento de un derecho humano no son

183 OEA, Convencién (Pacto de San José), art. 1.

184 La proteccién del derecho contra vulneraciones de terceros a la propiedad se pre-
viene con politicas pablicas de proteccién interna y mantenimiento del orden pa-
blico dictadas por el gobierno central, cuya ejecucién es competencia de la Policia
Nacional, segtn el art. 158 de la Constitucidén; o en el caso de normas juridicas,
mediante normas penales que protegen el bien juridico de los delitos contra la
propiedad. En el ambito del derecho civil, por medio de instituciones como la
reivindicacién o accién de dominio, definida por el art. 933 del Cédigo Civil,
como aquella que le asiste al «duefio de una cosa singular, raiz o mueble de la que
no tiene posesion, para que el poseedor actual sea condenado a restituirsela», o la
misma accidén por eviccién que ampara al comprador en el dominio y posesién
pacifica de la cosa comprada y de los posibles vicios ocultos, segtin el art. 1777 del
mismo cuerpo de leyes.

185 «No hay por tanto “derechos gratuitos” y “derechos caros”, todos los derechos
tienen un costo y exigen una estructura estatal, que, al menos, los proteja de las
posibles violaciones perpetrados por terceras personas». Carbonell, «La interpre-
tacién constitucional», 13.
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186 En este mismo sentido,

solo de garantia sino también de respeto».
Martin Abregt sostiene que, en términos generales, «se ha sostenido
reiteradamente en la doctrina y la jurisprudencia internacional que las
obligaciones de los Estados parte son: obligaciones de respeto, obliga-
cion de adoptar las medidas necesarias, y la obligacién de garantia, de
las que |...] se derivan una serie de deberes en el ambito interno de los
Estados parte».'™

En la Constitucion de 1998, el titulo III «De los derechos, garantias
y deberes», contemplaba en el capitulo dos «De los derechos civiles», al
23 que establecia que sin perjuicio de los derechos establecidos consti-
tucionalmente y en los instrumentos internacionales, el Estado «reco-
nocera y garantizard» a las personas: «23. El derecho a la propiedad, en
los términos que sefiala a la ley». En el capitulo cuatro «De los derechos
econdmicos, sociales y culturales» ratificaba el reconocimiento y la ga-
rantia de la propiedad como sindénimo de derecho, de conformidad con
el 30: «La propiedad [...] constituye un derecho que el Estado recono-
cerd y garantizara».'®®

En cambio, en el caso del derecho a la salud, por ejemplo, que es
un derecho social catalogado en el mismo capitulo, Gnica y exclusi-
vamente establecia que «el Estado garantizaba el derecho» —no era
«reconocidon, pero si declaraba su proteccidon y promocidén—, vincula-
do a la obligacion de «promocién y proteccidn» mediante mecanismos
administrativos de prestacion de diferentes actividades de salud publica.
Textualmente, el art. 42 decia: «El Estado garantizara el derecho a la sa-
lud, su promocion y proteccién |[...], conforme a los principios de equidad,
solidaridad, calidad y eficiencia».'®

En ambos casos, las nociones de derecho y de garantia eran sin6ni-
mas, sin que su exigibilidad judicial haya sido asegurada si no era por la

186 Portero, «Las garantias», 57.

187 Martin Abregu, citado por Maria Sofia Sagiiés, «La proyeccién de la jurispruden-
cia y resoluciones de los 6rganos de aplicaciéon de derechos econémicos, sociales
y culturales en el plano interamericano por los tribunales constitucionales: Pers-
pectiva argentinar, en Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales: Hacia
un iusconstitutionale commune en América Latina, coord. Armin von Bogdandy et al.
(Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2011), 37.

188 Ecuador Asamblea, Constitucién Politica del Ecuador de 1998, tit. 111, cap. 2, art. 23;
cap. 4, art. 30.

189 Ibid., art. 40.
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normativa ordinaria, y en forma explicita solo para el caso del derecho
a la propiedad. No obstante, incluso en este caso, «las garantias, parti-
cularmente el amparo [...] lo hace como acciones cautelares. Esto es que
solo proceden excepcionalmente cuando se produce una violacién de
derechos que tiene la caracteristica de grave e inminente».'”"

GARANTIAS NORMATIVAS Y GARANTIAS INSTITUCIONALES

Para seguir con el ejemplo anterior, en la Constitucién de 2008 am-
bos derechos son reconocidos y garantizados en el art. 66, que manifies-
ta que «se reconocera y garantizara a las personas: 2. El derecho a una
vida digna que asegure la salud», y «26. El derecho a la propiedad».”’! Al
hacerlo, a los dos les confiere un significado cuya importancia es nece-
sario destacar, primero, porque al incluirlos en la serie de derechos de
libertad del capitulo sexto del titulo II «Derechos» marca un punto de
quiebre con la tradicional nomenclatura constitucional jusfundamentalis-
fa de considerar a unos derechos como fundamentales y a otros no —
que a la larga deviene ineficaz si la tutela no se encuentra asegurada—.
Adicionalmente, como segundo punto, porque al atribuir genérica e
impersonalmente la responsabilidad de respetarlos —especificamente,
el art. 66 dice que «se reconoce y garantizard a las personas»—, lo hace
para protegerlos mediante las garantias jurisdiccionales expresamente
descritas en el capitulo tercero del titulo III, de acuerdo con la materia
y tipo del derecho constitucional vulnerado, sea mediante garantias
cautelares, ya sea en materia constitucional de fondo o conocimiento.'”?

Al reconocimiento presente de los derechos le corresponde su reali-
zacidn inmediata —dentro de los limites que la razonabilidad y progre-
sividad imponen, como ya se ha visto—, tanto con las politicas ptablicas
y ejecutorias de los drganos publicos encargados en los distintos niveles
de gobierno con dichas competencias, como por medio de las garan-
tias jurisdiccionales de exigibilidad material. Desde esta perspectiva,
la carta magna ecuatoriana de 2008 pasaria a ser, en palabras de Luis
Prieto Sanchis, una «Constitucién normativa garantizada», que de una
parte norma la organizaciéon del poder politico y el sistema de fuentes

190 Avila Santamaria, «Las garantias», 95.
191 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 66.
192 Avila Santamaria, «Las garantias», 95.
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juridicas y, de otra, senala los derechos y obligaciones inmediatamente

exigibles'”?

mediante la activacidn de las garantias jurisdiccionales.

En todo caso, el caricter constitucional del derecho de propiedad es
indiscutible, como lo es la obligacion estatal de protegerlo —o todavia
mejor, la prohibicién de restringirlo—, en su contenido esencial, al
igual que el compromiso contraido por el Estado con los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos para respetarlo y garantizarlo.
Asi, a la hora de establecer la eficacia de su ejercicio, su definicion
dogmatica importa en tanto y en cuanto su proteccion sea efectiva,
considerando que como derecho de libertad su comprensidn juridica se
ha reclasificado a partir de sus limites, mas no de su contenido (al con-
trario de los derechos sociales, cuyos contenidos son predeterminables,
pero no sus limites).””* En otras palabras, no cabe establecer la cantidad
o variedad de actos o situaciones juridicas que gracias a la autonomia
de la voluntad pueden crearse o mantenerse, sino solo la frontera y las
condiciones que legitiman su limitaciébn normativa: su funcién social
y ambiental.

Por ello, la imposibilidad de reducir el contenido esencial de este
derecho estd asegurada por la garantia normativa'” del art. 11.4 de la
Constitucién, que establece que «ninguna norma juridica podra res-
tringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales»,
y por la del art. 132.1 que ordena al legislador regular el ejercicio de los

193 Luis Prieto Sanchis, «Neoconstitucionalismo y ponderacién judicialy, Universidad
Auténoma de Madrid, accedido 11 de junio de 2016, 205, <http://uam.es/otros/
afduam/pdf/5/6900111(201-228).pdbH.

194 Ferrajoli, Derecho y razén, 915.

195 Las garantias normativas son aquellas cuyo objeto es «evitar que la actuacién de
los poderes publicos pueda causar un desconocimiento o vulneracién de los de-
rechos fundamentales, o en un menoscabo del contenido minimo que la norma
constitucional atribuye a dichos derechos [...]. Su finalidad fundamental es evitar
que las normas de rango inferior a la Constitucién que desarrollan los derechos
fundamentales despojen a estos del contenido y de la eficacia que la Constitucién
le ha otorgado. Se trata de garantias cuyo destinatario no es el individuo, sino los
poderes publicos, aunque el individuo puede utilizarlas o invocarlas si conviene
a su derecho». Claudia Storini, «Las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales en la Constitucidon ecuatoriana de 2008», en La nueva Constitucion
del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, ed. Santiago Andrade, Agustin Grijalva
y Claudia Storini (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador /
Corporacién Editora Nacional, 2009), 289.
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derechos y las garantias tnicamente con la ley. De ahi que la clausula
de reserva de ley asegura que el limite entre el componente individual
y el social y ambiental (que conforman el nicleo minimo —no ntcleo
duro—),"”* constitucionalmente protegido del derecho a la propiedad,
sea inexpugnable, aun por una eventual pretension de abuso legislativo,
como lo senala Claudia Storini:

Aunque el tenor literal de este art. no hace referencia a un contenido esen-
cial, dicha adjetivacién debe considerarse implicita, ya que esta garantia
tan solo cobra sentido si es puesta en relacién con el margen de maniobra
del que el legislador dispone, dentro del marco constitucional previsto,
para modular las condiciones, formas y efectos del ejercicio de un derecho
y de su garantia en la manera que considere mas adecuada. Lo que esta
norma garantiza es el obligado respeto de un ntcleo minimo, a partir del
cual el legislador puede operar ampliando mas o menos expansivamente
las condiciones de ejercicio de los derechos. La garantia del contenido
esencial, por su parte, obliga al legislador a respetar un minimo en la re-
gulacién de cada derecho.”’

Asi pues, la reserva de ley dispuesta para garantizar el contenido
normativo del derecho a la propiedad, para ejecutar planes de desarro-
llo, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo ha sido

configurada legislativamente en cuerpos legales de caracter organico o

en leyes ordinarias,'”®

en reglamentos o resoluciones de los érganos del
Ejecutivo o en ordenanzas de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos regionales, provinciales, municipales o metropolitanos.

Ademas, en consideracion de lo que el art. 11.8 de la Constitucidn
establece al instituir a la progresividad de los derechos como principio
normativo de desarrollo del contenido de los derechos fundamentales
por medio de las politicas puablicas, estas también constituyen garantias

normativas. Esto se debe a que hacen que la potestad de normar de

196 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC.

197 Storini, «Las garantias constitucionales», 294.

198 Los primeros son, por ejemplo, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica, el Cédigo Organico de Ordenamiento Territorial y Administra-
cién Descentralizada o la misma Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales. Por su parte, las segundas son las leyes para la Preservaciéon de Zonas
de Reserva y Parques Nacionales, y Forestal y de Conservacion de Areas Natu-
rales y Vida Silvestre.



Tutela constitucional del derecho de propiedad en Ecuador / 93

cualquier autoridad puablica —de acuerdo con su dambito de competen-
cia: del 6rgano parlamentario de aprobar leyes, del Ejecutivo de regla-
mentar o dictar resoluciones, de los gobiernos autéonomos descentrali-
zados de emitir ordenanzas— tenga como fundamento insoslayable de
producciéon normativa «a los derechos previstos en la Constitucion y los
tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dig-

nidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades».'”

El contenido esencial también representa un «limite indirecto»*"’
para la Corte Constitucional a la hora de controlar dos aspectos: que la
labor legislativa no altere el ntcleo minimo que lo configura o que la
gestidon normativa infraconstitucional de los poderes ptblicos no pro-
duzca actos administrativos o politicas publicas atentatorias al conteni-
do del derecho.

Por otra parte, las garantias politicas contribuyen a fortalecer el sis-
tema de efectividad garantista, sin que la prevalencia del interés general
sobre el particular constituya justificacion para que los efectos de la
ejecucion de las politicas pablicas?®! vulneren derechos constitucionales
o amenacen hacerlo, de conformidad con el art. 85. De este modo,
«cualquier autoridad que realice algin plan, programa o proyecto, de
igual modo, debe adaptar sus decisiones hacia la realizacién de los de-
rechos».?*? Estas garantias institucionales tienen un rol fundamental a la
hora de asegurar que la «administracion publica garantice los derechos
constitucionales en la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de
las politicas ptblicas y servicios publicos».?

GARANTIAS JURISDICCIONALES

Por el principio de igualdad jerdrquica, el art. 11.6 de la Constituciéon
declara que los derechos fundamentales no tienen un caracter absoluto
ni tampoco obedecen o forman parte de una ordenacién axioldgica o

199 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 84.

200 Storini, «Las garantias constitucionales», 296

201 Las politicas pablicas, aunque normas, no reconocen derechos, sino que definen
las lineas por las cuales el contenido conceptual de los derechos ha de desarrollar
los preceptos constitucionales en la edificacion del Estado constitucional de dere-
chos y justicia.

202 Avila Santamaria, «Las garantias», 93.

203 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 200-14-SEP-CC, caso n.° 0598-11-EP.
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de superioridad de un bien juridico tutelado superior a otro u otros,
sino que son «inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes
y de igual jerarquia».?* Este principio supone una relacién de igualdad,
funcidn, valor y eficacia preceptiva, o como mejor lo diria Robert Alexy:
«Yo considero la libertad y la igualdad como principios del mismo rango
que pueden entrar en colisioén [...]. Para mi, el concepto que expresa la
armonia a la que se aspira no es el de igualdad, sino el de correccion. Tanto
la libertad como la igualdad estin subordinados a esta idea regulativa».?®

La «correccion» aludida por Alexy es preceptivamente sustancial al
momento de analizar el contenido del derecho a la propiedad en fun-
cién de su preservacion. Esto se debe a que la libertad individual —cuya
proteccidn se persigue con la deduccion de acciones reales de dominio
mediante las cuales el titular del derecho subjetivo pueda defender su
pretension juridica sobre el bien respecto de cualquier persona— se ar-
moniza con el interés general que comporta el derecho publico que otor-
ga al Estado la potestad de declarar la utilidad publica de ese bien. Esto
ocurre porque «es de interés general que no se produzcan violaciones a
los derechos, y por tanto, la titularidad es popular (“actio popularis”)».2%

En este sentido, el derecho individual de propiedad cuenta en la
justicia ordinaria con la garantia de proteccién natural —que es el pro-
ceso judicial que se activa en ejercicio del derecho a la jurisdiccion—,?"”
cuando el elemento de disputa judicial se relaciona estrictamente con
las facultades de goce o aprovechamiento o con las facultades de dis-
posicién del bien. Es decir, con la discusion de los derechos disponi-
bles respecto de los cuales la «ibertad de obrar es, conceptualmen-

te, independiente del derecho (definido) por el propio ordenamiento

204 Luis Aguilar de Luque, citado por Santiago Sinchez Gonzilez, «Los limites de los
derechos», en Sanchez Gonzilez, «Los limites», 54.

205 Robert Alexy, entrevistado por Manuel Atienza, en Robert Alexy, Teoria de la
argumentacion juridica (Lima: Palestra, 2010), 500.

206 Avila Santamaria, «Las garantias», 94.

207 El derecho a la jurisdiccién es un derecho subjetivo publico, «en cuanto poder
que asiste a todo ciudadano para obtener de los tribunales un pronunciamiento
categdrico respecto a una pretension». Es un derecho publico de caricter consti-
tucional, «en cuanto principio inherente a la organizacién del Estado que mono-
poliza la funcién de administrar justicia; y su objeto es el ejercicio de la actividad
jurisdiccional». Vicente Gimeno Sendra, Fundamentos del derecho procesal (Madrid:
Civitas, 1981), 130-4.
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juridico».?”® Por la eventual vulneracioén del derecho constitucional al
«debido proceso en sentencias, autos definitivos (y) resoluciones con
fuerza de sentencia, en los que se haya violado por accién u omision de
derechos reconocidos en la Constitucién»,>” también cuenta con una
herramienta garantista de revisiéon constitucional.

En este caso, es el derecho a la tutela judicial efectiva lo que importa
proteger como un derecho autébnomo e independiente del derecho sus-
tancial. Se lo debe garantizar en cualquiera de sus cuatro componentes:

el derecho a acceder gratuitamente a la administracion de justicia,* el

211

derecho a la defensa en el proceso,?'! el derecho a recibir una resolucién

suficientemente motivada y fundada en derecho,?'? y el derecho a la
efectividad, celeridad®” y recurribilidad de las resoluciones judiciales.?"*
Ademas, dentro de él, se debe proteger el derecho al debido proceso.?"

En un Estado constitucional de derechos y justicia, la tutela judicial
efectiva como bien juridico protegido:

desde un enfoque garantista, deberia asumirse que la tutela judicial efectiva
como derecho constitucional, comprende el derecho de acceso a los 6rganos
de justicia, el derecho de accidn, el derecho de contradiccién o derecho a la
defensa, el derecho al debido proceso mediante la constitucionalizacion del
mismo para que guarde armonia con el tipo de Estado, y fundamentalmente

el derecho a que lo decidido tenga efectividad y eficacia.?'®

Instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los

7

Derechos Humanos,”” en su art. 10, y la Convencién Americana de

Derechos Humanos,?'® en su art. 8, consagran a la tutela judicial como

208 Eduardo Aldunate Lizana, Derechos fundamentales (Santiago de Chile: Thompson
Reuters, 2008), 243.

209 Ecuador, Asamblea, LOGJCC, art. 58.

210 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 75.

211 Ibid., art. 76, num. 7.

212 Ibid., art. 76, num. 7, letra 1.

213 Ibid., art. 75.

214 1Ibid., art. 76, num. 7, letra m.

215 Ibid., art. 76.

216 Storini y Navas, La accién, 62.

217 Asamblea General de la Naciones Unidas, Declaracion universal de los derechos huma-
nos (DUDH), Resolucién 217 A (IIT), 10 de diciembre de 1948, art. 10, <https://
www.ohchr.org/EN/UDHR /Documents/UDHR _Translations/spn.pdf.

218 OEA, Convencién (Pacto de San José), art. 8.
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una garantia de capital importancia, pues con su concrecion se realizan
los derechos reconocidos en la Constitucion. Asi lo ha entendido la
Corte Constitucional:

Tal como esta Corte se ha pronunciado en casos anteriores, el derecho a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las personas, tiene
relacion con el derecho a los 6rganos jurisdiccionales para que, luego de
un proceso imparcial que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucién y en la ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su
contenido es amplio y se diferencian tres momentos: el primero, relaciona-
do con el acceso a la justicia; el segundo, con el desarrollo del proceso que
deberi desarrollarse en un tiempo razonable y ante un juez imparcial, y el
tercero que tiene relacidén con la ejecucion de la sentencia.?”

Entonces, agotado el proceso judicial sustanciado en la jurisdiccion
ordinaria, la garantia jurisdiccional de la accién extraordinaria de pro-
teccidn se activaria, en este caso, por violacion a los derechos constitu-
cionales a la tutela judicial efectiva y al debido proceso.

Ahora bien, ;qué ocurre en los casos en los que, por el ejercicio
de la facultad constitucional de expropiacion forzosa, el Estado resuel-
ve privar el derecho de propiedad de un bien? Para resolver la cues-
tion, debe quedar claro que los elementos definitorios de la potestad
publica (sujeto, objeto, contenido, causa, propodsito y las condiciones
de ejercicio)®* tienen que estar presentes para que se cumpla con el
estatuto constitucional. Adicionalmente, se debe recordar que el acto
administrativo expropiatorio no puede ser materia de discusion e im-
pugnacién judicial, sino solamente el precio, a menos que las razones
expropiatorias no sean de utilidad pablica o de interés social y nacional,
como lo ha dejado sentado la Corte Constitucional en la sentencia n.°
0005-10-SEP-CC.**!

219 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.’ 032-09-SEP-CC, caso n.’ 0415-09-EP.

220 Procedimiento administrativo de declaratoria de expropiacién por razones de
utilidad publica, interés social y nacional, previa valoracién, indemnizacién y
pago del precio del bien expropiado.

221 En esta sentencia, la Corte Constitucional expuso lo siguiente: «De acuerdo con
nuestra legislacién, la expropiacién opera mediante un acto administrativo, y el par-
ticular afectado puede oponerse a la expropiacion en el ambito administrativo, solo
en el supuesto de que el bien no vaya a destinarse a una obra de beneficio social o
colectivo, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del art. 783 del Cddigo
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Esto no contradice el principio de impugnabilidad de los actos admi-

222 pues por la misma configuracién del contenido esencial

nistrativos,
del derecho, es la ley la que establece el ambito minimo de integridad
patrimonial. Lo cual se representa en la frase «de conformidad con la
ley» del art. 323 de la Constitucién, precisamente por la subordinacién
del derecho subjetivo de propiedad al derecho puablico expropiatorio.

Por otra parte, ;cual es el criterio con el cual se determina el avalto
del inmueble a ser expropiado? En el derogado art. 449 del COOTAD,
el legislador fijo tres componentes concurrentemente constitutivos del
criterio de valoracion: el avalio comercial, la plusvalia generada por
intervencion publica quinquenal y el precio de afectacidn; lo cual fue
reemplazado por la téormula dispuesta en el art. 58.2 de la LOSNCP,
en la que al avalGo predial se le resta la plusvalia proveniente de obras
publicas y otras que no hayan sido efectuadas por el propietario.

En este aspecto, lo que subyace es la cuestion de si el precio expro-
piatorio satisface el necesario equilibrio entre el interés general y el del
propietario, en los términos del art. 21 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Es decir, se debe lograr que la expropiacion se
efecte previo «pago de una indemnizacién justa». En otras palabras,
la aplicacion del criterio de valoracion establecido en la ley no deberia
alcanzar «resultados claramente alejados del valor real del bien, pues
impide tener en cuenta elementos que inciden en su precio de merca-
do»; con lo cual, «sera inconstitucional cualquier método que, de ma-
nera manifiesta, impida dar con un valor real proximo al del mercado.
Solo en circunstancias excepcionales, que no pueden convertirse en
regla general, cabe aceptar una reparacién no integra del valor real del
bien».?> Por ello, la valoracién del bien que realice la municipalidad es

de Procedimiento Civil». Este criterio de la corte es preceptivamente valido, incluso
con la derogatoria de la antedicha norma procesal y la actual vigencia del COGP, ya
que, segin el art. 323 de la Constitucidn solamente por «razones de utilidad pablica
o interés social y nacional», las instituciones estatales podran declarar la expropiacién
de bienes. Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.° 0005-10-SEP-CC, caso n.°
0041-09-EP.

222 En virtud del principio de impugnabilidad de los actos administrativos, los emi-
tidos por «cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes érganos de la Funcién Judicialy.
Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 173.

223 Espafia Tribunal, Sentencia n.” 218/2015.
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fundamental, de forma que represente una aproximacioén del precio real
del bien y no un alejamiento, ya que, si eso ocurriera, se traduciria en
un acto confiscatorio constitucionalmente prohibido.?**

En este topico, lo que podria activarse es la clausula indemnizato-
ria por dano emergente, sin que en la indemnizacién se incluya al lu-
cro cesante, por limitacién expresa de la LOSNCP, y por la excepcién
hecha por el art. 1572 del Coédigo Civil.** El dano emergente cons-
tituiria, entonces, el tnico elemento de discusiéon que el propietario
podria esgrimir con la reconvencidn conexa en el proceso —conforme
lo dispone el art. 333.2 del COGP—,?* para optar por la posibilidad
de reclamar una indemnizacién justa, considerando que, como ya se
ha anotado, en el juicio de expropiacion el juez no puede reconocer
un precio mayor al resultante de la nueva féormula de determinacion
del precio expropiatorio, impuesta por el antes referido art. 58.2 de
la LOSNCP. Claramente, el margen de accién que las reformas de la
LOECP a la LOSCP y al COOTAD han establecido, redujeron de
forma considerable la capacidad de reclamo econémico judicial del ex-
propiado por el sacrificio no exigible.

En todo caso, la Corte Constitucional ha marcado una linea, aun-
que no fundacional si conceptual, con una regla de relevancia basada en
conceptos comunes (sin necesidad de verificar criterios de analogia fic-
tica).””” En efecto, aunque a partir de la vigencia de la LOGJCC —desde
el 22 de octubre de 2009—, no ha habido pronunciamientos de la Corte
Constitucional en casos similares; por lo tanto, puede considerarse como
una ratificacion de la regla legislativa preexistente respecto a la acciéon de
proteccion lo que la Corte, en virtud de la potestad establecida por los
art. 86.5 y 436.6 de la Constitucién y 25 de la LOGJCC.

224 Enla parte final del art. 323 de la Constitucidn, se consigna que: «Se prohibe toda
forma de confiscaciéon». Ecuador Asamblea, Constitucion de 2008.

225 El art. 1572 del Cédigo Civil determina: «La indemnizacién de perjuicios com-
prende el dano emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumpli-
do la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado
el cumplimiento. Excepttianse los casos en que la ley la limita al dafio emergente.
Excepttianse también las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el tit.
XXXIII del Libro IV de este Cédigo». Ecuador Congreso, CCPC.

226 El art. 333 del COGP dice: «El procedimiento sumario se rige por las siguientes
reglas: 2. Solo se admitird la reconvencion conexa». Ecuador Asamblea, COGP.

227 Lépez Medina, El derecho, 110.
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La Corte Constitucional (Expediente n.° 0046/13/]JP) ha establecido
que la accion de proteccidn deducida en contra del acto administrativo
mediante el cual se declara de utilidad ptblica con fines expropiatorios
es improcedente. Por esta razén, habrd de tenerse en cuenta «la grave-
dad del caso (vulneracién del derecho frente a la dignidad de la persona)
y que las vias judiciales ordinarias no sean idéneas para la reparaciéon
del derecho», para que, en funcién de la relevancia constitucional y el
caracter de inédito en relacion con los derechos y garantias establecidos
en la Constitucidn, cambie el precedente judicial:

Gravedad. Se tendra en cuenta la gravedad del caso (vulneracién del dere-
cho frente a la dignidad de la persona) y que las vias judiciales ordinarias
no sean idoéneas para la reparacion del derecho.

Novedad del caso. Que sea un caso inédito en relacién con los dere-
chos y garantias establecidos en la Constitucion.

Falta de precedente judicial. Que la Corte Constitucional no haya
emitido pronunciamientos referentes al problema juridico general en
casos similares, a partir de la vigencia de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales.

Cambio de precedente. De haber precedente judicial y cuando sea ne-
cesario cambiar dicho precedente.??®

Por ello, y siguiendo la linea del citado precedente judicial, no care-
ce de justificacién constitucional afirmar que es improcedente la accidén
de proteccién deducida en contra del acto administrativo declaratorio
de utilidad pablica de un bien expropiado; a menos que en virtud del
acto expropiatorio la determinacion del precio a pagar por el dafio ex-
propiatorio arroje un resultado que represente un valor mas lejano que
proximo al valor real del bien y produzca deterioro patrimonial equi-
valente a empobrecimiento injusto, al punto de afectar inmediatamente
el gjercicio de los derechos derivados de la dignidad de las personas, co-
munidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento, conforme el principio de clausula o norma abierta
impetrado en el art. 11.7 de la Constitucién.

228 Ecuador Corte Constitucional, Rendicion de cuentas 2008-2013 (Quito: Centro de
Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2013), 317-9.
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LA ACCION DE PROTECCION

Sobre la base del precepto de correccidn de Alexy, precisamente, la
Constitucidn encarga al poder judicial la responsabilidad de proteger
al derecho a la propiedad, desde su simiente constitucional; es decir,
buscando que el sistema constitucional corrija la desarmonia social cau-
sada por una posible vulneracién. Este lo hace por medio de «acciones
previstas por la Constitucién [que| se configuran como procedimientos
ordinarios y no constitucionales [de los que| la Corte Constitucional se
queda al margen de estos recursos».?’

De este modo, los poderes puablicos son vinculados por la Constitu-
cién, ya no a partir de las acciones devenidas de los derechos subjetivos,
sino de las garantias de los derechos fundamentales, lo cual es propio de
un Estado de derechos.* Es en este campo constitucional en el que me-
diante la garantia jurisdiccional de la accidon de proteccion,®! definida en
el art. 88 de la Constitucion, se denuncia la eventual vulneracion del de-
recho constitucional —a la propiedad, en este caso—. Esto se da siempre
que en virtud del principio de no subsidiariedad el afectado demuestre
la «nexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado» o la accidén u omision atribuible a la
autoridad publica o a un particular que derive en una violacién de un
derecho constitucional. También ocurre cuando no se persigue la decla-
raciéon de un derecho ni tampoco la declaracion de inconstitucionalidad
o ilegalidad del acto u omisién denunciados, estos no hayan sido revoca-
dos o extinguidos, o cuando se trate de providencias judiciales.**

Este procedimiento ordinario se rige por las reglas constitucionales
del debido proceso, las normas comunes del capitulo I y, especialmente,
las catalogadas en el capitulo III de la LOGJCC. Ademas, no termina

229 Storini, «Las garantias constitucionales», 303.

230 «Un Estado de derechos es aquel Estado en el que las garantias de los mismos deben
ser consideradas como elemento primordial a la hora de interpretar y desarrollar
cualquier norma constitucional. En este sentido, las garantias de los derechos de-
beran ser el pardmetro a través del cual se aplique la Constitucidn y se resuelvan
las controversias entre ciudadanos, entre los diferentes poderes del Estado y entre
este tltimo y los ciudadanos. En este sentido, hablar de Estado de derechos significa
aplicar e interpretar la Constitucidn y todas sus instituciones, reglas y principios a la
luz de los derechos en ella garantizados». Storini y Navas, La accién, 41.

231 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 88.

232 Ecuador Asamblea, LOGJCC, art. 40, nums. 3 y 42, num. 4.
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con la sentencia, como cualquier otro, justamente por tener por objeto
el amparo directo y eficaz?®® de los derechos constitucionales, sino con
la aplicacién del principio restitutio in integrum; es decir, con la determi-
nacién del juez de reparar integralmente el dafio. Esto implica restituir
al afectado a la situacion anterior a la que se encontraba cuando ocurridé
el hecho dafioso y resarcirlo material, inmaterial y moralmente.

De conformidad con el mandato constitucional del art. 86.1, median-
te sentencia judicial, se resolverd la causa y —en caso de constatarse la
vulneracién de derechos— se la debera declarar y se ordenara la repara-
ci6n material e inmaterial, en los términos establecidos por los art. 18 y
19 de la LOGJCC. Esto conforme a la linea interpretativa con efecto erga
omnes —de aplicacion general y para todos los casos «cuando el Estado
sea el encargado del pago por reparacién econdmica ordenada en senten-
cia de garantias jurisdiccionales»—, trazada por la Corte Constitucional
en la sentencia n.° 011-16-SIS-CC, del 22 de marzo de 2016.2** Adicio-
nalmente, se debe observar que, por principio, «la reparacién nunca lle-

233 «La Constitucidn prevé un principio de efectividad, por medio del cual podran ser
evaluados los actos de proteccién de los derechos y, en su caso, juzgados no tanto
desde la 6ptica de la validez procedimental o sustancial, sino desde la perspectiva
de su capacidad de asegurar o no en la realidad la garantia integral de los dere-
chos». Storini y Navas, La accion, 53.

234 Mediante sentencia dictada el 8 de julio de 2009 (esto es, antes de la vigencia de la
LOGJCC),la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, resolvid conceder
la accién de amparo constitucional (juicio n.° 003-2008) deducida por la doctora
Maria Eugenia Yépez Borja en contra del Hospital Nivel 1, IESS-Durin. En la re-
solucidn, la Corte dispuso el reintegro de su puesto de trabajo a la accionante, el
pago de las remuneraciones no percibidas mientras estuvo desvinculada del hospital,
entre otros derechos laborales y de la seguridad social constitutivos del derecho a la
reparacién integral. La sentencia no fue cumplida totalmente por el juez primero
de lo Penal del Guayas, quien solamente dispuso el reintegro a su puesto de trabajo,
mas no la reparacién integral, ni el pago retroactivo de sus remuneraciones y la afi-
liacién al IESS, por lo que la entidad hospitalaria solamente cumplié lo primero. La
accionante planted la demanda de accién de incumplimiento el 4 de mayo de 2010.
Siete afios después, la Corte Constitucional resolvié declarar el incumplimiento par-
cial de la resolucion del 8 de julio de 2009, aceptar la accién de incumplimiento vy,
mediante interpretacion con efecto erga omnes del art. 19 de la LOGJCC, establecer
que cuando el Estado sea el obligado al pago de la reparacién integral, el proceso de
¢jecucion de reparacién econdmica se lo haga con la peticion (no de demanda) del
accionante al juez contencioso administrativo, en un proceso cuya resolucion no es
susceptible de recurso en tanto es de Gnica instancia. Ecuador Corte Constitucional,
Sentencia n.° 011-16-SIS-CC, caso n.” 0024-10-I8S.
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gue a tener un caracter sancionatorio para el accionado y pueda respetar
limites, como, por ejemplo, las razones de tipo econémico en caso de los
particulares y la sostenibilidad fiscal, en caso del Estado, asi como otros

235

vinculados a la propia dignidad de los accionados».*> Asi pues, la accion

de proteccion:

podra interponerse cuando se trate de evitar una vulneracién de derechos,
accién preventiva, o cuando debe detenerse el cometido de una violacién
de derechos, sin importar en ningan caso la gravedad. Para ello, basta que

exista una violacion o tan solo el peligro de una violacién de un derecho

reconocido en la Constitucién para que pueda plantearse la accion.?*

Segtin Claudia Storini y Marco Navas, la consignacién de la repara-
cién integral dejo de ser un derecho legal y fue elevado por la Constitu-
cién como un «mandato de optimizacidén para las garantias», con lo cual,
tornd en precepto que orienta la justicia restaurativa, sobre la base de la
jurisprudencia interamericana de derechos humanos.*” En todo caso,
esta garantia jurisdiccional estd disenada para que los jueces ordinarios
desempetien el rol de garantes constitucionales y conozcan y resuelvan
con reconocida competencia aquellas denuncias de actos o hechos juri-
dicos violatorios de cualquier derecho constitucional, en dos instancias.

Un caso de activacion de la accidn de proteccion en el que se discu-
ti6 la presunta violacién del derecho a la propiedad ancestral y comu-
nitaria fue el protagonizado por cerca de setenta familias integrantes de
la comunidad El Verdum, cantén Tosagua, en la provincia de Manabi.
Estas familias se dedicaban a la pesca artesanal, recoleccion de conchas
y cangrejos, en el area circundante del manglar, y al trabajo agricola en
el estuario del rio Chone.

Mediante accidn de proteccion, las familias afectadas denunciaron
que en la ejecucién de trabajos para la adecuacidn de piscinas camaro-
neras en 137 hectareas de terreno adquiridas mediante subasta ptablica
por un empresario privado, este habria ocasionado dafos ambientales
atentatorios a la comunidad y a la naturaleza (art. 72) y vulnerado el
derecho a la integridad personal, fisica, siquica y a la salud (art. 66.3).
También se habria inobservado los mandatos de respeto a los derechos

235 Ramén Dominguez Aguila, citado por Storini y Navas, La accién, 170.
236 Storini, «Las garantias constitucionales», 302.
237 Storini y Navas, La accién, 153.
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de la naturaleza, promocion del bien comun y anteposicion del interés
general sobre el particular (art. 5y 7).

En este episodio entraron en conflicto el derecho a la propiedad
privada, la propiedad publica sobre los manglares, el derecho a la pro-
piedad ancestral y comunitaria e, incluso, los derechos de la naturaleza.
En primera instancia se resolvié la improcedencia de la accion de pro-
teccidn; mientras que en la segunda, la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Manabi resolvid aceptar parcialmente la demanda.
El empresario dedujo la accién extraordinaria de proteccién con la que
demando la presunta violacion del art. 76.4 de la Constitucién, es decir,
vulneracion del derecho al debido proceso por obtenciéon de pruebas
sin validez constitucional que acrediten existencia del dafio ambiental
denunciado. El analisis de este caso se realizard mas adelante.

LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

Como ya se ha anotado, la definicién delimitadora de la tutela del
derecho a la propiedad —es decir, el alcance protector que el art. 66.26
de la Constitucion le reconoce por ser un derecho de libertad— se
extiende hasta ser garantizado jurisdiccionalmente. El propio Ferrajoli
distingue al derecho de propiedad como un derecho simplemente pa-

trimonial, del derecho a la propiedad como uno fundamental,**

cuya
realizacién no supone la abstraccién juridica limitada en la relacion
propietario-bien, sino la accesibilidad propietaria del sujeto para adqui-
rir bienes y disponer de ellos. Ambas dimensiones son objeto de tutela
judicial en aquellos procedimientos de via ordinaria o por activacién de
la accién de proteccidn (en este ultimo caso, con excepcidn de los actos
administrativos expropiatorios). En otras palabras, el punto focal de la
discusién procesal es la garantia con la que el acceso a la propiedad y la
propiedad son protegidos.

En efecto, el art. 94 de la Constituciéon admite la procedencia de
la accion extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional
contra sentencias o autos definitivos dictados en la via judicial de ju-
risdiccidén ordinaria o por ejercicio de la garantia jurisdiccional de ac-
cién de proteccidn, «en los que se haya violado por accidén u omision

238 Simon, «La nocién», 24.
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derechos reconocidos en la Constitucién».?*

De igual forma, el art. 58
de la LOGJCC amplia el radio de tutela, refiriéndose como objeto de
proteccion a los derechos constitucionales y al debido proceso consti-
tucional, lo cual es equivalente a aquellos procesos relativos al derecho
patrimonial de propiedad y sus atributos, una vez que, por el principio
de residualidad, haya terminado el proceso judicial ordinario. En otras
palabras, cuando se haya interpuesto todos los recursos ordinarios y
extraordinarios de impugnacidn reservados en la jurisdiccién ordinaria
hasta agotarlos. Al respecto, Claudia Storini sostiene que «la interven-
ci6n de la Corte Constitucional se ha de limitar tnicamente a los casos
en los que no haya sido posible restablecer el derecho vulnerado por el
cauce normal de la tutela judicial».?*

El rol supervisor de la Corte Constitucional sobre la Funcién Judicial
—vy en general sobre los poderes publicos— la encumbra como el maxi-
mo tribunal de control que asegura que la supremacia de la Constitucién
en la aplicacion, observancia y conducta juridica sea cierta y efectiva en
el control, interpretacion constitucional y administracién de justicia en
esta materia, segin el art. 429. Adicionalmente, este rol escruta la cons-
titucionalidad de las decisiones de los 6rganos publicos administrativos
y judiciales, y su concordancia con los valores del Estado constitucional
de derechos y justicia, la Constitucion, los derechos humanos y la ley
(bloque de constitucionalidad), de forma que por acciones u omisiones
que violenten derechos constitucionales o normas del debido proceso en
decisiones definitivas, aquellas no sean tachadas de arbitrarias.**!

Asi pues, la Corte Constitucional constituye el 6rgano supremo de
control y supervision de la constitucionalidad de los actos del poder del
Estado —que se encuentran vinculados entre si por la Constitucién a

242

la que estan sujetos y que los limita—>** y de aquellos casos concretos

239 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 94.

240 Storini, «Las garantias constitucionales», 309.

241 Daniel Herrendorf, El poder de los jueces: Como piensan los jueces que piensan (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1998), 77.

242 La clausula del contenido esencial del derecho, sefialada en las garantias normativas
establecidas en los art. 11 (num. 4 y 8) y 132.1 de la Constitucidn, hace de la su-
pervision de la Corte Constitucional un elemento fundamental de control sobre la
funcién Legislativa (y su prohibicién expresa de alterar, distorsionar o restringir los
derechos al aprobar las leyes), o sobre los distintos niveles de gobierno (a la hora de
disenar, planificar, ejecutar y regular las politicas ptblicas), o sobre la funcién Judicial
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judicialmente finalizados por agotamiento de la recurribilidad procesal
en la corte de legalidad, en cuya jurisdiccion se haya deducido acciones
reales que persiguen el bien objeto del ejercicio del derecho de propie-
dad —que dan lugar al inicio de procesos de conocimiento por la via
ordinaria, cuya resolucién final es emitida por la corte de casacidn, es
decir, por la Corte Nacional de Justicia, segtin el art. 266 del COGP—.2*

Consiguientemente, la Corte Constitucional puede revisar el ape-
go constitucional de los fallos casacionales ejecutoriados en procesos
de via ordinaria civil —en torno al dominio, posesién o tenencia de
algin inmueble o de algtn derecho real de uso, usufructo, habitacién,
servidumbre o anticresis— o los de via ordinaria administrativa en los
que se discuta el precio expropiatorio de un bien, cuando de la reso-
lucidén judicial no se ha obtenido una respuesta favorable para hacer
frente a la vulneracién del derecho;?*** o cuando se trata de sentencias
definitivas consecuentes de un procedimiento ordinario no constitu-
cional (el resultante de deducir la accién de proteccion), en las que se ha
vulnerado derechos constitucionalmente reconocidos —el derecho a la
propiedad—, o el derecho a la tutela judicial efectiva, y dentro de ella
el derecho al debido proceso constitucional.

En funcidén de su correspondencia con las garantias procesales que
atienden a la proteccion de los derechos humanos, aquel que ha sido
positivado, normalmente en el dmbito constitucional, y que, por lo
tanto, goza de una tutela reforzada frente a otros derechos, es un dere-
cho fundamental.*”® Este, a su vez, es un derecho primario, ilimitable
e intransigible —de acuerdo con la definicién doctrinal de Ferrajoli—,

(en las pautas interpretativas registradas en cada sentencia). Ecuador Corte Constitu-
cional, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC.

243 «El recurso de casacion procederd contra las sentencias y autos que pongan fin
a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de Justi-
cia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.
Igualmente procedera respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ¢jecucion de las sentencias dictadas en procesos de cono-
cimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el
proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado. Se interpondri de
manera escrita dentro del término de diez dias, posteriores a la e¢jecutoria del auto
o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o aclaracién». Ecuador
Asamblea, COGP, art. 266.

244 Storini, «Las garantias constitucionales», 308.

245 Antonio Pérez Lufio, Los derechos fundamentales (Madrid: Tecnos, 2004), 46.
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al cual le corresponden procedimientos de conocimiento constitucio-
nal. En cambio, la proteccion de los derechos patrimoniales, que son
secundarios, limitables y transigibles, como el derecho de propiedad,
corresponde activarla en procedimientos de conocimiento ordinario.**
En este sentido, las sentencias de la Corte Constitucional constituyen la
calibracién interpretativa de la conducta resolutiva judicial de la corte
de legalidad, representada en la sentencia como producto ajustado a los
valores constitucionales, a la tradicién de cumplimiento normativo de
la sociedad y al canon de garantia de la tutela judicial efectiva. Esto esta
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segiin
los art., 44 y 63 de la Convencidn, en los siguientes términos:

En la piramide de Kelsen se ve claramente que su base, es decir, aquello
que la sustenta a toda ella para que ella pueda mostrarse justamente como
lo que es, esta constituida por las sentencias. Cuando un juez resuelve un
caso, y para ello da a conocer su sentencia, no son las convicciones de ese
juez las que condenan o absuelven: las sentencias lo hacen. Y la sentencia
no sera un puro capricho verbal del juez: ella estard fundada en una norma
mas general que la sentencia pues la sentencia, lo sabemos, es la mas indi-
vidual de las normas. Conforme vamos subiendo por la pirimide kelsenia-
na, las normas aumentan en generalidad y en abstraccién y se reducen en
cantidad, por eso se trata de una pirimide y no de un cono invertido, o de
un cilindro. De tal modo que la sentencia del juez estard fundada en una
norma general o en los principios que ese juez hallare en normas genera-
les. Pero a su vez, aquella ley o estos principios no serdn una pura fantasia
normativa: estarin también fundados en forma légico-normativa en una
Constitucién, caspide formal de la pirdmide.*"’

La Corte Constitucional cumple, entonces, el papel de constitucio-
nalizar la justicia en las decisiones tomadas en las cortes de legalidad,
tanto en las acciones cuanto en las omisiones. Esto tiene el objetivo
claro de guardar que los derechos constitucionales y las normas del
debido proceso —y evidentemente el derecho a la tutela judicial efec-
tiva— sean respetados en las resoluciones firmes o en las sentencias

ejecutoriadas cuando la via jurisdiccional se haya agotado; «teniendo

246 Ramiro Avila Santamaria, «Disefio y practica del amparo constitucionaly, en El
funcionamiento de la justicia del Estado, ed. Luis Pasara (Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2011), 154-5.

247 Herrendorf, El poder, 90.
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como efecto inmediato, si se encontrare la vulneracion de estos dere-
chos, la reparacion del derecho violado y, por ende, el dejar sin efecto la
resolucién firme o ejecutoriada de la autoridad impugnada».?*®

LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION COMO
MECANISMO DE TUTELA DEL DERECHO A LA PROPIEDAD.
COMPRENSION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD EN LAS
SENTENCIAS CONSTITUCIONALES DE LOS PROCESOS

DE ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

Como mecanismo de tutela del derecho a la propiedad, la accién
extraordinaria de proteccidon constituye un efectivo instrumento ga-
rantista que demuestra a la «funcién social del proceso»,** contrapuesta
al excesivo individualismo que entendia al proceso, especialmente al
proceso civil, como un asunto de exclusivo interés de las partes debido
a que solo a estas les concernia conocer e impulsar la discusion de sus
derechos en pugna.

Desde finales del siglo XIX, y concretamente a partir de la dictaciéon
de la Ordenanza Procesal Civil Austriaca de 1895, inspirada por Franz
Klein, la consideracién del aspecto social del proceso, en la llamada

20 fue expandiéndose sobre la base de la ideologia juri-

publicizacion,
dica de que en el proceso no solo se debe garantizar los derechos de las
partes, sino fundamentalmente los principios y valores que cimientan la
sociedad. En ese sentido, no es la aplicacién fria de la ley la que importa
o debe soportar al proceso, sino la capacidad interpretativa del juez que
en sus sentencias recrea al derecho con el propdsito de materializar el
valor social de la justicia.

Al respecto, es destacable lo que Carlos Santiago Nino reflexiona
cuando afirma que «se trata de determinar si la ley debe ser aplicada
rigidamente, tal como estd escrita, o si debe buscarse la justicia, siempre
por medio de la ley, pero sustentada en los principios de moral y de
ética, que debieron inspirarla».®!

248 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC.

249 Juan Montero Aroca, citado por Carlos Parodi Remoén, «;Activismo o garantis-
mo judicial?», en Ferrer Mac-Gregor, La ciencia del derecho, 314.

250 Parodi Remoén, «;Activismo?», 314.

251 Carlos Nino, Introduccion al andlisis del derecho (Buenos Aires: Astrea, 1998), 18-22.
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Esta es la esencia axiologica de instituir un estatuto procesal de tu-
tela judicial con el que la actitud constitucional de las decisiones defi-
nitivas de la corte de legalidad es examinada por el 6rgano de control
constitucional. Por consiguiente, la Corte Constitucional revisa si las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales se cifien a los principios
de supremacia constitucional, aplicabilidad directa e inmediata de la
norma constitucional, e interpretacién integral de la norma constitu-
cional, establecidos en los art. 5y 6 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial.®> En este sentido, es importante pasar revista a los fallos de
aquellos procesos de accidon extraordinaria de proteccion en los que la
Corte Constitucional ha expuesto su comprensiéon sobre el derecho a
la propiedad.

En varias sentencias, la Corte Constitucional ha calificado a esta
garantia jurisdiccional como un instrumento constitucional, cuya na-
turaleza extraordinaria se manifiesta en la capacidad de control de sen-
tencias, que el constituyente incluy6 en la organicidad institucional del
Estado como facultad revisora exclusiva del maximo 6rgano de control
constitucional, para abstraer del analisis de la legalidad de los procesos
la constitucionalidad de los fallos. El principio de supremacia cons-
titucional y la configuracién jurisprudente del Estado constitucional
de derechos y justicia fortalecen la justicia constitucional y la cons-
titucionalizacién®? de la sociedad, sobre la base del reconocimiento,
respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos. Con un con-
cepto general, en las sentencias 003-09-SEP-CC, 007-09-SEP-CC y
011-09-SEP-CC, la Corte define a la naturaleza de esta garantia de la
siguiente manera:

La naturaleza extraordinaria de este recurso obliga a que su procedencia
se dé exclusivamente cuando se hayan agotado los recursos ordinarios o

252 Ecuador Asamblea Nacional, Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COF]), Regis-
tro Oficial 544, 9 de marzo de 2009, art. 4-6.

253 En el considerando cuarto de la LOGJCC, se habla de la necesidad de contar con
una ley que para garantizar la vigencia de los derechos humanos y de la naturaleza
y supremacia constitucional, «promueva el fortalecimiento de la justicia constitu-
cional y el proceso de constitucionalizacién del sistema juridico, politico y social,
para que todas las practicas institucionales y no institucionales se ajusten material
y formalmente a las exigencias que se desprenden del texto constitucional». Ecua-
dor Asamblea, LOGJCC.
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extraordinarios, lo cual coloca a la accién extraordinaria de proteccién
como una medida excepcional a ser invocada, exclusivamente, ante el ago-
tamiento de la via jurisdiccional en todas sus fases; solo ahi la Corte Cons-
titucional, y exclusivamente respecto a una resolucion definitiva en donde
se hayan violado exclusivamente derechos constitucionales o normas del
debido proceso, podra actuar, situaciéon parecida a lo que acontece en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.?*

En sentido estricto, la accidn extraordinaria de proteccién, para refe-
rirla en términos de Sagiiés, es un «medio impugnatorio especifico»,?®
en sede constitucional. Este apunta solo contra sentencias definitivas
emitidas en procesos de via ordinaria o por ejercicio de cualesquiera

256

garantias jurisdiccionales, cuya admisibilidad es exigente®® y del que
destaca la relevancia constitucional del problema juridico y de la pre-
tension, que constituye la piedra angular para comprender la naturaleza
extraordinaria y autobnoma de esta garantia y de su radio de tutela.

Aun cuando en el segundo inc. del art. 94 de la Constitucion se lla-
ma recurso a esta garantia, no lo es. A lo sumo, tal referencia constituye
un gazapo del constituyente, pues, de ser un recurso, constituiria un
medio impugnatorio contra sentencia o auto definitivos dictados en
la misma sede judicial, y con una sustanciacién reducida. En cambio,
como accioén, su deduccidn se formula en sede jurisdiccional consti-
tucional contra el acto judicial que definitivamente cierre el proceso
judicial en la corte de legalidad para someter a examen su cefimiento
a los preceptos constitucionales, con un dmbito, sustanciacién y efectos
mas amplios que el recurso y con plazo mas extendido.?’

254 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC; Sentencia n.’
007-09-SEP-CC, caso n.” 0050-08-EP; Sentencia n.° 011-09-SEP-CC.

255 Néstor Sagtiés, Compendio de derecho procesal constitucional (Buenos Aires: Astrea,
2009), 119.

256 «2. [...] Las judicaturas, salas o tribunales que dictan una decisién definitiva, y
ante quienes se interpone una accién extraordinaria de proteccién estin impe-
didos para efectuar un analisis de admisibilidad, dicha competencia es exclusiva
de la Sala de Admisién de la Corte Constitucional. Las juezas y jueces, una vez
recibida la demanda, deberan remitir el expediente completo a la Corte Consti-
tucional en un término de cinco dias, segtin lo dispone el art. 62 de la Ley Or-
ginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional». Ecuador Corte
Constitucional, Sentencia n.” 001-10-PJO-CC, caso n.® 0999-09-]P.

257 Sagitiés, Compendio de derecho, 120.
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La activacion de la garantia no supone subsanar errores de hecho en
la sentencia, sino consolidar la aplicacién uniforme de la ley conforme
los valores y preceptos constitucionales, por lo que su examen de admi-
sibilidad debe ser riguroso, en el marco de lo dispuesto por el art. 62 de
la LOGJCC. Una de las condiciones que hay que cumplir es que la in-
justicia o error denunciados en la sentencia impugnada constituyan un
problema juridico de importancia constitucional, independientemente
de los hechos discutidos en el proceso (num. 1, 2y 3).

Otra exigencia es no confundir los requisitos constitutivos de un
recurso extraordinario con los de esta accion, por lo que no se puede
fundamentarla en falta de aplicaciéon o errénea aplicacion de la ley, ni
referirse a la apreciaciéon que el juez haya tenido de la prueba actuada
(num. 4 y 5). Finalmente, una tercera condicién supone a la admision
como un mecanismo que permita solventar una violacién grave de de-
rechos, establecer precedentes judiciales, solventar la inobservancia de
los precedentes fijados por la Corte y sentenciar sobre asuntos relevantes
y de trascendencia nacional (num. 8).%%

En este marco conceptual y desde la perspectiva del derecho cons-
titucional procesal —es decir, analizando la proteccion del derecho a
partir de la aplicacién de esta garantia desde el angulo y perspectiva
del derecho constitucional—,?’ en este tramo del presente trabajo se
estudiara la comprensiéon de la Corte Constitucional sobre el derecho
a la propiedad —para lo cual se revisara algunas sentencias en los pro-
cesos de accidn extraordinaria de proteccidn—. Ademas, se analizard
si las resoluciones adoptadas significaron ampliacidén o restriccion de
derechos, comenzando por revisar lo que para el maximo 6rgano de
interpretacién constitucional son los derechos humanos, los derechos
fundamentales y los patrimoniales.

En razdén de que el constitucionalismo ecuatoriano —entiéndase
como el desarrollo de los derechos constitucionales fundamentales— se

258 Los num. 6 y 7 del art. 62 de la LOGJCC se refieren respectivamente al plazo
dentro del cual debe deducirse la accidn extraordinaria de proteccién y la impo-
sibilidad de plantearla en contra de decisiones del Tribunal Contencioso Electoral
durante procesos electorales.

259 Héctor Fix-Zamudio, Introduccién al derecho procesal constitucional (Ciudad de Mé-
xico: Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, 2002), 27.
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260

alimenta por la via de la interpretacion,” y de que la Constitucion no

dispone de una lista cerrada en la que especificamente catalogue a los

derechos fundamentales de exigibilidad inmediata (como en cambio,

261

si la tiene la Constitucion espafiola de 1978),°! en las sentencias de la

Corte Constitucional ecuatoriana se recrea el derecho constitucional
objetivo afinando los conceptos politicos fundamentales. Un ejemplo
es el caso de la necesaria definicion jurisprudencial del Estado liberal
de derecho como un estadio anterior al actual Estado social de derecho.

Al respecto, Farith Simon comenta lo siguiente sobre las sentencias
003-09-EP-CC, 011-09-SEP-CC, 015-09-SEP-CC:**

En varios fallos aparece la interpretacién de que la nocién derechos funda-
mentales ha evolucionado de contener exclusivamente a los derechos civi-
les y politicos y posteriormente se ha extendido a los derechos econémicos,
sociales y culturales o de los derechos de tltima generaciéon. Textualmente
dice la Corte: «Tradicionalmente, desde el Estado Liberal francés, se asocia
la nocidén de derechos fundamentales con los tradicionales derechos civiles
y politicos, sin embargo, dentro de la dinamia que caracteriza al Derecho,
y en especial a los Derechos Humanos, aquellos se hacen extensivos a otros
derechos como los Econémicos, Sociales y Culturales, o de los derechos
de tltima generacién que, en su conjunto, constituyen una amalgama de
derechos que deben ser protegidos por los jueces constitucionales».>*

En efecto, en la afirmacién de la Corte se aprecia la nocién de que
alos derechos fundamentales se los ha asociado primaria y cominmen-
te con los derechos civiles, y que en esa evolucion se han expandido

260 Rodolfo Arango, «La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales en
Colombia», en Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un
iusconstitutionale commune en América Latina, coord. Armin von Bogdandy, Héctor
Fix-Fierro, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Ciudad
de México: Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2011), 21.

261 De acuerdo con el art. 53 de la Constitucién espanola, la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el art. 14 y en los art. 15 al 29 es exigible, preferente y
sumariamente, de los tribunales ordinarios. Espafia Congreso, Constitucién 1978,
tit. I «De los derechos y deberes fundamentales», cap. segundo «Derechos y liber-
tades», art. 14-29.

262 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n. 003-09-EP-CC; Sentencia n.” 011
-09-SEP-CC; Sentencia n.° 015-09-SEP-CC, caso n.° 0031-08-EP.

263 Simon, «La nocién», 12.
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hacia una concepcion de integralidad de bienes juridicos inmanentes
a la existencia del ser humano y de obligatoria proteccién de los jue-
ces constitucionales, extendiéndose el espectro hacia otros dominios de
proteccion.

Este senalamiento de la Corte Constitucional no es errado, si bien

264

advierte la clave civilista®** con la que incluso la Convenciéon America-

na de Derechos Humanos esta escrita —y hasta se la interpreta—y de
la que progresivamente con el desarrollo de los derechos econémicos,
sociales y culturales ha ido desprendiéndose hasta adoptar una interpre-
tacion basada en el principio de igualdad:

En la actualidad, los enfoques del sistema interamericano muestran una
singular apertura caracterizada por dos fenémenos: por un lado, enmarcar
hechos particulares en patrones estructurales de discriminacién y violencia
contra grupos o sectores sociales vulnerables (léase mujeres, nifos, pueblos
indigenas, migrantes, enfermos mentales, personas privadas de libertad,
entre otros) y en sus decisiones reconoce expresamente sus derechos socia-
les fundamentales; y por otro lado, utilizando la interpretacién del princi-
pio de igualdad en clave social, para trascender el alcance tradicional limitado

a los derechos civiles y politicos establecidos en la Convencion Americana.**®

Empero, en su intento de definir a los derechos fundamentales, la
Corte Constitucional ha incurrido en confusién, refiriéndolos como
una categoria mas limitada y diferente a los derechos constitucionales,
o como todas las clases de derechos y de garantias, o como una cate-
goria diferente a los derechos constitucionales o como una categoria

especifica.?®

Mas alla de la confusion conceptual —no de la facili-
dad de con la que emplee el concepto—,*” a la hora de resolver sobre
la procedencia de la accién extraordinaria de proteccion en contra de
sentencias dictadas en procesos de jurisdiccidon ordinaria, cuyos fallos
finales han sido denunciados por supuesta vulneracion al derecho a la

tutela judicial efectiva y al debido proceso, la Corte Constitucional ha

264 La cual, para usar el término empleado por la Corte, «tradicionalmente» hace la
distincién entre derechos civiles y derechos sociales.

265 Armin Von Bogdandy, «Presentacién», en Bogdandy et al., Construccién y papel,
XIV.

266 Simon, «La nocién», 13.

267 «La caracterizaciéon de un derecho como fundamental depende directamente del
enfoque que se use, no de la facilidad de uso del concepto». Ibid., 17.
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reiterado en definir a los derechos fundamentales como una categoria
distinta de otros derechos.

Asi, por ejemplo, en la sentencia n.° 021-10-SEP-CC, la Corte ubica
como tema central de discusién «si la disputa por un bien inmueble,
como se evidencia en este caso, es o no un derecho fundamental». Es
decir, segtn la Corte, la solucién al problema juridico dependeria de
resolver si la discusiéon de un derecho legal en la via ordinaria consti-
tuiria un derecho fundamental, pues solo siéndolo este seria susceptible
de proteccién constitucional mediante esta garantia jurisdiccional ex-
traordinaria. La Corte deseché la demanda al concluir que: «analizados
y entendidos en su verdadera dimension y diferenciacion los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales, se colige que en el presente
caso, debido a que se trata de un derecho patrimonial, el derecho de
propiedad resulta ser el niacleo central de la demanda en cuestiéon sin
que se evidencie violacién de derechos constitucionales».?®®

La respuesta de la Corte a su propia interrogante ciertamente es
injustificada, ya que no se descubre que la conclusiéon arribada sea el
producto de una razonable motivacién de la que se desprenda que, por
no ser un derecho fundamental, el de propiedad sea un derecho no
susceptible de proteccién constitucional, tal cual lo planted (incluso en
ese caso comete un error de razonamiento). Tampoco se aprecia que la
justificacién de la decisién sea motivacionalmente apropiada al concluir
que, por tratarse de una disputa de un derecho patrimonial, no se evi-
dencia vulneracién de algtn derecho constitucional. Segtn la Corte, la

268 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 021-09-SEP-CC, caso n.’ 0177-09-
EP. Como consecuencia de la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado Sép-
timo de lo Penal de Pichincha en el juicio de usurpacién n.° 2038-96, se dedujo
en la misma judicatura la accidén indemnizatoria por dafos y perjuicios, de la
cual, en el juicio n.° 01-99, devino la sentencia expedida el 29 de junio de 2000,
en la que se dispuso que los demandados paguen los valores constantes en el
informe pericial; luego de haber sido recusada dicha judicatura, le correspondio
conocer la causa al Juzgado Décimo Tercero de lo Penal de Pichincha, que por
medio de providencia dictada el 2 de marzo de 2009, en el juicio por dafios y
perjuicios n.°1405-2008, dispuso el remate de un bien inmueble embargado para
el pago respectivo. La accién extraordinaria de proteccién ante la Corte Consti-
tucional se dedujo en contra de dichas providencias, sin embargo, de no ser autos
definitivos, y de consiguientemente, no reunir el requisito de agotamiento previo
de la etapa de impugnacién, establecido en el art. 94 de la Constituciéon de la
Republica y el art. 58 de la LOGJCC.
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solucion al problema juridico dependeria de resolver si la discusion de
un derecho en la via ordinaria —aunque esto no lo precisa— consti-
tuiria un derecho fundamental. De esto se desprende que solo siéndolo,
seria susceptible de proteccién constitucional mediante esta garantia
jurisdiccional extraordinaria.

El razonamiento de la Corte denota incoherencia entre la cuestion
logica y la respuesta conclusiva. Adicionalmente, evidencia un razona-
miento judicial como si fuera un proceso de adecuacion de forma y con-
tenido en el que se aprecia que de antemano se tenia la respuesta juridica
al problema litigioso de una forma sempiterna y uniforme. Justamente,
el criterio que trasluce a lo largo del trabajo de motivaciéon tiene una
alta carga civilista, pues concluye que en razén de que en la discusion
judicial es el derecho (subjetivo) de propiedad el que se disputa, no hay
razén juridica alguna para su aseguramiento constitucional (lo cual es
un error, porque, al ser un derecho constitucional, el de propiedad tiene
proteccion constitucional, pese a no ser doctrinariamente fundamental).

Tampoco repara en que el derecho a la tutela judicial efectiva —y
dentro de este el derecho al debido proceso— supone proteccion cons-
titucional y en que al no haberse agotado la via ordinaria con los re-
cursos ordinarios y extraordinarios franqueados por la ley, la Corte si
considerdé que no se cumplié con los requisitos constitucionalmente
establecidos.?” Otra sentencia en la que se aprecia la clave civilista de la
Corte es la n.° 132-09-EP, en la que se sefiala:

Asi analizados y entendidos en su verdadera dimension y diferenciacion
los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, se colige que,
en el presente caso, el asunto de fondo se relaciona con el reconocimiento
del derecho de posesion y/o con el derecho de propiedad, hecho que nos
sitia en un ambito de derechos posesorios, de dominio, patrimoniales,
que eventualmente y de manera expectante podria asistir a la accionante,
cuestiéon que no procede a ser ventilada por via constitucional, menos atin
en una accién extraordinaria de protecciéon.?”

Asi como en estos dos casos la Corte entiende al de propiedad
como un derecho al que autdnomamente no le corresponde proteccién

269 El resumen del caso consta en la nota 268.
270 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 0007-10-SEP-CC, caso n.° 0132-09-EP.
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constitucional via accidon extraordinaria de proteccion, sino es por la vio-
lacién del derecho a la tutela judicial efectiva y el debido proceso; en
otro, en cambio, reconocid especialmente la existencia de la violacidon
al derecho de propiedad a causa de un precio expropiatorio injusto. En
efecto, mediante sentencia n.° 0005-10-SEP-CC, la Corte resolvid acep-
tar parcialmente la accién extraordinaria de proteccion deducida por un
particular inconforme con la determinacién del justo precio expropiato-
rio: dispuso que se realice la fijacién de «un nuevo y definitivo precio jus-
to», previo calculo pericial. Lo interesante de la sentencia es que la Corte
describe al precio cuestionado como caracteristicamente confiscatorio:

Si bien la causa ha cumplido con las etapas procesales, lo que evidencia
el incumplimiento a las normas del debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, dicho accionar, mas alla de lesionar los derechos en mencion, ha
afectado directamente la cuantificacién del justo precio a consignar por
concepto del bien inmueble objeto de la expropiacidén, lo que, a nuestro
criterio, atenta contra el derecho de propiedad y la amenaza de cometerse

una injusticia; consecuentemente, convertir a la figura de la expropiacion

en una confiscacién que prohibe la Constitucion.?”!

Lo que descubre esta decisiéon de la Corte es que mediante la co-
nexién de derechos se puede construir la solucién argumentativa que
permita que —por medio del vehiculo procesal del debido proceso—
la tutela judicial efectiva del derecho a la propiedad sea garantizada, se
declare que este altimo hubo de ser violentado y amerita su reparacion.
En otras palabras, aun cuando el derecho de propiedad no supondria
atencién urgente en lo constitucional procesal, tampoco eso significa
que el procesamiento de la materia patrimonial en la via jurisdiccional
ordinaria implique un vaciamiento de su naturaleza de ser un derecho
que amerite proteccién constitucional. Esto se debe a que si el dueno es
afectado con la expropiacién del bien, es obligacion del Estado garan-
tizarle el acceso a otro que le permita, primero, mantener la situacion
econdémica que gozaba antes de ser sujeto del proceso expropiatorio vy,
segundo, evitar su empobrecimiento injusto.

Ese espacio debe ser llenado por un precio compensatorio que apro-
xime al interés social o nacional con el derecho individual de propiedad,

271 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 0005-10-SEP-CC.
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evitando que la razén de utilidad puablica redunde en una confiscacidon
simulada y que el pago del precio no exceda lo razonablemente recono-
cible como precio justo. En este aspecto, destaca la labor argumentativa
de la Corte al integrar los preceptos constitucionales concurrentes a nor-
mar este caso, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la pro-
piedad, reconociendo a este Gltimo como un derecho cuya protecciéon
constitucional procede mediante la accidon extraordinaria de proteccion.

¢En qué consiste la eficacia garantista mediante la «fundamentalidad
de la tesis de conexidad»?*? La tesis de conexidad —en la que la corre-
lacién de los derechos constitucionales permite integrarlos y aplicarlos
en clave social, para que la esencia de un derecho no fundamental sea
apreciada en contexto y relaciéon directa con otro que si lo sea— hace
que el analisis de procedencia de proteccidn constitucional procesal no
dependa de la calificacién de un derecho como fundamental o no, sino
de la posibilidad real de tutelar a derechos constitucionales afectados por
su conexibén con el derecho fundamental vulnerado. Esto es, converge en
el propésito de garantizar un derecho constitucional, previo el analisis de
procedencia de la tutela de la accidn extraordinaria de proteccidén de un
derecho constitucional en conexidad con un derecho fundamental.

En la sentencia n.° T-362/14, la Corte Constitucional colombiana
define a la tesis de conexidad como:

La correlacion entre los derechos fundamentales y los derechos colectivos,
cuya titularidad radica en cualquier ciudadano, (y) permite que en oca-
siones se utilice la accién de tutela para buscar la proteccion de derechos
colectivos. Para la Corte, este evento resulta comprensible cuando la afec-
tacion del derecho colectivo también implica la del derecho fundamental,
relacion de conexidad a partir de la cual la jurisprudencia ha declarado la
accion de tutela [...]. Caso diferente es que en ocasiones, al configurarse la
violacién de un derecho fundamental derivada del desconocimiento de un
derecho colectivo por una autoridad publica o un particular, el juez deba
darle prelacién a la proteccion mediante accion de tutela, en razén de la
inmediatez que exige la defensa de un derecho de ese rango. Asi, esta Cor-
poracion [sic] ha aceptado que, no obstante existir la posibilidad de acudir
en tal evento al ejercicio de una accién popular, proceda el amparo por la

via de la tutela y asi dejar a salvo un derecho fundamental.?”

272 Arango, «La justiciabilidad», 21.
273 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-362/14, expediente T-4.195828, 10
de junio de 2014. El problema juridico planteado por la Corte fue: «;Es procedente
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ANALISIS DE LA ARGUMENTACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
EN EL CASO DE LA COMUNIDAD EL VERDUM

En la sentencia n.° 065-15-SEP-CC del caso n.° 0796-12-EP, la
Corte destaca de una parte que la accidn extraordinaria de proteccidén
es un instrumento garantista diseflado para conocer «la vulneracion de
derechos constitucionales o de las normas del debido proceso» —cuya
finalidad es evitar la impunidad de su violacién en sentencias, autos y
resoluciones firmes y ejecutoriados sometidos a su revision constitu-
cional—, y de otra, que en el contexto del caso concreto, existe un
conflicto entre los tipos de propiedad constitucionalmente reconocidos
(privada, ancestral y comunitaria) y los derechos de la naturaleza, afir-
mando que esta garantia jurisdiccional:

la accién de tutela para solicitar la proteccion del derecho fundamental del medio
ambiente en conexidad con la salud, la vivienda y el agua potable, presuntamente
vulnerados por una empresa minera que, autorizada por la autoridad ambiental, rea-
liza voladuras cerca (sic) a una zona residencial?». Si bien la conclusiéon de la Corte
fue negar la accién de tutela (el equivalente colombiano a la accién extraordinaria de
proteccién en Ecuador), lo hizo porque «la Sala encontrd que la accién de tutela no
es el mecanismo idéneo para dar tramite a la solicitud de proteccién de los derechos
fundamentales a la salud, a la vivienda y al agua potable en conexidad con el medio
ambiente de los accionantes, tras verificar que pueden hacer uso de la accién popu-
lar [...]. En consecuencia, ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial
idéneos diferentes a la accién de tutela y la inexistencia de un inminente perjuicio
irremediable que hiciera procedente la accién de tutela de manera transitoria, la Sala
confirmard, por las razones aqui expuestas, la decision proferida por el Juez Civil del
Circuito de Madrid, Cundinamarca, el 12 de septiembre de 2013, que confirmé la
sentencia del Juez Civil Municipal de la misma localidad, en el sentido de declarar
improcedente la accién de tutela de la referenciar.

En otras palabras, la tutela de proteccién de un derecho constitucional en co-
nexidad con otro es procedente siempre que no exista otro mecanismo para solici-
tarla. En su motivacién, la Corte Constitucional colombiana establecié lo siguiente:
«Sin embargo, excepcionalmente ha considerado procedente la tutela cuando, ade-
mas de un derecho colectivo, se afecta un derecho individual fundamental y los
medios defensa a disposicion del tutelante no son idéneos —como la accién po-
pular— o en el caso se advierte un inminente perjuicio irremediable de naturaleza
iusfundamental». Otros casos en los cuales se aprecia a la conexidad como método
de interpretacién constitucional en funcion de las circunstancias concretas que de-
mandan solucién integral son: Colombia Corte Constitucional, Sentencia T-473/08,
expediente T-1638678, 15 de mayo de 2008; Sentencia T-675/11, expediente (acumula-
do): T-3012630,T-3018887 y T-3030697, 9 de septiembre de 2011.
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constituye un mecanismo procesal para declarar, proteger y reparar los de-
rechos constitucionales frente a su vulneracién o peligro inminente, pues
la Constitucion de la Repuablica como los instrumentos internacionales
sobre [el] tema de los derechos ancestrales y el ecosistema manglar, asi como las
leyes secundarias tienen por finalidad impedir el deterioro de los mismos,
asi como la irrupcién irracional en tierras ancestrales que constituyen la
riqueza patrimonial; por su diversidad de culturas y ecosistemas son es-
pacios vitales para todos los ecuatorianos y las generaciones futuras. Toda
afectacion a espacios comunitarios, ya sea por la intervencién de las actividades
del Estado o de los particulares que ocasionaron danos poniendo en peligro
la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad, la integridad del pa-
trimonio genético del pais, y la subsistencia misma de las comunidades y
su patrimonio natural y cultural, forna exigible y aplicable la tutela, asi como
su reparacién por constituir de interés ptiblico.

A partir de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, se reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos, estableciendo una serie de garantias des-
tinadas a la conservacion, proteccidén, regeneracion y mejoramiento de la
misma, con la finalidad de garantizar un desarrollo sustentable, sostenible
y armonico de las personas con la naturaleza.?”*

La accibén extraordinaria de proteccién fue deducida por el empre-
sario camaronero (Jefferson Loor Moreira), quien cuestiond el fallo de
segunda instancia —en el que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Provincial de Justicia de Manabi aceptd parcialmente la
demanda con la que los comuneros de El Verdum dedujeron accidén de
proteccién en su contra, «por desplazamiento forzado del territorio an-
cestral, destruccion de manglares, tala de bosques, donde desarrollaban
las actividades de recoleccion de conchas, cangrejos, pesca artesanal,
que sirve de sustento de 70 familias»—,*”> exclusivamente por vulnerar
el art. 76.4 de la Constitucion,?”® «pues considera que sin tener prueba
de la existencia del dafio ambiental y sin conocer realmente la posi-

274 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.” 065-15-SEP-CC, caso n.” 0796-12-EP.

275 «La pretension de dicha tutela hace extensivo a que el juez ordene la reparacién
que consiste en la restauracion del ecosistema y de los derechos de la naturalezar.
Ibid.

276 El art. 76 de la Constitucién de la Reptblica establece: «En todo proceso en el
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 4. Las
pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria».
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ble vulneracién constitucional que alegaron los accionantes, revocan
la sentencia del primer nivel que fue debidamente motivada [sic]».?”’
Por consiguiente, en el examen de constitucionalidad demandado por
el accionante especificamente concernia a determinar si la sentencia se
sustentd en pruebas sin validez constitucional.

En tal sentido, la Corte Constitucional, de conformidad con lo es-
tablecido por el art. 86 de la LOGJCC, dispuso la practica de pruebas
antropoldgicas de determinacién del tiempo de origen de la comuna
(«desde la década de los 50 del siglo veinte»),?”® sobre la base de las cuales
reconocid que:

los comuneros de El Verdum se encuentran en posesion y explotacion
ancestral dentro de la zona antes mencionada, pero subordinados por los
empresarios camaroneros de la zona, en el presente caso, del serior Jefferson
Antonio Loor Moreira, quien no solamente estaria coartando el libre desarrollo de las
actividades de los comuneros de El Verdum, sino incitando al desplazamiento for-
zoso del territorio donde ejercen la recoleccion de conchas, cangrejo y pescado para su
sustento, situacion que afecta el interés comiin de su colectividad [...]. En tal virtud,
las pruebas pedidas, ordenadas y practicadas e incorporadas al proceso han
observado el debido proceso, en consecuencia, no incurre en los previstos
en el art. 76, num. 4 de la Constitucion de la Reptblica, pues las mismas
han corroborado un inminente desplazamiento y obstaculizacion de los demandantes
de la accién de proteccién, de las tierras ancestrales.”

No obstante haber resuelto el problema juridico del examen cons-
titucional originalmente planteado —supliendo la prueba cuestiona-
da de inconstitucional por otra ordenada, practicada e incorporada de
acuerdo con el rigor constitucional—, y de reconocer probatoriamente
el desplazamiento forzoso de los comuneros causado por el accionante
—con las consecuencias sociales y econdmicas, y los estragos al eco-
sistema de cuyos recursos naturales se proveian para su subsistencia—,
la Corte anadié un segundo examen de constitucionalidad orientado
a «determinar si la sentencia impugnada, al disponer la reparacion del
dafio ambiental, se encuentra debidamente sustentada en la seguridad
juridica».?® A partir de este nuevo elemento, la postura garantista de la

277 Ecuador Corte, Sentencia n.” 065-15-SEP-CC.
278 Ver anexo.

279 Ecuador Corte, Sentencia n.” 065-15-SEP-CC.
280 Ibid.
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Corte da un giro de corte civilista, escrutando la sentencia de segunda
instancia con la disposicién normativa del art. 82 de la Constituciodn,
haciendo de la seguridad juridica un rasero sustituto del examen de
constitucionalidad original.

A fin de analizar esta parte de la sentencia de la Corte Constitucio-
nal, es necesario conocer qué es lo que resolvié la sentencia de segunda
instancia. La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provin-
cial de Justicia de Manabi aceptd el recurso de apelacion interpuesto
por los comuneros de El Verdum, aceptando parcialmente la demanda
y disponiendo que:

el propietario del predio Jefferson Loor Moreira, destine en beneficio de uso y
explotacién de la comunidad El Verdum y como reparaciéon al medio ambiente
por los danos causados anteriormente que no son de su autoria, el 20 %
de la extension total del predio como reposicion de las areas destruidas en
que se violent6 los derechos de la naturaleza que como beneficiaria de esta
accién interpuesta por el grupo de personas deben reponerse en donde se
debera resembrar y activar dichas especies forestales sin que su dominio le sea
extinguido al propietario pudiendo también gozar de los mismos, para el efecto,
en la ejecucion del fallo, debera tomarse como referencia la delimitacién de esta por-
cion en las areas circundantes a los linderos de la comunidad que se encuentren mds
adyacente[s] al asentamiento poblacional en relacion con la conexion con las dreas
del manglar, otorgando accesos mediante caminos para realizar sus labores
diarias de sustento a las familias demandantes, para la reposicién de estas
areas se considera que no perjudica a las ya construidas con piscinas cama-
roneras pues, la revocatoria del permiso de funcionamiento corresponde
a otra autoridad estatal. Como consecuencia de lo anterior, en caso de
no iniciarse dicha delimitacién y regeneracién de las areas de manglares
destruidas, en el plazo maximo de sesenta dias de haberse ejecutoriado
esta sentencia se impondra una indemnizacién por mora de cien salarios
unificados cada tres meses en beneficio de la comunidad para ser dedicadas
en areas de salud.””

La Corte Constitucional cuestiond a la sentencia de apelacion,
definiéndola como violatoria del art. 323 de la Constituciéon —que
confiere solo al Estado la potestad expropiatoria—, al disponer como
medida reparatoria que el sefior Jefferson Loor Moreira destine «en
beneficio de uso y explotacién» de los comuneros y como reparaciéon

281 Ibid.
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medioambiental el 20 % de la extension total del predio como reposi-
c16n de las areas destruidas, si bien manteniendo el derecho de dominio
y el goce de las especies forestales que por tal concepto debia resembrar
como reparacion a los danos causados a la naturaleza; concretamente, la
Corte Constitucional fue del siguiente criterio:

En el presente caso, se condena al legitimado activo a destinar el 20 % de
la extensién total de su propiedad, sin que se observe un procedimiento en
el cual se determine que la propiedad o parte de ella, hayan sido declarados
previamente de utilidad puablica o de interés social y nacional, pues en la
sentencia no determina una previa y justa valoracion e indemnizacion y pago de la
propiedad, conforme manda la Constitucion, tomando en consideracién que
el accionante fue comprador de buena fe, que adquirié la propiedad en el
afio 2010.%2

Ademas, la Corte considerd que la resolucion judicial violo la propie-
dad publica que, en virtud de los art. 406 y 408 de la Constitucidn, tiene
el Estado sobre los manglares existentes en esa superficie de terreno.

Para analizar la observacion de la Corte, es necesario pasar breve
revista al instituto de la expropiaciéon forzosa y a partir de su defini-
ci6n establecer si la medida reparatoria es efectivamente transgresora
de la definicién de aquel instituto. Como ya se analizé en el capitulo
primero, la expropiacién forzosa requiere segun las exigencias del art.
323 de la Constitucién de: 1. La reserva de ley, 2. La ratio expropiandi,
3. La indemnizaciéon y 4. El debido proceso expropiatorio. En virtud
del primer elemento, al acto administrativo de utilidad puablica debe
antecederle la ley que declare el propoésito expropiatorio y la finalidad
publica; por el segundo, la causa de expropiacidon difiere de la mera
transferencia de bienes; gracias al tercero se garantiza que el afectado
mantenga la situacion patrimonial que tenia antes del despojo; y por el
cuarto, se realiza el procedimiento en virtud del cual se expropia.

En ese marco normativo, ;la medida reparatoria dictada seria una
medida expropiatoria o equivalente a una «expropiacién indirecta»?
Para responder la cuestién, es necesario apuntar que en los subsiste-
mas juridicos correspondientes a la familia romano germanica —como
el espafol, el ecuatoriano, peruano o colombiano, o en general el

282 Ibid.
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imperante en Iberoamérica—, el contenido esencial del derecho a la
propiedad comprende el derecho subjetivo (vertiente individual), su-
bordinado al derecho publico (vertiente social) por la funcion social
que le es inherente, de modo que los atributos de la propiedad (facultad
de uso y aprovechamiento, facultad dispositiva y valor econémico que
hacen apto al bien para usarlo, gozarlo y disponer de ¢él) se ejercen de
conformidad con el bien comun. Asi pues, solo el Estado puede privar
de la propiedad con una compensacién econémica que indemnice el
sacrificio no exigible del afectado en el marco del debido proceso.

El derecho estadounidense,”®® en cambio, sustancialmente construido
con la institucién del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema, no
contempla a la expropiacién forzosa como invasion legitima del Estado
a la propiedad privada (poder de dominio eminente), sino al poder sobe-
rano del Estado (poder de policia) facultado para dictar medidas dentro
de un debido proceso, cuyo objetivo sea precautelar la salud, seguridad,
educacidén o, en fin, el bienestar general. Si las medidas llegan a incidir

en forma excesiva en la propiedad al punto de lesionarla, se produce una

284

expropiacidn indirecta,®* que es un instituto identificado con el derecho

internacional de inversiones,” y tiene raiz estadounidense. <Expropiacién

283 La Constitucién de los Estados Unidos consagro la cliusula de expropiacién a par-
tir de la Quinta Enmienda (1791), que establece que la propiedad no serd tomada
para utilidad puablica sin justa compensacidn; en tanto que con la Décimo Cuarta
Enmienda (1868) se incluy¢ la cldusula del debido proceso que impone la garantia
de que ningan Estado privara a cualquier persona de su vida, libertad o propie-
dad, sin el debido proceso legal. Estados Unidos Convencién Constitucional de
Filadelfia, Constitucion de los Estados Unidos, 1787, <https://www.constitutionfacts
.com/content/constitution/files/USConstitution_Spanish.pdb.

284 Raffo Velasquez Menéndez, «Expropiacién indirecta: Justificacién, regimenes,
casos, criterios y usos», Revista Ius Et Veritas n.° 46, (2013): 233-4, <http://www
.academia.edu/11466064/Expropiaci%C3%B3n_indirecta._Justificaci%C3
%B3n_reg/%C3%ADmenes_casos_criterios_y_usos. Como instituto juridico pro-
pio del derecho internacional de inversiones y a partir de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos y del Tribunal Constitucional del Perq, el
autor analiza la expropiacién indirecta como exceso producido por medidas norma-
tivas o regulatorias sobre el derecho de propiedad.

285 Al respecto, basados en el derecho estadounidense, los Tratados Bilaterales de
Inversion, o los Tratados de Libre Comercio, reconocen la necesidad de tutelar la
propiedad contra las expropiaciones indirectas. Ibid., 235. Por ejemplo, en el cap.
IX del «Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y la Repa-
blica de Chile, Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacién Econémica
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forzosa y expropiacién indirecta legitima se sujetan a similares condicio-
nes, salvo por el hecho de que en la primera la afectacion solo puede ser
decretada por leyes. En cambio, en la segunda, la lesiéon puede provenir de
ese u otro tipo de normas o actos estatales»™ que, respetando el debido
proceso, persigan fines publicos, e impongan una indemnizacion. En otras
palabras, ambas son resueltas luego de un debido proceso legalmente ins-
tituido y previa indemnizacién por la privacion de la propiedad.

Si el juez de garantias constitucionales no es autoridad competente
para dictar medidas normativas o regulatorias sobre el derecho de pro-
piedad (o declarar de utilidad puablica al bien afectado), ni hay de por
medio indemnizacién que compense la privacion de la propiedad del
bien, y tampoco se ha llevado a cabo el debido proceso para el efecto, su
decision tendria efectos de una expropiacioén indirecta. La sentencia en
virtud del cual se dispuso que se destine, en beneficio de uso y explo-
tacion de la comunidad y como reparaciéon del medio ambiente, el 20
% de la extension total del predio como reposicion de las areas destrui-
das, constituiria una decisién con efectos de expropiacion indirecta no

para el Establecimiento de un Espacio Econémico Ampliado entre Colombia y
Chile (ACE 24) del 6 de diciembre de 1993, se prevé dos modalidades de expro-
piacién: directa e indirecta. En ambos casos, se deben cumplir las siguientes con-
diciones: «(i) que sea por causa de utilidad pablica o de interés social; (ii) se aplique
de manera no discriminatoria; (iii) medie un pago pronto, adecuado y efectivo de
la indemnizacidn; y (iv) se respete el debido proceso. Se prevé igualmente que la
indemnizacidn deberi (i) ser pagada sin demora; (ii) ser equivalente al valor justo
de mercado que tenga la inversién expropiada inmediatamente antes de que la
medida expropiatoria sea llevada a cabo; (iii) no reflejar ningtin cambio en el valor
debido a que la intencién de expropiar se conocid con antelacion a la fecha de la
expropiacién; y (iv) ser completamente liquidable y libremente transferible. La
denominada expropiacién indirecta, consistente en un acto o una serie de actos
realizados por una parte que tiene un efecto equivalente al de una expropiacién
directa, pero sin transferencia formal del derecho de dominio. Se establece como
condicién que debe cumplir la medida de efecto equivalente a la expropiacién
directa, la realizacién de una investigacioén fictica, caso por caso, que considere
entre otros factores los siguientes: (i) el impacto econdémico del acto gubernamen-
tal, aunque el hecho de que un acto o una serie de actos de una parte tenga un
efecto adverso sobre el valor econémico de una inversioén, por si solo, no establece
que una expropiacién indirecta haya ocurrido; (ii) el grado en el cual la accién del
gobierno interfiere con expectativas inequivocas y razonables de la inversioén; y
(iii) el cardcter de la accién gubernamentaly. Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-031/09, Expediente LAT-323, 28 de enero de 2009.
286 Velasquez Menéndez, «Expropiacién indirectar, 239.
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contemplada en el ordenamiento juridico aplicable, que solo reconoce
a la expropiacidn forzosa o directa.

La sentencia de la Corte, al calificar a la medida reparatoria como
violatoria de la garantia expropiatoria, es terminante: impone el criterio
de que toda afectacidén que no cumpla con las exigencias del art. 323 de
la Constitucién constituye una lesion grave al derecho a la propiedad, y
amerita ser eliminada. La Corte interpreta, por lo tanto, que si bien en la
Constitucién no se hace ninguna mencién a la proscripcion de la expro-
piacion indirecta, tampoco eso equivaldria a que la tolere, considerando
el hecho de que al reconocer al derecho de propiedad, la expropiacién
indirecta es inadmisible y, por ende, no forma parte del régimen juridico
ecuatoriano.” En consecuencia, cualquier acto o medida de gobierno
que signifique privacion de la propiedad y no sea dictado segtn la nor-
mativa expropiatoria forzosa, equivaldra a despojo ilegitimo y de censura
constitucional.

287 El 30 de abril de 2008, la empresa Promotora e Inmobiliaria Town House S.A.C.
demandé el amparo constitucional contra la Municipalidad Metropolitana de
Lima, pretendiendo se inaplique la Ordenanza n.® 1099-MML, publicada en el
diario oficial El Peruano, el 12 de diciembre de 2007, en virtud de la cual se apro-
bé el Reajuste Integral de la Zonificacién de los usos del Suelo del Distrito de
Chaclacayo. Sostuvo que dicho dispositivo vulnera sus derechos constitucionales
de propiedad, al trabajo y a la libertad de empresa. En sentencia, el Tribunal
Constitucional resolvid: «Declarar fundada en parte la demanda; en consecuen-
cia [declarar] inaplicable la Ordenanza n.° 1099-MML para el caso en concreto,
debiéndose respetar lo sefialado en el art. 35 de la Ordenanza Municipal n.° 620-
MML, teniendo presente lo dispuesto en el fundamento 16 de esta sentencia».

Al respecto, se destaca el fundamento 12 en el que se alude a la violacién
que dicha regulacidn representd para el derecho de propiedad privada: «Si bien
la Constitucién no hace mencién expresa relativa a la proscripcién de las expro-
piaciones indirectas, lo que no significa que la Constitucién las tolere, una inter-
pretacion constitucional vélida lleva a concluir que toda vez que la Constitucién
reconoce, respeta y protege el derecho de propiedad de los privados como parte
del modelo de economia social de mercado al que se adscribe y al establecer la
exigencia de un adecuado procedimiento expropiatorio que incluya un pago en
efectivo de indemnizacién justipreciada para intervenir sobre la propiedad de
privados, las expropiaciones indirectas se encuentran proscritas. Al respecto, las
bases constitucionales que fundamentan la proteccion contra las expropiaciones
regulatorias o indirectas se encuentran en los art. 70, inc. 2, 63, 71. y 61 de la
Constituciény. Pertt Tribunal Constitucional, Accién de amparo constitucional, expe-
diente n.° 00239-2010-PA/TC, 5 de noviembre de 2012, <http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2013/00239-2010-A A .htmb.
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Sin embargo, ;la decisién de la Corte Constitucional fue justa??®®

Para responder esta cuestion es necesario empezar ratificando lo que
establece el art. 11.2 de la Constitucidén para el ejercicio de los derechos,
afirmando que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. En consecuencia, por el principio
de igualdad todos quienes realicen una inversion, extranjeros o nacio-
nales, deberan ser tratados en igualdad de condiciones. En efecto, el art.
339 consagra que «la inversion extranjera directa serd complementaria
a la nacional, estard sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de
las regulaciones nacionales, a la aplicacién de los derechos y se orien-
tard segiin las necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional
de Desarrollo»®®® —con el limite restrictivo establecido por el art. 405
en virtud del cual, ninguna persona natural o juridica, nacional o ex-
tranjera, podra adquirir tierras o concesiones en las areas de seguridad
nacional ni en areas restringidas—; y el art. 18 del Cédigo Organico
de la Produccién, Comercio e Inversiones (COPCI),*" al precaute-

288 Esta cuestién amerita formularse, considerando que en uno de los fundamentos de la
motivacion de la sentencia, la Corte Constitucional invoca el precepto constitucio-
nal que consagra al sistema judicial como un medio de realizacion de la justicia: «De
alli que resulta relevante el rol que desempena el juez, pues constituye parte esencial
del proceso; en este sentido se ha otorgado la potestad para que por medios que él
considere, llegue a determinar la afectacion del derecho ancestral de la colectividad,
del ecosistema manglar, precisamente por el mandato preventivo constante en el art.
169 de la Constitucién, que establece que el sistema procesal es un medio para la
realizacién de la justicia; como juzgador garante-activista, impulsa la instrumenta-
lidad o flexibilidad de las diligencias para declarar o no las supuestas vulneraciones
alegadas». Ecuador Corte, Sentencia n.° 065-15-SEP-CC.

289 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 339.

290 El art. 18 del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones deter-
mina: «Derecho de propiedad.- La propiedad de los inversionistas estard protegida
en los términos que establece la Constitucién y demas leyes pertinentes. La Cons-
titucion prohibe toda forma de confiscacion. Por lo tanto, no se decretarin ni eje-
cutaran confiscaciones a las inversiones nacionales o extranjeras. El Estado podra
declarar, excepcionalmente y de acuerdo con la Constitucidn, la expropiacién de
bienes inmuebles con el Ginico objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, siguiendo el procedimiento legal-
mente establecido, de manera no discriminatoria y previa a la valoracién y pago de
una indemnizacién justa y adecuada de conformidad con la Ley». Ecuador Asamblea
Nacional, Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI), Registro
Oficial 351, 29 de diciembre de 2010, art. 18.
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lar el derecho de propiedad ratifica lo instituido por el art. 323 de la
Constitucion.

Para el caso concreto, ;la adquisicion mediante subasta pablica de las
137 hectareas sobre las cuales el empresario construyd piscinas camaro-
neras, y dentro de las cuales se encuentran 34 hectareas en posesion an-

cestral de los comuneros, constituye una inversion? Segin la definicién

que el art. 13 del COPCI hace de «inversién e inversionista nacional»,*!

obviamente siy, por tanto, el derecho de propiedad que ostenta goza de
tutela constitucional. Sin embargo, ;en virtud de su inversidn, puede el
inversionista realizar actos que afecten el derecho a la propiedad de ter-
ceros o violar los derechos de la naturaleza? La respuesta es no. Y es por
ello que la decisién judicial no debe ser vista desde el prisma puramente
legalista —es decir, a partir de las exigencias de la figura expropiato-
ria—, sino desde lo que esencialmente es: una medida de reparacion

integral, cuya categoria como principio del derecho debe estar presente

en toda resolucién judicial sobre vulneracién de derechos.??

291 Elart. 13 del COPCI dice: «Definiciones.- Para efectos de la presente normativa,
se tendran las siguientes definiciones: d. Inversiéon nacional.- La inversién que
es de propiedad o que se encuentra controlada por personas naturales o juridicas
ecuatorianas, o por extranjeros residentes en Ecuador, salvo que demuestren que
se trate de capital no generado en Ecuador; y, e. La persona natural o juridica
ecuatoriana, propietaria o que ejerce control de una inversion realizada en terri-
torio ecuatoriano. También se incluyen en este concepto, las personas naturales
o juridicas o entidades de los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios
ecuatorianos, propietarios o que ejercen control de una inversion realizada en
territorio ecuatoriano. Las personas naturales ecuatorianas que gocen de doble
nacionalidad, o los extranjeros residentes en el pais para los efectos de este Co-
digo se considerarin como inversionistas nacionales. No se considerard como in-
version extranjera, aquella realizada por una empresa nacional o extranjera, cuyas
acciones, participaciones, propiedad o control, total o mayoritario, le pertenezca
a una persona natural o sociedad ecuatoriana». Ecuador Asamblea, COPCIL.

292 El art. 86.3 de la Constitucién dispone que constatada la vulneracién de derechos,
el juez de garantias constitucionales habra de ordenar la reparacion integral material
e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones positivas y negativas que
debe cumplir el destinatario de la decision judicial. Al respecto, se destaca la valo-
raciéon que Claudia Storini y Marco Navas hacen de la reparacién integral «como
algo mas que una institucién del ordenamiento juridico convirtiéndose en un prin-
cipio del derecho, que debe estar presente en toda resolucién judicial referente a la
vulneracién de derechos», y en este sentido, constituye el fin material de la garantia
jurisdiccional. Storini y Navas, La accién, 154-5.
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La medida reparatoria contenida en la decision judicial no debid ser
apreciada por la Corte Constitucional como violatoria de la garantia
expropiatoria del empresario camaronero, pues el fin de habérsela dic-
tado no era despojar de la propiedad privada, sino lo que esencialmente
constituye la reparacién integral: procurar que los titulares del derecho
violado vuelvan a gozar del derecho de la manera mas adecuada posi-
ble, restableciendo la situacion anterior al dano causado por el particu-
lar.?*> La Corte Constitucional reconocidé la ocurrencia, sin centrarse
en quien vulneré el derecho sino preocupandose de la persona, grupo
de personas, comunidad o pueblo, cuyos derechos han sido lesiona-
dos, correspondiéndole al juez actuar con la creatividad suficiente para
ordenar y especificar dichas medidas dentro del marco de las posibili-
dades establecidas en las disposiciones legales y constitucionales.** En

este sentido, en la medida judicial no existe vulneracién del contenido

esencial del derecho de propiedad privada.*”

293 Al respecto, es interesante rescatar lo que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
de la ex Corte Suprema de Justicia definid en su tiempo sobre la reparacion del
dafio en el juicio ordinario por indemnizacién de dafios y perjuicios que siguid el
Comité «Delfina Torres Vda. de Concha» contra Petroecuador, Petrocomercial,
Petroindustrial y Petroproduccién. En el vigésimo séptimo considerando, de una
parte reconocid la existencia de dos modos de resarcir a la victima: un modo de
hacerlo es lo que se denomina reparacién natural o in nature (que consiste en la
reintegracién en forma especifica o reparacién en especie: implica literalmente
volver las cosas al estado que tendrian si no hubiese ocurrido el hecho dafoso),
y el otro modo de reparar el dano es la llamada reparacién por equivalente o
propiamente indemnizacién, mediante la cual aunque no se reintegre en forma
especifica el bien dafiado se compensa o resarce el menoscabo patrimonial sufrido
en razén del perjuicio por una cantidad dineraria; y de otra, admitié que «la re-
paracién in nature resulta de imposible aplicacién en el ambito del dano moraly.
Ecuador ex Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, Resolucién n.° 229-2002, de 29 de octubre de 2002, 26.

294 Storini y Navas, La accién, 157-70.

295 «La fundamentalidad de un derecho no puede ni debe residir en la posibilidad de
interponer recurso de amparo, o en la reserva de su desarrollo a través de ley or-
ganica, estos criterios no sirven, a mi juicio, para definir o configurar los derechos
fundamentales, por lo que tampoco pueden erigirse en criterio que excluya de tal
condicién a otros derechos. La verdadera garantia de los derechos fundamentales
se deduce del apartado 1 del art. 53 de la CE, su vinculacién a todos los poderes
publicos, de manera que ni el legislador, ni las administraciones publicas, ni el poder
judicial pueden con sus actuaciones vulnerar su contenido. Esto es lo que verdade-
ramente caracteriza a los derechos fundamentales, que su respeto no sea una alter-
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Esa creatividad para no limitarse a disponer la reparaciéon integral
mediante la compensacién econémica, no debid ser vista por la Corte
como transgresora de la garantia expropiatoria, sino como una for-
ma de darle eficacia, eficiencia y rapidez a la medida, en proporciéon
y suficiencia al dano causado, considerando lo que denuncian Claudia
Storini y Marco Navas en el sentido de que «en muchos casos la su-
puesta reparacion integral se limita a una restitucion al estado anterior
de la violacidn, y la reparacién econdmica es generalmente remitida a

otro proceso».?”

Esto constituye una dificultad que agrava la situaciéon
del afectado —los comuneros de El Verdum—, cuando se trata de un
particular —para el caso, el empresario camaronero—, ya que segun el
art. 19 de la LOGJCC, debe determinar mediante la via verbal sumaria
el monto de la reparacion si esta implica pago en efectivo por el acto
cometido por un particular.?’

En este sentido, fue el dano causado el episteme respecto del cual
la sentencia de apelacion fue dictada para remediar el dafio causado y
reparar integralmente a los afectados, no la intencidén expropiatoria del
juzgador —y tampoco una medida dictada en funciéon de otro interés,
aun publico, con beneficiarios que no sean los propios comuneros—,
pues, en razén de no ser una autoridad estatal con competencias admi-
nistrativas normativas o regulatorias sobre el derecho de propiedad, no
puede ser calificada su decision judicial como expropiatoria.

Ademais, al establecer como férmula de remediacién que se destine
el beneficio del uso del predio en igual proporcién al dafio causado
al ecosistema del cual se valian los comuneros para obtener sus me-
dios de sustento, el juez no hizo sino establecer como reparaciéon una
obligacién de hacer (admisible en el derecho de dafios); en este caso,
hacer la entrega de los beneficios del uso de esa extension del predio a

nativa para los poderes pablicos, sino una auténtica obligacién». Lopez Quetglas, «El
derecho a la propiedad», 339-40.

296 Storini y Navas, La accién, 175.

297 Mediante sentencia interpretativa con efecto erga omnes del art. 19 de la LOG-
JCC, la Corte Constitucional previé que cuando sea el Estado el obligado al
pago en dinero como medida reparatoria, el proceso de ejecucién de reparacién
econémica se lo hard mediante peticién y no con demanda, serd de tnica ins-
tancia no susceptible de recurso de apelacién. Corte Constitucional, Sentencia n.’
011-16-SIS-CC.
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los comuneros, sin que el particular pierda sus facultades de uso, goce,
aprovechamiento y dispositivas del bien, e inclusive el valor econémico
del bien.*”® Se toma como referencia la delimitacién de esa porcidon
(el 20 %) con el area poblada mas cercana al manglar, para lo cual el
causante debia habilitar las vias de transito para que los comuneros ac-
cedan al lugar con igual o similar posibilidad como la que tenian antes
de haberse producido el dafio. Disponer como medida reparatoria el
cumplimiento de una obligacion de hacer no constituye expropiacion
alguna, sino una alternativa prestacional lo mas préoxima posible a la

restitucidn para devolver a los comuneros a la situacidn anterior a la

1299

violacidn, y con esta medida de reparacion integral®” puedan recuperar

el acceso fisico a una locacion del ecosistema y puedan obtener de alli
sus medios de subsistencia.>”

298 En la doctrina juridica estadounidense sobre expropiacién indirecta, la flexibili-
dad interpretativa ha forjado varias posiciones como la del test del uso econémi-
camente viable (que hace de un bien econémicamente viable y de utilidad con-
tinua), aplicado por la Corte Suprema en los casos Penn Central Transportation
Co. Contra City of New York, y en Agnis contra City of Tiburon. Este examen
se resume a reconocer la existencia de una expropiacién indirecta cuando el bien
afectado ha perdido todo uso econémico al punto de no ser atractivo y carecer
por completo de aptitud de aprovechamiento. Velasquez Menéndez, «Expropia-
ci6n indirecta», 249-50.

299 «La reparacién integral desde el enfoque garantista, consagrado en la Constitu-
cién la legislacion que la desarrolla, no opera adecuadamente. El problema [...]
radica en que los jueces encargados de administrar justicia constitucional, todavia
miran el tema de la reparacién desde una perspectiva tradicional patrimonialista
o pecuniaria de la personalidad». Storini y Navas, La accion, 178.

300 «En relacién con la restitucion, siempre que sea posible, se debe devolver a la victima
a la situacidén anterior a la violacién. La restitucion comprende, segiin corresponda,
el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad,
la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién
en su empleo y la devolucién de sus bienes. La indemnizacion deberd concederse, de
forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de
cada caso, por todos los perjuicios econdémicamente evaluables que sean consecuen-
cia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales como: el dafo
fisico o mental; la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién
y prestaciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante; los perjuicios morales; los gastos de asistencia juridica o de expertos, medi-
camentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales». Ibid., 162.
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¢Constituye la sentencia de la Corte Constitucional una resolucion de
efectiva proteccidn de la tutela judicial? O en otras palabras, ;la resolu-
cién de la Corte Constitucional hizo asequible el derecho constitucional
de la tutela judicial efectiva para las partes en conflicto? Para resolver
la cuestion, es necesario entender qué significa efectivo y con qué para-
metros se define a la efectividad en la tutela judicial. Con ese proposito,
debe distinguirse a lo eficiente de lo efectivo y a ambos de lo eficaz, pues no
son sinénimos. Conforme las definen Claudia Storini y Marco Navas, la
efectividad es la capacidad de asegurar el objeto esperado en funcién de
la validez, la eficiencia es la capacidad de disponer de algo para conseguir
su objeto y la eficacia es la capacidad de conseguir el objeto.?”!

En el ejemplo propuesto, se aprecia que la efectividad de la tutela no
se alcanzd con la sentencia de revision constitucional. Esto se debid a
que la garantia integral de los derechos constitucionales a la seguridad
juridica y a la propiedad —cuyo ejercicio se comprometié con el dano
efectuado y que fue reconocido por la Corte en su fallo— no fue aten-
dida, sino en funcién del aspecto eminentemente procesal al ordenar
que la causa se retrotraiga al momento previo a la sentencia de segunda
instancia. Se soslay6 la medida de reparacion material integral por vul-
neracion del derecho ancestral a la propiedad de la tierra y los derechos
de la naturaleza.

En este sentido, la proteccién de los derechos constitucionales com-
prometidos®” fue comprendida por la Corte con una Optica ajena a
la perspectiva real de protegerlos integralmente. No se sigui6 lo que
Claudia Storini y Marco Navas afirman cuando definen al principio
de efectividad como aquel por medio del cual «podran ser evaluados
los actos de proteccion de los derechos, y en su caso, juzgados no tanto
desde la optica de la validez procedimental o sustancial, sino desde la
perspectiva de su capacidad de asegurar o no en la realidad la garantia
integral de los derechos».>”

Ademais, si se considera que el fallo mediante el cual se declard pro-
cedente la accion de proteccidn —esto es, el de segunda instancia— fue

301 Ibid., 44-63.

302 Como son los derechos a la propiedad ancestral (el de la comunidad), privada (el
del empresario camaronero) y publica (del Estado sobre los manglares); los dere-
chos de la naturaleza; y el de la seguridad juridica.

303 Storini y Navas, La accién, 53.
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dictado el 10 de marzo de 2012; que la audiencia puablica conferida por
la Corte Constitucional, previo a resolver la accién extraordinaria de
proteccién, fue celebrada el 25 de marzo de 2014; y que la sentencia
fue dictada el 11 de marzo de 2015, o sea, tres anos después, el pro-
cedimiento no se condujo con la eficiencia debida, pues el servicio de
administracion de justicia no fue célere.

No es exagerado concluir, entonces, que en este caso el compor-
tamiento de la Corte no fue distinto del de un tribunal tradicional de
derecho positivo, ya que alejo de su solucion el conflicto generado entre
las tres formas de propiedad que estaban en pugna, para resolver el caso
con demora extrema. Concluyé que sobre el derecho de cada forma de
propiedad en disputa prevalecia el derecho a la seguridad juridica con
una perspectiva instrumental y sin una linea interpretativa suficiente-
mente solida.

También olvidé la Corte que, en la motivacién de su sentencia, re-
conocid que la invalidez de la prueba actuada —sobre la que se sustento
la resolucion de segunda instancia— fue sustituida por pruebas validas
en el proceso de la accidn extraordinaria de proteccidn. Incluso llego a
atribuirles eficacia probatoria capaz de corroborar con ellas el inminen-
te desplazamiento y obstaculizacién del desarrollo de los comuneros
que dedujeron la accidon de proteccidn de las tierras ancestrales. En el
proceso analizado, la disputa por el reconocimiento de los derechos
sustanciales fue zanjada con una valoracién argumentativa ausente de
controlabilidad, en funcion del contexto y de la perspectiva de la garan-
tia integral de los derechos, como afirma Humberto Avila, al clasificar
a la seguridad juridica en el derecho:

teniendo en cuenta que el ntcleo de la seguridad juridica [...] no estd en
la exigencia de conocimiento de contenidos total y previamente determi-
nados, sino en la controlabilidad de estructuras argumentativas exigidas en
la reconstrucciéon y en la aplicacién de sentidos normativos. La seguridad
juridica en suma, se revela en al proceso de realizacion del Derecho. Esta
acepcidn —seguridad en el derecho— ilustra, mas ampliamente el significado
general del principio de seguridad juridica, que deja de centrarse en el
conocimiento previo de efectos juridicos para pasar a comprender, espe-
cialmente, la controlabilidad de procesos argumentativos.™

304 Humberto Avila, Teorfa de la seguridad juridica (Madrid: Marcial Pons, 2012), 222.
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La seguridad juridica no es un derecho predeterminado, sino una
obligacién exigible a quienes, para realizar su labor de resolver juridi-
camente —o sea, en derecho—, deben materializar sus decisiones pre-
vio control racional y argumentativo. Es decir, en el ambito procesal,
es un elemento que hace de la argumentacién una herramienta procesal
no limitada a la aplicacién 16gica de la normativa juridica —o a la mera
invocacién del art. 82 de la Constitucién—, sino a la comprension téc-
nica y precisa, que no abstrusa, de lo consignado en los estatutos juri-
dicos. En su sentencia, la Corte no revisé la constitucionalidad del fallo
de segunda instancia en funcién de la eficacia en la garantia integral
de los derechos en conflicto y tampoco resolvid el asunto principal,
objeto de la accién de proteccion. Al contrario, pospuso la resolucién
del conflicto.

En todo caso, con su sentencia, la Corte no procurd la paz social
como objetivo, sino que generd incertidumbre al restringir el derecho
de tutela judicial efectiva y la proteccion del derecho a la propiedad
ancestral y comunitaria, pues dicté como medida reparatoria la retro-
traccion de los efectos (de la sentencia) hasta el momento procesal en
que «se produjo la vulneraciéon del derecho constitucionaly. De esta
forma, despojoé de validez y eficacia a la prueba que, para llenar el vacio
probatorio que dejé la anterior cuya invalidez e ineficacia probatoria
reconocid, la misma Corte ordend que se la practicara e incorporara en
el proceso extraordinario de proteccién; asi confundi6 a la consecuen-
cia procesal de la sentencia con el acto reparatorio.

Se abstuvo de aplicar el principio de clausula abierta (o norma abier-
ta) del art. 11.7 de la Constitucién, segtin el cual el ejercicio de los
derechos se rige por «el reconocimiento de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos derivados de la dignidad de las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno des-
envolvimiento».*”® Hizo esto con el argumento de que la tutela efectiva
de la seguridad juridica estuvo comprometida en la sentencia revisada.
Priorizé a esta sobre el derecho a la propiedad ancestral de los comu-
neros, sin reparar en que, como lo sostiene Jochen von Bernstorft, «la
garantia explicita de la dignidad humana como clausula transversal [es]

305 Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008, art. 11.7.



Tutela constitucional del derecho de propiedad en Ecuador / 133

306 de cada derecho constitu-

protectora de los contenidos esenciales»
cionalmente protegido. Por lo tanto, no tomé en consideracion que el
ejercicio del derecho ancestral a la propiedad de los comuneros es vital
para su desenvolvimiento cultural, familiar e individual.

La Corte ponderd que el derecho a la seguridad juridica fue vul-
nerado por la sentencia de segunda instancia, en la que se reconoci6 la
violacién de los derechos de la naturaleza con impacto en los habitantes
de la zona. Llegd a esta conclusion a pesar de admitir que los habitantes
de los terrenos afectados por las labores de adecuacién para instalar pis-
cinas camaroneras de propiedad particular fueron desplazados del lugar
del que se proveian de alimento para su sustento.

Por la preferencia en la aplicacién de un derecho (a la seguridad
juridica —que, al aplicarlo la Corte, lo hace como un derecho prede-
terminado y no como una obligacién argumentativa a la que estd sujeto
el juzgador, como apunta Humberto Avila—) sobre otro (de la natura-
leza), la respuesta de la Corte a la situacién denunciada por el colectivo
comunitario se pospuso. Ademas, en cuanto a cierta conexion, la tinica
invocacién que hizo la Corte sobre este topico fue la existencia de
cierta relaciéon de conexidad de caracter factico para analizarla exclusi-
vamente en funcién de la prueba objetada por el accionante —mas no
de la violacién de derechos constitucionales—.

Asi, justificd el examen de constitucionalidad de la sentencia cues-
tionada para determinar si efectivamente careci6é de pruebas: «Ante las
circunstancias mencionadas cabe indicar que los fundamentos facticos de
la accién tienen relacién de conexidad con supuestas afectaciones de los bie-
nes-colectivos y el ecosistema manglar como elemento de la natura-
leza. De alli que esta Corte Constitucional considera referirse a estos
elementos mencionados para establecer si los mismos fueron justificados en la
decision judicial materia del examen».®"

Si conectaba al derecho a la propiedad privada —en disputa por
ser normativamente protegidos en el caso concreto— con los derechos
colectivos de propiedad comunitaria, establecidos en el art. 57, num. 1,

306 Jochen von Bernstorff, «Las formas argumentativas con base en la categorizacién
como alternativa a la ponderacioén: Proteccion del contenido esencial de los de-
rechos humanos por parte del Comité de Derechos Humanos de la ONU vy del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Bogdandy et al., Construccién y papel, 157.

307 Ecuador Corte, Sentencia n.” 065-15-SEP-CC.
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4,5,6,8,9y 11 de la Constitucion,*”® y el derecho individual de cada
uno de los integrantes de la comunidad, la Corte Constitucional pudo
haber dispuesto que el uso y goce del derecho de propiedad ancestral de
los comuneros fueran restituidos, ya que se demostré su desplazamiento
forzado, con el consecuente drama social. No obstante, no lo hizo, por-
que la clave civilista con la que la Corte habitualmente ha comprendido
al derecho a la propiedad se impuso en el examen de constitucionalidad
de la sentencia.

Esto, obviamente, supuso restricciéon de los derechos colectivos de
la comunidad El Verdum, para cuya exigibilidad la ley no les atribuye
accion popular, pues las acciones, para hacer efectivas las garantias ju-
risdiccionales, pueden ser deducidas por las personas afectadas, es decir,
las victimas directas o indirectas de la violacién de derechos. Al respec-
to, el art. 9, lit. a) de la LOGJCC establece que el ejercicio de las garan-
tias jurisdiccionales previstas en la Constitucién y esta ley asiste a «cual-
quier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada
o amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales, quien

actuara por si misma o por medio de representante o apoderado».’”’

Elart. 3.8 de la LOGJCC reconoce a la «unidad, concordancia prac-
tica y eficacia integradora», entre «otros métodos de interpretacion»,

308 El art. 57 de la Constituciéon dice: «Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Cons-
titucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 1. Mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradi-
ciones ancestrales y formas de organizacién social. 4. Conservar la propiedad
imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables
e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos. 5. Man-
tener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacién
gratuita. 6. Participar en el uso, usufructo, administracién y conservaciéon de los
recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras. 8. Conservar y promo-
ver sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural. El Estado
establecerd y ejecutard programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacién y utilizacién sustentable de la biodiversidad. 9. Conser-
var y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacién social, y de
generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y
tierras comunitarias y de posesion ancestral. 11. No ser desplazados de sus tierras
ancestrales». Ecuador Asamblea, Constitucién de 2008.

309 Ecuador Asamblea, LOGJCC, art. 9.
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como principios sustentadores del ejercicio interpretativo de la norma-
tiva constitucional «cuando fuere necesario» emplearlos como resultado
de que la solucién judicial refleje los valores constitucionalmente consa-
grados.”” Con esta posibilidad interpretativa permitida por la norma, la
Corte Constitucional del Ecuador, mediante la circulaciéon de jurispru-
311

dencias propuesta por Zagrebelsky,”"' pudo haber hecho uso de la tesis
de conexidad entre derechos constitucionales que ha empleado la Corte
Constitucional colombiana como método de interpretacion constitu-
cional eficaz y efectivo para resolver conflictos de derechos colectivos.
En las antes citadas sentencias n.° 003-09-SEP-CC, 007-09-SEP-CC y
011-09-SEP-CC, la misma Corte atribuye a la accién extraordinaria de
proteccion el propdsito de proteger a todos los derechos constituciona-

les, sin privilegio de uno fundamental sobre otro que no lo sea:

la accién extraordinaria de proteccion pretende amparar los derechos que
nos asisten a las personas, derechos que en una vision amplia no se limitan
exclusivamente a derechos fundamentales, sino que en concordancia con
las tendencias modernas del constitucionalismo, lejos de competir unos
derechos con otros, siguiendo una suerte de «darwinismo social», lo que
se pretende es que todos los derechos constitucionales sean protegidos por
esta accion.*'?

En este sentido y de acuerdo con la definicion juridica que hace
el art. 4.9 de la LOGJCC de la motivacion, la simple referencia de los
argumentos y razones reveladas en el proceso no constituye pronun-
ciamiento fundamentado y justificado. Si la argumentacion juridica
de la Corte se enfoco en precautelar la seguridad juridica, lo que co-
rrespondia era asimilar la definicién de lo que comporta la motivacién

310 Ibid., art. 3.8.

311 «La circulacién de jurisprudencias no compromete por tanto la identidad de la
propia. La comunicacién de experiencias estd siempre filtrada porque presupone
standards minimos de homogeneidad o juicios de congruencia sobre los textos y
los contextos jurisprudenciales. Estos juicios son de las Cortes nacionales. No
determinan ninguna disminucién de su funcién soberana [...]. La comunicacién
de jurisprudencias presupone la existencia, en la interpretacién, de una margen
de elasticidad, es decir, de discrecionalidad». Gustavo Zagrebelsky, «Jueces cons-
titucionales», en Carbonell, Teoria, 95-6.

312 Ecuador Corte, Sentencia n.” 003-09-SEP-CC; n.° 007-09-SEP-CC; Sentencia n.’
011-09-SEP-CC.
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dentro del sistema interamericano de derechos humanos.’" Esto se
debia hacer con el fin de que a partir de ese concepto categbrico se
pueda saldar el problema juridico de urgente atencion de los derechos
constitucionales en conflicto y salvaguardar la seguridad juridica por
el derecho, para garantizar el ejercicio de derechos constitucionales es-
pecificos, en funcién del contexto, la perspectiva y su sujecion a los
principios y valores del Estado constitucional de derechos y justicia. En
palabras de Humberto Avila:

[Seguridad juridica] Por el Derecho, pues, al instaurar, en el art. 1, un Es-
tado Democritico [sic] destinado a «asegurar la seguridad como valor», (la
Constitucidn) establece que el Derecho debe servir de instrumento garantista
de la seguridad; por otro lado, porque establecer procedimientos a través
de los que el ciudadano podria defender sus derechos, como es el caso del
debido proceso legal, la amplia defensa y el contradictorio, o incluso del
recurso de amparo y del habeas corpus, sirve para que los ciudadanos uti-
licen el Derecho como instrumento protector de sus derechos."*

El ejercicio de ponderacion efectuado por la Corte en este caso no
constituyb reconocimiento y garantia del derecho a la propiedad co-
munitaria, segin el precepto del art. 66.26 de la Constitucién. La linea
asumida por la Corte se agrava en tanto los afectados dedujeron una
acciéon de protecciodn, cuya efectividad supone el amparo directo y efi-
caz de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, sin excepcion alguna, cuando
la violacién proceda de un acto dafnoso de un particular, segin el art.
88 de la carta magna, en concordancia con el art. 39 de la LOGJCC.
Lo cual no ocurrid.

La labor analitica de la Corte desnuda una perspectiva reductivista,
precisamente por el sesgo civilista con el que abordé el estudio de la
sentencia impugnada vy, también, por no concebir a la argumentaciéon

313 Corte Americana de Derechos Humanos, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, 21 de
mayo de 2013. Asimismo, dice la Corte Americana de Derechos Humanos que:
«109. [...] la motivacién es la justificacién razonada que permite llegar a una con-
clusion. En este sentido, el deber de motivacién es una de las debidas garantias
incluidas en el art. 8.1 de la Convencidn para salvaguardar el derecho a un debido
proceson.

314 Avila, Teorfa de la seguridad, 221.
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como un proceso de flujo informativo desarrollado a partir de un co-
rrecto planteamiento del problema, orientado a resolverlo de forma
integral. En efecto, como se ha visto, la sentencia tiene un contenido
proposicional errado o, mejor dicho, disimula la carencia de uno sdli-
do mencionando a varios. El primero es la enunciaciéon de dos proble-
mas juridicos: uno radica en la cuestion de si la sentencia de apelacion
vulnera el derecho al debido proceso en la garantia de validez en la ob-
tencion de las pruebas, determinado en el art. 76.4 de la Constitucion,
tal como lo denunci6 el accionante, y otro consistente en determinar
si aquella «vulnera el derecho a la seguridad juridica»,’™
art. 82.

El segundo es la definicién epistémica del examen de constitucio-

previsto en el

nalidad orientado a atacar al fallo (mas no a revisarlo), para «determinar
si la sentencia cuestionada, al aceptar parcialmente la accidén de pro-
teccion, efectivamente carecié de pruebas; y si la reparacion al medio
ambiente observé o no el debido proceso y la seguridad juridica». N6-
tese que la Corte emplea el principio iura novit curia establecido en el
art. 4.13 de la LOGJCC, y con él la norma invocada por el accionante
(la del art. 76.4) se apoya en otra norma adicional (la del art. 82 de la
Constitucidn), a fin de que sobre la base de esta tltima opere el examen
de constitucionalidad de la sentencia, como en efecto ocurrid. Por tlti-
mo, el tercero es el senalamiento de la cesacion de la destruccion de los
manglares (y la vulneracion consecuente de derechos constitucionales)
y del desplazamiento forzado de los comuneros como tema central del
debate constitucional.

Este error metodologico hizo del fallo de la Corte un proceso en
el que la argumentacion fuera suplida con la construccién de una linea
argumentativa (orientada a acometer contra la sentencia) basada en un

315 Los problemas juridicos propuestos por la Corte fueron: «1. La sentencia dictada
por los jueces de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi, que revoca la sentencia de primer nivel y declara parcialmente
con lugar la accién de proteccidn planteada por los miembros de la comuna El
Verdum, ;vulnera el derecho al debido proceso en la garantia de validez en la
obtencién de las pruebas, previsto en el art. 74, num. 4 de la Constitucién de la
Republica? 2. La sentencia impugnada, svulnera el derecho a la seguridad juri-
dica, previsto en el art. 82 de la Constitucion de la Reputblica?». Ecuador Corte,
Sentencia n.° 065-15-SEP-CC.
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argumento™'®

o razén unicos: la afirmacion anticipada sujeta a com-
probacién posterior de que la sentencia adoleceria de ser vulneradora
del derecho a la seguridad juridica. Esto se debe a que, como ya se ha
visto, sobre la base de lo establecido por los art. 86.3 y 16 de la Cons-
tituciéon y de la LOGJCC, en su orden, la Corte ordend nueva prueba
para verificar si hubo dano al ecosistema y el desplazamiento forzado.
La confusién cometida por la Corte salta a la vista y se muestra como
si de antemano tuviera la respuesta juridica al problema, para alcanzar
una conclusion a la que habia que arribar para castigar a la sentencia por
vulnerar el derecho a la seguridad juridica.

La exigencia de justicia hizo que los comuneros de El Verdum de-
dujeran la accién de proteccidén, cuyo procesamiento derivo en una
sentencia reparatoria de los derechos constitucionales vulnerados, pues
no hubo otro mecanismo judicial idéneo y eficaz para proteger los de-
rechos violados (de acuerdo con los requisitos de procedibilidad deter-
minados por el art. 40.3 de la LOGJCC). Sobre la consecucién o no de
ese proposito constitucional procesal y de la relevancia de los principios
constitucionales —esto es el derecho a la propiedad ancestral, los dere-
chos de la naturaleza y el derecho a la tutela judicial efectiva—, debid
estribar el examen de constitucionalidad de la sentencia, a la luz de las
circunstancias del caso, mas no a hacer prevalecer al derecho a la segu-
ridad juridica sobre aquellos.

Al respecto, es preciso mencionar lo que Bernal Pulido sostiene, y
con acierto, sobre la efectividad argumentativa de la ponderaciéon en
el sentido de que «no garantiza una articulacién sistematica de todos
los principios juridicos que, habida cuenta de su jerarquia, resuelva de
antemano todos los conflictos posibles entre ellos y todas las posibles in-
compatibilidades prima facie entre todas las normas que estos principios

316 En este aspecto, es sumamente Gtil la definicién que sobre estos tres términos
hace Manuel Atienza: «Una argumentacion es el conjunto de pasos, actos de len-
guaje y enunciados que median entre el planteamiento de una pregunta inicial
—el problema que da lugar a la argumentaciéon— vy la respuesta a la misma —la
solucion—. Un argumento es una razén a favor o en contra de una determinada
tesis; las argumentaciones no constan exclusivamente de argumentos. Y una linea
argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en un mismo sentido: a
defender una tesis o a atacarlar. Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica
(Madrid: Trotta, 2013), 425.
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fundamentan».’’ La falibilidad de la ponderacién como método de in-
terpretacion constitucional es un tema cuya discusion crece.’™®

En todo caso, si en lugar de consignar (de forma dispersa) tres com-
ponentes epistémicos, la Corte hubiese propuesto un solo contenido
proposicional, uno solo habria sido el problema juridico a resolver, a
fin de determinar seguidamente las cuestiones (o potenciales subcues-
tiones) de las que dependiera la solucién al problema.?” En este sentido,
pudo haber realizado el siguiente ejercicio proposicional: ;la sentencia
de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Manabi que revoca la sentencia de primer nivel y declara parcialmente
la accidén de proteccion planteada por los miembros de la comunidad EI
Verdum vulnera derechos constitucionales?

A partir de este planteamiento como problema central, pudo haber
formulado dos cuestiones a resolver: 1. Establecer si con la prueba or-
denada, practicada e incorporada por la Corte Constitucional, se suplio
el vacio probatorio surgido a raiz de la denuncia que el accionante hizo
sobre la inconstitucionalidad de la prueba; y 2. Correlacionar los dere-
chos constitucionales cuya vulneracion denunciaron los comuneros con
el derecho fundamental de la tutela judicial efectiva, para que de forma
integral y sistémica se interpreten los derechos constitucionales en dis-
puta a partir del contexto general de la Constitucidn, segtn lo prescrito

por el art. 3.5 de la Constitucion.’*

317 Carlos Bernal Pulido, «Consideraciones acerca de la férmula de ponderacién de
Robert Alexy», en La ponderacion en el derecho, coord. Eduardo Montealegre (Bo-
gotd: Universidad Externado de Colombia, 2008), 117.

318 Al respecto, Jochen von Bernstorff anota: «También en el debate general sobre la
teoria de los derechos fundamentales se puede observar que la controversia so-
bre la ponderacién como forma de interpretacién constitucional vuelve a ocupar
un primer plano. Adicionalmente, el Tribunal Constitucional Federal aleman
experimenta, desde hace algunos anos, con nuevas formas argumentativas cons-
titucionales, una tendencia que busca relegar la ponderaciéon a un segundo plano.
[...]. Igualmente se encuentran voces criticas respecto de la ponderacién en obras
académicas mas recientes sobre la teoria de los derechos fundamentales, en las
que se intenta reemplazar el razonamiento judicial de la ponderacién invocando
la voluntad histérica del legislador constituyente o sustituido por una dogmati-
ca estructurada de los derechos fundamentales como derechos de defensa». Von
Bernstorff, «Las formas argumentativas», 153-4.

319 Atienza, Curso de argumentacion, 431.

320 El art. 3 de la LOGJCC dice: «Las normas constitucionales se interpretaran en el
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No sobra anotar que la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Pro-
vincial de Manabi dispuso la satisfaccion de los dos tipos de propiedad
en disputa (la propiedad privada del particular y la propiedad comuni-
taria ancestral) con los derechos de la naturaleza (el ecosistema existente
en el area en la que los comuneros desarrollaban su vida individual,
social y comunitaria, beneficiandose ancestralmente de sus riquezas
biologicas). Lo hizo disponiendo que «para el efecto, en la ejecucion del
fallo debera tomarse como referencia la delimitacion de esta porcidon en
las areas circundantes a los linderos de la comunidad que se encuentren
mas adyacente al asentamiento poblacional en relaciéon con la conexion
con las areas del manglar».**!

Por ultimo, queda claro que, en las sentencias revisadas relativas
a la tutela del derecho de propiedad y especificamente del derecho
de propiedad privada, la Corte Constitucional no ha establecido re-
glas relacionadas con la autoridad jurisprudencial analégica basada en
la similitud de hechos y circunstancias entre casos resueltos anterior-
mente y los posteriores. En cambio, con la autoridad jurisprudencial
indicativa basada en la definicidn de conceptos juridicos efectuada en
sentencias anteriores, ha marcado una linea conceptual de compren-
si6n de la proteccidn del derecho a la propiedad a partir de los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y a la
seguridad juridica.

sentido que mas se ajuste a la Constitucidon en su integralidad, en caso de duda, se
interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos re-
conocidos en la Constitucidon y que mejor respete la voluntad del constituyente. Se
tendrdn en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica cons-
titucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 5. Interpretacion siste-
matica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general
del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia». Ecuador Asamblea, LOGJCC.
321 Ecuador Corte, Sentencia n.” 065-15-SEP-CC.



CONCLUSIONES

La discusion tedrica sobre la distinciéon entre derechos fundamen-
tales y derechos constitucionales indudablemente enriquece a la teoria
general del derecho constitucional. Sin embargo, desde una perspec-
tiva practica enfocada en la realizacién del derecho, es la capacidad
de respuesta del sistema constitucional para actuar con oportunidad y
suficiencia a la hora de asegurar el ejercicio material de los derechos,
lo que los hace efectivos. Las garantias normativas, institucionales y
jurisdiccionales instituidas tienen marcada importancia en la interpre-
tacién y desarrollo de la norma constitucional, de modo que no se
adolezca de exceso de derechos aunque con carencia de garantias, sino
que las disenadas sean garantias adecuadas para asegurar que aquellos
sean reconocidos, respetados y promovidos, o restaurados cuando fue-
ren vulnerados.

En tal sentido, la distincion entre el derecho a la propiedad y el
derecho de propiedad cobra importancia en la medida en que las opor-
tunidades de acceso a la propiedad en todas sus formas y la libertad para
su goce, aprovechamiento y disposicién se cumplan materialmente. La
eficacia de la idoneidad normativa y la eficiencia en el empleo de los
recursos garantistas disponibles para proteger los derechos, no son su-
ficientes para concretar su cumplimiento; requieren de la efectividad
de las medidas jurisdiccionales para que los derechos sean real e in-
tegralmente garantizados. Para ello, los 6rganos jurisdiccionales estan
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compelidos a cuidar la efectividad de la tutela judicial de los derechos:
deben guardar las garantias procesales y, fundamentalmente, interpre-
tar de modo razonable el marco juridico.

De ahi que la aplicacidén del derecho a la propiedad implica interpre-
tarlo de una forma no restrictiva. En otras palabras, se debe cuidar que
el ejercicio subjetivo y las politicas pablicas de igualdad en el acceso a
la propiedad converjan en la funcién social y ambiental que le son in-
herentes, sin que la apropiacién acumulativa del primero sea factor de
distorsion econdémica y desigualdad social, y que las segundas tampoco
signifiquen necesaria o exclusivamente expropiaciéon de la propiedad
privada en forma absoluta.

Su vinculacion a los poderes ptblicos hace del contenido esen-
cial una garantia que torna fundamental al derecho a la propiedad vy,
por lo tanto, que las personas tengan la suficiente proteccion juridica
que impida excesos expropiatorios, arbitrariedades estatales o abusos
particulares.

La tutela judicial del derecho a la propiedad supone, entonces, que
la interpretacidn de las disposiciones normativas constitucionales que lo
configuran se efecttie con el prisma constitucional y de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos. Se deben correlacionar los
derechos constitucionales que concurren a normar el hecho concreto e
integrarlos para aplicarlos en clave social, a fin de que el derecho patri-
monial de propiedad sea esencialmente apreciado en el contexto y en
relacion directa con el derecho a la propiedad, y el analisis de proceden-
cia de proteccidn constitucional procesal no dependa de la calificacion
de un derecho como fundamental o no, sino de la posibilidad real de
tutelar los derechos constitucionales afectados por su conexion con el
derecho fundamental vulnerado.

En este sentido, la accién extraordinaria de proteccién, como me-
canismo de tutela de derechos constitucionales violados en sentencias y
autos definitivos, obliga a la Corte Constitucional a esmerar su rol de
maximo organo de control, interpretaciéon y administracion de justicia
constitucional, por medio del uso eficiente de la doctrina y la jurispru-
dencia, de modo que sus decisiones tengan efectividad y eficacia. En las
sentencias dictadas en los procesos de esta garantia jurisdiccional sobre
tutela del derecho propietario, se aprecia que la definicién recurrente
que esta corporacién hace al calificar al derecho de propiedad como
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patrimonial y no fundamental, deviene de una confusiéon conceptual
sobre la fundamentalidad de los derechos que ha derivado en una errada
postura de considerarlo como desprovisto de tutela constitucional.

En la misma linea de aclarar conceptos, se requiere superar el criterio
de que la acepcidn pecuniaria de una medida reparatoria dictada es la
Gnica apta para perfeccionar la garantia de derechos. Disponer el cum-
plimiento de una obligacién de hacer constituye una alternativa idoénea para
ganar en efectividad restaurativa, fortalecer la constitucionalizacién de la
justicia y cuidar la confianza en el sistema constitucional, sobre todo en
aquellos casos en los que se ha afectado derechos colectivos.
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ANEXO 1: NOTAS BIBLIOGRAFICAS

13. Luigi Ferrajoli, «Derechos fundamentales», 31. En esta misma
linea de interpretacidon constitucional —basada en un «paradigma del
derecho social joven en comparacién con el del derecho privado», en
palabras de Christian Courtis—, se ubica las propuestas de este autor y
de Luis Prieto Sanchis. Courtis sefiala que «gran parte de los elementos
alrededor de los cuales se piensa el derecho ha tenido que ver con este
modelo patrimonialista, moldeado a partir de un sujeto que es propie-
tario, y que tiene ciertas relaciones con otros propietarios. De modo
que, aunque en las constituciones o en los pactos de derechos humanos
se establezcan derechos sociales, todavia no se ha generado un para-
digma completo sobre como dar contenido a estas categorias —por
lo menos no en una medida comparable a la que si ha desarrollado el
modelo del derecho privado— [...]. La disparidad, la asimetria de la
produccidn, es enorme, porque gran parte de los recursos simbolicos
del derecho se han dedicado a proteger los intereses de los propietarios,
a proteger el derecho de propiedad, y no los derechos sociales, que pese
a estar establecidos en una constitucion, casi no han tenido desarrollo».
Christian Courtis, «Los derechos sociales en perspectiva», Carbonell,
Teoria, 186-7.

Por su parte, Prieto Sanchis afirma: «la mayor parte de los articulos
del Cédigo Civil protegen bien la autonomia de la voluntad, bien el sa-
crosanto derecho de propiedad, y ambos encuentran sin duda respaldo
constitucional. Pero frente a ellos militan siempre otras consideraciones
también constitucionales, como la llamada “funcidén social” de la pro-
piedad, la exigencia de proteccién del medio ambiente, de promocién
del bienestar general, el derecho a la vivienda, y otros muchos prin-
cipios o derechos que eventualmente pueden requerir una limitacién
de la propiedad o de la autonomia de la voluntad. La eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones del derecho privado, que el
Tribunal Constitucional no ha dudado en afirmar pese a los eviden-
tes problemas pese a los evidentes problemas procesales del amparo, se
funda en este efecto irradiacion (Ausstrahlungwirkung) que es, a su
vez una consecuencia de la fuerte rematerializacién que incorporan los
derechos». Luis Prieto Sanchis, «El constitucionalismo de los derechos,
Carbonell, Teoria, 217.
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En una posicion tedrico-doctrinal historicista, Maurizio Fioravanti
habla de la tres doctrinas que han desarrollado en el tiempo y en fun-
cién de la cultura de las libertades, la limitacion al poder politico y el
rol del Estado: una doctrina individualista y estatalista de las libertades,
construida en clave antihistoricista (en la Revolucion francesa); otra
individualista e historicista, construida en clave antiestatalista (en la
revolucion americana); y finalmente una doctrina historicista y esta-
talista, construida en clave individualista (en los juristas del Estado de
derecho del siglo XIX). Este autor propone que la primera representa
un «modelo historicista» cimentado en el privilegio de las libertades y
en su ejercicio auténomo del poder politico. La capacidad de obrar se la
ejerce en funcién de la libertad en ausencia de prohibiciones juridicas y
politicas que impidan su realizacién. Dice: «se piensa aqui, sobre todo,
en la libertad personal y en la propiedad privada», sobre la base de la
tradiciéon europea fundamentalmente inglesa (nacida durante la edad
media y el orden feudal) de acotar al poder politico y buscar un gobier-
no moderado y limitado. La segunda delinea a un «modelo individua-
lista» de ruptura con el orden feudal, la estructura social estamental y
el pensamiento medioeval, a través de los derechos individuales. En la
época moderna, el papel del Estado radica en legislar y delimitar con
garantias de seguridad las esferas publica e individual, lo cual implica
una «necesaria dualidad de libertad y poder». Y, por altimo, la tercera
explica que el Estado nace por la voluntad de quienes deciden asociarse
no desde una perspectiva negocial o contractual que conjunte intereses
individuales y distintos, sino desde la decisién politica de sustraer del
poder constituyente de cualquier influencia de caracter privado, y de
implantar un orden politica y juridicamente organizado. Fioravanti,
Los derechos, 25-53.

278. El estudio da cuenta, entre otras conclusiones, de lo siguiente:
«Por consiguiente, el origen de la comuna podria partir desde la déca-
da de los 50 del siglo veinte. Durante este tiempo los pobladores, que
arribaron de sitios cercanos al sector conocido como Las Cruces, fue-
ron organizandose y le denominaron al lugar como “El Verdum” [...]
durante la década de los setenta, si bien las tierras donde actualmente
viven y desarrollan sus actividades econdémicas no eran comunales, si
hacian uso de las mismas para sembrar, recolectar sal, construir sus vi-
viendas y practicar sus actividades de pesca y recoleccion del cangrejo
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en los manglares [...]. Posteriormente, la presencia de las camaroneras
les obligaron a que se desplacen de los lugares donde se habian ubicado,
sin que esto implique la desaparicidon de sus actividades econdmicas,
mas bien se han mantenido a la par con las nuevas actividades que se
van desarrollando al interior de su comunidad y de aquellas que desa-
rrollan en sus movilidades hacia los centros mas poblados: Tosagua y
Chone. Las actividades econémicas que han venido desarrollando los
pobladores de “El Verdum” tanto al interior de su comunidad, como
en las camaroneras y las zonas mas pobladas, se presentan como medios
que tienen como fin garantizar, a través del uso de su fuerza de trabajo
y de los recursos que disponen, la satisfaccion de necesidades integrales
(individuales y sociales), donde prima la reproduccion ampliada de la
vida de los integrantes de sus familias y de la comunidad, es decir nos
encontramos ante un caso concreto de Economia Popular y Solidaria y
de las formas de organizacidén econémica comunitaria que es parte de
esta [...]. Es importante sefalar aquellos principios de organizacién so-
cial de la economia de la comuna, por ejemplo, se aprecia los siguientes
[-..]- 2. Administracién doméstica (autarquia) consiste en producir para
uso propio y asi satisfacer las necesidades familiares y las de su grupo
(intercambio). Aqui podriamos hablar de una economia de subsistencia
de esta comuna. Los habitantes usan lo que producen para atender a
sus propias necesidades, entonces esta economia puede ser pensada en
tres aspectos: 1. La que depende del manglar y la del rio. 2. La que de-
pende de los animales domésticos. 3. La que depende de la agricultura
[-..] Ia Comuna El Verdum estd mas cerca al pueblo montubio, por sus
caracteristicas culturales comunes, sin embargo, posee caracteristicas
especificas que les hacen diferentes y que estan vinculadas a su relacién
con el ecosistema manglar. Esta relaciéon obligd a estos pobladores a
que se conviertan en habitantes itinerantes de este territorio hasta que
definitivamente confluyeran en este sitio y construyeran sus viviendas
desde aproximadamente la década de los 50 del siglo pasado [...]. Sus
actividades vinculadas a la agricultura, pesca y recoleccién del cangrejo
se destacan por las relaciones econémicas radicadas en los valores de
camaraderia, reciprocidad, parentesco y cooperacion, asi como por una
estrecha relacién de dependencia entre los comuneros y las comuneras,
y con la naturaleza. Las relaciones que aqui se han ido estableciendo se
caracterizan por intercambios no son materiales, sino simbdlicos, y los
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recursos econémicos que se obtienen son productos de la “asociativi-
dad”, es decir de la unidén de esfuerzos y recursos por parte de los par-
ticipantes de esta comuna, donde no existe la explotacion de la fuerza
laboral a través del salario, a excepcidn de aquellas que se presenta|n]
en sus trabajos en otras poblaciones o en las camaroneras [...]. Un punto
que se debe destacar es el conocimiento sobre el medio en el que cul-
tivan o practican la recoleccidén, el mismo que les ha sido transmitido a
través de procesos de socializacién por sus padres. Entre estos conoci-
mientos estd el vinculado al uso del manglar y del rio, para este caso el
Chone, que si bien no representan actualmente su actividad principal,
para los anos en los que arribaron a estas tierras si lo era, y esta practica
es lo que les hace diferentes a otras poblaciones de la costa ecuatoriana.



7

UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR

SEDE ECUADOR

La Universidad Andina Simé6n Bolivar es una institucidon académica

creada para afrontar los desafios del siglo XXI. Como centro de exce-
lencia, se dedica a la investigacidn, la ensefianza y la prestacion de ser-
vicios para la transmision de conocimientos cientificos y tecnologicos.

La Universidad es un centro académico abierto a la cooperaciéon
internacional. Tiene como eje fundamental de trabajo la reflexién so-
bre América Andina, su historia, su cultura, su desarrollo cientifico y
tecnoldgico, su proceso de integracion y el papel de la subregion en
Sudamérica, América Latina y el mundo.

La Universidad Andina Simén Bolivar —creada en 1985 por el Par-
lamento Andino— es una institucién de la Comunidad Andina (CAN)
y, como tal, forma parte del Sistema Andino de Integracién. Ademas de
su caracter de institucién académica auténoma, goza del estatus de or-
ganismo de derecho publico internacional. Tiene sedes académicas en
Sucre (Bolivia), Quito (Ecuador), sedes locales en La Paz y Santa Cruz
(Bolivia), y oficinas en Bogota (Colombia) y Lima (Pert).

La Universidad Andina Simén Bolivar se estableci6é en Ecuador en
1992. En ese ano, la Universidad suscribié un convenio de sede con el
Gobierno de Ecuador, representado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, que ratifica su caracter de organismo académico internacio-
nal. En 1997, el Congreso de la Republica del Ecuador, mediante ley,
la incorpord al sistema de educacion superior de Ecuador, y la Consti-
tucidn de 1998 reconocid su estatus juridico, ratificado posteriormente
por la legislacion ecuatoriana vigente. Es la primera universidad en
Ecuador que recibe un certificado internacional de calidad y excelencia.

La Sede Ecuador realiza actividades de docencia, investigacién y
vinculacion con la colectividad de alcance nacional e internacional,
dirigidas a la Comunidad Andina, América Latina y otros espacios del
mundo. Para ello, se organiza en las areas académicas de Comunicacion,
Derecho, Educacion, Estudios Sociales y Globales, Gestion, Historia,
Letras y Estudios Culturales, y Salud, ademas del Programa Andino de
Derechos Humanos, el Programa Académico de Cambio Climatico, el
Centro Andino de Estudios Internacionales, y las catedras: Brasil-Co-
munidad Andina, Estudios Afro-Andinos, Pueblos Indigenas de Amé-
rica Latina, e Integracién Germanico Salgado.



ULTIMOS TITULOS DE LA SERIE MAGISTER

Stephany Olarte, El anticipo del impuesto a la renta:

264 Senales de un tributo encubierto
265 Robinson Patajalo, El control de constitucionalidad en Ecuador: Defensa de
un control mixto
266 Verénica Salgado, Dolores Cacuango en la memoria oral de su pueblo
267 Daniel Dorado, Licencias obligatorias de medicamentos
y derecho a la salud en la Comunidad Andina
268 Paola Calderdn, Nuevos santos de la faréndula:
Estrategias discursivas en sus autobiografias
269  Patricio Estévez, Muijeres al desnudo: Las fotografias de Victor Jacome
270  Andrea Galindo, La construccién deliberativa del presupuesto
271 Xavier Villacreses, Roberto Bolafio y las representaciones del mal
272 Samantha BermUdez, El derecho a fundar una familia
y la gestacién subrogada
273 Giovanny Puchaicela, El valor cultural de las bandas de pueblo en Ecuador
274 Andrea Angulo, La difusién de la misica alternativa en la comunidad virtual
275 Eduardo Yumisaca Jiménez, La interculturalidad en las bandas
de fusién musical
276  Gabriela Argliello, El centenario de la comuna de Santa Clara de San Millan
977 Juan Pablo Guerrero, Aproximacion intercultural del delito: Su tratamiento
en la justicia estatal y en la justicia indigena
278 Monserrate Gomez, Dialogos y tensiones entre comunidad
y museo en Quito (2009-2014)
279 Santiago Andrade Mayorga, Tutela constitucional del derecho de propiedad

en Ecuador







La capacidad del sistema constitucional para cuidar el ejercicio de los
derechos se mide con garantias que aseguren su cumplimiento. La efica-
cia de la idoneidad normativa y la eficiencia de los recursos garantistas
requieren que las medidas jurisdiccionales sean efectivas e impidan exce-
sos expropiatorios, arbitrariedades estatales o abusos particulares al
derecho de propiedad. El aseguramiento de su ejercicio no depende de
si es calificado como un derecho fundamental o no, sino de su conexién
con el derecho a la tutela judicial efectiva vulnerado. Por ello, la accion
extraordinaria de proteccion como mecanismo de tutela de derechos
constitucionales violados en procesos ordinarios requiere el esmero de la
Corte Constitucional en el uso efectivo de la doctrina y la jurisprudencia.
En esta obra se descubre la confusion conceptual de la Corte, que consi-
dera que, en tanto patrimonial, el derecho de propiedad careceria de
tutela constitucional.
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