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Resumen

Esta tesis analiza los parametros técnicos minimos que deberian tomarse en
consideracién para la aplicacion de la ponderacion a los casos dificiles, con el fin de
dotar de mayor razonabilidad a las resoluciones. Para lo cual estudia las decisiones
expedidas por la Corte Constitucional de Ecuador.

Existen dos formas tradicionales de aplicar el derecho: la subsuncion de los
derechos y la ponderacién de principios constitucionales contradictorios, para resolver
un problema juridico concreto. Con relacion a este ultimo, resulta necesario partir de las
bases teoricas de discusidn, lo que implica conocer el concepto, caracteristicas y
aplicabilidad de la ponderacion en el sistema juridico, su estructura que incluye: ley de
ponderacién, férmula de peso y cargas de argumentacion, asi como las reglas y
exigencias del principio de proporcionalidad con sus respectivos subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La ponderacion otorga un mayor margen de apreciacion judicial que la
subsuncidn, por lo que, los jueces tienen el deber de justificar su razonamiento. Por ello,
conviene analizar ciertos criterios metodolégicos, a fin de determinar sobre qué bases
juridicas la Corte Constitucional, en el periodo 2008-2023, aplico la ponderacion a
casos dificiles en los que existe un conflicto real y no supuesto de principios.

La pregunta central de la investigacion es: ;Coémo aplicé la Corte Constitucional
del Ecuador la ponderacién a casos concretos en el periodo 2008-2023?

La metodologia es dogmatica y empirica, de tipo deductivo-cualitativa, pues
parte de conceptos generales sobre ponderacion para luego enfocarse al caso
ecuatoriano. Luego, se trabaja con criterios conceptuales y andlisis empiricos de
estudios de casos relevantes.

Los principales hallazgos que arroj6 la investigacion se centran en las
deficiencias técnicas de la ponderacion aplicada a casos concretos, por ejemplo: la
aplicacion de la ponderacion se da en casos faciles en los que bastaba la utilizacion de
otros procedimientos de solucion de controversias. Por ello, la investigacion plantea una
alternativa para evitar la aplicacion de la ponderacidn a casos no necesarios.

En conclusién, la revision de decisiones de la Corte Constitucional de Ecuador

ilustra la necesidad de determinados condicionamientos técnicos para evitar causar



arbitrariedad judicial en la toma de decisiones y conseguir un optimo de la ponderacién
en casos dificiles.
Palabras clave: ponderacidn, principio de proporcionalidad, pardmetros técnicos,

casos dificiles, razonabilidad.
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Introduccion

Esta investigacion se centra en identificar parametros técnicos de aplicacion de
la ponderacion con los que pudiera contar el sistema juridico. Asi, la investigacion
revisa las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Ecuador en las cuales
aplico la ponderacion, mismas que muestran diversos matices de certeza y error en la
aplicacion de este método de aplicacion del derecho; por lo que, la tesis contribuye al
mejoramiento de la resolucion de conflictos entre principios constitucionales o casos
dificiles.t

La tarea de sopesar normas constitucionales que pueden hallarse en un potencial
conflicto que se decanta en el principio de interpretacion constitucional de concordancia
practica.? Asi, el juicio de ponderacion se utiliza como un criterio metodolégico basico
para la aplicacion juridica de los derechos constitucionales en contradiccion vy
determinar el grado de afectacion de los derechos frente a un choque de intereses que
subyace en cada norma o enunciado normativo y, en consecuencia, se aplique un
balanceo a los casos que no parecen explicitamente estar cubiertos por él.

La proporcionalidad, por su parte, sirve como punto de apoyo de la
fundamentacion de la ponderacion cuando existe una colision de derechos, principios o

valores, es decir, cuando la utilizacién de un derecho, principio o valor envuelve la

! Pablo Pérez Tremps, “Los derechos fundamentales: Teoria General”, en Los Derechos
Fundamentales, coord. Pablo Pérez Tremps (Quito: Tribunal Constitucional del Ecuador, Universidad
Carlos Il y otros, 2004), 9, quien sefiala que derechos fundamentales son derechos humanos
constitucionalizados; Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 13.2 ed. (Madrid: Marcial
Pons, 2012, 190, afiade que “[l]Jos derechos fundamentales son, pues, los derechos naturales
constitucionalizados sobre la base del principio de la soberania popular. No basta, por tanto, que los
derechos sean enumerados sin mas en la Constitucion [...] Para que los derechos se conviertan en
derechos fundamentales tienen que incorporarse a una Constitucién que se afirme expresamente como
norma juridica y que prevea mecanismos para garantizar su supremacia sobre todas la deméas normas del
ordenamiento y en particular sobre la ley”; Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del més débil, 3.2
ed. (Madrid: Trotta, 2002), 44. En definitiva, si bien la Constitucion de la Republica del Ecuador no
contiene la expresion derechos fundamentales, se entiende que por su contenido estos se encuentran en
implicitos pues constituyen derechos humanos que se encuentran en el texto constitucional. Por ello, para
efectos de etas tesis se utilizara esta denominacion.

2 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 14.2 ed. (Madrid: Marcial Pons, 2014),
150.
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reduccion del campo de empleo del otro.® Ello tiene relacion con la armonizacion
concreta.*

En cuanto a la aplicacion del derecho a los casos concretos, la ponderacion
otorga un mayor margen de apreciacion judicial que la subsuncién, por lo que, los
jueces tienen el deber de justificar que, en el caso existe una colisién de principios y
que, el principio por el que se decantan resuelve el caso de forma razonable, pues una de
las mayores criticas a este método consiste en que los jueces toman decisiones
arbitrarias revestidas de ponderacion.

En ese marco, esta investigacion busca, por una parte, analizar las bases tedricas
de la ponderacidn, esto es, su conceptualizacion y los supuestos de aplicabilidad en los
principios constitucionales, como también la evaluacion de las exigencias ponderativas
y la caracterizacion doctrinal de los casos dificiles, a traves de estudios de casos que
respeten la materializacion de los planteamientos dogmaticos y doctrinarios, en la
préctica.

Si bien, por lo regular, se sefiala que la subsuncion normativa solo es aplicable a
las reglas y que los principios se ponderan entre iguales; no obstante, en la practica
ambos métodos pueden conjugarse en la busqueda de la solucion de casos, pues a veces,
los principios también pueden ingresar al campo de la deduccion. Lo importante es
realizar una caracterizacion adecuada y didactica de los casos féciles y dificiles.

Los casos faciles, de manera general, son aquellos que parten de premisas —
facticas y normativas— que no plantean mayores inconvenientes y que, por lo tanto,
basta la simple subsuncién del hecho concreto en la norma juridica. En cambio, los
casos dificiles son aquellos en los que existen conflictos reales de derechos y principios
que colisionan entre si en donde es necesario confrontarlos por medio de la ponderacion
para lograr una solucion.

Con todo, se precisa a priori que la identificacion de esta dualidad no se da en
abstracto, sino al momento de la evaluacion de los casos particulares, de la fase de
interpretacion en abstracto a una en concreto, lo que plantea problemas de equivocidad e

indeterminacion de las disposiciones.

3 Carla Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la CorteIDH”,
Célamo Revista de Estudios Juridicos, n.° 7 (2017): 22,
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dossier_2_Carla_Espinosa%20(1).pdf.

4 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-588/98”, 20 de octubre de 1998, MP Eduardo
Cifuentes; “Sentencia SU-225/98”, 20 de mayo de 1998, MP Eduardo Cifuentes.
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Siendo asi, la ponderacion constituye un procedimiento complejo dotado de
racionalidad objetiva que busca la conciliacion de dos o mas principios constitucionales
que se contraponen entre si, en un caso concreto y que cuenta con una estructura
minima que lleva a optimizar su contenido en la resolucion del caso, de forma
razonable, lo que, en cierta medida, contrarresta la subjetividad con la que se le acusa,
en la medida que cuente con ciertos pardmetros minimos.

Ello lleva implicito que el balanceo otorga un mayor margen de apreciacion
judicial que la subsuncion, por lo que, los jueces tienen el deber de justificar su
razonamiento. Por ello, esta investigacion busca analizar ciertos criterios
metodoldgicos, a fin de determinar sobre qué bases juridicas la Corte Constitucional
ecuatoriana, en el periodo 2008-2023, aplic6 la ponderacion en la resolucion de casos
particulares.

Asi el estado de cosas, el problema central de esta investigacion es: ¢Cémo
aplico la Corte Constitucional del Ecuador la ponderacion a casos concretos en el
periodo 2008-2023?

Todo ello con el fin de identificar pardmetros metodoldgicos con los que puede
contar el sistema juridico para mejorar el empleo de la ponderacién, a partir de la
revision de sentencias de la Corte Constitucional en el periodo 2008-2023, cuyos
principales hallazgos arrojan deficiencias técnicas, que van desde su entendimiento
conceptual como en la forma de empleo de esta herramienta y del principio de
proporcionalidad, en donde incluso, se la llega a aplicar a casos faciles en los que no se
requeria su utilizacién, pues bastaba la utilizacion de otros mecanismos para la
resolucion de controversias.

En conclusion, la propuesta de investigacion evalla la necesidad de que la Corte
Constitucional cuente con determinados parametros metodoldgicos de la ponderacion
para evitar causar arbitrariedad judicial en la toma de decisiones, debido a su empleo
anti técnico o por fuera de dichos criterios, con el fin de alcanzar un 6ptimo del
balanceo en los casos dificiles, para lo cual es necesario conocer sus bases doctrinarias y
conceptuales.

Tras lo sefialado, el marco metodol6gico del capitulo uno —correspondiente al
marco tedrico— se construye a partir de los métodos juridico dogmatico, en tanto parte
de supuestos que revelan los autores que se citan en la investigacion y juridico
descriptivo para estudiar los institutos juridicos de la ponderacion, subsuncion y
proporcionalidad.



16

Por su parte, el capitulo segundo aplica la estrategia metodologica cualitativa de
estudio de casos multiple para abordar el estudio de los parametros técnicos de la
ponderacién —aspectos conceptuales y procedimentales del balanceo y del principio de
proporcionalidad— en la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana de los
afios 2008-2023, asi como en la constatacion de la pertinencia de su uso en la
caracterizacion de los casos dificiles en las unidades de andlisis (sentencias) que se
someten a analisis.

Para determinar la seleccién de las sentencias de la Corte Constitucional que son
parte de la investigacién, se toman como parametros: el temporal (periodo 2008-2023),
y de contenido (fallos en los que se utiliza la ponderacion y principio de
proporcionalidad en acciones de garantias constitucionales y de control de
constitucionalidad). El afio 2008 es cuando se aprueba la nueva Constitucion y el 2023
es el ultimo afio que comprende a esta investigacion.

Cada caso es una sentencia y se configura como una unidad de analisis porque es
el objeto que materializa el fendmeno de la ponderacion en casos dificiles, el que serd
sometido a examen sobre la base de criterios metodoldgicos ponderativos que se
replican y se condensan con el uso de fichas de analisis jurisprudencial, lo que permite
profundizar en la comprension del balanceo y su uso como herramienta de solucién de
controversias.

Las proposiciones, de acuerdo con Yin son un dato definido y concreto de las
caracteristicas de cada caso identifica la informacion pertinente sometida a examinacién
y, a su vez, limita la coleccion de los datos y su analisis.® EI levantamiento y recoleccion
de la data o informacidn, a partir de cada sentencia (unidad de analisis) que se somete a
analisis en los periodos sometidos a examen, se realiza en un instrumento que une los
datos a las proposiciones, con el fin encontrar coincidencias de patrones,® cuya
regularidad puede derivar en ciertos hallazgos tedricos que permiten inferir si existe o
no una correlacion entre certeza o arbitrariedad judicial en la toma de decisiones
ponderativas.

Los estudios de casos que se presentan en la investigacion: seis (6) que abordan

el aspecto conceptual y procedimental de la ponderacion y diez (10) se refieren al

5 Robert Yin, “Case Study Research Design and Methods. Thousand Oaks, CA”, Journal CJPE
30, n° 1 (2014): 1-5, doi: 10.3138/CJPE.BR-240. Sefiala el autor que sin las proposiciones el
investigador podria tentarse a coleccionar todo, lo que es impasible hacer.

® Yacuzzi, “El estudio de caso como metodologia de investigacion”, 23.
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principio de proporcionalidad, en el periodo 2008-2015, sirven, en un primer momento,
para demostrar que la Corte Constitucional ecuatoriana invento su propia comprension
de la ponderacion de forma anti técnica.

Pero, ademas, un posterior analisis demostrativo de cinco (5) casos relevantes,
permite evidenciar que la ponderacion, como técnica de solucion de casos dificiles,
puede evitar o causar arbitrariedad judicial, si no se la emplea de forma apropiada, sobre
la base de ciertas guias técnicas de los casos en los que exista un conflicto real de
principios. Ello permite como propuesta evitar la aplicacion de la ponderacién a casos
No necesarios.

El paradigma de la ponderacién o balanceo de derechos y la utilizacion del
principio de proporcionalidad —como objetos de estudio— se generalizaron a lo largo
del siglo XX en ciertas lineas jurisprudenciales de la Corte Suprema de Estados Unidos.
También, se los aplica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
en especial, a partir de 1951,” de donde se extrapola a los textos constitucionales y la
jurisprudencia de otros paises y demas tribunales y cortes de carécter internacional e
incluso de América Latina.

En la actualidad, la Constitucion ecuatoriana de 2008, por primera vez, adopta
un nuevo modelo de Estado constitucional que se basa en el reconocimiento fuerte de
los derechos, principios y valores e introduce una serie de garantias jurisdiccionales con
el fin de hacerlas efectivas. Ello, en principio, trae aparejado consecuencias
institucionales, tales como el fortalecimiento de los jueces constitucionales y la
agudizacion de la utilizacion de otros métodos de interpretacion y de solucion de
conflictos mas alla de los formales prescriptivos, los que si se los utiliza en el marco de
una teoria juridica coherente y no aleatoria, contribuyen a resolver con profundidad
analitica los casos que se someten a consideracidn de estos altos tribunales, con el fin de
que se legitimen por la sociedad.

Asi, existe una creciente tendencia de la Corte Constitucional ecuatoriana (2008-
2023) por aplicar el principio de proporcionalidad como criterio para examinar la

constitucionalidad de las intervenciones en los derechos constitucionales y la

7 Alemania Tribunal Constitucional Federal, “Sentencia” BVerfGE 7, 377, Josefine
Mutzenbacher.
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ponderacion como método para la solucién de conflictos entre derechos, valores o
principios.®

Ello, a primera vista, pareceria una labor sencilla, pero, en la practica, aparejan
una serie de problemas que denotan la particularidad y complejidad del empleo de esta
herramienta. Asi, es necesario determinar si la ponderacion es una técnica razonable,
oportuna y auténoma que conduce a disminuir la comprensiones de las normas o
enunciados normativos; o si, por el contrario, como método, no tiene ninguna
autonomia y tan solo constituye una modalidad de la subsuncion con un atavio distinto
que se condiciona a las interpretaciones previas del juzgador que pueden conllevar a un
exceso de discrecionalidad y subjetividad que no aportan en mucho a la teoria analitica
del derecho.

A partir de su enfoque dogmatico y la definicion de ciertos criterios técnicos
para su aplicacion desde la doctrina de la ponderacion, se busca identificar si la Corte
Constitucional ecuatoriana en el periodo 2008-2023 respet6 dichos parametros
metodologicos en la resolucion de casos, con el fin de evitar causar arbitrariedad
judicial y conseguir un 6ptimo de la ponderacion en casos dificiles.

En un contexto inicial de formalismo juridico exacerbado en donde los
problemas de la legitimidad de las resoluciones y su seguridad juridica constituyen el
tema de preocupacion ciudadana, resulta apremiante un estudio académico serio con
herramientas rigurosas sobre la razonabilidad practica de la ponderacion en el debate
dogmatico y jurisprudencial ecuatoriano.

Por tanto, el objetivo general de este estudio es demostrar en qué medida la
Corte Constitucional ecuatoriana respeta los parametros de la ponderacion en el periodo
2008-2023 y cémo evitar la aplicacion de este mecanismo en casos faciles.

Para alcanzar este fin se plantean los siguientes objetivos especificos:

1. Analizar las principales tesis conceptuales y criticas de la ponderacion, asi
como evaluar, problematizar y complejizar la coherencia discursiva de
algunos de sus postulados en el Estado constitucional de derechos y justicia.

2. ldentificar, problematizar y proponer nuevas compresiones sobre la
ponderacién, el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ecuatoriana, en el periodo 2008-2023.

8 Ecuador Corte Constitucional, “Resoluciéon n.° 1418-2008-RA”, 27 de octubre de 2009,
Registro Oficial 21, Suplemento, 27 de noviembre de 2009.
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3. Identificar parametros metodoldgicos minimos para garantizar la
razonabilidad de la aplicacion de la ponderacién a casos concretos por parte
de la Corte Constitucional.

4. Evaluar, a traves de estudio de casos mdltiples, el cumplimiento o no de los
parametros metodoldgicos de la ponderacion y establecer una propuesta para
evitar la aplicacion del balanceo a casos no necesarios.

Para cumplir con estos objetivos, la presente investigacion utiliza como métodos
de investigacion “el interpretativo hermenéutico y hermenéutico 16gico”,° ya que es
preciso desde la dogmatica y la experiencia local vislumbrar, problematizar y entender
un aspecto de la realidad de la ponderacién como objeto de conocimiento y su
coherencia discursiva desde la doctrina.

Desde el ambito juridico, se maneja el método de analisis-sintesis con el fin de
descomponer el objeto en sus estructuras para caracterizarlas y luego recomponerlo en
nuevos parametros metodoldgicos con una nueva visiébn mas critica. A la par, se
emplean métodos empiricos de estudio de caso con el objeto de captar aspectos
fenoménicos de la ponderacion que permitan acumular datos e informacion sobre esta
herramienta a través del andlisis e interpretacion del contenido.°

La metodologia de esta tesis es bibliografica y de campo. La técnica que se
utiliza para la recoleccion de datos de los textos y de la realidad a ser investigada es el
fichaje que se procesa desde el marco tedrico y luego se exponen desde la teoria.
Asimismo, las herramientas, a través de los cuales se recopila, sistematiza y analizar la
informacion, son cuantitativas y cualitativas.

Se recalca que, esta investigacion expone y discute argumentos sobre las
consecuencias potenciales de los diferentes arreglos técnicos, pero no desarrolla un
analisis sobre la correccion o no de la jurisprudencia o precedentes constitucionales
locales relativos a la ponderacion sino, por el contrario, subraya la necesidad de abrir un
debate argumentativo de caracter axiolégico y pragmatico que impulse el entendimiento
real de los contenidos de los derechos y garantias. Con todo se insiste en que constituye

un trabajo de caracter exclusivamente juridico.

9 Carla Espinosa, “Una mirada interpretativa y constitucional de los derechos sociales: la
reduccién de las pensiones jubilares”, Foro: Revista de Derecho, n.° 35 (Enero-Junio 2021): 106, doi:
https://doi.org/10.32719/26312484.2021.35.6.

10 Carlos Villabella, “Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones”, México:
UNAM, 2015, 161-176, acceso el 2 de agosto de 2024,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6226/12a.pdf.


https://doi.org/10.32719/26312484.2021.35.6
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Las fuentes que sirven de fundamento para este estudio son de varias clases: las
primarias corresponden a los textos constitucionales y demas normativa que conforma
el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia nacional e internacional. La fuente
primaria principal son las sentencias de la Corte Constitucional en el periodo 2008-
2023. Las fuentes secundarias constituyen la doctrina y opiniones de tratadistas y
opiniones especializadas sobre teoria de la interpretacion y la aplicacion (creacion) del
derecho.

Por tanto, esta investigacion se compone de dos partes. La primera, se centra en
el debate tedrico sobre la ponderacion y la proporcionalidad sobre la base del analisis de
la teoria normativista, conocida como de demarcacion fuerte, la clasificacion de las
normas y la aplicacion de este instrumento en las resoluciones de casos, para culminar
con el establecimiento de ciertos criterios técnicos. La segunda, analiza y evalla, sobre
la base del marco tedrico que se plantea, la recepcion de dichas exigencias dogmaticas,
con el fin de establecer, en primer lugar, en qué medida la Corte Constitucional del
Ecuador y sus jueces, en el periodo 2008-2023, respetan los pardmetros metodoldgicos
de la ponderacion y cuales son sus conciencias en los casos que se someten a examen,
asi como también plantear una propuesta final sobre como evitar la aplicacion de la
ponderacion a casos no necesarios. Por ultimo, se plantean, a manera de conclusiones,

algunos aportes concretos en relacion al tema de estudio.
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Capitulo primero

Parametros metodoldgicos para la aplicacion de la ponderacion

En tanto la ponderacion constituye una herramienta compleja para la solucién de
conflictos dificiles en los que se utiliza el principio de proporcionalidad, es procedente,
como objeto de estudio, verificar si se la aplica teniendo en consideracion ciertos
parametros técnicos juridicos minimos para mejorar la razonabilidad! de su empleo v,
de ser procedente, en establecer criterios para evitar su aplicacion anti técnica en los
casos sujetos a examen (unidades de analisis), para lo cual de forma precedente, es
necesario conocer sus bases teoricas.

Por ello, este capitulo realiza un recorrido sucinto de la teoria de las normas y de
los principios, su interpretacion, la conceptualizacion y caracterizacion del balanceo,
para luego centrarse en el estudio dogmatico de los parametros metodolégicos minimos
con las que debe contar la Corte para lograr un 6ptimo de ponderacion.

La relevancia constitucional que tiene la labor reconstructiva del iter razonable
de la decision invita a establecer ciertos criterios objetivos de control de la labor de las
cortes constitucionales que se traducen en ciertas condiciones técnicas de la
ponderacion, como son: su conceptualizacion, determinacion de la estructura racional y
funcionamiento del principio del principio de proporcionalidad, que sirven como punto
de partida para el examen y evaluacion de los casos —que se presumen dificiles— en el
capitulo siguiente.

Todo ello, busca demostrar, en Gltimo término, en qué medida la Corte
Constitucional del Ecuador respeta los parametros de la ponderacion en los casos
sujetos a examen para evitar causar arbitrariedad en la toma de decisiones, asi como
establecer, ciertos lineamientos para conseguir un 6ptimo de ponderacion en casos
dificiles.

En definitiva, el marco teorico-analitico de la ponderacion y el establecimiento
de ciertos parametros metodoldgicos para su aplicacion del que parte este capitulo

1 Para efectos de esta investigacion, por razonabilidad se entiende lo que la argumentacion
juridica denomina justificacién externa, es decir, aquel criterio que, ademas de estar relacionado con la
correccion formal toma en cuenta, fundamentalmente, los contenidos reales y materiales de las premisas y
conclusiones de los argumentos juridicos y la fuerza persuasiva de los enunciados. Cfr. David Martinez,
Metodologia juridica y argumentacion (Madrid: Marcial Pons, 2010), 269-77; Carlos Bernal Pulido, El
derecho de los derechos: Escritos sobre la aplicacién de los derechos fundamentales (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005), 61-ss.



22

sirven de base para la evaluacion empirica posterior de la produccion ponderativa de la
Corte Constitucional en el Ecuador en el periodo 2008-2023, a traves de los respectivos
estudios de caso.

1. Bases de la discusion de la ponderacion y proporcionalidad en el actual

modelo constitucional

Adentrarse en el estudio de la ponderacion no es un tema sencillo, dado lo
mucho que se ha escrito y se sigue escribiendo sobre el tema; a continuacion, trataremos
de rescatar, ciertos elementos caracteristicos del constitucionalismo en los que se
inserta, de manera mas potente, ente nueva herramienta de resolucion de conflictos.

Existe cierta claridad desde el &mbito del derecho constitucional acerca del
origen de la ponderacion como un mecanismo de solucion de controversias. En efecto,
se puede indicar que su aproximacion inicial se remonta al Tribunal Constitucional
aleman de posguerra, quien utiliza, por primera ocasion, esta herramienta en la
resolucion de disputas entre derechos constitucionales, frente a las demandas surgidas
ante los cambios sociales, aunque también se suele sefialar como punto de partida el
constitucionalismo norteamericano durante la primera mitad del siglo XX, con el
surgimiento de conflictos asociados a la cuestién social.t?

En razon de ello, se puede sefialar que los conceptos ponderacion y
constitucionalismo se encuentran relacionados entre si. Ello por cuanto el empleo de la
ponderacién, como criterio para la solucion de controversias entre derechos o principios
constitucionales por parte de los jueces, promueve “la adopcion de un modelo de
Constitucion flexible y moldeable” como estandar constitucional que permita la
racionalizacion del derecho® frente a los modelos silogisticos de aplicacion mecéanica de
reglas.

Luego, con el paso al neoconstitucionalismo(s)!* y al nuevo constitucionalismo

latinoamericano,®* como escenarios para el desarrollo de formas constitucionales

12 Gonzalo Candia, “Ponderacion y constitucién viviente como expresién del mismo fenémeno
constitucional: la experiencia norteamericana”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 107,
(2016): 41-74, doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.107.02.

13 Ibid.

14 Cfr. Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s) 4.2 ed. (Madrid: Trotta, 2009); Juan Montafia
y Patricio Pazmifio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano”, en
Manual de justicia constitucional ecuatoriana, coord. Jorge Benavides y Jhoel Escudero (Quito: Corte
Constitucional del Ecuador / CEDEC, 2013), 38; Juan Montafia y Patricio Pazmifio, “Algunas



23

propias,’® se agudiza el empleo de esta herramienta como medio de debate juridico-
constitucional por parte de los juzgadores a casos concretos.

Asimismo, la interpretacion constitucional se expande hacia nuevas formas de
entendimiento menos normativistas y mas dialogicas o dialécticas, dada la estructura
compleja del sistema, que opera como una “caja de herramientas”, donde confluyen,
ademas, de los métodos, técnicas y criterios tradicionales de interpretacion, las
aproximaciones disciplinarias a otros saberes, como acciones creativas interconectadas
y contextualizadas.’

Sin embargo, si bien la Constitucion debe imponer su fuerza normativa y debe
tener apertura para las distintas interpretaciones y aplicaciones del derecho, como el
principio de proporcionalidad y la ponderacion, ello no significa hacerlo de una forma
incoherente y arbitraria, sino que debe constituir un dispositivo necesario para aplicar
los derechos a casos concretos, a fin de que se proceda de acuerdo con sus postulados y
constituya un verdadero instrumento de cambio y no un camuflado iusnaturalismo
acritico, revirtiendo en sentido opuesto las palabras de Alexy, en los que ni siquiera se
apligue la regla de racionalidad para decidir.

Por ello, desde wuna vision critica, la ponderacion dentro del Estado
constitucional, no implica asumir una aproximacion absolutamente relativista a las
clausulas constitucionales en contraposicion al modelo constitucionalista clasico, sino
que, por el contrario, la actividad judicial entrafia una margen de discrecién razonable
en el que los juzgadores pueden utilizar distintos mecanismos de solucién de casos y de
interpretacion del derecho.

Por otra parte, pareceria que detras de la postura ponderacion-constitucion

existiria la idea de la interpretacion irrestricta de las disposiciones constitucionales

consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano”, en Apuntes de derecho procesal
constitucional: aspectos generales, ed. Juan Montafia, 1: 34 (Quito: Corte Constitucional para el Periodo
de Transicién, 2012); Miguel Carbonell, La ensefianza del derecho (México: Porrda, 2004), 9-16;
Gustavo Zagrebelsky, EI derecho ductil (Madrid: Trotta, 2003), 114-6.

15 Roberto Gargarella, “El Nuevo constitucionalismo latinoamericano”, Estudios Sociales, n.° 48
(2015): 169-72, file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dialnet-EINuevoConstitucionalismoLatinoamericano-
6198799.pdf.

18 Cfr. Marco Navas, “Claves metodoldgicas para la investigacion del nuevo constitucionalismo
latinoamericano: Una mirada socio juridica”, Revista Culturas Juridicas 4, n.° 9 (2017).
https://www.uexternado.edu.co/evento/derecho/claves-metodologicas-la-investigacion-del-nuevo-
constitucionalismo-latinoamericano/, quien, a su vez, se refiere a autores como Gargarella, Salazar
Ugarte, Van Cott, Uprimmy, Viciano y Martine Dalmau, Médici, Wolkmer entre otros.

17 Navas, “Claves metodolégicas para la investigacion del nuevo constitucionalismo
latinoamericano™, 7 quien cita a Frangois Ost y Michel van de Kerchove, “Constructing the complexity of
the law: toward a dialectic theory”, en The Law in Philosophical Perspectives, ed. Luc Witgens
(Dordrecht: Kluwer, 1999), 147-71.


https://www.uexternado.edu.co/evento/derecho/claves-metodologicas-la-investigacion-del-nuevo-constitucionalismo-latinoamericano/
https://www.uexternado.edu.co/evento/derecho/claves-metodologicas-la-investigacion-del-nuevo-constitucionalismo-latinoamericano/
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sobre la base de criterios morales o éticos, lo que resulta impreciso, pues existen casos
en donde las tensiones relativizan el nucleo duro de los derechos humanos e invocan la
necesidad de actualizar la constitucién a las pensamientos éticos o morales de cada
tiempo. “Ello puede, en la practica, justificar la infraccion de los derechos
fundamentales en aras de la proteccion de intereses cuya justicia no es debidamente
apreciada por el juez dentro de los modelos de resolucion de casos de naturaleza
proporcionalista”.'8

En resumen, el medio clasico que utiliza el sistema juridico para aplicar el
derecho a casos concretos es la subsuncion que, por su formulacion, solo es aplicable a
reglas de derecho. No obstante, en cuanto a los principios, la base de la discusion se
centra en la ponderacion como un método de aplicacién de principios a casos dificiles,
lo que implica, aceptar la reparacion del derecho y acudir a criterios morales, lo que es
rechazado por el derecho formal positivo.

No obstante, la aceptacion de la idea de un proceso de constitucionalizacion
requiere adaptaciones en las formas de entender el proceso de resolucion de casos, el
cual no se puede circunscribir a meras aplicaciones silogisticas de las reglas, sino
deberia considerar los principios, como valores a optimizar, dentro de un contexto
concreto y cuyo parametro de legitimidad seria siempre su ajuste con los cambios
sociales.

Por ello, conforme con el nuevo escenario constitucional la ponderaciéon de
derechos y principios contrapuestos constituye un estandar viable para la resolucién de
casos dificiles que deben ser armonizados a través de la aplicacion del principio de
proporcionalidad, el que permite evaluar intereses en disputa a la luz de las
circunstancias de cada caso y las necesidades cambiantes de la sociedad.

La conexion entre ponderacion y Constitucién permite asumir que los derechos
representan principios que deben ser optimizados entre si por el juez al momento de
resolver, a través de la aplicacion del test de proporcionalidad. Luego, el contenido y
extension del derecho es una cuestion que debe determinar el juzgador constitucional de
acuerdo con el caso concreto.

Con todo, esta indeterminacion aprioristica del contenido del derecho que otorga

flexibilidad al juez constitucional para realizar la ponderacion a la luz de las

18 Candia, “Ponderacion y constitucion viviente”, 70.
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circunstancias particulares del caso, no cuenta con un estandar o criterio de medida
concreto.

Ello en si puede constituir un riesgo en un Estado constitucional pues el
pluralismo ético se puede traducir en un discurso juridico ambivalente de los juzgadores
quienes pueden interpretar y decidir: 1) entre los limites extremos del iusnaturalismo o
iuspositivismo; 2) sobre la desatencion de la moral positiva o una regla juridica en un
sentido regresivo y no en favor de los derechos; 3) justificando valores sobre la base del
irrespeto a los derechos o de los intereses de todos por igual; o, 4) aplicando los mismos
argumentos a hechos distintos o decidiendo de forma contradictoria e inaceptable con el
auditorio racional universal.

Por ello, el balanceo, como toda herramienta de aplicacion del derecho, requiere
contar con ciertos criterios metodoldgicos minimos de permitan a los juzgadores
desenvolverse y garantizar un nivel “6ptimo de ponderacién”, con el fin de evitar crear
espacios para potenciales arbitrariedades.

A partir de los resultados que arroje la investigacion, se analizaran los nudos
criticos, en caso de haberlos y se moldean las medidas para el mejoramiento del empleo
del balanceo.

En conclusion, si bien ain no existe una teoria del derecho que aplique y
resuelva de forma absoluta el amplio abanico de situaciones y casos presentados en una
sociedad, pues ello depende de la diversidad tedrico-dogmatica y funcional de la
comunidad de intérpretes, lo que conlleva a la proliferacion de comprensiones e
interpretaciones de las normas o enunciados normativos; no obstante, es posible
identificar ciertas condiciones técnicas minimas que podrian incidir en el mejoramiento
de la aplicacion de la ponderacion a casos concretos y evitar su empleo a casos no
necesarios.

A continuacién, como parte del objeto de estudio, nos adentramos en el analisis
del marco teodrico de la ponderacion y el estudio de la teoria de las normas y su
clasificacion, para luego reconstruir el procedimiento de solucidn de conflicto. De esta
forma, se intenta establecer las bases dogmaticas de discusion del balanceo como una

herramienta de aplicacion del derecho razonable.

2. Teoria de la ponderacion
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La teoria de la ponderacion parte de dos fundamentos basicos: la teoria de los
principios y la distincion tedrica normativa entre reglas y principios. En dicho sentido,
el empleo de la herramienta de la ponderacion para la resolucién de casos concretos
presupone el analisis de dichos presupuestos necesarios para la solucion de colision de
principios.

De otro lado, desde la perspectiva de la teoria normativista, conocida como de
demarcacion fuerte, en contraposicion con la doctrina linguistica, el planteamiento
tedrico que subyace a la ponderacion es la distincion entre reglas y principios, como una
forma de clasificacion de las normas por su estructura (cualitativa). Por tanto, a

continuacidn, se analizan estos aspectos.

2.1. Teoria de las normas: reglas y principios

La teoria de las normas es muy controvertida en la actualidad debido, en cierta
forma, a las construcciones, caracteristicas y usos del propio lenguaje como al
procedimiento mental hermenéutico para establecer el sentido y alcance de dicha
expresion en un contexto determinado; no obstante, el hecho de que un término no sea
posible encasillarlo en una sola clausula definitoria no es razon suficiente para
prescindir de su utilizacién, pues sin duda puede contribuir a delimitar el objeto de
estudio.

A continuacion, se trata de identificar una concepcién de norma que parece ser
la méas adecuada para el andlisis posterior de las exigencias técnicas de la ponderacion
que se denomina la “concepcion semantica de las normas” en donde se incluye su

importancia y clasificacion y una alternativa conceptual.
2.1.1. Conceptualizacion de las normas juridicas
De forma general, los normativistas juridicos definen a la norma juridica como:

(1) un mandato (command) que establece deberes que formula el soberano a los

stbditos;® (2) una prescripcion objetiva que “debe ser” obedecida;? (3) una definicion

19 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (New York: Burt Franklin, 1970), 5;
John Austin, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, dir. Carlos Alarcon (Santiago: Ediciones
Alejnik, 2018), 23.

20 Cfr. Carlos Nino, Introduccion al analisis del derecho, 2.2 ed. (Buenos Aires: Astrea, 2007),
79-87.
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propia del sistema juridico institucionalizado que funciona tanto con reglas primarias de
obligacion, asi como con normas secundarias (reconocimiento, cambio y adjudicacion)
cuya labor es establecer o conceder potestades y sirven como una pauta de conducta
para la apreciacion critica de ciertas acciones;?* 0, una guia de conducta compuestas por
normas validas que los jueces deben aplicar.??

Por su parte, Alexy pretende elaborar una teoria de las normas a partir del
concepto semantico de norma. Su punto fundamental esté en la distincion entre norma y
enunciado normativo. La norma seria una proposicion que atribuye el significado de un
enunciado normativo y puede incluir modalidades dednticas (mandar, prohibir y
permitir).2® Es decir, las normas pueden definirse como aquellas que proporcionan el
fundamento veritativo de un enunciado normativo y, por ello, constituyen un concepto
primario.

Por su parte, los enunciados normativos®* constituyen proposiciones normativas
indicativas —no necesariamente dednticas— para describir o declarar, en especial,
derechos y deberes, en las que se debe determinar su valor veritativo con el sistema
juridico,?® los que son estatuidos por una determinada autoridad y se identifican por
medio de criterios formales, sin excluir diferenciaciones estructurales y materiales.?
“Asi, las normas deben ser distinguidas de su formulacion y, ademas, de los actos de
habla en los que se usan los enunciados normativos”. Sin embargo, esta concepcion de

la norma como contenido normativo no adscribe la nocién de validez.?

2L |bid., 89.

22 Joseph Raz, Practical Reason and Norms, 2.2 ed. (Londres: Hutchinson of London, 1990), 13;
Herbert Hart, “Commands an authoritative Reasons”, en Essays on Bentham (Oxford: Clarendon Press,
1982), 243-68.

2 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993), 33-7.

24 Kelsen, en todo caso, sefala que “los ‘enunciados proposicionales’ expresan que algo ‘es’ el
caso; en cambio, los ‘enunciados normativos’ sefialan que algo ‘debe ser’”. Por su parte, Alexy, sefiala
que los enunciados normativos son estatuidos por una determinada autoridad: el constituyente. Ibid.

% Sobre el cambio de enfoques en las proposiciones normativas —de la “existencia” a la
“pertenencia”— cfr. Pablo Navarro, “Enunciados juridicos y proposiciones normativas”, Isonomia, n.° 12
(2000): 121-55, http://www.scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
02182000000100121&Ing=es&nrm=iso. Este nuevo enfoque cambia la discusion acerca de las
condiciones de verdad de los enunciados juridicos vigente en el discurso tradicional sobre la
obligatoriedad de las normas juridicas hacia la pertenencia de la norma a un sistema juridico como Unico
hecho determinante de su valor de verdad. En otras palabras, mientras que, en la concepcidn tradicional,
la fuerza vinculante de las normas ocupa un papel central y la pertenencia un papel secundario, en este
nuevo enfoque la pertenencia a un sistema juridico se convierte en el Unico dato relevante para determinar
el valor de verdad de los enunciados juridicos.

% Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 55-6.

27 Jan Sieckmann, “Norma Juridica”, en Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, I, ed.
Jorge Fabra y Veronica Rodriguez (México; Instituto de Investigaciones Juridicas Circuito Maestro Mario
de la Cueva — Universidad Nacional Auténoma de México, 2015), 896-7.
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2.1.2. Normay sistema juridico

Segun la concepcidn semantica la caracteristica de las normas juridicas es que
pertenecen a un sistema juridico, por lo que, se las vincula con la teoria de la validez —
criterios para determinar cuando una norma es valida—y es un presupuesto de ellas.
Asi, el concepto de norma juridica combina el concepto de la norma, en general, con la
propiedad de tener validez.?®

En definitiva, si bien es cierto que la teoria de la norma de derecho fundamental
tiene aspectos criticos que Alexy no alcanza a definir de forma clara; no obstante,
constituye el inicio para la determinacion de lo que constituye la norma constitucional
dentro de un Estado democratico y pluralista, con una heterogeneidad de valores e
intereses que deben interpretarse y aplicarse en los casos concretos sometidos a analisis,
a través de la ponderacion.

En resumen, si bien no existe una significacion exclusiva del concepto norma y
los debates en torno a ella son infinitos; sin embargo, la importancia de esta definicion
radica en que constituye un instrumento de descripcion, introduccion, modificacion o
clarificacién linglistica y una herramienta de andlisis conceptual, cuya funcién préctica
consiste en resolver en justicia un problema normativo.?

Por ello, y sobre la base de la concepcion semantica de las normas consideramos
que la norma juridica es una estructura compleja en el sistema juridico, con contenido
normativo y que puede expresarse por operadores deédnticos de deber, prohibicién y
permiso, que fija reglas y principios, de manera total, exhaustiva y sistematica, con el
fin de regular conductas humanas y que debe observarse como exigencia de justicia y
equidad, pues plasman las aspiraciones de la sociedad.

A continuacion, se procede a clasificar la norma, conforme con la tesis de
demarcacion fuerte, por ser la mas apropiada al objeto de estudio, sin descuidar que

existen matices siempre mas o0 menos puristas.

2.1.3. Clasificacion de las normas de juridicas

28 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 43-5.
2% Manuel Atienza, El sentido del Derecho (Barcelona: Ariel, 2012), 50-61.
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Clasificar una norma juridica es un problema de perspectiva puesto que existen
multiples criterios de division. Con todo, su importancia y delimitacion —fuerte y débil-,
en esta investigacion, reside en que adquieren valor por razones sistematicas y de
utilidad practica para establecer el método de aplicacion de las normas juridicas dentro
de la parametrizacion técnico-metodoldgica de la ponderacion.®

Para los normativistas el derecho esta constituido por normas, aunque entendidas
de distinta manera.3! Kelsen sefiala que las normas generales o hipotéticas son las
legislativas y las particulares o categoricas son aquellas que el juez crea en la parte
dispositiva de las sentencias.®? A su vez, dicho autor clasifica las normas juridicas en
primarias y secundarias. Las normas primarias son las que prescriben una sancién vy, las
secundarias son derivados légicos de las primeras que estipulan o describen una
conducta que el orden trata de provocar bajo la amenaza de una sancion.®

Por su parte, Hart clasifica las normas en dos tipos: (a) reglas primarias, que
imponen una obligacion a sus destinatarios; y, (b) reglas secundarias, que conceden
potestades y sirven como una guia de conducta para la valoracion critica de ciertas
acciones y, a su vez, las subclasifica en tres modalidades: (1) reglas de reconocimiento,
que identifican las normas que forman o no parte de un sistema juridico; (2) reglas de
cambio, que especifican la manera en que las normas primarias pueden ser creadas,
eliminadas o modificadas; y, (3) reglas de adjudicacion, que dan competencia a los
jueces para “verificar su cumplimiento, asi como la respuesta que hay que dar en caso
de incumplimiento”.3*

Tampoco es posible descartar posturas “iuspositivistas” mas moderadas como

las de Bobbio®® y Ferrajoli®® quienes incorporan a las normas constitucionales dentro del

30 Se aclara que no se analizan en este punto las corrientes linglisticas, pragmaticas o empiricas
por no estar relacionadas con el tema de investigacion a diferencia de la clasificacién vigente en la teorias
de las normas.

31 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Madrid: Trotta, 2011); Herbert Hart, EI Concepto de
Derecho, trad. Genaro Carri6é (México: Editora Nacional, 1980), 99 y ss.

%2 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado (México: Fondo de Cultura
Economica, 1986), 101.

33 Nino, Introduccion al analisis del derecho, 84-5.

34 Hart, EI Concepto de Derecho, 116-20.

3 Bobbio habla de un positivismo juridico excluyente, que considera que el contenido del
derecho depende Unicamente de hechos sociales, y descarta el funcionamiento de un sistema juridico
fundado en valores morales; y, por otro, un positivismo juridico incluyente que afirma que toda creacién
del sistema juridico incluye razones morales por las cuales muchas personas actdan constantemente,
precisando la conexién necesaria entre derecho y moral. Para un andlisis mas detallado del positivismo
cfr. Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, 13.2 ed. (México: Fontamara, 2014), 14 y ss.;
John Finnes, “La verdad en el positivismo juridico”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social (Buenos
Aires: Lexis Nexis, 2003), 199.
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debate del normativismo y que resultan aplicables a los juzgadores constitucionales
dentro del debate de la ponderacion.

En definitiva, las doctrinas positivistas normativistas consideran a las normas,
generalmente legislativas, como Unicas fuentes legitimas del derecho y a la seguridad
juridica y la certeza, como Unicos principios fundamentales de un sistema objetivo
esencialmente logico y axiolégicamente neutro. Por su parte, los principios juridicos tan
solo serian, en el mejor de los casos, abstracciones o inducciones a partir del contenido
de las normas juridicas positivas. Con todo, mas alla de una adscripcion o no a dicha
tesis, no podemos desmerecer el aporte fundamental que tienen estos autores dentro del
estudio del Derecho.

Por su parte, Dworkin,® desde una vision valorativa mas actual en
contraposicion a la teoria de Hart, establece una nueva clasificacion de las normas por
su estructura (reglas y principios) que luego la recoge Alexy®® en un intento
reconstructivo de la hermenéutica juridica. Otros autores® incluyen los valores como
guia interpretativa del contenido fundamental de la Constitucion.

La clasificacion de Dworkin es controvertible con la teoria de Hart ya que la
regla de reconocimiento solo logra identificar a las normas juridicas por su fuente u

origen (pedigree) y desconoce que, a los principios se los identifica por su contenido.*

36 Este autor propone una vision critica con respeto a los principios y valores del Derecho, pero
desde la Optica de los derechos constitucionalmente positivizados, sin acudir a los valores éticos externos
vinculados con la moral, la justicia o la equidad. Cfr. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del
mas débil, 3.2 ed. (Madrid: Trotta, 2002), 22.

37 Sobre los principios ver Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino,
(Barcelona: Ariel, Duckworth, 2002); Ronald Dworkin, Law’s Empire (Cambridge [Mass]: Harvard
University Press, 1986). Para Dworkin cuando se resuelven sobre derechos y obligaciones no es
suficiente la existencia de normas, sino de estandares que funcionan como principios y directrices. Con
todo, se aclara que la idea de que el derecho incluye principios ya fue abordada por otros autores como
Hermann Heller, Josef Esser, Karl Larenz, entre otros. Jan Sieckann, Norma Juridica, 914.

38 En efecto, la teoria alexiana sefiala que hay dos teorias basicas de los derechos fundamentales:
(1) la estrecha y rigurosa (eng und strikt) denominada “teoria de las reglas”; y, (2) la amplia (weit und
umfassend), llamada “teoria de los principios”. En ningan lado se realizan de forma pura sino representan
diferentes tendencias bésicas. Cfr. Robert Alexy, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”,
Ratio Juris 16, n.° 2 (2003): 131-40, http://www.corteidh.or.cr/tablas/a63.pdf.

3 Gregorio Peces Barba, Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Madrid: Universidad de Burgos / Dykinson, 1997), 13; Kennedy, Izquierda y derecho
Izquierda y derecho: Ensayos de teoria juridica critica, trad. Guillermo Moro (Buenos Aires: Siglo
Veintiuno Editores, 2013), 89; Bidart Campos citado en Médici, La constitucion horizontal, 110; Ivan
Vila, Fundamentos del derecho constitucional contemporaneo (Bogota: Legis, 2007), 230-1; Jaime
Vintimilla, “Principios y Reglas como nuevas fuentes de justicia la luz del Ius Novus ecuatoriano”, luris
Dictio 9, n.° 13 (2010): 54, doi: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v9i13.692/. Segln estos autores, los valores
juridicos, a pesar de tener correlacién con los principios, se distinguen de los primeros por tener una
connotaciéon axiologica que parten de criterios de lo bueno. “Los principios especifican o concretan
valores. Los valores juridicos sirven de fundamento a los fines que el Derecho tiene la misidn de realizar.

40 Recuérdese que la critica de Dworkin a Hart como la entiende MacCormick se reduce a cuatro
puntos: (1) Hart no da cuenta del papel de los principios en el proceso de aplicacion del derecho. (2) Los


http://www.corteidh.or.cr/tablas/a63.pdf
http://dx.doi.org/10.18272/iu.v9i13.692
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En resumen, podemos concluir que Dworkin sefiala que el derecho, ademas de
las reglas, como pautas especificas de conducta que deben aplicarse en la forma de una
disyuntiva “todo—nada”, tiene principios, es decir, normas con fuerte contenido
axiolégico que tienen un “peso relativo” en contraste con otros principios relevantes en
sentido genérico,** de acuerdo con los casos singulares que se presenten.*?

Por su parte, Alexy retoma el planteamiento de Dworkin y senala que “las reglas
son normas que ordenan algo definitivamente (mandatos definitivos o normas
condicionadas)”;*® en cambio, “los principios, son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas™** (mandatos de optimizacién). Con ello, el autor intenta subrayar las

diferencias cualitativas —no graduales— de estas categorias normativas. Esta diferencia

principios no podrian identificarse a través de la regla de reconocimiento que, en la caracterizacion de
Hart cumple el papel de indicar cuales son las normas que pertenecen al sistema. (3) La teoria de las
normas sociales en que se basa la nocién de regla de reconocimiento — y de norma, en general- es
insostenible. (4) Hart, caracteriza mal la discrecionalidad judicial, al suponer que, en los casos dificiles,
los jueces actlan como cuasilegisladores y ejercen discrecion fuerte. Pero lo que a él le interesa, es sobre
todo mostrar cuales son sus diferencias con Dworkin. Para un estudio mas pormenorizado Manuel
Atienza, Las razones del derecho: Teorias de la argumentacién Juridica (México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2005), loc. 125-47, http://www.bibliojuridica.org/.

41 Cfr. Dworkin, Los derechos en serio, 72-3. Este autor sefiala que, en general, el principio se lo
utiliza de una forma genérica, para referirse a “todo el conjunto de los estdndares que no son normas”, los
cuales, a su vez, son de dos tipos: (1) las policies o directrices politicas, que proponen objetivos que
favorezcan o aseguren una situacion de caracter social, econémico o politico de la sociedad comunidad
“(aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algln rasgo actual ha de ser protegido
de cambios adversos)”; y, (2) los principios en sentido estricto, como exigencias de tipo moral, justicia o
equidad. En el mismo sentido, cfr. Atienza, El sentido del derecho, 74.

42 Si bien MacCormick comparte la idea de la presencia de principios en el sistema juridico; sin
embargo, discrepa con la conceptualizacién de dicho término con la que opera Dworkin y propone
concebir a los principios como “normas generales que racionalizan reglas”, sin tener por ello que
abandonar el positivismo juridico. Ello significa que, si bien comparte la existencia de principios en el
ordenamiento juridico, a diferencia de Dworkin acepta la regla de reconocimiento de Hart por razones
morales. Para un analisis mas detenido cfr. Atienza, Las razones del derecho, 126 y 144. Sin embargo,
ello plantea un debate que parece que MacCormick no alcanza a resolver con relacién a los dilemas de la
“ética del legalismo” que exigen hacer justicia (aspecto subjetivo) solo a partir del derecho (aspecto
objetivo), algo que, puede tropezar con la legitimidad de la doctrina del judicial review of legislation
norteamericano y el valor juridico material de la Constitucion.

43 Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2.2
ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 349-50, citado en Espinosa,
“Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la CorteIDH”, 21.

4 El concepto mandato lo emplea Alexy en forma mas genérica, e incluye también a las
“permisiones” y “prohibiciones”. Cfr. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Carlos
Bernal Pulido, 2.2 ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 30 y 67-8; Robert
Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2.2 ed. (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 350; Robert Alexy, “La formula del peso”, en
Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, ed. Juan Montafia, vol. 3, La interpretacion constitucional,
variaciones de un tema inconcluso (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011), 13-
4; Alfonso Garcia Figueroa, Principios y positivismo juridico (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998) 185.
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se identifica, con mayor claridad, cuando se analiza los criterios de distincion entre
reglas y principios.*

Queda sentada, por tanto, que la subclasificacién de demarcacion fuerte de las
normas juridicas en reglas y principios que se utiliza en este apartado constituyen el
punto de partida para el sefialamiento del método de aplicacion del derecho, en este
caso, la subsuncion y la ponderacion, siendo este ultimo objeto de nuestro estudio.

Se agrega que, las clasificaciones en el derecho no son recursos naturales
aprehendidos de forma dogmatica, sino que constituyen guias metodoldgicas que
ayudan al investigador a entender con mayor claridad los fenémenos que busca explicar,
mas aun en el tema de la ponderacion en donde es necesario conocer las categorias

normativas “reglas” y “principios” para efectos teoricos y practicos.

2.1.4. Principios juridicos y sus clases

Las nociones que se presentan, a continuacién, no pretenden ahondar en las
diferentes posiciones sobre el concepto principios, sino que busca caracterizar este
concepto de forma didactica, con el fin de centrarnos en lo que constituye el punto
central, el conflicto o colisién entre ellos y la jerarquizacion y validez que se les otorga
frente a determinados casos, por medio de la aplicacion de la ponderacion.

Con todo, se enfatiza que esta perspectiva surge de la observacion de las
insuficiencias que presenta el ordenamiento juridico en la aplicacion de normas-reglas
frente a casos en los que se ponen en juego derechos.

En el ambito del derecho son diversas las acepciones que se dan al concepto de

principio, sea como: (1) norma con un alto grado de generalidad;*® (2) norma

4 En términos didacticos, se sefiala que: “en el plano estructural, tanto las reglas como los
principios tienen una forma condicional, pues establecen que si se dan determinadas circunstancias,
entonces alguien debe, no debe o puede realizar cierta conducta o procurar cierto fin. La diferencia estriba
en que las condiciones de aplicacion de los principios estdn dados de forma muy abierta [...] Por el
contrario, en las reglas, las condiciones de aplicacion son cerradas (las reglas son normas hipotéticas)
[...]. Por eso, el ‘debe’ de las reglas pretende ser mas concluyente, mientras que el de los principios es
solo prima facie. Desde otra perspectiva, puede decirse que los principios y las reglas suponen razones
para la accion de tipo distinto. Las reglas constituyen razones excluyentes [...]. Por el contrario, los
principios suministran razones mas débiles (razones no excluyentes) que deben ser sopesadas con otras
razones”. Cfr. Atienza, El sentido del Derecho, 90-1.

46 Se sefiala que las reglas son normas relativamente especiales mientras que el concepto
principio es bastante general. No obstante, lo debemos diferenciar de la universalidad como una
caracteristica propia de todas las normas y que alude a todos los individuos de una clase abierta. Cfr.
Richard Hare, Freedom and Reason (Oxford: Oxford Press University, 1963), 39. La Corte
Constitucional ecuatoriana entiende asi a los principios al sefialar que constituyen “[...] normas generales



33

programatica o directriz que dispone la obligacion de perseguir ciertos fines; (3) norma
que expresa valores superiores del ordenamiento juridico y que son el reflejo de una
determinada forma de vida; (4) como mandato de optimizacion, es decir normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas existentes que juegan en sentido contrario;*’ (5) norma
que constituye el espiritu o esencia de la ley; (6) norma redactada en términos muy
vagos, pues presenta conceptos juridicos demasiado ductiles; (7) norma dirigida a los
organos de aplicacion del Derecho o que sefiala, con caracter general, como se debe
seleccionar la norma aplicable o interpretarla; (8) fuente supletoria en la solucién de
casos, entre otros.

En resumen, es desconcertante la cantidad de acepciones que giran en torno al
término principio. No obstante, para efectos de nuestro trabajo, entendemos a los
principios como normas sustantivas que expresan valores —igualdad, justicia, equidad,
libertad, entre otros— reales, superiores y plurales en el ordenamiento juridico, prima
facie, de caracter vago y general, cuyo contenido depende del contexto temporal y
espacial en el que se desenvuelven en la sociedad y que deben interpretarse y aplicarse
de forma razonable y legitima en la practica discursiva del derecho.

Los principios contienen tres funciones especificas: (1) la primera, que se
relaciona con la dimension explicativa, es decir, aquella que permite entender una
determinada realidad; (2) la segunda, referente a la justificacion y legitimacion, pues
permite el entendimiento del derecho como conjunto ordenado y dotado de sentido; v,
(3) la tercera, relativa al control del poder pues contienen mandatos u 6rdenes para que
se realicen en “la mayor medida posible”, siempre y cuando existan las posibilidades
juridicas y reales para dicha realizacion.*®

A la vez, el hecho de que se asigne a los principios un valor en el ordenamiento
juridico no significa que tengan una jerarquia factual entre principios o frente al resto de
normas juridicas, pues esto provocaria una incompatibilidad con el caracter pluralista de

la sociedad. Por el contrario, los principios —como toda norma del derecho— sirven

gue cimientan al Estado constitucional, guian y optimizan el ejercicio de los derechos constitucionales y
la administracion de justicia constitucional [...]”; Ecuador. Corte Constitucional, “Sentencia n.® 048-15-
SE-CC”, en Caso n.°: 1657-12-EP, 25 de febrero de 2015.

47 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garzén (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002), 86-7; Robert Alexy, Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2002), 95.

48 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho, teoria de los enunciados
juridicos (Barcelona: Ariel S.A., 1996), 19-21.
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para resolver dilemas ético-juridicos. La clave esta en que la busqueda de las respuestas
se haga frente a las legitimas aspiraciones de la sociedad.

Con todo consideramos que, si bien los principios se los define en abstracto, en
la practica, requieren de una reaccion para determinar su significado y alcance en la
aplicacion en los casos concretos.

La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal, hace que se
articulen por medio de herramientas como la ponderacion. Sin embargo, mas alla de la
retorica o capacidad persuasiva de las partes y operadores juridicos, los principios se
efectivizan y cumplen en la medida en que satisfagan su contenido real; caso contrario,
se pone en duda la razonabilidad de la aplicacién de la ponderacion de principios,
conforme se analiza posteriormente.

El conjunto de los principios constitucionales debe constituir una suerte de
sentido comun del derecho. “En los contextos pluralistas es necesario hacer discursivo y
persuasivo el procedimiento, a fin de alcanzar el punto de méxima realizacion de los
principios en juego. Esto no significa reducir la determinacion del derecho a una
retorica, sino que supone que hay que poner en marcha procedimientos leales,
transparentes y responsables que permitan confrontar los principios en juego y que hay
que seleccionar una clase juridica capaz de representar principios y no solo intereses o
meras técnicas. Estas son las condiciones para el triunfo de la prudencia en el
derecho”.*

Es decir, en Constituciones pluralistas como las latinoamericanas, para la
coexistencia de los principios y valores dentro del ordenamiento juridico, es necesario
despojarlos de su caracter de “absolutos” y “relativizarlos”, con el fin de que se
concilien reciprocamente en funcion de las demandas ético-sociales. No obstante, la
pregunta que nos hacemos es si los principios que se disputan en un debate judicial
logran engranarse en el sistema de derechos humanos y logran que el poder los
obedezca y la sociedad los respete por medio de las resoluciones. La pregunta parece
sencilla, sin embargo, lleva implicita una serie de condicionamientos que son,

precisamente, algunos de los planteamientos de esta investigacion.

49 Jurgen Habermas, Diritto, Politica citado en Zagrebelsky, El derecho ddctil, 123-5; Lilly
Yolanda Vega Blanco, “Produccion y contradiccion del dictamen de las Juntas de Calificacion de
Invalidez como prueba judicial dentro del proceso ordinario laboral oral” (tesis de maestria, Universidad
Nacional de Colombia, Sede Bogota, 2016), 72,
http://bdigital.unal.edu.co/54839/7/LillyY .VegaB.2016.pdf.
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Si bien los principios se clasifican en funcién de varios criterios. No obstante,
para efectos de esta propuesta se hace referencia a aquel que distingue los principios en
explicitos e implicitos.® “Los primeros son aquellos que han sido expresamente
dictados por una fuente de produccion juridica y aparecen, en consecuencia, recogidos
en un texto normativo, en tanto que los principios implicitos son deducidos por el
aplicador del Derecho a partir de disposiciones expresas del ordenamiento juridico [...].
[y] acttan como medio de colmar lagunas y de permitir un correcto entendimiento de
las normas”.%*

No obstante, esta clasificacion no resulta tan sencilla. Asi, la postura
iusnaturalista sostiene que los principios implicitos son derecho natural o expresiones de
verdades universales anteriores a la formulacion positiva dictadas por la recta razon, vy,
la positivista, que los define como derivados l6gicos del derecho positivo.

En la préctica, esta distincion que compartimos resulta trivial pues, como lo
sefala Rafael Asis, “los principios implicitos son aquellas reglas o criterios
considerados como premisas o0 consecuencias de disposiciones normativas. Se obtienen,
bien por via inductiva, bien por via deductiva y [...] su peso o importancia depende del
ntimero y relevancia de las normas de las que se obtienen”.>2

En definitiva, si bien es dificil agrupar de forma segura todos los elementos que
constituyen un principio, no obstante, existe un consenso minimo de que constituyen
normas prima facie, de caracter general, con gran carga axioldgica que, por lo regular,
aparecen en los textos constitucionales y que introducen razones para justificar una
argumentacion sin definir una decision especifica. Esta situacion de desplazamiento
demuestra que, en casos concretos, los principios no coexisten, de forma armonica, toda
vez que se pueden contradecir entre ellos y la importancia o jerarquia que ostentan debe
ceder ante la conveniencia de aplicar otro u otros principios, en un determinado caso.

Para concluir, se comparte el criterio de que “los principios juridicos, mas alla de
los [criterios] doctrinales, empiezan a transformase en herramientas discursivas y

argumentativas para encontrar soluciones adecuadas, especialmente donde existe una

50 Esta clasificacion tiene cierta proximidad con lo que Alexy denomina como normas de
derecho fundamental expresadas directamente con enunciados de la Ley Fundamental y las normas
adscritas de derecho fundamental. Cfr. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 46-62.

51 Ruiz, “La distincion entre reglas y principios”, 4.

52 Cfr. Rafael Asis Roig, Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento (Madrid:
Marcial Pons, 1995), 69, citado en Ramén Ruiz, ibid., 5.
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pluralidad de derechos y sujetos que conllevan colisiones”.5® Su propdsito es desenredar
problemas de antinomias (contradicciones) o de anomias (lagunas) en especial, las
axiologicas.>

Por ello, surge la interrogante de si los jueces se encuentran preparados para
realizar ponderaciones de principios mediante el manejo de herramientas mas
sofisticadas y complejas como: el precedente jurisprudencial, los tests (razonabilidad,
racionalidad o igualdad) y la ponderacion. La respuesta probablemente pueda surgir del

analisis concreto de casos en contextos diversos.

2.2.  Criterios de distincion entre reglas y principios

La distincion entre reglas y principios es un tema de la teoria de las normas que
destaca por su importancia tedrica y practica dentro de este estudio investigativo, pues
se presenta al momento de la interpretacion y tiene incidencia directa en la herramienta
de la aplicacion de las normas juridicas (subsuncion-ponderacion) desde el analisis de
su estructura.>

En los dos supuestos, las normas —sean principios o reglas— involucradas,
cuando se las emplea de manera aislada, sin coordinacion entre ellas, llevan a respuestas
diversas y contradictorias, por lo que, es necesario establecer ciertos criterios
diferenciadores generales, sin perjuicio de las distintas salvedades que plantea toda
sistematizacion, pues los principios son tan diversos y tienen tantas categorias que
resulta complejo unificarlos u homologarse en una sola clase.

Sobre la base de este tipo de criterios, podemos sostener, al menos, tres tesis: (1)
Por una parte, la de aquellos que niegan la distincion entre reglas y principios.®® (2)
Quienes sostienen que la diferencia esencial es de intensidad o de grado. (3) Por altimo,
la de autores como Dworkin®" y Alexy® que sefialan que la diferencia entre reglas y

principios es cualitativa.

%8 Cft. Jaime Vintimilla, “Principios y Reglas como nuevas fuentes de justicia la luz del lus
Novus ecuatoriano”, luris Dictio 9, n.° 13 (2010): 52, doi: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v9i13.692/.

54 1bid.

%5 Incluso, la concrecién de valores o principios no es un asunto neutro pues depende de las
distintas dimensiones y abordajes culturales que se den a cada categoria. Espinosa, “Ponderacion y
proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 21.

% Giinther Klaus citado en Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 19-ss.

57 Dworkin, Los derechos en serio, 25-ss.

%8 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 66-7.
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Para los fines investigativos, “la distincion entre reglas y principios puede ser
abordada desde dos perspectivas o enfoques diferentes: el estructural y el funcional”.®

Se deja a salvo que estas tan solo podrian constituir guias iniciales para el
conocimiento de la ciencia, pero, de ninguna manera, resuelven, de forma clara y
precisa, los distintos problemas, que se plantean en la ciencia juridica, pues tan solo
constituyen un soporte general metodolégico para la resolucion de casos en los que
entran en juego los derechos constitucionales y unas no excluyen a las otras, sino que,
hasta cierto punto se los puede considerar complementarios.

No obstante, es claro que la interpretacion de los principios con frecuencia
resulta méas complicada que la de las reglas al igual que las técnicas que se utilizan para

la resolucion de casos.

2.2.1. Enfoque funcional

El enfoque funcional, “se centra en el papel o la funcion que las normas cumplen
en el razonamiento practico de sus destinatarios”.%° Asi, se sefiala:

si consideramos las normas juridicas en su dimensién de pautas dirigidas a los 6rganos
jurisdiccionales para resolver las disputas juridicamente, entonces la distincion entre
reglas, principios explicitos y principios implicitos aparece estrechamente asociada a la
distincion entre necesidad de obediencia a las autoridades normativas y capacidad de
deliberacién propia por parte de aquellos.

En este sentido se pueden considerar a las reglas como razones para la accion
perentorias e independientes del contenido. “Razones perentorias™ quiere decir que
constituyen razones para realizar la accidn exigida y para excluir o suprimir cualquier
deliberacidn independiente por parte de su destinario sobre los argumentos en pro y en
contra de realizar la accion. Por tanto, cuando se dan las condiciones de aplicacion de
las reglas, los 6rganos jurisdiccionales tienen el deber de aplicarlas, excluyendo su
propio juicio acerca de las razones de las mismas. El caracter independiente del
contenido afecta al por qué los 6rganos jurisdiccionales deben obedecer las reglas, esto
es, a las razones por las que deben considerarlas como razones “perentorias”. Y en este
sentido, se supone que los 6rganos jurisdiccionales deben considerarlas asi por razén de
su fuente [...] su origen en dicha fuente es condicion suficiente para que los organos
jurisdiccionales deban considerarlas como razones perentorias. &

% Ruiz, “La distincion entre reglas y principios”, 8.

80 Atienza y Ruiz Manero, Las piezas del Derecho, 11-5; Jorge Carranza, “Ineficacia de la Ley
de Servidores Publicos del Estado de Jalisco: Andlisis del Nepotismo en los Ayuntamientos de la Zona
Sierra  de Amula (tesis de maestria, Universidad de Guadalajara, 2021), 64,
https://riudg.udg.mx/handle/20.500.12104/85265; a la vez, Joseph Raz, Practical Reason and Norms
(Londres: Hutchinson of London, 1975), 15, defiende la opinién segln la que las normas serian razones
para la accion.

61 Ruiz, “La distincién entre reglas y principios”, 8; En igual sentido, se pronuncia Carranza,
“Ineficacia de la Ley de Servidores Publicos del Estado de Jalisco”, 64.
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Los principios explicitos, en cambio, son razones de accion no perentorias, esto
es, no excluyen la deliberacién por parte del 6rgano jurisdiccional, sino que constituyen
meras razones para decidir en un determinado sentido o en otro, a base de la
ponderacion. Son independientes del contenido, pues forman parte del sistema por su
fuente. Por ltimo, “los principios implicitos, por su parte, son razones para la accion ni
perentorias ni independientes del contenido; no son perentorias por la misma razén por
la que no son principios explicitos, y no son independientes del contenido porque si
deben entrar a formar parte del razonamiento de los érganos jurisdiccionales no es por
virtud de su origen en fuente alguna, sino por cierta cualidad de su contenido”.%?

Queda por demaés sefialar que este enfoque, por lo general, no resulta compatible

con las corrientes intencionalistas, en especial, en su variante realista.

2.2.2. Enfoque estructural

El enfoque estructural busca determinar “si los principios tienen la misma
estructura condicional y/o si los operadores dednticos que rigen para las reglas son los
mismos que de los principios % Por ello, es cada vez mas frecuente sefialar que la
distincion estructural de las normas en reglas y principios “es una de las claves de la
hermenéutica juridica, sobre todo en el &mbito del derecho constitucional”.®

En la teoria juridica se distinguen dos tesis sobre la separacion: una fuerte y otra
débil. La tesis fuerte de la separacion, a la cabeza de Dworkin, sostiene que la diferencia
entre reglas y principios no es de grado sino cualitativa (contenido) y que dichas normas
constituyen categorias normativas auténomas. La segunda, en cambio, sostiene que
ambas categorias son parecidas pues su diferencia es por el grado de generalidad de

cada una.®®

%2 1bid., 8-9. No obstante, los principios explicitos se encuentran analizados sobre la base del
resto del contexto de la investigacion, pues la enunciacion textual es contradictoria; Un texto similar
mantiene Carranza, “Ineficacia de la Ley de Servidores Publicos del Estado de Jalisco”, 64-5.

83 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, Doxa, n.° 10 (1991): 107,
citado en Ramon Ruiz Ruiz, “Sobre la discrecionalidad judicial en un Estado Constitucional”, Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho 119, n.° 20 (2010): 125, file:///C:/Users/usuario/Downloads/193-
1428-1-PB.pdf. Recuérdese que las soluciones pluralistas de conflictos al refutar a los monistas sefialan
que los sistemas de normas, principios o valores, no son sistemas de proposiciones normativas
(cognoscitivas), sino sistemas normativos; queda la duda, por tanto, sobre si para ellos vale el mismo
principio de no contradiccién que vale para los sistemas de proposiciones; cfr. Jorge Rodriguez, Légica
de los sistemas juridicos (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002), 101-16.

64 Luis Prieto Sanchis, ‘“Neoconstitucionalismo”, en Diccionario de derecho constitucional
(México: Porrua, 2005), 17-20.

8 Ruiz, “La distincién entre reglas y principios”, 9.
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Para Dworkin, Atienza y Ruiz Manero “las reglas serian normas cuyas
condiciones de aplicacion estan cerradas [...] significa que el supuesto de hecho de la
norma determina con caréacter completo aquellas condiciones que deben darse para la
aplicacion de la misma, de manera que si se dan las condiciones, la norma se aplicay, si
10, No se toma en cuenta por no ser relevante para el caso”.% Las reglas, a menos que se
introduzca una excepcion, son razones definitivas.®’

“En cambio, los principios serian normas cuyas condiciones de aplicacion no
totalmente determinadas o cerradas, sino que mas bien ofrecen razones prima facie a
favor de una determinada solucion, pero existe la posibilidad de que el caso presente
otras circunstancias o propiedades presentes que hagan que finalmente la solucion sea
distinta (no se aplique ese principio)”.®® “Todo esto demostraria que la diferencia entre
reglas y principios es cualitativa y no de grado™.%

No obstante, una de las dificultades de este criterio es que existen reglas que
tienen condiciones de aplicacion abiertas y que pueden ser derrotadas’® asi como existen
principios cuya consecuencia juridica no parece estar totalmente indeterminada.’

Asi, por ejemplo, el articulo 144 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP)
sefiala: “La persona que mate a otra sera sancionada con pena privativa de libertad de
diez a trece afios”. No obstante, el hecho factico de matar a otra persona no es la Unica
propiedad relevante para llegar a una conclusion definitiva, pues existen otras
consideraciones externas de contenido que trascienden la regla como la existencia de
otras reglas conocidas o hasta entonces desconocidas que originen la derrotabilidad de
la norma.

Incluso, se duda, de la aplicacion de una regla, a la manera disyuntiva, si no se
ajustan a los principios fundamentales del derecho, como acontece en el caso Riggs v.
Palmer en la cual un tribunal de Nueva York falla en contra de que una persona que
habia asesinado a su abuelo recibiera la herencia a la que tenia derecho en virtud de las
leyes de su pais.

% Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 141.

57 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 82.

8 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 141

8 Ruiz, “La distincion entre reglas y principios”, 14.

0 Juan Carlos Bayon identifica el término “derrotable” con “intercambiable”. Cfr. Juan Carlos
Bayon, “Derrotabilidad, indeterminacion del derecho y positivismo juridico”, Isonomia: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho n.° 13 (2000): 87-117,
https://www.cervantesvirtual.com/obra/derrotabilidad-indeterminacin-del-derecho-y-positivismo-jurdico-
0/.

" Juan Carlos Baydn, La normatividad del Derecho: Deber juridico y razones para la accion
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 362.
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Con relacion a la tesis débil de separacion se establecen los siguientes
subcriterios de clasificacion: (i) Segun el nivel de abstraccion, generalidad o vaguedad
de la norma se sefiala que las reglas serian normas mas precisas o especificas mientras
que, los principios serian méas generales e indeterminados. (ii) Segun el grado de
importancia de la norma, los principios serian normas mas importantes, fundamentales y
basicas del sistema juridico con relacion a las reglas.”

Prieto Sanchis se muestra partidario de esta tesis al sefialar que no existe una
diferencia estructural y morfologica entre las reglas y los principios, sino que se tratan
de dos tipos de técnicas o estrategias interpretativas que surgen al momento de la
aplicacion y resolucion del caso.

No obstante, pese a que este criterio es mas citado, se critican estas distinciones
por su poca precision y efectividad, pues la diferencia seria mas gradual que estructural
o de categorias entre reglas y principios sin que se explique la forma por la cual se
incline por la una u otra.

En suma, “ninguno de los criterios propuestos resulta plenamente satisfactorio, a
pesar del o cual [...] la distincidon ha sido ampliamente aceptada y de ella se derivan
importantes consecuencias respecto del modo de resolver conflictos entre normas
cuando éstas son consideradas ‘principios’ ”.”3

Para efectos de esta investigacion, se propone trabajar con el enfoque estructural
que parte de la tesis de la diferencia de las reglas y principios de forma cualitativa ya
que, constituye el punto de partida de la parametrizacion razonable de las resoluciones
constitucionales sobre derechos constitucionales lo que, no implica un grado de
adscripcidn total a las tesis que formulan Dworkin y Alexy con relacion a esta tematica.

Con todo, se aclara que esta posicion sirve como punto de partida practico del
objeto de estudio, pero, de ninguna manera constituye una posicién teorica visceral de la
tesista sin matices, pues en la actualidad, existen posiciones criticas validas con relacion

a la viabilidad de esta distincion.

2.3. Interpretacion

2 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 140-4.
3 1bid., 144.
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Una vez que queda analizado el problema de los conflictos entre normas —
reglas y principios—, esta seccion se centra en el analisis interpretativo previo a la
aplicacion de la herramienta de solucion de conflicto.

Si bien, conforme queda indicado, el proceso de interpretacion de las normas
(reglas o principios) es distinto a las herramientas de resolucion de casos (subsuncion y
ponderacién); no obstante, estdn directamente interconectadas entre si, pues todo
proceso de solucion de controversias lleva envueltos procesos interpretativos.

A partir de este analisis, la proxima seccion analiza el concepto y caracteristicas
de la técnica ponderativa, a fin de establecer ciertos criterios metodologicos que resultan
aconsejables para uso. y que sirven de base para la evaluacion de casos del periodo
2008-2020.

Con todo, esta interpretacion-integracion y aplicacion del derecho en el
ordenamiento juridico ecuatoriano debe orientarse a conseguir materialmente la eficacia
de la Constitucion, en especial, de sus principios (optimizacion de los principios
constitucionales).

Con ello, no se asume la posicion de “fordismo constitucional”’* de resolucion
de conflictos desde las corrientes europeas que se muestran neutrales en la reproduccion
del pensamiento Unico universal con el mismo instrumental técnico mecénico sino que,
a partir de este analisis, se busca entender la logica de aplicacion de la ponderacion,
desde nuestras propias realidades para proponer ciertas formulas de viabilizacion, en

nuestras sociedades.”
2.3.1. Lainterpretacion de las normas juridicas
En la teoria juridica, pese a la complejidad™ de esta definicion, “interpretar” se

suele utilizar con el sentido de establecer o determinar el significado de enunciados

normativos, aunque también se pueden interpretar acciones o hechos.

4 Cfr. Carlos De Cabo Martin, Pensamiento critico, constitucionalismo critico (Madrid: Trotta,
2014), 10y 76.

s Cfr. Antonio Gramsci, La politica y el estado moderno (Madrid: Coleccién Diario Publico,
2009). Tanto Gramsci como De Cabo intentan ofrecer una alternativa desde la vision politico-cultural —
realidad— para los cuestionamientos del derecho alejada a la vision de dominacion en las sociedades de
capitalismo.

6 Notese que, la definicion de interpretar —incluso desde el positivismo— no es un asunto llano
pues la corriente formal tiene matices.
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La necesidad de interpretar es una operacion juridica basica que responde a la
aparicion de un problema interpretativo que puede surgir por la imperfeccion o falta de
claridad y univocidad linglistica o semantica del texto, o bien cuando la solucion de un
caso aparece como dependiente de la eleccion que se haga entre las alternativas de
significado de dos normas o enunciados juridicos normativos frente a un mismo hecho
que resulten antindémicas o contradictorias entre si.”’

Si bien la mayoria de autores contemporaneos sefialan que la interpretacion
constitucional es una especie de interpretacion juridica, que mantiene caracteristicas
similares a otros ejercicios de hermenéutica juridica; no obstante, otro sector de la
doctrina al que nos adherimos manifiesta que posee particularidades que le dotan de
sustantividad propia y la convierte en una verdadera disciplina autonoma.”®

Con todo, queda claro que interpretar un texto constitucional o la consecuencia
de la norma consiste en extraer previamente su sentido y decidirse por una de las
posibles interpretaciones, lo que permite la actuacién préctica del ordenamiento
constitucional en su integridad, irradiando sus efectos y expandiendo su fuerza
normativa.’

No obstante, se hacen ciertas puntualizaciones: (1) No existe un sistema de
ordenacién jerarquica entre los diversos tipos o métodos de interpretacion, sino que
estos tan solo constituyen herramientas puestas a disposicién de cada intérprete segun
las circunstancias del caso, pero con miras a resguardar y proteger los derechos. (2) La
multiplicidad de posibles interpretaciones de una misma norma tampoco implica que

todas tengan igual calidad técnica-juridica o que todas sean conformes a la Constitucion

7 Cfr. Garcia Amado, Interpretar, argumentar, decidir, 35.

8 Entre los autores que propugnan la diferenciacion entre la hermenéutica juridica y
constitucional estan: Robert Alexy, Peter H&berle, Ricardo Guastini, Luis Prieto Sanchis, Manuel Aragon,
Miguel Carbonell, Carlos Bernal Pulido, entre otros. Por el contrario, quienes defiende la tesis de la
identidad sustancial de este tipo de interpretaciones esta Wroblesky y De Otto. Cfr. Juan Montafia, “La
interpretacion constitucional variaciones de un tema inconcluso”, en Apuntes de derecho procesal
constitucional: parte especial 2: Control constitucional y otras competencias de la Corte Constitucional,
ed. Juan Montafia, vol. 3 (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012), 23.

" Incluso Hesse y Pérez Lufio sostienen que existe, ademas, una interpretacion “de” y “desde” la
Constitucidn, que, si bien son cuestiones conexas, tienen sus particularidades propias. (1) Por un lado, la
interpretacion “de” la constitucion supone hacerlo de forma directa e inmediata sin confrontarla con otra
norma infraconstitucional. (2) Por su parte, la interpretacion “desde” la constitucion, supone que, como
pinéculo de la jerarquia juridica, en la resolucién de un problema juridico es necesario confrontar el texto
constitucional con la norma de inferior jerarquia, pues esta expresa el criterio hermenéutico fundamental
de todo el ordenamiento juridico. Asi, podemos observar como la Constitucién, a través de sus normas-
principios, se convierte en una verdadera herramienta invasiva que irradia su fuerza en todo el sistema
juridico. Cfr. Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983), 37; Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién
(Madrid: Tecnos, 2005), 274-7.
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o la propia norma juridica.®’ (3) En la aplicacion del derecho, todas las disposiciones
normativas son susceptibles de ser interpretadas (enunciados interpretativos). (4) Las
diversas interpretaciones dadas por los diferentes intérpretes no tienen el mismo valor o
influencia. (5) Es necesario diferenciar la interpretacion, en general, de la hermenéutica
juridica, siendo esta Ultima la que se encarga de la interpretacion de normas y del
estudio de los sistemas y métodos de interpretacion en la praxis juridica. (6) La
interpretacion constitucional no puede basarse en un perfil referencial Gnico, sino que,
dada la complejidad de su objeto, se precisa de un cuerpo de instrumentos que le doten
de razon préactica material, con el fin de legitimarse frente a la sociedad.

Adicionalmente, consideramos que en dicho proceso es necesario contar con
distintos sujetos que ejerzan su rol interpretativo, so pena de desnaturalizar el principio
de efectividad,® pues constituyen espacios para propiciar el activismo ciudadano y
judicial.

Con todo, se aclara que la interpretacion no puede reducirse a un plano
valorativo y normativo implantado de forma forénea, sino que debe incluir la
experiencia social, politica, fenoménica desde “dentro” y “abajo”. Caso contrario, l0s
enunciados del derecho constitucional devienen en un instrumento discursivo
hegemonico que se traducen en la expresion de lo comun y el reflejo de cierto consenso,
que no cuentan con una legitimacion de origen.%?

Es decir, las normas juridicas —al ser dictiles— invitan a una constante
reinterpretacion, de acuerdo al contexto real dentro del cual se desenvuelven, pero
deben acentuar su valor en la defensa y respeto sostenido de los derechos, principios y
garantias, en especial, de las “categorias sospechosas”, dentro de un ejercicio de razon
practica completa. Ello exige una deconstruccion de las claves linguisticas y

conceptuales de las minorias dominantes hacia un entendimiento de la pluralidad de

8 Navas, “Claves metodologicas para la investigacion del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, 8.

81 Por supuesto, las diversas interpretaciones no tienen igual valor, funcion o influencia. Asf, por
ejemplo, el legislador trata de acotar el margen de interpretacion de la autoridad publica; la interpretacion
de la Corte Constitucional resguarda, en su criterio, el sentido correcto de la Constitucion frente a la
legislacion y frente a las decisiones judiciales. Las interpretaciones doctrinales tienen la fuerza de su
razonabilidad mientras que los ciudadanos, en general, dependen de cémo se procesen los canales
institucionales o directamente de su fuerza politica para promoverlas o imponerlas. Cfr. Grijalva, “Nuevo
constitucionalismo, democracia e independencia judicial”, 8.

8 Navas, “Claves metodologicas para la investigacion del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, 16.
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racionalidades®, que la realidad social, en cuanto mutable, recoge, explica y exige; todo
ello, enriquece el conocimiento teorico-juridico.

Aunque esta forma de interpretar el Derecho —fuera de los canones clasicos—
reviste mayor complejidad pues, a lo indicado, se afiade la extension —temporal y
espacial— y la existencia de otros espacios extrasistemas no convencionales —
pluralismo juridico—; no obstante, resulta mas acorde con la vision socio-cultural de
nuestro pensamiento critico, aunque, la clave, de su éxito, depende de la conciencia
ética de los diversos intérpretes. Logicamente ello implica un alto costo que puede
desgastar y deslegitimar a la autoridad judicial, pero que es necesario asumirlo.

Con todo, resulta un acierto que, ciertas miradas constitucionales, pese a sus
imprecisiones, incluyan nuevas reglas, criterios y métodos de interpretacion. Sin
embargo, el verdadero desafio de los intérpretes es que estas herramientas doten de
sustantividad a los mandatos juridicos que se orientan al equilibrio social, en especial,
en culturas que historica y socialmente, son heterogéneas, dispares y plurales.

Si bien es necesario que los sujetos interpretativos sean técnicos en el arte de la
interpretacion, argumentacion y aplicacion del derecho, también constituye un reto el
incorporar nuevas formas de creacion juridica que desde la dogmatica local se adapten
mas a nuestras realidades.

A continuacion, se analiza la interpretacion desde las principales corrientes de
pensamiento juridico que resultan aplicables a la teoria de las normas, con el fin de tener
una comprension mas precisa al momento de analizar las herramientas de aplicacion del
derecho.

Por una parte, para los formalistas u originalistas, la tarea interpretativa se
reduce a descubrir el verdadero significado —objetivo, natural y preexistente— de la
disposicion,3* a través de las interpretaciones logico-lingiiistica o literal, con el fin de

atribuir el sentido propio de sus palabras.

8 Ello significa descomponer, dirigir y contextualizar un conjunto de entendimientos y
componentes socio-juridicos diversos que, en la intercomunicacién y cooperacion, configuran un espacio
nuevo de lenguaje y metalenguaje construido en consenso en torno a demandas cambiantes y
coyunturales sobre la base de la razén y autoconciencia propia.

8 Entiéndase que aqui se hace referencia de la norma juridica como prescripciones o mandatos
de autoridad.
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Entre las principales caracteristicas del formalismo estan: (1) la eliminacion del
derecho de toda referencia a la justicia;® (2) el sefialamiento de que el sistema juridico
es completo, coherente y claro, que siempre ofrece una Unica solucion del caso;® (3) el
entendimiento de que el derecho es la expresion arbitraria de la voluntad del soberano a
través de la coaccion; (4) la distincion entre crear (legislativo) y aplicar el derecho
(juez); y, (5) la atribucion del papel del juez a un mero aplicador literal de los mandatos
preexistentes de la ley a través del método deductivo logico denominado “subsuncion”.

Por su parte, el positivismo juridico contemporaneo (Hart) a diferencia del
formalismo juridico sefiala: (1) el derecho no esté excluido de toda nocién de justicia;®’
(2) el sistema juridico no es completo, coherente y claro, sino que tiene problemas de
indeterminacion que no siempre conducen a una respuesta Unica del caso; (3) los jueces
gozan de una discrecionalidad razonada a la hora de interpretar y aplicar el Derecho y
no absoluta como postulan las corrientes realistas; (4) el derecho no se reduce a la
expresion arbitraria de la voluntad del soberano en un marco coercitivo, sino que
también incluye un conjunto importante de normas que confieren potestades.

En este sentido, los aportes de Savigny para la sistematizacion de los métodos de
interpretacion legal, en cuatro elementos constitutivos y necesarios (gramatical, 16gico,
historico y sistematico) contribuyen con este fin, puesto que, por un lado, superan en
mucho al hipertextualismo de Kelsen y de la escuela de la exégesis y, por otro, postulan
una comprension mas compleja del texto legal; no obstante, resultan insuficientes en la
interpretacion ya que dejan de lado los elementos finalistas y consecuencialistas propios

del conflictivismo.88

8 Es mas la posicion legalista de justicia sefialaba que: “la ley positiva es justa por el solo hecho
de ser ley” (reduccion de la justicia a validez). Cfr. Bobbio, El problema del positivismo juridico, 13.2 ed.
(México: Fontamara, 2014), 17.

8 Esta claro, no obstante, que Kelsen y Hart, se consideran reacios del modo de razonamiento
juridico que en su tiempo recibi6 el nombre de formalismo, es decir, de la jurisprudencia de conceptos,
que acepta que habra situaciones en las cuales hay mas de una norma valida que, tomada aisladamente,
puede ser aplicable a los hechos, y que normas diferentes proveeran resultados diferentes para el caso.
Cfr. Kennedy, Izquierda y derecho, 88.

87 En aspecto lo comparte MacCormick, discipulo de Hart, e incluso llega a afirmar que el
razonamiento juridico es “un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado de razonamiento
moral”. MacCormick, (1978, 278) citado en Atienza, Las razones del Derecho, 130; Jan Sieckmann,
“Norma Juridica”, 931-2, aborda desde el normativismo las diferencias del formalismo y positivismo
como caracterizaciones del positivismo excluyente e incluyente.

8 Recuérdese que posturas como las de MacCormick parten de la existencia de una presuncion a
favor de la interpretacion literal o de acuerdo con el sentido més obvio del texto, la cual solo puede
romperse si: (1) la interpretacion menos obvia por la que se opta se mantiene, sin embargo, dentro del
significado posible del texto; y, (2) existen buenas razones —consecuencialistas, a partir de principios, o
de ambos tipos— a favor de ellos. Posturas como las de MacCormick parten de la existencia de una
presuncion a favor de la interpretacion literal o de acuerdo con el sentido mas obvio del texto, la cual solo
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Frente a ello, aparecen nuevas corrientes de pensamiento dentro del derecho
positivo que consideran a los derechos subjetivos como intereses juridicamente
protegidos. Asi, Rudolf von lhering, ya habia planteado un método antiformalista de
interpretacion que pone mayor énfasis en el fin de derecho o la norma juridica.®®

La influencia de lhering con escuelas paralelas como las de Gény (escuela de la
libre investigacion cientifica),?® Philipp Heck y Max Rimelin (jurisprudencia de
intereses),®* Eugen Ehrlich (jurisprudencia del derecho libre)®> y Roscoe Pound
(jurisprudencia socioldgica) y sus propuestas finales exigen al juez un mayor
conocimiento de las realidades en las cuales debe operar la norma para poder identificar
los fines e intereses de la ley y las consecuencias que se desprenden de su propdsito.

En todo caso, si bien estas técnicas ajustan el derecho a ciertos ideales
axioldgicos vigentes, no aparecen como una modificacion explicita al derecho positivo
(legal), pues mantienen una visién juridica que no corresponde con los sistemas
democréticos constitucionales que incluyen a los derechos y principios constitucionales
como normas juridicas validas con independencia del derecho positivo.

Por su parte, Ferrajoli®® conceptta a los derechos constitucionales como limites
estaticos a la democracia, como aquello sobre lo que no se discute. Ello sugiere una
suerte de clausura o congelamiento del contenido de cada derecho en el momento
constituyente. Es decir, una vez que se positiviza un derecho, este no podria ser objeto
de ulteriores definiciones, a efectos de que pueda actuar como un limite efectivo contra
la eventual arbitrariedad de una mayoria. Aunque el resultado de esta argumentacion
pueda llevarnos a una posicion normativista, pues ofrece argumentos acerca de por qué
el contenido del derecho debe definirse en términos positivistas (seguridad juridica o
autoridad legislativa); no obstante, resulta incoherente pues la validez de los principios

no solo debe derivarse del derecho positivo.

puede romperse si: (1) la interpretacién menos obvia por la que se opta se mantiene, sin embargo, dentro
del significado posible del texto; y, (2) existen buenas razones —consecuencialistas, a partir de
principios, o de ambos tipos— a favor de ellos. Ibid.

8 Diego Lépez Medina, Interpretacion constitucional, 2.2 ed. (Bogota: Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, 2014), loc. 16-7, http://diegolopezmedina.net/wp-content/uploads/2014/03/Interpretacion-
Constitucional-EJ.pdf. Esta tesis la refuta Kelsen al sostener que no es posible identificar al derecho
subjetivo con el objetivo; Nino, Introduccion al analisis del derecho, 195-6.

% Cfr. Francois Gény, Métodos de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo
(Granada: Comares, 2000).

91 Cfr. Philipp Heck, El problema de la creacion del Derecho (Granada: Comares, 1999).

92 Cfr. Eugen Ehrlich. Fundamental Principles of the Sociology of Law (Cambridge [Mass]:
Harvard University Press, 1936).

% Luigi, Ferrajoli, Principia luris: Teoria del Derecho y de la Democracia (Madrid: Trotta,
2011), 11-ss.
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Ello invita a hacer una reflexion politico-constitucional sobre los problemas que
se derivan de la dinamica politica entre mayoria y minoria en el seno del Estado
constitucional pues, en ocasiones los intérpretes de las normas, adoptan decisiones, no
segun las reglas de la justicia y los derechos de la minoria, sino en funcién de la fuerza
numérica de una mayoria interesada.®

La dindmica actual busca que ciertas nociones formalistas, positivistas o
postpositivistas  constructivistas, que plantean elementos ‘“prefabricados” de
reproduccion mecanica, repetitiva, programada y estandarizada de la vida social a través
de las normas —Ilegales o constitucionales—, debe replantearse hacia nuevas
perspectivas que incorporen la teoria principialista o que tomen en cuenta la realidad en
la que operan.®® Con todo, su empleo tampoco es pacifico ni asegura una adecuada
interpretacion de los derechos constitucionales.

Asi, la corriente axioldgica reaviva el interés por el estudio de las normas: reglas
y principios, pues considera que el papel residual que se asigna a estos ultimos, no solo
que resulta sesgado, sino que también encierra la intrinseca contradiccion de asignar a
las normas de mayor densidad —Ilos principios— una funcion accesoria frente a normas
de menor densidad —reglas—. Esto se deriva del persistente prejuicio de pensar que, en
realidad, las verdaderas normas son las reglas, mientras que los principios son un plus,
algo que solo es necesario como “valvula de seguridad” del ordenamiento.%

Ahora bien, la inclusion de los principios como nuevas categorias normativas,
hace necesario “algo mas” en la eleccion entre interpretaciones posibles pues, conforme
se indica, los principios generan un mayor grado de generalidad e indeterminacion en el
sistema juridico que las reglas normativas, por su excesiva textura abierta.

Ademas, a ello podemos agregar problemas interpretativos que se derivan de la
coexistencia, dentro de un mismo territorio de sistemas normativos y orientaciones
diversos, en los que, resulta complejo establecer cuél es el nivel de juridicidad de cada
“sistema”, pues desde la tradicion, la teoria del derecho considera como derecho al

sistema normativo hegemonico estatal sin atender al pluralismo normativo.

% Incluso, James Madison afirma con crudeza que “en todos los casos en que la mayoria esta
unida por un interés o por una pasion comun, los derechos de la minoria estdn en peligro”; con ello
reprocha ciertos casos en los que los intereses de un grupo mayoritario adoptan leyes injustas que se
aprueban por las legislaturas de los estados en el periodo previo a la Convencién. James Madison en la
sesion de 06 de junio, en The Anti-Federalist Papers, 52, citado en Blanco, El valor de la Constitucion,
100.

% Parte de estas ideas, cfr. De cabo, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, 75-8.

9% Zagrebelsky, El derecho ductil, 117.
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Frente a ello, la teoria critica vigente invita a replantear esta nociéon de poder y
monopolio estatal dominante que disefia el sistema juridico en favor de la vigencia del
pluralismo normativo, que debe ser tema de abordaje para futuras investigaciones.
Ademas, el pluralismo normativo no es un fendomeno que se restrinja al derecho interno,
sino también abarca el ambito internacional, lo que implica una pérdida de soberania de
los sistemas juridicos internos frente al derecho foraneo.

En contextos pluralistas como los latinoamericanos es dificil pensar en formas
de interpretacion, uniformes y equilibradas, debido a las marcadas heterogeneidades
historico-culturales, sociales y econémicas que se presentan. Por ello, es necesario
plantear o replantear las herramientas discursivas que tiendan a realizar los contenidos
de los principios en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades facticas y
juridicas del caso, a traves de una razonabilidad practica material en un tiempo
determinado.

Se requiere entonces, la utilizacion de métodos interpretativos alternativos para
la concrecion de su significado basados en la argumentacion razonable, asi como nuevas
metodologias de aplicacion de las normas los casos concretos como: la ponderacion o
balanceo,®” adecuadas a la realidad propia y la utilizacion de los tests, para el analisis
del principio de proporcionalidad. Con todo, dicha caja de herramientas no tendria
mayor soporte argumentativo si en el discurso deliberativo no existe un compromiso de
profundizacién sustantiva de los derechos y valores sociales y su proyeccion directa a
toda decision y préactica estatal.

La ponderacion y el principio de proporcionalidad se analiza, con mayor
detenimiento, en los siguientes apartados; no obstante, se sefiala, como punto de partida,
que se tratan de formas mas complejas de razonamiento juridico que se construyen
sobre la base de una jerarquia mavil de principios que entran en colision y en la que se
busca establecer la prevalencia de uno de ellos en relacion con las circunstancias del
caso concreto.

En cualquier caso, no es de extrafiar que, en la actualidad, emerjan nuevas
corrientes con un fuerte componente idealista del derecho y de la interpretacion que
presuponen ciertos valores axioldgicos (justicia, bien comun, equidad) como

prevalentes para encontrar la mejor solucion a un determinado conflicto, incluso en

9 Si bien Duncan Kennedy considera al policy analysis o a la ponderacién o proporcionalidad
como un método de interpretacién, pareceria que confunde estos términos. Cfr. Kennedy, lzquierda y
derecho, 88.
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contra de las corrientes linglisticas, intencionalistas (subjetivas) y realistas y que son
propios de una nueva corriente de activismo y elitismo judicial, las cuales no se
abordan, de forma directa, en la presente investigacion, pues para ellas resulta
intrascendente el papel que juegan las normas juridicas en la interpretacion, asi como
técnica empleada para la obtencidn del fin preestablecido.

Con todo, resta indicar que ninguna interpretacion conlleva una necesaria
decision, sino tan solo constituye un paso dentro del proceso interpretativo y, por otra,
tampoco ningln proceso interpretativo llega a excluir momentos de la decision. Por ello,
es necesario establecer ciertos parametros objetivos dentro del proceso de resolucion de
conflictos juridicos, con el fin de evitar elegir irracionalmente en cada ocasion.®®

El problema que plantea Bobbio, de manera coherente, es que cualquier
ideologia no tiene un valor o disvalor en si mismos, sino que su valor o disvalor
dependen de la ideologia a la cual sirven y que cada una acepta o rechaza.*® La
necesidad de justificar normas-principios obedece a que la justificacion normativa debe
recurrir a los intereses que aducen los sujetos autébnomos los que deben ser legitimos,
esto es, confiables y susceptibles de consenso.

En otras palabras, el modelo de principios interpreta el derecho como un orden
racional que requiere justificaciones para sus normas, y lo ve como un intento de
justificar y organizar el orden social conforme con los principios de la moral politica.
“Los principios justificados en razon de su contenido no adquieren, por tanto, validez
juridica por estar reconocidos por el derecho positivo, sino que el derecho positivo solo
puede negarles validez en la medida en que ello sea compatible con la pretension de
legitimidad que él mismo eleva.1®

Por ello, un modelo principialista de la Constitucion no puede interpretarse ni
integrarse a través de la fijacion coactiva de cualquier contenido, sino que debe
interpretarse como un orden racional cuya justificacion requiere la correccion material

de los argumentos morales.

% Con todo, existen situaciones extremas en las que el juez prescinde de la verdad, e incluso
llega a vulnerar la apreciacion y valoracion probatoria, con el fin de eludir la injusticia del fallo. Con
todo, ello constituye la excepcién y no la regla. Por ello, pretender sostener una tesis sobre la base de
ejemplos aislados constituye una forma de discurso falaz que confunde al auditorio. Atienza, Las razones
del derecho, 138.

% Bobbio, El problema del positivismo juridico, 35-6.

100 Sieckmann, “Norma Juridica”, 935-7.
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2.3.2. La interpretacion constitucional en contextos heterogéneos

El principio de unidad desde la teoria juridica eurocéntrica asume que el derecho
tiene una sola fuente homogénea, es decir, “constituye una totalidad bien definida que
puede ser conocida en toda su dimension en cualquier momento de creacion o
interpretacion del derecho gracias a los métodos que la ciencia juridica moderna
desarroll6 y puso al servicio del derecho y los juristas” 1t

En la actualidad, esta manera de entender el derecho resulta cuestionable debido,
entre otros factores, a la deficiente: produccion juridica, forma neutral y contradictoria
de resolucion de los casos desde la vision dominante, intercomunicacion con la realidad
factica, disefio institucional. Todas estas presiones asimétricas, tanto internas como
externas, sobre la actuacion y regulacion del Estado llegan a asumir una heterogeneidad
del derecho.?

La heterogeneidad interna tiene relacion con lo Boaventura denomina pluralismo
juridico interno. En general, alude al complejo fenémeno histdrico-constitucional
relacionado con el desigual disefio institucional del Estado impuesto bajo una ldgica
dependencia y sometimiento ideoldgico-politico y econdmico del capitalismo.

En cambio, la externa “se refiere al pluralismo juridico [...] que consiste en el
reconocimiento de la existencia de més de un sistema juridico en el mismo espacio
geopolitico (el Estado)”,'® lo que no resulta pacifico pues lecturas juridico-espirituales
no necesariamente encajan en la imaginacion institucional o cultural del derecho
ordinario.

En contextos heterogéneos como los latinoamericanos, la interpretacion
constitucional impone aun mas retos ya que, ademas, de la necesaria compatibilizacién
técnica entre el iuspositivismo-iusnaturalismo que se desarrollan desde una

comprension eurocéntrica del conocimiento,'%

es necesario interpelar hacia nuevas
formas alternativas de hermenéutica constitucional en los que se incluyan los avances

normativos del texto constitucional, los desarrollos jurisprudenciales, el pluralismo

01 Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena,

plurinacionalidad e interculturalidad”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador (Quito: Abya Yala / Rosa Luxemburg, 2012), 19.

102 1pid., 20.

103 Ibid., 21-2.

104 Se omite la referencia a las visiones anglosajonas por su incipiente impacto adn en la
interpretacion constitucional hispanoamericana. Sobre el transnacionalismo juridico cfr. Jorge Esquirol,
Las ficciones del derecho latinoamericano (Bogota: Siglo del Hombre Editores / Universidad de los
Andes, 2014), 52-3.
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juridico y los saberes ancestrales, en funcion de las circunstancias practicas y
democraticas del entorno conflictivo.!%®

La diversidad historica y cultural de la sociedad y su comprension, por parte de
los distintos intérpretes constitucionales, invitan a que estos asuman la tarea
argumentativa con mayor detenimiento, en procura de alcanzar la tan ansiada justicia.
Lo contrario, genera incertidumbre y arbitrariedad con la consiguiente deslegitimacion
social de sus decisiones. Por ello, es adecuado que la interpretacion constitucional se

reconstruya:

desde otros marcos conceptuales y practicos, considerando que debe mirarse las
situaciones a partir de los margenes y fronteras donde antes no llegaban criterios
normativos. Conviene, entonces, pensar en decolonizar los saberes y la produccion del
conocimiento en la actividad interpretativa [...]. La hermenéutica constitucional debe
asumir la conflictividad de la geopolitica en sus formas de funcionamiento, es decir, las
condiciones en que opera estan atravesadas por relaciones de conocimiento, modernidad
y colonialidad que responden a visiones excluyentes de entender el Estado, el derecho,
las relaciones sociales y el poder [...].1%

Bajo este entendimiento, consideramos que la argumentacién practica
latinoamericana debe analizarse no solo desde el asentimiento a la reproduccion
mecénica de lo existente y sus métodos de interpretacion tradicional, sino desde sus
complejidades sociales, politicas, econémicas y culturales, sin que ello implique una
mengua a la calidad dogmatica y creativa del derecho. Lo contrario, conlleva a refrendar
un discurso dialdgico impreciso, poco creible e insuficiente para el enriquecimiento de
la ciencia del derecho.

En definitiva, aunque es dificil encontrar una Unica respuesta correcta en la
resolucion de casos concretos que se someten a una pluralidad normativa de reglas y
principios —explicitos e implicitos— en sociedades como las latinoamericanas, que
llevan insertas problemas econdmicos y politicos, que se acentlian en ciertos grupos
sociales —tradicionalmente relegados por la ciencia del derecho—, se debe tender a una
resolucion que sea lo mas razonable posible. Para ello, el juzgador debe apoyarse en una
serie de instrumentos o herramientas de interpretacion o de resolucion de conflictos en
temas complejos como la ponderacion.

No obstante, existen ciertos niveles de subjetividad del juez que escapan incluso

a estas técnicas, como las patologias sociales producidas por el propio capitalismo, que

195 En todo caso, esta heterogeneidad no hace referencia a la justicia indigena que se muestra
heterogénea desde su origen.
106 Cordova, Derecho Procesal Constitucional, 53-4.
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inciden en los derechos y su debida institucionalizacion.'®” En este caso, a esta
complejidad, se afiade su extension —temporal y espacial— con representaciéon en
ambitos culturales muy diferentes y autores que se integran con grado de intensidad

diferentes. Para De Cabo, el ingrediente antisistémico abarca dos cuestiones:

de un lado su origen que remite al control sobre él mismo, al control sobre las fuentes
del Derecho, lo que plantea la cuestion de su democratizaciéon y el entendimiento
adecuado del pluralismo juridico; de otro, la funcién del Derecho a través de su
“despolitizacion” en el sentido de su “separacion de la sociedad”, lo que se consigue
mediante los caracteres de formalismo, abstraccion y universalismo, basados
fundamentalmente en las categorias de sujeto y norma, a través de las cuales se
consigue la construccion juridica de la igualdad (la legitimacion) de una sociedad de
desiguales y, a partir de ahi, no solo la ocultacién del conflicto sino impedir que el
conflicto entre en la sociedad, por lo que el Derecho, el ordenamiento juridico, puede
reunir esos caracteres (formales) que se le atribuyen unidad, completud y coherencia, al
no albergar o expresar contradicciones.'%

Para ello, consideramos que se requiere “el desarrollo de una teoria de la
razonabilidad que rompa con el pensamiento parcial, fragmentario y Unico formal-
I6gicamente valido, imperante en nuestras realidades, hacia la bisqueda de alternativas
contextualizadas y reales a nuestros sistemas politico-juridicos diversos en donde asume
un rol fundamental el discurso practico axiologico. Esta liberacion de la razén —que
incluye la capacidad comunicativa y cognitiva— invita a pensar la ciencia del derecho
desde el conflicto con un espiritu de autoconciencia critica de la sociedad”.1%®

En este sentido, el lenguaje se vitaliza como un proceso de produccion de los

sentidos™'? desde la perspectiva de los derechos —en especial, de las minorias o0 grupos

107 Asi, desde la vision eurocéntrica, se impugna el reconocimiento plurinacional de la justicia
indigena de la justicia indigena, por considerarlo que desdibuja tres principios: soberania, unidad y
autonomia. Cfr. Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho”, 18.

108 De Cabo Martin, Pensamiento critico, constitucionalismo critico (Madrid: Trotta, 2014), 45-
100.

109 Espinosa, “Una mirada interpretativa y constitucional de los derechos sociales”, 122.

110 Esta categoria lingiistica a la que se refiere la teoria del discurso, alude a tres niveles de
produccion de los sentidos: (1) Realidad juridica positiva vigente y que lo forman las normas, sentencias,
jurisprudencia y relaciones juridicas negociales, entre otros, y cuya validez proviene de los 6rganos y
sujetos autorizados y legitimados para actuar en el derecho. (2) Doctrinal, que lo produce la practica
tedrica de los juristas. (3) Usuarios, que consiste en un grupo imaginario social formado a través de un
permanente juego de creencias y ficciones. Carlos Maria Carcova, Derecho, Politica y Magistratura
(Buenos Aires: Biblos, 1996). A partir de ello, el discurso juridico se constituye, por un lado, en producto
de interrelaciones de otros discursos externos —social, econémico, ideoldgico, entre otros— dentro del
complejo escenario del conflicto en un momento determinado; y, por otro, en un discurso politico de
poder desde el origen, control y fuentes del derecho hasta el propio proceso de produccion del discurso.
Por ello, es necesario deslindarse de la tesis tradicional hacia una articulacion sociopolitica y juridica
como parametro claro de la democracia, participacién y pluralismo. Cfr. De Cabo, Pensamiento critico,
47,
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vulnerables— y de la democracia y no en funcién de razones publicas expresas. Por

ello, como lo sefiala Maurino:

La contribucion mas relevante que el principio de razonabilidad puede hacer a nuestro
proyecto constitucional democratico resultaria de su reorientacion hacia la exigencia y
ponderacion de razones publicas para el obrar estatal [...] la democracia demanda el
ejercicio de la razon publica, la renuncia a gobernar por el nimero, la pura voluntad o la
fuerza, o los acuerdos reservados de élites corporativas. Las tradicionales politicas y
constitucionales que permiten y avalan el ejercicio de la autoridad publica sin razones
pUblicas son un obstaculo radical a la construccién democratica.'

La reorientacion del control de la razonabilidad hacia un esfuerzo deliberativo,
junto con la profundizacién sustantiva de la democracia y su proyeccion hacia los
principios y valores supremos de la sociedad abre las puertas para la construccion de un
razonamiento mas sélido, suficiente y aceptable.

Cuando aludimos a las razones publicas del obrar estatal se hace referencia no a
vagas generalidades de “orden publico”, “interés general”, “servicio publico”, “interés
social”, 112 entre otros, sino al analisis y evaluacion argumentativo que se construya y
presente a la comunidad —u otros interesados— en el proceso de toma de decision
(auditorio). Dicho discurso practico debe incluir la forma como se mantienen indemnes
los principios, derechos y garantias constitucionales que colisionan con el actuar estatal
de forma maés intensa, en procura de la satisfaccion, en la mayor medida posible, de los
derechos en juego. Para ello, el poder debe asumir una carga de justificacion mas
intensa de los derechos que invogue frente a las razones que se invoquen para demandar
su inconstitucionalidad pues, por la propia configuracion del sistema juridico, es el
Estado quien goza de mayores privilegios y beneficios frente a la colectividad —
contrahegemonicos—, en general.

Entonces, consideramos que una de las claves para resolver los problemas de
interpretacion y resolucion de conflictos constitucionales en contextos heterogéneos es
acudir al principio democréatico con todo su contenido garantista y no solo a la pura
racionalidad (razonabilidad) y precision técnica-juridica como medio para la

11 Gustavo Maurino, “El articulo 28: Hacia una republica basada en razones”, en La
Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedad igualitaria, coord. Roberto Gargarella (Buenos
Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011), 314-5.

112 Cfr. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.> 003-14-SIN-CC”, en Casos n.°: 004-13-IN
y acumulados n.° 0023-13-IN y n.° 0028-13-IN, 17 de septiembre de 2014. En esta sentencia dicho
organismo recurre, en varias oportunidades, a este tipo de argumentos o ponderaciones para sustentar la
postura estatal, conforme se analiza en capitulos subsiguientes.
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legitimacion de las decisiones. En todo, en contextos como el ecuatoriano es necesario
ambos, conforme se analiza mas adelante.

Las sociedades heterogéneas y complejas contemporaneas, dentro de sus cajas
de herramientas incluyen, una serie de interpretaciones, aplicaciones y legislaciones que
van, desde las mas restrictivas, hasta aquellas méas complejas de naturaleza
constitucional. Esta nueva virtualidad del derecho constitucional permite desformalizar
las categorias y conceptos indemnes impuestos desde los constructos foraneos del
lenguaje y la ciencia juridica hacia una adecuacién de contenidos méas propia con la
realidad local.

Esto implica una deconstruccion y reconstruccion de una dogmatica juridica
desde la realidad del conflicto y los enfoques de los derechos!®® via expansiva que, no
necesariamente parte de la norma, sino de la descolonizacion de las instituciones,
practicas y mentalidades, entre otros aspectos. Con todo, ello también exige cierto
conocimiento técnico para el cambio normativo y discursivo.

Pero, ademas, la complejidad se acentla cuando se incluye, ‘“elementos
contradictorios, en cuanto comprende una determinada defensa —en algunos
supuestos— del Derecho constitucional vigente, pero también su critica y hasta
propuestas de superacion e innovacion, igualmente, en algunos supuestos [...]”.1** Por
ello, desde el derecho constitucional, no es necesario, en la mayoria de los casos,
desentrafiar otros criterios, métodos o principios de interpretacion, para emplearlo de
forma critica, sino solo el correcto contenido axioldgico o la interpretacién conforme y
eficaz, en busca de que se cumpla e inserte en la realidad social.1%®

Por Gltimo, conviene hacer referencia —de forma tangencial— por no ser tema
de esta investigacion —en lo tedrico ni practico— a la interpretacion intercultural que
surge dentro del complejo escenario latinoamericano en el que existen fricciones entre
pluralidad y unidad (monopolio estatal), liberacion y opresion y capitalismo econémico.
Por ello, en esta relacion entre consenso béasico y pluralidad es necesaria una variedad
de textos, que garanticen la yuxtaposicién de conjuntos normativos diferenciados en

funcién del grupo social, como marco para el acuerdo y tolerancia renovadas de las

113 |La expansion garantista de los derechos implica no separarlos y gradarlos de distinta manera
con el objeto de relativizarlos, en especial, frente a la coyuntura politico-econémica pues, de lo contrario
se legitima en aumento de las desigualdades sociales. Ademas, debe propenderse a que se propaguen por
medio del “efecto irradiacion™ al resto del ordenamiento juridico. El sujeto ya no solo dese ser
considerando de forma individual sino también de forma colectivo

114 De Cabo, Pensamiento critico, 74.

115 |bid., 75.
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personas, 18

a fin de evitar que exista lo que Luis Coelho denomina una abstraccion
mitologica socapada para justificar un orden juridico injusto en una sociedad
desigual.*’

Ello exige una postura de reestructuracion del sistema que estudie y analice los
saberes y producciones colectivas de forma empirica e ideoldgica dentro de los procesos
de transformacion social y de gestion de territorios que incluye autogobiernos
diferenciados y propios en lo politico, econémico.

Estas nuevas gramaticas de lucha politica y entendimiento del derecho
heterogéneo'*® y pluridimensional invitan, por tanto, a articular el conflicto con la
convivencia pacifica de sus componentes en un afan garantista dentro del Estado
constitucional democratico. El reconocimiento de la existencia y legitimidad de las
justicias indigenas adquiere, por tanto, un nuevo significado dentro del marco
constitucional real y se integra dentro de la arquitectura plurinacional y de
reconocimiento de la pluralidad juridica.

Desde esta perspectiva se propone que los juzgadores, al momento de resolver,
incorporen en el sistema de administracion de justicia constitucional los valores,
derechos, principios, tradiciones, politicas y costumbres de los pueblos y nacionalidades
indigenas como elementos constitutivos del derecho objetivo, en las cuales se incluyan
novedosas formas de solucidn de conflictos y de resarcimiento o reparacion integral del
dafo; basquedas de nuevas armonias sociales, comprimiendo la grieta de
distanciamiento institucional y normativo con respecto a la administracion de justicia
ordinaria y su cooperacion y relacionamiento con ella, entre otros elementos.

Ello significa que, en ciertos casos, los proyectos constitucionales
transformadores se sujetan a procesos de “desconstitucionalizacion” progresiva a corto
plazo, los cuales en muchos casos, entran en conflicto debido a las asimetrias en el

desarrollo de cada uno.'*®

116 peter Haberle, EI Estado Constitucional (México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico / Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001), 120-30.

117 |bid., 126-8.

118 En este caso, el término heterogéneo hace alusion a que la justicia indigena como diversa, con
relacion a: “tipo de autoridades que administran justicia, en la manera de aplicarla, en las orientaciones
normativas que presiden la aplicacion, en los tipos de litigios para cuya resolucién se consideran
competentes, en las sanciones que aplican con mas frecuencia, en la relacion entre oralidad y escritura, en
la relativa distancia normativa e institucional en relacion con la justicia ordinaria y en las formas de
articulacién y cooperacién que mantienen con ella”. Cfr. Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los
excluidos tienen Derecho”, 20-1.

119 |bid., 16-8.
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A partir de dicho entendimiento, la interpretacion constitucional debe ser
construida desde otros marcos conceptuales y practicos que los estrictamente técnico-
juridicos, esto es, a partir de comprensiones y experiencias de la cosmovisién andina.
Conviene, entonces, pensar en decolonizar los saberes y la produccion del conocimiento
de los pueblos y nacionalidades en la actividad interpretativa, como fuentes generadoras
de derecho objetivo y repotenciar visiones alternativas de hermenéutica
constitucional 1%

Los intérpretes constitucionales deben adaptar tanto la vision de la teoria juridica
del monolitismo juridico, asi como las formas de resolver conflictos y las formas de
articulacién de la vida social en las comunidades, nacionalidades o pueblos indigenas,
de conformidad con el escenario y contexto en el que resuelvan el conflicto. Pero, se
debe contextualizar que las justicias indigenas son parte de su identidad cultural lo que,
a su vez, se relaciona con la estructura de organizacién politica, esto significa que tienen
sentido de unidad e identidad. En este sentido, la hermenéutica constitucional debe
hablar dos derechos en materia de interculturalidad: el indigena y el ordinario.

En resumen, mas alld de la existencia de un marco juridico favorable, el
reconocimiento de las justicias indigenas para hacerse efectivo (principio del effect
utile) y no estar confinado a un texto declarativo, debe fundarse en practicas
constitucionales que asuman el carécter pluricultural de esta sociedad, cuestion que ha
sido negada por el monoculturalismo heredado de las élites criollas organizadoras del
estado latinoamericano y su vision eurocéntrica.'?!

No obstante, este tema todavia resulta incipiente en nuestras normativas
monoculturales en donde los contenidos minimos de los derechos de convivialidad'?2
tienden a disolverse en la retorica politica y recursos tedricos de sesgo formalista o
nominalista en lugar de hacer frente a una cultura propia con un universo simbdlico
diverso a la normativa de la region.

Consideramos que las verdaderas democracias constitucionales deben propender

hacia una verdadera rematerializacion de los derechos y valores, a través de garantias

120 Cfr. Cérdova, Derecho Procesal Constitucional, 53-4.

121 Médici, La constitucion horizontal, 116.

122 a convivialidad tiene relacion con lo que Boaventura de Sousa Santos denomina la “ecologia
de saberes, esto es, el modo de pensamiento juridico que corresponde a la forma de relacién interjudicial
[...] se asienta en el aprendizaje reciproco de los dos sistemas en presencia y en el enriquecimiento que
ello puede resultar para ambos [...]. Estos intercambios de soluciones juridicas conducen a lo que he
llamado interlegalidad e hibridos juridicos”. Por ahora, domina la coexistencia, la dualidad de saberes
juridicos. Cfr. Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho”, 38-9.
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efectivas, que busquen optimizar las condiciones sociales y economicas de los grupos
mas oprimidos. Por ello, la interpretacion constitucional debe plasmar estas legitimas
aspiraciones e intentar descubrir aquellos factores culturales, histéricos y politicos que
vigorizan el Estado pluricultural.

Nuestro constitucionalismo que incluye una “nueva Constitucion aparentemente
mas avanzada, pero con conductas regresivas que desmontan el caracter ‘garantista’ 123
resulta poco idénea en la practica de la consolidacion democrética, pues lejos de
converger hacia la consolidacion de los derechos interculturales —entre otros—
pretende respaldar un discurso dialogico de caracter politico e ideoldgico que tiende a la
defensa estatal.

A continuacion, se enfatiza en el analisis de la estructura del conflicto y los
mecanismos para su solucion, en donde se aborda, entre otros, el aspecto conceptual,
metodoldgico y normativo de la ponderacion. De este método se dice que tiene ciertas
ventajas frente a la subsuncion; sin embargo, otros autores lo critican porque deja
mucho espacio para la subjetividad lo que puede conducir a decisiones arbitrarias.

Por ello, es necesario conocer el concepto y caracteristicas de la ponderacion y
verificar si se la aplica teniendo en cuenta los parametros metodoldgicos y técnicos que
se desarrollan en este capitulo y que surgen del marco teérico y conceptual que se
analiza, para luego someterlos a una evaluacion critica a través de estudios de casos de
la Corte Constitucional del Ecuador en el periodo 2008-2023.

La doctrina de la ponderacién y la determinacién de los pardmetros
metodoldgicos para la evaluacion de casos dificiles sirven para apreciar en qué medida
dicho organismo respeta dichas condiciones y cuales son sus conciencias. Ademas,
permite establecer correctivos en la aplicacion de casos ponderativos, en caso de
haberlos. En este punto, se deja sentado que este trabajo doctoral es de caracter juridico,

esto es, atado a la ciencia juridica desde lo tedrico y empirico.
2.3.3. Caracterizacion doctrinal de los conflictos constitucionales
Una vez que se admite la existencia de valores o principios en juego, el siguiente

dilema que se plantea es establecer si existe un monismo o pluralismo de valores, si

estos son absolutos o relativos, si pueden armonizarse o chocar entre si, y, en este

123 Cordova, Derecho Procesal Constitucional, 30.
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ultimo caso, de existir choques establecer la forma en que pueden resolverse, entre otros
aspectos.

Existen dos posiciones en el tratamiento de los conflictos entre principios o
valores constitucionales: (1) la monista, que niega el conflicto y sefiala que no existe
una verdadera colision normativa, sino que el problema se reduce a una cuestion de
simple interpretacion de los preceptos constitucionales, que se resuelve mediante la
explicitacion de las excepciones implicitas que cada principio ético comporta de forma
abstracta o por medio de los criterios clasicos de solucion de antinomias; y, (2) la
pluralista, que supera el conflicto sin desconocerlo.

El pluralismo representado —principalmente— por Berlin, Williams y Raz
comparte la idea de la coexistencia de varios valores éticos ultimos (homogéneos,
conmensurables y objeto de eleccidn razonable) que pueden entrar en conflicto; en este
ultimo caso, cuando son incompatibles, no pueden realizarse todos, por lo que hay que
elegir y aceptar algunas pérdidas tragicas al ir en busca de algun fin Gltimo preferido y
superar el conflicto sin negarlo.?*

Con respecto a la interpretacion monista, cabe el siguiente comentario: del
mismo modo que hay una interpretacion que previene los conflictos, atribuyendo a las
disposiciones constitucionales significados compatibles, igualmente hay una
interpretacion que produce los conflictos atribuyendo a las mismas disposiciones
significados incompatibles; por lo que su eleccion depende de la voluntad del propio
intérprete.1?°

Por su parte, el pluralismo atribuye al conflicto constitucional tres elementos o
rasgos comunes: (i) el tipo de normas (reglas o principios) que colisionan; (ii) las
caracteristicas o estructura del conflicto pues, pues si bien en las contradicciones entre
reglas, por lo general, se puede establecer a priori las circunstancias del choque, en
cambio, en las colisiones entre principios ello no siempre es posible, ya que solo frente
a un caso particular puede presentarse la incompatibilidad; y, (iii) los mecanismos o el
método para su resolucion.*?8

Asi, “en caso de conflictos entre reglas, la decision se toma apelando a
consideraciones externas o apelando a otras reglas, a través de los distintos criterios

reglas o métodos de interpretacion clasicos en los cuales se invalida una de las normas o

'2* Ibid., 164-6.
125 Barberis, Etica para juristas, 194-5.
126 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 136-7.
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se introduce una regla de excepcion”,*?’ la que busca ser definitiva, pues pretende que
los casos posteriores se resuelven de forma similar.

“En caso de conflictos entre reglas y principios, se exige una decision acorde
con el principio, siempre que no existan otros principios que apunten en una direccion
contraria’? o no tengan peso y, en este caso, puede que el principio no prevalezca.

Por ultimo, en caso de colisiones entre principios resulta inadecuado insertar
clausulas de excepcion o proceder a invalidar a uno de ellos; por lo que, se acude al
balanceo o ponderacion, es decir, al pesaje de principios, a fin de establecer cual de los
principios, derechos o valores precede sobre el otro de forma condicionada.

Para Guastini ello se debe a que cada choque entre principios constitucionales

presenta lo siguientes rasgos caracteristicos:

() En primer lugar, se trata de un conflicto entre normas que (normalmente) han sido
emitidas en el mismo momento. (b) En segundo lugar, se trata de un conflicto entre
normas gue tienen el estatuto de formal, la misma posicion en la jerarquia de las fuentes
del derecho. (c) En tercer lugar, se trata de un conflicto en ‘concreto’. (4) En cuarto

lugar, se trata de un conflicto parcial bilateral.'?°

Es decir, las colisiones entre principios no se resuelven mediante la utilizacion
de los criterios clasicos de solucion de antinomias in abstracto, como son: ley posterior,
porque los dos 0 mas principios son contemporaneos; ley superior, ya que los principios
en juego gozan de la misma jerarquia; ley especial, pues los hechos y circunstancias
factuales que se normalizan por los principios se transponen. Por ello, es necesario
acudir a nuevas técnicas de resolucién de casos: la ponderacion, la proporcionalidad o
los tests.

En resumen, las tesis eurocéntricas sefialan que la categorizacién dogmatica de
los conflictos constitucionales se fundamenta en lo siguiente: (i) el tipo de normas
juridicas que entran en colision se denominan principios, como una categoria
independiente y disimil de las reglas; (ii) los conflictos constitucionales responden al

modelo de antinomias in concreto en oposicion al tipo clasico in abstracto y

127 Egpinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel —Argentina de la Corte IDH”,
21. Con todo se aclara que los criterios clésicos o estandar de solucion de antinomias son: competencial,
jerarquico, cronoldgico y especialidad. En el Ecuador, el articulo 3, numeral 1 de la LOGJCC los
contempla aunque de forma bastante imprecisa conforme se abordard en el siguiente capitulo. Cfr.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52,
Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3.

128 Egpinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel —Argentina de la Corte IDH”,
21.

129 Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional (Madrid: Trotta,
2008), 87-8.



60

determinables a priori; (iii) se deben resolver a través de la ponderacion o balanceo,
como un mecanismo mas complejo y adecuado frente a los criterios de resolucion
tradicionales de contradicciones entre reglas (jerarquia, especialidad y temporalidad).°

Pese a que estas tres tesis son, por lo regular, aceptadas por la dogmatica y la

131

praxis judicial, no obstante, otros autores=>* sostienen que resultan problematicas y son,

al menos, matizables. Asi, se sefiala:

[...] que la distincion entre reglas y principios es dudosa y problematica y, por otro, que
no existe vinculo conceptual o necesario alguno entre el tipo de elementos que entran en
conflicto (principios) y la estructura del conflicto y el modo de resolverlo. Es decir, del
hecho de que los elementos que colisionan sean (presuntamente) principios no se sigue
necesariamente que tengan una estructura determinada (conflictos in concreto, distintos
de las antinomias que ya conocemos), ni que el mecanismo para su solucion sea
necesariamente la ponderacion.*®

Con todo, hay que advertir que tanto las reglas como los principios tienen igual
importancia al momento de resolver los conflictos juridicos, pues ambos involucran el
andlisis de sus contenidos. Por ello, el juez debe adaptarlos y armonizarlos, de manera
que se concreticen cada uno de sus postulados, en procura de la defensa de los derechos
constitucionales.

En sintesis, dentro de la caracterizacion doctrinal de los conflictos
constitucionales es necesario tomar en cuenta tres aspectos. Primero, el reconocimiento
que las Constituciones y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos expresan
principios y valores cuyos contenidos axioldgicos deben respetarse. Aqui es importante
recalcar que dichas normas deben representar verdaderos motores de cambio social y
politico en la sociedad, con pretensiones de integracion a los grupos excluidos.
Segundo, la admision de que dichos principios y valores no son ética ni culturalmente
neutros y, por ello, pueden someterse a una nueva interpretacion. Tercero, el
reconocimiento de la disconformidad entre lo que se intenta conseguir en general y
abstracto y lo que, en efecto, se aplica en los casos concretos que se someten a analisis,
en donde es necesario abordar la especificidad, pluridimensionalidad y la pluralidad

normativa, a partir de una lectura real de lo local.

130 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 138.
31 Ibid., 138-9.
132 bid.
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Por ello, queda claro que la hermenéutica constitucional no es un asunto sencillo
sino complejo que abarca una coordinacion y complementariedad técnico-politica
dentro de un contexto historico determinado de dialécticas democraticas concertadas.

La clave estd en determinar para cada proceso, qué tipo de normas se deben
aplicar en la reconstruccion del caso, utilizando los argumentos iddneos que permitan
legitimar la postura del juzgador. En ello, resulta primordial la utilizacién de métodos o
técnicas que guarden conformidad con las normas juridicas y los presupuestos facticos y

axioldgicos de ese contexto.

3. Ponderacion y subsuncion

Una vez que se analiza y se conflictualiza las diferencias entre reglas y
principios esta seccion busca analizar su funcionamiento. Se manifiesta que en “la
aplicacion de normas juridicas existen dos operaciones fundamentales: la subsuncién
(reglas) y la ponderacion (principios)”.13 Este Gltimo punto es objeto central de analisis.

Si bien, en un primer momento, Alexy considera que existe una conexion
necesaria de utilizar la ponderacion cuando se presentan conflictos de principios, no
obstante, otros autores la objetan y sefialan que “este vinculo parece excesivo; no existe
impedimento tedrico alguno para resolver un conflicto de reglas mediante la
ponderacion, ni para resolver un conflicto entre principios mediante algin mecanismo o
procedimiento distinto a la ponderacion”.*** Es decir, no se puede desconocer sin mas

las reglas o de rechazar operaciones de subsuncion en la aplicacion del derecho.

133 Espinosa, “Ponderacién y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 21.
Este tema se aborda por el Tribunal Constitucional Federal Alemén en el caso Lith. En resumen, esta
sentencia aborda tres cuestiones fundamentales en el derecho constitucional aleman: (1) “Los derechos no
solo tienen el caracter de reglas sino también de principios”, que encarnan un orden de valores objetivos.
(2) Los derechos, principios o valores iusfundamentales funcionan sobre todo el sistema juridico a través
del “efecto de irradiacion” (Ausstralungswirkung). (3) La colisién de principios solo puede resolverse a
través de la ponderacion; Alexy, “Constitutional Rights, Balancing and Rationality”, 133; Rober Alexy,
“Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, n.° 11 (enero-julio 2009): 4. Posteriormente, lo retoma Alexy, quien sefiala “que las
reglas se aplican mediante la subsuncion (reglas I6gicas) y los principios a través la ponderacion (reglas
aritméticas)”. Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 349; Espinosa “Ponderacion y
proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 21.

134 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 153. En ese mismo sentido, Garcia Amado
manifiesta que cuando los tribunales “ponderan siguen aplicando el tradicional método
interpretativo/subsuntivo, pero cambiando en parte la terminologia y con menor rigor argumentativo
[...]”. Cfr. Juan Garcia Amado, El juicio de ponderacion y sus partes. Critica de su escasa relevancia.
(Ledn: Universidad de Ledn, s.f.), 1,
http://www.sitios.scjn.gob.mx/instituto/sites/default/files/archivos/relevancia.pdf.
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Incluso, hay quienes afirman que resulta excesivo decir que la ponderacion
siempre constituya la alternativa opuesta y excluyente a la subsuncion,*® ya que estos
mecanismos pueden funcionar de forma alternativa y diversa, dependiendo de los
conflictos puestos a su resolucion, en donde lo decisivo es la interpretacion previa de las
normas constitucionales o legales que hagan los juzgadores. De igual manera, Garcia
Amado, se muestra escéptico con respecto de la racionalidad y autonomia del método
ponderativo y considera que esta operacion es solo el tramo final subjetivo y més
irrelevante en el proceso de resolucion del conflicto.**

Con todo, no compartimos este criterio y la critica que se puede hacer es que ese
mismo razonamiento se puede aplicar a la subsuncion, sin que ello le despoje de su
caracter de racional.

Todos los procesos de resolucion de conflictos requieren interpretarse y
constituyen formas de racionalidad del discurso que deben respetar los principios
formales —limites de discrecionalidad legislativa y activismo judicial— para evitar su
arbitrariedad. EI limite de la racionalidad del discurso consiste en una exigencia de
justificacién de las resoluciones en funcion de las premisas razonables. EI hecho de que
exista un empleo inadecuado de esta herramienta no le quita su caracter racional, pues
pone de manifiesto su absurdo a quien revise los razonamientos.

Si bien, por lo general, la subsuncién es la forma tradicional de resolver los
casos faciles (soft cases) por si misma no dice nada en su contra, ni sirve para
desecharla. No obstante, la practica constitucional mas recurrente se muestra abierta
para solucionar todos aquellos casos dificiles (hard cases) a través de la utilizacion de
nuevos mecanismos como la ponderacion, sin que ello signifique prescindir de otras
técnicas que resulten legitimas y Gtiles en el asunto puesto a debate.

Asi, consideramos que puede ocurrir que en el procedimiento de reconstruccion
y resolucion de conflictos entre principios o derechos sea necesario constatar —de

manera deductiva—, en primer lugar, que en el asunto sujeto a examen existan dos o

185 | uis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, en El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Miguel Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 103-4.

136 Garcia Amado, El juicio de ponderacion y sus partes, 1-2; Juan Garcia Amado,
“¢Ponderacion o simples subsunciones? Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de
abril de 20077, Palestra del Tribunal Constitucional n.° 8 (2007): 627-629,
https://www.academia.edu/34449882/PONDERACI%C3%93N_O_SIMPLES_SUBSUNCIONES_COM
ENTARIO_A_LA _SENTENCIA_DEL_TRIBUNAL_CONSTITUCIONAL_DE_25 DE_ABRIL_DE_2
007. Ademas, Alexy refuta a Amado en el sentido que ni el modelo puro de principios ni el modelo puro
de reglas son los adecuados, sino que mas bien el modelo a seguir es el combinado; Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, 114.
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mas normas en conflicto. Segundo, en caso de verificar que el dilema se encuentra en el
campo de aplicacion de los principios constitucionales, es preciso ponderar, es decir,
elegir uno de ellos en el caso singular. Por ultimo, el tercer paso —en ciertos casos—
consiste en subsumir el caso concreto en el caso abstracto, a través de la aplicacion del
principio relevante que en una ocasion anterior se haya elegido. Ello, con el fin de
mostrar que el caso concreto se adecua al conjunto de “propiedades relevantes
admisibles” determinadas en la subregla deliberativa abstracta resuelta en una “ratio”
fijada con anterioridad (jurisprudencia).

Asimismo, se critica a la ponderacion porque, con el fin de elegir entre dos
principios o valores constitucionales, esta los reduce a utilidades comparables entre las
que optar irracionalmente en cada ocasion.’®” Robert Alexy defiende esta acusacion
“[...] pero al precio de admitir el recurso a criterios utilitarios [...] una eleccion que se
produce, en ultima instancia, con base en un andlisis de costes y beneficios”. 138

En todo caso, consideramos que esta racionalidad técnica de articulacion del
conflicto y coexistencia pacifica de sus componentes —subsuncion y ponderacion—
debe articularse a la dialéctica de las exigencias de la realidad actual y su conocimiento
para evitar fracturas en el discurso democratico.

Por ello, més alla de la discusion eurocéntrica de la subsuncion o ponderacion,
es necesario que cualquier herramienta para la resolucion de problemas constitucionales
conlleven a una resolucion préactica razonable y legitimadora del discurso democratico.
Ello requiere un aprendizaje linglistico y de reelaboracidn y construccion de categorias
y conceptos basicos nuevos con una perspectiva critica que asuma la realidad desde el
“interior”.

Con todo, ello no significa que la ponderacién carezca de utilidad practica, sino
que, en ciertas ocasiones, para emplearla con prudencia, es necesario “desvelar” la
pluralidad de principios —en caso de haberlos— y luego articularlos y conciliarlos
reciprocamente en funcion de lo valores de una sociedad plural que tiene vinculos

ontoldgicos de caracter real, que deben analizarse desde una perspectiva interna y no

137 Cfr. Jurgen Habermas, Factibilidad y validez, 5.2 ed. (Madrid: Trotta, 2008), 326-40.

138 Barberis, Etica para juristas, 195. Para un analisis mas detenido de costo beneficio aplicado a
la decision judicial cfr. Cass Sunstein (2018) y Daniel Brinks (2017) en Maria Luisa Rodriguez, “;Logran
las decisiones emancipar? Metodologias en el seguimiento del cumplimiento de las decisiones judiciales”,
en Altas corte y transformacion social: (Des) obediencia a las 6rdenes judiciales. ¢Qué pasa después de
la decisidn judicial?, ed. Maria Luisa Rodriguez, Daniel Jiménez y Fabian Leon (Bogota: Universidad
Nacional de Colombia / Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales / Vicedecanatura de
Investigacion y Extension / Instituto de Investigacién Sociojuridica Gerardo Molina / Unijus, 2021), 38-
48.



64

solo desde el derecho ordinario formal. Este enfoque dinamico de la ciencia juridica
invita a que las formas clésicas de interpretacion o aplicacién del derecho se analicen y
empleen de forma adecuada y, a su vez, que sus elementos se descompongan conforme
con las realidades propias de cada Estado y los contenidos reales de los derechos.

Lo contrario, la fuerza del lenguaje y los contenidos de las normas que se
imponen desde la hegemonia devienen en un instrumento discursivo excluyente de la
realidad historica-cultural de los pueblos, mas ain en contextos como el ecuatoriano que
ni siquiera llega a un entendimiento conceptual y estructural de esta técnica y lo utiliza,
de forma mecanica, sin la debida fundamentacion, conforme se examina mas adelante,
al problematizar te6rica y empiricamente los parametros metodoldgicos de la
ponderacién, como una propuesta propia del investigador.

En definitiva, dejamos sentado que, la ponderacion de principios —al igual que
la subsuncion— constituye un pardmetro viable que puede utilizarse en la resolucién de
casos concretos, en la medida en que exista una fundamentacion con contenido material
razonable y que sea fruto de la hibridacion y sintesis de los conceptos juridicos del pais.
Caso contrario, dicha moral persuasiva se encuentra vaciada de contenido
argumentativo.

En este sentido, las labores de justificacion podrian centrarse en la identificacion
de variables que contribuyan a que el sistema ponderativo “reconceptualizado y
reconstruido” mejore los niveles de tecnicidad, a fin de evitar la aplicacion de la
ponderacion a casos no necesarios.*3®

Consideramos que la clave del éxito de la ponderacion es que se la emplee como
una metodologia que forma parte de un sistema juridico equilibrado que responda a
casos de transcendencia y relevancia social, en los que exista un conflicto real y no
supuesto de principios, y en donde resulta, de vital importancia, la riqueza deliberativa
que se ofrezca en la fundamentacion sustantiva de los derechos.

La ponderacion es un sistema razonable dentro de la maquinaria organizada
(definida como unidad) que conlleva a la resolucion judicial, que se la entiende como el
acto de clausura en la disputa por la comprension de los derechos y principios. Forma

parte de la red de procesos de produccion de sentidos y alcance de las normas, a través

139 para ello, se toman en consideracidn ciertos elementos que se visualizan en el marco tedrico
—de distintos autores— de la investigacién —no de forma indiscriminada—, sino que, por ser objetivos,
permiten empirizar la practica ponderativa en nuestros contextos mediante una hibridacion consciente y
creativa de posturas.
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de procesos interpretativos que impulsen los discursos deliberativos que transformen el
derecho en favor de los “derechos”. 4

La idea tras la ponderacion es lograr por medio de esta estructura —razonable—
dar solucion a problemas reales que afectan a las sociedades en la disputa judicial. Sin
embargo, para que sea una guia autorreferente seria conveniente que se tome en cuenta
ciertos referentes metodoldgicos de la doctrina de la ponderacion para la evaluacion de
casos, con el fin de determinar en qué medida la Corte Constitucional los acoge y cuéles
son sus conciencias.

A continuacion, se hace referencia a tres aspectos sustanciales de la ponderacion,
los que, a su vez, se toman posteriormente por el investigador para el analisis teorico-
empirico de los pardmetros metodologicos del balanceo, pues permiten visualizar, de
forma objetiva, sus elementos como procedimiento racional: (i) conceptual, (ii)
metodoldgico estructural y, (iii) normativo. En este Gltimo, se aborda el principio de

proporcionalidad como parte del area de estudio.

3.1.1. Concepto y caracteristicas de la ponderacién

Este acéapite busca establecer una conceptualizacion general de la ponderacion
(Abwéagung o balancing) y su esquema de clasificacion. Con todo, pese a que se trate de
un término implantado, la investigacion del uso que, en el lenguaje ordinario y judicial

tiene el concepto ponderacion es relevante, por las siguientes razones:

En primer término, porque no tendria posibilidad de aplicacion practica un esquema
conceptual que guardara poca relacion con el que de hecho usan los dogmaticos y la
gente en general para describir la realidad juridica. En segundo lugar, porque investigar
los términos vigentes en el lenguaje ordinario permite detectar distinciones conceptuales
importantes que no siempre se advierten en la actividad deliberada de estipular
significados para las expresiones juridicas.*!

De manera general, el término ponderacion proviene del latin “pondus” que
quiere decir “peso”. Esta referencia resulta importante porque la ponderacién presenta

un elemento relevante que la regla no posee: “el peso” concreto de los principios que

140 Con todo enfatizamos que la ponderacién no es un proceso de interpretacion, sino una
estructura de resolucién de casos que involucra procesos de interpretacion. La interpretacién esta
autocontenida en los procedimientos ponderativos, empero no constituye un método de interpretacion.
Esta diferencia es fundamental dentro el analisis tedrico-empirico de las condiciones técnicas de la
ponderacion.

141 Nino, Introduccion al andlisis de derecho, 166.
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entran en conflicto, con el fin de determinar cual de ellos tiene un mayor pesaje en cada
caso.”? No se trata de suministrar razones excluyentes, sino razones que permitan
establecer cudl principio se antepone frente a otro en un caso especifico, es decir, se le
asigna un peso aproximado.

En otras palabras, “ponderar es buscar la mejor decision cuando en la
argumentacion concurren razones justificatorias conflictivas y del mismo valor. En
consecuencia, la ponderacion parte de la igualdad de las normas en conflicto [de
naturaleza constitucional] dado que, si no fuese asi, si existiera un orden jerarquico que
se pudiera deducir del propio documento normativo, la antinomia se la podria resolver
de acuerdo con el criterio jerarquico o de especialidad”.'*®

A la vez, Alexy considera a la ponderaciéon como un método racional, ya que el
resultado de la ponderacion es un enunciado de preferencia condicionada que sigue un
proceso de fundamentacion racional a través de una argumentacion de derecho
fundamental 144

Por su parte, Bernal Pulido sefiala que la ponderacion “es la forma en que se
aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura de
mandatos de optimizacion™* y de solucionar las colisiones o incompatibilidades entre
ellos mediante el sopesamiento de principios, a fin de establecer cual de ellos posee un
peso mayor en cada caso concreto. Las normas-principios no sefialan, de forma precisa,
lo que “debe hacerse”, sino prescriben “que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.24

Asi, consideramos que la ponderacion es una metodologia o procedimiento

razonable para resolver incompatibilidades entre principios contrapuestos de la misma

142 Carlos Bernal Pulido, “La ponderacién como procedimiento para interpretar los derechos
funamentales”, en Problemas Contemporéneos de la filosofia del derecho, coord. Enrique Caceres, Imer
Flores, Javier Saldafia y Enrique Villanueva (México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2005), 19.

143 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2003),
189; este criterio del prenombrado autor lo reproduce Josu de Miguel “Libertades comunicativas y
derechos de la personalidad: limites y colisiones”, en El control judicial de los medios de comunicacion,
ed. Juan Carlos Gavara, Josu de Miguel Barcera y Daniel Capodiferro (Barcelona: Bosch Editor, 2015),
loc. 68,
https://books.google.com.ec/books?id=tLa9DWAAQBAI&pg=PA69&Ipg=PA69&dg="En+consecuencia,
+la+ponderacion+parte+de+la+igualdad+de+las+normas+en+conflicto"&source=bl&ots=_JvoAmcbra&s
ig=ACfU3U15N8BpQ6vWWBSXJPLLMUjL9cDJ_w&hl=es&sa=X&ved=2ahUKEwj42K XK --
X6AhX0ZTABHVs2DdEQ6AFEBAgHEAM#v=0nepage&q&f=true.

144 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 136-7.

145 Carlos Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderacion”, Doxa Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n.° 26 (2003): 225-38, doi: https://doi.org/10.14198/DOXA2003.26.12.

146 Cfr. Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos: Escritos sobre la aplicacion de los
derechos fundamentales (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 96-7.


https://doi.org/10.14198/DOXA2003.26.12

67

jerarquia y temporalidad y equivale a sopesar criterios o razones opuestos, con el fin de
establecer, de forma justificada, el grado de afectacion-satisfaccion de los principios que
se someten a pesaje y la decision final se decanta hacia el lado del principio que, en las
circunstancias del caso a decidir, tiene mayor relevancia en la disputa particular. Es
decir, es una herramienta de aplicabilidad del principio de proporcionalidad al caso
concreto.

Un ejemplo de ponderacion se da cuando la Corte Constitucional colombiana
plantea un caso de colision de principios cuando los funcionarios de los
establecimientos carcelarios para garantizar la seguridad realizan requisas previas a los
visitantes de los reclusos, en los que, se los obliga a desnudarse, hacer cuclillas e incluso
se les revisan sus partes intimas lo que, a criterio de este alto tribunal, atenta contra la
dignidad humana pese a la obligacion de los guias de velar por el derecho a la
proteccién penitenciaria. La incompatibilidad normativa se da entre la obligacion que
tienen los guias penitenciarios de precautelar el “orden publico y la seguridad del
establecimiento” frente al respeto pleno que tiene toda persona a la “dignidad
personal”. 14’

Con esto se aclara que la concepcién de la ponderacion responde a distintos
criterios. (i) Para el pluralismo ético, que parte de una concepcion conflictualista de los
dilemas entre principios, la ponderacién constituye una actividad: (a) racional o (b)
discrecional. (ii) En cambio, el monismo, sefiala que los conflictos tan solo son
aparentes y no reales, por lo que la ponderacion se reduce a un procedimiento de
delimitacion méas preciso del ambito de aplicacion de cada derecho o principio
implicado, sin que exista ningun tipo de colision entre las normas. Incluso, las posturas
mas extremas manifiestan que se trata de una actividad inoportuna que permite la pura
arbitrariedad del intérprete decisor.4®

La vertiente del pluralismo ético que sostiene que la ponderacion es un

procedimiento racional sujeto a las exigencias y pardmetros de la justificacion

147 Cfr. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-702 de 2001, 5 de julio de 2001, MP
Marco Monroy Cabra. En este fallo, el problema juridico que se debate es si la requisa rutinaria que se
practica a un interno recluido en un establecimiento carcelario, consistente en desnudarlo completamente,
obligarlo a agacharse o hacer flexiones y a mostrar sus partes intimas, constituye una vulneracion de su
derecho a la dignidad. Si bien, esta jurisprudencia, no trata el derecho a la dignidad de los visitantes de los
reclusos en las penitenciarias, pero se vincula al ejemplo, a través de una analogia mas amplia o
permisiva. Para un estudio méas detallado de las tipologias de la jurisprudenciay el papel que juegan en la
argumentacion judicial. Cfr. Lopez Medina, El derecho de los jueces, 109-18. Por su parte, un caso en el
cual la Corte no concede la tutela a las requisas realizadas a las visitas de los internos por falta de acervo
probatorio aparece en la “Sentencia de tutela T-269 de 2002”.

148 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 154-5.
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razonable, conforme con las circunstancias de cada caso concreto, también se subdivide
debido a la ambigliedad de la expresion caso concreto: (i) el particularismo, que
sostiene que la ponderacidn da respuesta a un caso individual en sentido estricto y, por
lo tanto, la solucidn no es extrapolable a ningln otro conflicto, aunque la situacion sea
muy similar; y, (2) el universalismo, que entiende que este mecanismo da respuesta a un
caso genérico (aunque sea muy especifico o concreto), de modo que la solucidn es la
misma para cualquier otro caso de conflicto que comporte las mismas propiedades, el
cual tiene una mayor aceptacion y desarrollo tedrico. 4°

Otros entienden a la ponderacion como una actividad discrecional**® no racional
que, a la vez puede ser entendida en dos formas: (i) intuicionismo, que sostiene que la
determinacion de la respuesta correcta es una especie de percepcion o acto de
descubrimiento guiado por la reglas de correccion moral; y, (ii) escepticismo, que
afirma que la ponderacion consiste en un simple ejercicio discrecional de las
preferencias personales del intérprete decisor.t®

Jirgen Habermas, va mas lejos y formula, al menos dos objeciones fuertes al
razonamiento ponderativo como un procedimiento racional, una de caracter sustancial y
otro conceptual. Por un lado, sefiala que el modelo ponderativo resta fuerza normativa y
ablanda los derechos constitucionales lo que trae como consecuencia que, en su
aplicacion no haya “parametros racionales” sino juicios irracionales o arbitrarios segun
estandares y jerarquias consuetudinarios. El segundo cuestionamiento, de caracter
formal, desemboca en el hecho de que la ponderacién resulta incompatible con las
categorias correccion y justificacion y, en su lugar, es sustituida por un orden axiolédgico
concreto,™? pero para Alexy las suposiciones que subyacen a los juicios sobres grados
de intensidad no son arbitrarias sino reflexivas a través de la argumentacion.

Con fines didacticos, a continuacion, se ilustra el siguiente esquema de

clasificacion de las distintas concepciones de la ponderacion:

149 |bid., 154-5.

150 Se entiende que esta corriente se refiere a la discrecional absoluta que aparecen en las
corrientes realistas y no la discrecionalidad judicial justificada que pueden tomar los jueces en los
sistemas de justicia contemporaneos, en la que se le permite contar con una gran variedad de fuentes y
métodos de interpretacién y aplicacién, que pueden dar soluciones distintas a casos similares.

151 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 154.

152 Cfr. Alexy, “Constitutional Rights, Balancing and Rationality”, 134-5.
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Particularismo

Actividad racional

Universalismo

Aceptacion del
conflicto
Concepciones de R,
y Intuicionismo
la ponderacidn
Negacion del Actividad
conflicto discrecional

Escepticismo

Figura 1. Clasificacion de la ponderacién
Fuente y elaboracion: Martinez, Metodologia juridica y argumentacién, 155.

En resumen, luego del anélisis de las distintas concepciones, consideramos
desde nuestra vision, que la ponderacion constituye un procedimiento o método de
argumentacion razonable en la resolucion de conflictos, que incluyen un entrecruce de
una pluralidad de derechos o principios de igual jerarquia constitucional, que deben
articularse y conciliarse entre si, con el objeto de determinar el nivel de peso de los
distintos principios y su grado de afectacidn desde la praxis discursiva axiologica de la
realidad local y contextual, que se operativiza en cada caso y sirve como un instrumento
que permite aplicar el principio de proporcionalidad en cada caso.

A continuacion, analizamos cada una de estas propiedades o caracteristicas. En
primer lugar, sostenemos que la ponderacion es un procedimiento razonable pues
implica una nocién mas alla de la visién logica formal mecanizada del derecho que
incluye la fundamentacion de los enunciados de preferencia condicionada con relacion
al caso concreto desde la practica axiologica del derecho con el fin de dotarlo de
legitimidad, sin descuidar la importancia de la deliberacién democratica y la limitacion
al poder en la realidad local.

Con esta definicion se intenta reconocer que la racionalidad de la ponderacion
tiene ciertos limites, pues no se puede garantizar un procedimiento totalmente objetivo
(hiperracionalidad) para la aplicaciéon de los principios juridicos (como mandatos de
optimizacion) sino que la indeterminacion normativa abre espacio a la discrecionalidad

judicial. Asimismo, tampoco el balanceo abre espacio a las apreciaciones subjetivas
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arbitrarias o ideologicas del juzgador (irracionalismo). La tarea de determinacion del
contenido normativo de los principios siempre depara un margen de deliberacion
(discrecionalidad judicial).

De igual manera, se establece que se trata de una herramienta o método practico
de aplicacién juridica, comun en el razonamiento juridico para la resolucion de
conflictos de derechos o principios de igual jerarquia constitucional pues, al igual que la
subsuncidn, tiene una estructura determinada, que esta provista de una medida comun
para comparar los principios, que puede dar lugar a resultados predecibles en la
resolucion de los problemas y susceptible de fundamentarse de forma correcta.

En tercer lugar, la ponderacion se operativiza en cada caso concreto, lo que
significa desde una concepcion pluralista de multiconflictividad, que la solucién debe
darse desde la especificidad del caso individual en sentido estricto (particularismo) pero
que, posibilite, la utilizacion de un pardmetro abstracto o genérico, de modo que la
solucién sea la misma para ciertos casos futuros que compartan propiedades relevantes
aceptables y legitimas dentro de la practica (politica) discursiva y plural del derecho
(universalismo).

Por dltimo, tanto la ponderacion como el principio de proporcionalidad se
vuelven relevantes si aceptamos que no existen principios absolutos, sino que estos
constituyen una jerarquia movil, de acuerdo a las circunstancias de cada caso. No
obstante, no constituyen instituciones homogeéneas, pues el primero constituye un
método de resolucion de conflictos que sirve como instrumento que permite aplicar el
principio de proporcionalidad en cada caso concreto, mientras que, la proporcionalidad
configura tanto el procedimiento interpretativo para la determinacion del contenido de
los derechos constitucionales asi como también constituye un soporte de
fundamentacion de la precedencia condicionada para anticipar que el resultado sea
razonable a través de diversos pasos que debe realizar el juzgador.

Una vez analizado el concepto, las clases y las caracteristicas o propiedades de

la ponderacion, a continuacion, se analiza su estructura.

3.1.2. Procedimiento y estructura de la ponderacion

“Al 1gual que el silogismo, la ponderacion tiene una estructura compuesta por

tres elementos mediante los cuales se puede fundamentar esta relacion de precedencia
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condicionada entre los principios en colision, que son: la ley de la ponderacion, la
formula del peso y las cargas de argumentacion”. 1>

Como breve introduccion se sefiala que la precedencia condicionada significa
que cuando existe una tension entre principios, ello debe solucionarse mediante una
ponderacion de los intereses contrapuestos, a fin de establecer cuél de los principios,
que tienen el mismo rango abstracto, precede al otro, en el caso concreto. A ello, se
denominada precedencia o prioridad condicionada, concreta o relativa,’®* que se
simboliza:

(PtPP)Co(P2PPYC

En donde “P” significa la relacion de precedencia, “P'” y “P?” cada uno de los
principios que entran en conflicto y “C” son las circunstancias de prevalencia de cada
principio. En el ejemplo de las requisas a los visitantes de los establecimientos
penitenciarios, se considera como “P'” el derecho a la dignidad humana y “P?”, el deber
de seguridad juridica que brindan los funcionarios estatales.

Alexy habla de una “precedencia condicionada” y no incondicionada, abstracta o
absoluta de uno de los deberes del Estado, pues se muestra contrario a la existencia de
un orden fuerte de principios, que podria simbolizarse de la siguiente forma:

PL (P) P2 0 P2 (P) Pt

En otras palabras, el establecimiento de un sistema de condiciones de prioridad
entre dos 0 mas principios en conflicto, lleva, conforme con el pensamiento de Alexy, a
la enunciacion de la siguiente regla:>®

C—-R

“En donde C son las circunstancias de la relacion de preferencia condicionada, que
acttan en la regla como supuesto de hecho, y R es la consecuencia juridica establecida
por el principio que tiene preferencia. La conexion entre la relacion de precedencia
condicionada y la regla subsiguiente [...] Alexy denomina ‘ley de colision’, que se
formula de la siguiente manera: ‘Si el principio P, bajo las circunstancias C, precede al
principio P2 (P1 P P2) C, y si de P, bajo las circunstancias C resulta la consecuencia R,
entonces vale una regla que contiene a C como supuesto de hecho y a R como
consecuencia juridica: C — R’ .16

153 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”,
22; Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderaciéon”, 227.

154 Para un analisis mas detenido de la “ley de colision”, cfr. Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 70-6.

155 Cfr. Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 157-8.

156 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 75-6 citado en Martinez, Metodologia juridica
y argumentacion, 157.
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La ley de colision consiste en una tension entre el deber del Estado y el interés
del individuo por la salvaguardia de los derechos constitucionales garantizados que debe
solucionarse mediante la definicion de una prioridad condicionada.

En el citado ejemplo que recoge esta investigacion, el principio de respeto a la
dignidad de los visitantes de los internos (P!) y la obligacion de precautelar el orden
publico, seguridad estatal y del establecimiento penitenciario (P2) en el caso concreto
conducen a resultados reciprocamente contradictorios, por lo que, en la mencion de las
condiciones de precedencia (C) es necesario fundamentar la tesis que bajo estas
circunstancias, el principio P! (interés de proteccion de la dignidad de los visitantes)
tienen un peso esencial mayor que P2 (interés de preservacion de la seguridad estatal), el
cual sirve como regla de conducta en las mismas circunstancias (C) para aplicar la
consecuencia (R), esto es, que si bien existe un deber estatal de velar por la seguridad de
los centros penitenciarios, ello no incluye vulnerar el derecho a la dignidad de los
visitantes a dichos establecimientos, por lo tanto, dicha conducta esta prohibida por los
derechos constitucionales.

Estas reglas asi obtenidas a partir del establecimiento de relaciones de prioridad
pasan a instituirse en el sistema, en palabras de Alexy, como “normas de derecho
fundamental”, pues los resultados de la ponderacion en un caso concreto se incorporan
al principio constitucional correspondiente por existir una fundamentacion
iusfundamental correcta. Ello permite que posteriores casos en los que se den las
circunstancias C sean resueltos a través de un procedimiento subsuntivo, como ocurre
con la aplicacion de cualquier norma legislada. En otras palabras, los nuevos casos de
colision entre los mismos principios similares, es decir, que compartan las
circunstancias relevantes que definen el caso genérico, serian resueltos de la misma
manera.t®’

En resumen, se puede sostener, mas allad de las criticas, que la ponderacion
constitucional es un procedimiento o herramienta racional que cuenta con elementos
estructurales autbnomos y propios de importancia, al igual que cualquier otro método de
resolucion de casos, que busca armonizar criterios en caso dificiles y traficos, conforme
se analiza a continuacion.

No obstante, es indispensable la creacion de una politica judicial que se dirija a

al establecimiento de condiciones minimas para la aplicacion de la ponderacion con

157 Cfr. Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 157; Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 78-9.
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miras a que subsistan los derechos méas importantes en cada caso sin anular al resto de

derechos en conflicto.

3.1.2.1. Ley de la ponderacion

El mandato o nucleo de la ponderacion es la “ley de ponderacion” que expresa
que optimizar en relacion con un principio colisionante no es otra cosa que ponderar.

Esta regla se la puede formular de la siguiente manera:

Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de uno de los principios,
tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion o realizacion del
otro.1®

Dicho eje ponderacional tiene correspondencia con el principio de
proporcionalidad y, en especial, se ajusta a lo que se denomina subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto.

La ley de ponderacion (examen de proporcionalidad en sentido estricto) se puede
descomponer en tres pasos consecutivos. (1) En el primero, se debe constatar el grado
de no satisfaccion, de afectacién o incumplimiento de uno de los principios en conflicto.
(2) A continuacion, el segundo determina la importancia de la satisfaccion del principio
contrario. (3) Por ultimo, el tercer paso, compara las magnitudes anteriores en orden a
establecer si la importancia de la satisfaccion del principio prevalente justifica la
restriccion o la no satisfaccion del otro elemento.t*

Las dos primeras exigencias son andlogas. En ambos casos, la operacion consiste
en establecer el grado de afectacion o menoscabo —del primer principio- simbolizado
por Alexy con la variable (Pi) y de importancia en la satisfaccion —del segundo principio
(Pj), en el caso concreto. El grado o la magnitud de afectacion del principio (1) o de
satisfaccion del otro elemento (W), se establece mediante el uso de una escala triadica o
de tres intensidades: leve, media o grave.*®°

De este modo, la expresion correspondiente a la importancia o grado de

afectacion del principio (Pi), en las circunstancias del caso concreto (C), se simboliza

158 Alexy, Addenda a la Teoria de la argumentacion juridica, 351; Ecuador, Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de
octubre de 2009, art. 3 num. 3.

159 Alexy, Addenda a la Teoria de la argumentacion juridica, 351-3; Martinez, Metodologia
juridica y argumentacion, 166.

160 Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 99-101.
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(IPiC). Asimismo, el grado de satisfaccion del otro principio en conflicto, (Pj) en la
situacion especifica (C), se representa (WPjC).

La importancia de los principios en colision con relacion al “peso concreto” es la
primera variable de la ponderacion. La segunda, es el “peso abstracto” de los principios
relevantes (G) y parte de la idea de que, pese a que los principios tienen la misma
jerarquia en razon de la fuente de produccion, en los casos factuales concretos, “uno de
ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, de acuerdo con la concepcion de
los valores predominantes en la sociedad”.'®* Conforme con la notacion de Alexy, el
peso abstracto del primer principio se simboliza como (GPiA) y el segundo principio
(GPjA).

En este punto, el Ecuador se aparta del neoconstitucionalismo eurocéntrico y
ordena que todos los derechos constitucionales sean de igual jerarquia y directamente
exigibles, sin que exista una categorizacion de derechos fundamentales o
fundamentalisimos, a través de un conjunto de garantias que pone a su disposicion el
sistema juridico.'®? Con todo, no se debe desconocer que los juzgadores deben otorgar
una jerarquia a todo principio o derecho en conflicto, pese a que juridicamente todos se
asimilen entre si, cuyos valores se dan de acuerdo a la sociedad.

La escala triadica se aplica tanto para la variable relativa al peso concreto como
abstracto. A ello, se aflade una tercera variable, “relativa a la proyeccion de la seguridad
0 certeza de las apreciaciones empiricas que versan sobre la afectacion examinada en el
caso concreto (S).1®® De conformidad con la simbologia de Alexy, la seguridad de las
apreciaciones empiricas relativas a la afectacion del primer principio se simbolizaria
(SPiIC) y del segundo (SPjC).

Por ejemplo, en el caso expuesto, la afectacion del derecho a la dignidad en
centros carcelarios que origina, la rutina de obligar a desnudar, hacer cuclillas o mostrar
los genitales a las personas que visitan a los internos, puede catalogarse como intensa
(IPIC). Por su parte, la satisfaccion de la seguridad de los guias penitenciarios, que se
deriva de dicha permision, se la gradia como media (WPjC), pues si bien es necesario
que se realicen pesquisas generales antes de permitir el ingreso a una prision por temas

de seguridad penitenciaria; sin embargo, ello no implica una limitacion —en exceso— a

161 |bid., 100.

162 Fcyador Corte Constitucional, “Sentencia 067-12-SEP-CC”, en Caso 1116-10-EP, 27 de
marzo de 2012, 30.

163 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”,
23; Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 102.
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derechos de los visitantes por razdén de su contacto con los internos a quienes
automaticamente se los representa como una amenaza latente.

Se evidencia que, si bien los principios constitucionales gozan de igual jerarquia
en abstracto, en ocasiones, se acepta que uno de ellos tiene mayor peso que otro, de
acuerdo con los valores, principios, directivas o conceptos propios del sistema social al
que pertenecen.®* En el caso ut supra, la afectacion de la dignidad que origina este tipo
de requisa inhumana y degradante a los visitantes puede catalogarse como intensa
(GPiA) frente a la satisfaccion de medidas que afecten la seguridad penitenciaria
(GPjA) que pueden considerarse moderadas. En este sentido, es necesario que las
medidas que adopte el centro de seguridad carcelaria sean lo méas razonables, mas aun,
si en la actualidad, dichos establecimientos cuentan con tecnologia moderna para
detectar elementos prohibidos en el cuerpo de los visitantes.

Con todo, consideramos que este planteamiento hermenéutico encierra un
ocultamiento de nuevas realidades conflictivistas'®® que se plantean desde el plano de
las politicas de reconocimiento y redistribucion y de las disputas culturales o
identitarias, en el discurso juridico de dominacion que deben ser motivo de reaccion
social e invitan a un manejo propio de la ciencia juridica desde las categorias “neutras”
o “invisibles”. Ello significa superar las perversiones constitucionales del lenguaje y la
praxis juridico-politica, mediante la inclusion de nuevas variables de transversalizacion
pluridimensional y cultural dentro de las relaciones asimétricas vigentes en la sociedad,
e incluso irracionalizar, en determinados casos, el discurso juridico con miras a obtener
una decision razonable mediante metodologias de verdadera concientizacion en favor de
los derechos.

El discurso en torno a las construcciones del sistema carcelario ya encierra en si
mismo una simbologia linguistica estigmatizante y parcializada que parte de la
“categoria sospechosa” de la persona privada de la libertad y su entorno familiar, lo que
supone un abandono o despreocupacion —incluso voluntaria— de sus demandas en
funcion de la “seguridad juridica” o el “bienestar general”.

La argumentacion juridica debe alcanzar ese conjunto de singularidades
subjetivas que configuran un espacio nuevo dentro de la funcionalidad sistémica

compleja que impide visualizar los conflictos y razonar de conformidad con la situacién

164 1bid., 100.
185 Aqui se hace referencia a los multiconflictos sectoriales y locales.
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real de cada sujeto. Todo ello, con miras que los derechos y garantias se cumplan a
cabalidad.

Con relacion a este asunto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana centra su discurso juridico en el analisis de la dignidad como principio
constitucional vinculante de caracter absoluto y derecho fundamental autonomo que
constituye la razén de ser y el fin Gltimo de la organizacion estatal,*®® con respaldo en
otros cuerpos normativos de caracter internacional, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por ultimo, la aplicacion de la tercera variable —relativa a la proyeccion de la
seguridad de las apreciaciones facticas— determina que la afectacion de la dignidad
debe considerarse como intensa si existe la certeza de que existe una verdadera lesion a
los derechos personales de los visitantes dentro del analisis especifico.

“Estas tres variables: peso concreto, peso abstracto y proyeccion de la certeza de
la apreciacion empirica relativas a su afectacion, se relacionan con el tercer paso,
relativo a si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la
afectacion o restriccion del otro, mediante la formula del peso”.*®

En definitiva, mas alla del interminable debate de ponderacion o subsuncion y su
conceptualizacion o estructura, concluimos que las herramientas o instrumentos de
construccion del derecho —ponderacién, entre otros— llevan implicitas dinamicas
discursivas complejas que parten de la multiconflictividad y que deben articularse —
social, politica y juridicamente— dentro de la resolucion del caso como un pardmetro
claro de democracia, pluralismo y participacion, pero que, a su vez, comporta niveles de

racionalidad que no se pueden obviar.

3.1.2.2. Formula del peso

La formula del peso se expresa de la manera que se expresa a continuacion:

IPiC - GPiA - SPIC
WPjC - GPjA - SPC

Gpi,jC =

166 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-499 de 1992, 21 de agosto de 1992, MP
Eduardo Cifuentes; “Sentencia T-522 de 1992, 19 de septiembre de 1992, MP Alejandro Martinez.
167 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 23.
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Esta formula expresa que el peso del principio (Pi) en relacion con el principio (Pj), en
las circunstancias del caso concreto, resulta del cociente entre el producto de la
afectacion del principio (Pi) en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacion, por una parte, y el producto de la
afectacion del derecho (Pj) en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas
empiricas relativas a su afectacion, por otra.'®

Alexy “atribuye los siguientes valores numéricos, como serie geométrica, a las
variables referidas a la afectacion de los principios, en concreto y abstracto: leve (2°=
1), medio (21= 2) y grave (22=4). En cambio, a las variables relativas a la seguridad de
las premisas facticas se les atribuye los valores: seguro (2°= 1), plausible (27! = %2 = 0,5)
y no evidentemente falso (272 = %4 = 0,25).16

Por ejemplo, en el caso ut supra, el peso concreto de la afectacion del derecho a
la dignidad personal, podria catalogarse como grave (IPiC=4), al igual que su peso
abstracto (GpiA=4) y la seguridad de proyeccion empirica como segura, pues existe la
certeza de ser una medida que afecta la dignidad de las personas (SpiC=1). De forma
correlativa, la satisfaccion de la seguridad de las penitenciarias puede catalogarse
intermedia en el presente caso (WPjC=2) al igual que su peso abstracto (GpjA=2) y la
seguridad de las premisas como media (SpjC=1), pues existe certeza que existe una
intromision en el interés publico de garantizar la seguridad en las penitenciarias.'”

En el ejemplo, la formula del peso quedaria de la siguiente manera:

cpijooA4L_16_
221 4

Por su parte, la seguridad de las penitenciarias, quedaria representada de la
siguiente forma:

epjic= 2214 g5
441 16

A partir de ello, se verifica que la aplicacién sistematica de requisas —de tipo

intrusivo— no justifica la afectacion de la integridad personal de los visitantes de las

168 Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 101-2; Carlos Bernal Pulido, “La ponderacion
como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”, Problemas contemporaneos de la
filosofia del derecho, n.° 244 (2005): 17-35, https://dokumen.pub/problemas-contemporaneos-de-la-
filosofia-del-derecho.html.

169 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 23,
quien citando a Alexy afiade “que la ilustracion de las relaciones en el modelo tridico, mediante cifras,
resulta mas ventajoso por su sencillez y su elevada plausibilidad intuitiva”; Alexy, Addenda a la Teoria
de la Argumentacion Juridica, 364-6, quien afiade que la ilustracion de las relaciones en el modelo
triadico, mediante cifras, resulta mas ventajoso por su sencillez y su elevada plausibilidad intuitiva.

170 Cfr. con otro ejemplo, Bernal Pulido, El derecho de los derechos, 102.
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penitenciarias. Por ello, este derecho debe preceder al primero, pues de lo contrario, es
ilegitima y arbitraria.

En consecuencia, si bien la formalizacion de Alexy intenta aportar ciertos
criterios sustantivos que doten de racionalidad a la ponderacion, no obstante, el modelo

plantea ciertos problemas:

1) Por un parte, pareceria que la formalizacion es excesiva, sobre todo en lo que
respecta a la <férmula del peso>, teniendo en cuenta que, como el propio autor lo
reconoce, el <peso> de los elementos en conflicto (los grados de importancia de
satisfaccion y afectacion de los mismos) no es cuantificable en una escala métrica,
requisito imprescindible para poder usar esas magnitudes en una féormula matemaética
[...]

2) Pero las mayores dificultades no se encuentran en los aspectos en que la teoria puede
resultar excesiva, sino mas bien en los aspectos en que resulta insuficiente. En este
sentido, es problematico que, mas alld de las consideraciones generales acerca de la
argumentacion juridica, la teoria no aporta criterios relativos a la determinacion [...]
correcta de los grados de importancia de satisfaccion y afectacion de los principios (esto
es, carece de criterios para establecer cuando debe aplicarse una magnitud <I>, <m> o
<g>), que es precisamente lo que tiene mayor importancia a la hora de analizar la
justificacion del resultado de la ponderacion. [...] Lo Gnico que a este respecto aporta
Alexy es que se pueden utilizar cualesquiera de los argumentos admisibles en sede de
argumentacion juridica para fundamentar este tipo de afirmacion sobre el grado o la
importancia de afectacién o satisfaccion de principio, y su fuerza dependera a su vez de
la solidez de los argumentos utilizados.*™

En conclusion, pareceria que el modelo planteado por Alexy intenta cuantificar
la asignacion de las intensidades de los distintos principios en colision de una forma
excesivamente matematica sin que, por otro lado, determine, de forma mas certera o
razonable, los criterios para la atribucion de esos valores, que es precisamente lo
importante a la hora de justificar la decision ponderativa. Todo ello, lleva a pensar, en
un primer momento, que el procedimiento ponderativo, tanto en el d&mbito de su
justificacion interna y externa, puede desembocar en un relativismo y subjetivismo

irracional que precisamente se busca combatir por medio de la motivacion razonada.

3.1.2.3. Cargas de argumentacion

En lo que se refiere a las cargas de la argumentacion dentro de la estructura de la

ponderacion “operan cuando existe un empate entre los valores que resultan de la

111 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 169-70.
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aplicacion de la formula del peso, es decir, cuando los pesos de los principios son
idénticos (GPi,jC = GPj,iC)”.1"?

La carga argumentativa exige una fundamentacion razonable (suficiente) en
favor del respeto de un principio por sobre el otro. Las sentencias constitucionales seran
mas legitimas y razonables en la medida en que sus razonamientos satisfagan las
diversas cargas de la argumentacion atribuidas al control de constitucionalidad abstracto
como es el principio pro legislatore, a menos que se traten de intervenciones en la
libertad (in dubio pro libertate), igualdad o seguridad juridica. Aqui, de forma
excepcional, los empates favorecen a estos derechos o principios.t”

En otras palabras, el nucleo del principio de libertad, seguridad o igualdad se
establece en términos de la razon suficiente que justifique el tratamiento lesivo a la
libertad o seguridad o que pruebe el trato diferenciado o desigual, o sea quien sefiale o
pretenda establecer un trato violatorio a estos derechos.*’*

Es decir, la ponderacién lleva implicito, por un lado, el aspecto dindmico
relativo a la posibilidad de intervenir en el ambito de proteccion de los principios
constitucionales, a través de cargas argumentativas suficientes que no impliquen una
desproporcion; pero, por otro lado, su aspecto estatico exige que, en caso de existir
casos analogos, que no cuenten con elementos suficientes que justifiquen un tratamiento
distinto, estos se deben resolver de igual manera al tratamiento previo, conforme con la
regla que se origina en la ponderacion precedente.

En definitiva, consideramos, al igual que Alexy, que “es posible hacer juicios
racionales [...] a través del andlisis de la estructura de la ponderacidén establecimiento
de grados de intensidad e importancia en los principios que entran en colision, en
contraposicion a opiniones como las de Habermas, Garcia Amado y Schlink que
sostienen que la ponderacion es arbitraria, excesiva e irracional”'’s. No obstante, todo
ello lleva implicito argumentaciones razonables dentro de un ambito axioldgico

temporal de deliberacion democratica.

172 Egpinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 23.
Hay autores como Martinez Zorrilla que sefialan que: “En los casos de empate, dado que las alternativas
en conflicto tienen el mismo valor (en las circunstancias C), existe discrecionalidad”. Cfr. Martinez,
Metodologia juridica y argumentacion, 168.

173 Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderacién”, 231-2.

174 Para un andlisis mas detenido sobre este aspecto cfr. Robert Alexy, “Epilogo a la Teoria de
los Derechos Fundamentales”, Revista espafiola de derecho constitucional 22, n.° 66 (2002): 13-64,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=289390.

175 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el Caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 23.



80

En uno y otro caso, cabe sefialar que cualquiera que sea la metodologia o
herramienta para la resolucion de casos es necesario que el discurso préctico de
produccion de los sentidos del derecho sea razonable de acuerdo con la problematica de
una sociedad en un momento determinado, lo que incluye una serie de interrelaciones y
condicionamientos con otros saberes de las ciencias que lo legitiman.

La ponderacién y otras técnicas de aplicacion del derecho constituyen
herramientas Utiles en la labor de construccion del iter de la decision, en la medida en
que se las maneje para articular o armonizar los derechos de las personas dentro de un
espacio multicultural y de pluralismo juridico, que permita a los jueces adecuar los
hechos a la norma suprema.

Por ello, una vez que se establece el marco tedrico de la ponderacion, a
continuacion, previo a profundizar en el tema de los parametros metodoldgicos para la
aplicacion de la ponderacién en casos dificiles, se considera necesario precisar ciertas
nociones sobre el principio de proporcionalidad, como parte del analisis del
procedimiento ponderativo.

3.1.3. El principio de proporcionalidad

Esta esfera tiene relacion con la utilizacion de criterios de correccion material y
sustantivos para que el resultado obtenido de la ponderacion sea razonable, justo,
correcto’’® o, al menos, suficiente, sobre la base de lo que la doctrina y la jurisprudencia
denominan principio de proporcionalidad.

Queda delimitado con claridad que “la ponderacién o balanceo y la
proporcionalidad no son instituciones homogéneas, pero si necesarias en la resolucion
de casos. La primera, es un método decisorio caracterizado por la preexistencia de un
conflicto de normas que resultan mediante una relacion de precedencia condicionada”.*”

Por su parte, la proporcionalidad configura tanto el “procedimiento
interpretativo” para el establecimiento del contenido axiologico de los derechos
constitucionales, el que debe ser exigible dentro del sistema juridico, asi como también
constituye un “soporte de fundamentacion” de la precedencia condicionada para
anticipar que el resultado sea razonable a través de diversos pasos que debe realizar el
juzgador. Ello presupone “un modelo de control ‘posterior’ cuya aplicacion presupone

176 para efectos de esta investigacion el término mas apropiado es razonable.
17 Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la CorteIDH”, 22.
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que la decisién objeto de control ya ha sido adoptada (aplicacion del test tripartito), o
‘previo’ con el fin de anticipar el resultado del juicio de control (autocontrol de la
proporcionalidad)”*® como parte del test de razonabilidad.

Villaverde advierte que la proporcionalidad “es la técnica a traves de la cual se
realiza el mandato de optimizacion que contiene todo derecho fundamental
[constitucional] y el principio de efecto reciproco”.!”® Por ello, demanda como un fin
ualtimo:

evitar que el [p]oder publico que tenga atribuida la competencia para aplicar los limites
a un derecho fundamental vulneren en su aplicacién su contenido esencial.

Con todo, resulta interesante la tesis de Clérico quien, al realizar una
comparacion entre “la aplicacién del examen de proporcionalidad en sentido amplio
como submandato de prohibicion por exceso de restriccion (Ubermapverbot)”® con
relacion al submandato de prohibicion constitucional por omision o accién insuficiente
(Untermafverbot) del derecho alemén, concluye que la “prohibicion por omision no
puede ser reducido plausiblemente al mandato de prohibicion por exceso, ya que las
reglas de idoneidad y del medio alternativo requieren ser modificadas.””!

Por ello, concluye que es necesaria una “reconstruccion critica de la
jurisprudencia a la luz del mandato de prohibicidén por omision, aunque no se lo aplique
expresamente en la sentencia [méas aun] en el contexto latinoamericano caracterizado
por violaciones sistematicas a los derechos humanos por incumplimiento de
obligaciones de hacer que imposibilitan el ejercicio de los derechos sociales en su
funcién de derechos de prestacidn positiva”.1e

En suma, consideramos que tanto la ponderacion como el principio de
proporcionalidad no son operaciones abstractas e incompatibles entre si, sino que
operan de forma coordinada en el balance Optimo y armonico las normas
constitucionales, conforme con los criterios, métodos y principios propios, con el fin de

dotar de razonabilidad a las decisiones.

178 | bid.

179 Tgnacio Villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales: El principio
de proporcionalidad”, en El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional, ed. Miguel
Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 185; énfasis afiadido.

180 Laura Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia
por omision o defecto”, en El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional, ed.
Miguel Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 127.

181 |bid., 127-9.

182 |bid. 129
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Asi, el principio de proporcionalidad (principle of proportionality o
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz) contiene criterios para examinar y determinar si el
derecho afectado se realiza lo mas ampliamente posible de acuerdo con las posibilidades
juridicas y factuales presentes en cada caso. Estos criterios se condensan a través de tres
subprincipios que se articulan y complementan: (i) Adecuacion o ideoneidad (suitability
0 Geeignetheit) de los medios que se escogen para la consecucion del fin legitimo que
se persigue,’®® que exige que la medida que se adopte, contribuya o sea Util para la
obtencion del fin constitucionalmente legitimo. (ii) Necesidad (necessity o
Erforderlichkeit) de la utilizacion de esos medios para el logro del fin, que consiste en
comprobar que no existen otras alternativas que puedan conducir a ese fin 0 que
ninguna es menos gravosa o sacrifica en menor medida los elementos (principios)
afectados por el uso de esos medios. (iii) Proporcionalidad en sentido estricto
(proportionality in the narrow sense o Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne) entre
medios Yy fin, lo que equivale a un anéalisis comparativo que compruebe si el grado de
satisfaccion el elemento prevalente (derecho o principio) compensa la lesion del otro
elemento del conflicto (derecho o principio), esto es, conseguir la razonabilidad de la
decision. 18

Consideramos que toda intervencion en los derechos constitucionales deberia
observar, en lo posible, estos tres subprincipios que operan de forma copulativa. De lo
contrario, es ilegitima, injusta, irrazonable o insuficiente.’® Es decir, entre los tres

subprincipios del principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y

183 Recuérdese que, al analizar el fin constitucionalmente legitimo, es necesario distinguir la
constitucionalidad de una ponderacion realizada: (i) por el legislador (constitucionalidad de la ley) a
través de una interpretacion en sentido negativo que precautele la autonomia parlamentaria y el principio
democratico; o, (ii) la que surge de una acci6n de proteccidn.

184 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, 2.2 ed.
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 91 y ss; Carlos Bernal Pulido, El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: El principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes para el legislador, 3.2
ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), 81-ss; Bernal Pulido, El derecho de
los derechos, 66-8; Espinosa, “Ponderacion y Proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte
IDH”, 22; Carlos Gaviria, “Sentencia de Constitucionalidad C-022 de 1996: Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993”, en Sentencias y Herejias
Constitucionales (Bogota: Fondo de Cultura Econémica Filial Colombia, 2002), 67. La novedad de dicha
sentencia es que se refiere de forma explicita al principio de proporcionalidad con sus subprincipios en la
aplicacion del principio de igualdad, sobre la base de los conceptos sefialados por la jurisprudencia
alemana, ya que con anterioridad se manejaba de forma inconsistente los términos. Cfr. Colombia Corte
Constitucional, “Sentencia C-530 de 1993, 11 de noviembre de 1993, MP Alejandro Martinez Caballero
y “Sentencia T-230 de 1994”, 13 de mayo de 1994, MP Eduardo Cifuentes.

185 En este sentido es necesario remitirse al criterio de “suficiencia” que emplea la Corte
Constitucional ecuatoriana, “Sentencia n.® 1158-17-EP/21”, en Caso n.°: 1158-17-EP, 20 de octubre de
2021, parr. 61. Este punto, se remota, con mayor detenimiento en el capitulo 2.
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proporcionalidad en sentido estricto) y la razonabilidad de la proporcionalidad, “existe
una relacion de implicacion material, de manera que cada uno de los requisitos son
condiciones necesarias y no suficientes para que el principio opere de forma correcta”,
como una restriccion al derecho correspondiente.

Para Alexy los “subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato
de optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderacion no juega
ningun papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales
[constitucionales], que sean evitables sin costos para otros principios, es decir, se trata
del 6ptimo de Pareto”.*®” Por su parte, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto o el mandato de la ponderacion, hace alusion a la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas que se determina por los principios y reglas opuestos.®® En esta
constelacion ya no puede resolverse el caso sobre la base de reflexiones que se apoyan
en la idea del 6ptimo paretiano; cuando los costos o el sacrificio no pueden evitarse es
necesaria la ponderacion.!®® La ponderacion, por tanto, es objeto del tercer subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, el cual, a la vez, se expresa a través de la “ley
de ponderacion”.

Lopera Mesa citado por Zufiiga alude a dos tesis “presentes en la dogmatica
juridica, sobre el rol que el principio de proporcionalidad tiene en el control de las
actuaciones legislativas que afectan derechos [...]: a) la tesis que caracteriza el principio
de proporcionalidad como ‘un limite de limites’ a los derechos [...] (garantia de
contenido esencial y principio de proporcionalidad) y b) La que sostiene que aquel
funciona como una estructura argumentativa que permite al juez constitucional

determinar el contenido definitivo de los derechos [...] y, a la vez, estructurar la

186 Espinosa, “Ponderacion y Proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 22.

187 Robert Alexy, “La formula del peso”, en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, ed. Miguel Carbonell (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 15.
Asimismo, Alexy citado en Atienza sefiala con relacién “a las posibilidades facticas, cabe formular dos
reglas que expresan el principio de optimalidad de Pareto (y que suponen el paso del campo de la
subsuncion y la interpretacion al de la decision racional). La primera consiste en que ‘una medida M esta
prohibida con respecto a P*y P2 si no es eficaz para proteger el principio P, pero es eficaz para socavar el
principio P?’; y, la segunda, que ‘una medida M esta prohibida en relacion con P! y P2, si existe una
alternativa M que protege a P al menos igual de bien que M pero que socava menos a P2’ ”’; Atienza, Las
razones del derecho, 194.

188 Alexy, “La formula del peso”, 15; Robert Alexy, Teoria de la argumentacién juridica, trad.
Manuel Atienza, 2.2 ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 349-50; Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales, 68 y 92-5.

189 Cfr. Alexy, “Constitutional Rights, Balancing and Rationality”, 136, quien sefiala: “If this
constellation arises, the case cannot be decided by considerations concerning Pareto-optimality. When
costs are unavoidable, balancing becomes necessary”.
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fundamentacion externa de la premisa mayor del juicio de constitucionalidad.®® Bernal

Pulido es partidario de esta ultima tesis.

La defensa de la aplicacién del principio de proporcionalidad alude a dos
aspectos: conceptuales y normativos. Los detractores de la defensa conceptual de este
principio sefialan que, si se admite que el contenido de las normas constitucionales es el
resultado de una interpretacion, resulta cuestionable que se establezca una estructura

independiente de esta.

Por su parte, para el abordaje normativo la ponderacion también importa poner
en juego, en cada caso, el peso del principio frente a otros, por lo que solo existe una
relacion de preferencia de derechos prima facie que se vuelve definitiva luego de que se
aplique el principio de proporcionalidad. Sin embargo, para sus oponentes, el uso del
principio de proporcionalidad relativiza la normatividad de los derechos y, de ese modo,
los derechos pierden su capacidad de constituir limites al gobierno cuando, por el
contrario, el principio de respeto de los derechos por parte del gobierno deberia tener
prioridad frente a la satisfaccion de otros bienes. Concebir a los derechos como limites
de la actividad del gobierno forma parte de la tradiciébn politica del

constitucionalismo.%!

Sin embargo, frente a esta objecidn, los defensores del principio de
proporcionalidad afirman que su aplicacion impone limites al accionar gubernamental
desde el momento en que obliga al gobierno a cumplir con los tres subprincipios
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta), y les ofrece a las personas afectadas,
la posibilidad de contar con un foro para cuestionar las decisiones que, aparentemente,
no cumplan con dichos requisitos. De ese modo, el gobierno se ve obligado a demostrar
que efectivamente se cumple con el principio de proporcionalidad como un
procedimiento racional para controlar las decisiones gubernamentales.!®> Caso
contrario, existe una razon menos para apoyar este metodo en el quehacer habitual de la

administracion de justicia.

19 Gloria Lopera, Principio de proporcionalidad y ley penal (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006), 31-2 citado en Zuiiiga, “El principio de proporcionalidad como
herramienta de racionalidad”, 261-2.

191 pedro Caminos, “El principio de proporcionalidad: ¢Una nueva garantia de los derechos
constitucionales?”, Revista Electronica del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja 8, n.° 13
(2014): 67, https://docplayer.es/53399249-El-principio-de-proporcionalidad-una-nueva-garantia-de-los-
derechos-constitucionales.html.

192 Kumm citado en Caminos, ibid., 52-74.
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Desde la perspectiva del investigador este principio lejos de ser irrelevante
constituye una herramienta, procedimiento o método fiable con estructura racional que
se utiliza en la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales, que involucra
subsunciones y ponderaciones sucesivas, para luego ser materia del test de
proporcionalidad, lo que incluye el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto y, al igual que la ponderacion, se operativiza en cada caso en

concreto.

Asi, se entiende al principio de proporcionalidad como una estructura racional
de fundamentacion de las decisiones, que se puede descomponer analiticamente en una
serie de etapas o pasos, que adaptados a los intereses de los investigadores, son: “(a) la
adscripcion prima facie de una norma de derecho fundamental [constitucional], y de su
posicién respectiva, a una disposicion de derecho Fundamental [constitucional]; (b) la
verificacion de que la ley examinada en el control de constitucionalidad constituye una
intervencion en el dmbito de disposicion del derecho fundamental [constitucional]
relevante; (c) el examen de idoneidad de la ley; (d) el examen de necesidad de la ley; (e)
el examen de proporcionalidad en sentido estricto”.’®® Las tres Ultimas fases se

constituyen en los tres subprincipios del principio genérico de proporcionalidad.

En efecto, para llegar a la ponderacion (subprincipios de proporcionalidad en
estricto sentido) es necesario: primero, determinar los principios en conflicto, es decir,
se tienen que subsumir los presupuestos facticos a los presupuestos normativos (tipos de
una valoracion juridica) a través de la razon, para luego confrontarlos mediante la
proporcionalidad. Una vez que se establece que la medida restrictiva es adecuada y
necesaria, a continuacion, se la pondera, para que luego, a través de la ley de colision, se
determine el resultado ponderativo, cuyas reglas, sirven de base para casos futuros
analogos (subsuncion).

Por otra parte, el principio de proporcionalidad consiste en un método o
procedimiento que utilizan las cortes o tribunales constitucionales para interpretar y
aplicar las normas sobre derechos que se encuentran contenidas en la Constitucién. Con
relacién a este punto se puede sefialar que el principio de proporcionalidad “permite

explicitar y controlar las razones que se ofrecen para justificar una determinada medida

193 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2005), 77; Ztiiiga, “El principio de proporcionalidad como
herramienta de racionalidad”, 262.
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que afecte derechos fundamentales [constitucionales] [...]. Por lo tanto, el objetivo del
principio de proporcionalidad no seria el de colaborar con la interpretacion de las
normas sobre derechos fundamentales [constitucionales], sino el de establecer un
estandar de justificacion que debe ser satisfecho por las medidas que afecten esos

derechos dentro de su aplicacion.

Por ultimo, conforme queda indicado al hablar de la ponderacion la aplicacion
del principio de proporcionalidad involucra un procedimiento de resolucion de

conflictos que se instrumentaliza en cada caso en particular.

Resta por sefialar que, lejos de querer encontrar un sistema que pretenda dar
solucién a todos los conflictos que se presenten, parece que el verdadero discurso
juridico plural debe centrarse en analizar la coherencia y consistencia argumentativa del
contenido axiologico, factico y juridico de los derechos, a través de la metodologia que
resulte mas util para la fundamentacion del fallo.

Por ello, consideramos que la aplicacion del principio de proporcionalidad en
cuyo subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (ponderacion), constituye una
alternativa viable para dar respuestas a los conflictos entre principios, pues constituye
una guia relevante en el examen de determinacién de las violaciones genéricas a los
derechos constitucionales.

A continuacion, se explica cada una de las reglas del complejo principio de
proporcionalidad, como parte del camino argumentativo que tienen los juzgadores para

solventar el discurso practico razonable del razonamiento ponderativo.

3.1.3.1. Reglas y elementos del examen de idoneidad o adecuacion

Segun este subprincipio, toda medida limitativa de los derechos y principios
constitucionales debe ser materialmente idonea para alcanzar el objetivo que se persigue
y constitucionalmente legitima. Ignacio Villaverde agrega el rasgo de la funcionalidad
de la medida restrictiva, esto es, que sirva, en efecto, “para limitar el derecho por la

razon que justifica la existencia del limite”.1%®

194 Pedro Caminos, “El principio de proporcionalidad: ;Una nueva garantia de los derechos
constitucionales?”, Revista Electronica del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja 8, n.° 13
(2014): 67-8, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7181443.pdf.

195 villaverde, “La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales”, 185.
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Esto impone una doble exigencia, que debe analizarse en ese orden: (1) Que el
objetivo que se persiga sea constitucionalmente legitimo; (2) Que la medida sea material
y funcionalmente adecuada para alcanzar ese objetivo.

Con relacion a la primera exigencia, esto es, que el fin sea constitucionalmente
legitimo, esta se desarrolla, de modo diverso, dependiendo de si se trata de un control de
constitucionalidad abstracto (ley) o de una accion de proteccion (amparo). En el primer
caso, esta exigencia se la interpreta de forma negativa, esto es, la medida no debe buscar
un fin expresa o implicitamente prohibido por la Constitucion, en virtud del respeto a la
autonomia parlamentaria y al principio democréatico. En el segundo, se la entiende en
sentido positivo, o sea, la medida debe perseguir un objetivo expresa o implicitamente
constitucional 1%

La segunda exigencia comporta que la medida que se adopta sea material y
funcionalmente adecuada para el logro del fin constitucionalmente legitimo, de lo

contrario es injusta o arbitraria. Al igual que en el caso anterior:

el nivel de exigencia de la adecuacion funciona de modo distinto en el anélisis de la
constitucionalidad de una ponderacion legislativa y en los casos de amparo [acciones de
proteccién]. En el &mbito del examen de la constitucionalidad de las leyes, el criterio
que opera tiene un caracter negativo: solo se excluyen aquellas medidas que no son
idoneas, esto es, que no pueden contribuir de ninguna manera (en ningin grado) a la
obtencién del fin constitucionalmente legitimo. Por tanto, la exigencia que impone el
requisito de idoneidad es la de que la decisién contribuya en algin grado a la
consecucion del fin. Por lo que respecta al [...] amparo, en la medida en que realmente
las pretensiones de las partes estén fundamentadas en derechos o bienes constitucionales
cualquier decisién en favor de uno u otro de los elementos en conflicto serd una
decisién que satisfara la exigencia de adecuacion, en tanto que supondra el respeto o
satisfaccion de un derecho fundamental o un bien constitucionalmente protegido. *’

Consideramos que, en contextos como los latinoamericanos es necesario que
dentro del examen de adecuacion se incluya, como parte de la reorientacion democratica
del principio de idoneidad, la exigencia de las razones publicas para toda accion u
omision estatal como precondicion para lo razonable. En este caso, los jueces no
tendrian por que entrar a construir un analisis de proporcionalidad de medios y fines de
una decision gque no se encuentre revestida de razones publicas expresas. Esa sola
carencia deberia determinar la derrota de la decision cuando se la desafia en su relacion

con los derechos. Solo cuando el decisor asuma la carga de explicar publicamente las

19 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 161-2.
97 1bid., 162-3.
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razones de su decision, debe activarse el control de proporcionalidad —en la formula
europea—.1%

A continuacion, sobre la base de los elementos que se proponen desde la teoria
juridica, los investigadores pretenden en la tabla 1, esquematizar ciertas reglas que

podrian considerarse necesarias para la medicion del examen de idoneidad:

Tabla 1
Reglas para la medicion del examen de idoneidad

Detalle Supera No supera*

1. | Individualizacién de la medida tomada

2. | Identificacion del fin o fines constitucionalmente legitimos

Determinacion de un ejercicio justificatorio sobre la decision publica
0 el obrar estatal

a) ¢Hay conexidad entre medio-fin?

Valoracion de la utilidad |b) ¢Soporta el afectado una restriccion?
4. | de la medida para el logro | Identificacion del o los derechos afectados

del fin (objetivo) ¢) ¢Puede la medida establecida fomentar

el logro del fin legitimo?

*No pasa las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
Fuente y elaboracién propias a base de la revision de varios autores

La tabla 1 detalla ciertas pautas para la medicion de la idoneidad de la medida
que, en orden sucesivo, son: (1) Individualizacién de la medida. (2) Anélisis de la
legitimidad constitucional de la medida. (3) Determinacién de las razones publicas
justificatorias del obrar estatal. (4) Validacion de dicha medida como apta y conveniente
para el logro del fin.

A su vez, este paso ultimo, envuelve varias exigencias: (a) El analisis de la
relacién entre el medio y el fin de la norma. (b) El examen de la restriccion del derecho
que soporta el afectado. Aqui resulta interesante analizar no solo la afectacién directa e
inmediata de los hechos sino aquella que se vincula con su realizacion integral,
considerando su vocacion, aptitud, circunstancias, potencialidades y aspiraciones que le
permitan fijarse determinadas metas de realizacion personal y colectiva social.*® (c) La
verificacion de la utilidad de la medida para el logro del fin, es decir, el establecimiento

de un nexo causal bien argumentado y probado.

198 Maurino, “El articulo 28. Hacia una republica basada en razones”, 314-5.

199 Cfr. Corte IDH, “Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo)”, Caso Loayza Tamayo vs.
Perd, 17 de septiembre de 1997, parr. 147,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_33_esp.pdf.




89

El fracaso de la medida en esta etapa supone el inmediato rechazo de las
siguientes, pues supone un quebrantamiento de las reglas de la proporcionalidad que
producto de una restriccién a un derecho iusfundamental (constitucional).

Con todo, vale indicar que, en el sistema propuesto basta que no se indiquen las
razones publicas del obrar estatal para que, ni siquiera se entre al analisis de
proporcionalidad de los medios y fines de la decision, por ser una decision inaceptable e

irrazonable.

3.1.3.2. Reglas y elementos del examen de necesidad o intervencién

minima

Si la decisién que se toma satisface las exigencias del principio de adecuacion o
idoneidad, el siguiente paso consiste en comprobar el examen de medio alternativo o
mandato de necesidad. Este subprincipio exige que la medida no solo sea material y
funcionalmente idonea para limitar el derecho sino también imprescindible para el logro
del fin que se persigue, en el sentido de que no exista otra alternativa igual 0 menos
lesiva para el logro del objetivo y que suponga una menor restriccién del derecho
constitucional afectado.

Las reglas del mandato de necesidad imponen analizar: (1) La existencia de
otros medios alternativos para alcanzar el objetivo establecido. (2) Que alguno de los
medios alternativos sea igual o menos lesivo para fomentar el fin. (3) Que el medio
alternativo menos gravoso tenga, al menos el mismo grado de idoneidad que la medida
enjuiciada. Si estas exigencias se cumplen, la prueba del examen del medio alternativo
no se supera.?® Caso contrario, la medida pasa el examen de necesidad y
proporcionalidad.

A continuacion, la tabla 2 esquematiza ciertas reglas necesarias para la medicion

del examen de medio alternativo:

Tabla 2
Reglas para la medicion del examen de necesidad

No
Detalle Supera | supera*

1 | ¢Hay algun otro medio(s) alternativo para alcanzar el objetivo que se
establece?

200 Cfr, Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 165.
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2 | ¢Alguno de los medios alternativos es igual o0 menos lesivo para fomentar el
objetivo?

3 cRestringe el medio alternativo en menor medida el derecho
fundamental afectado que el medio establecido id6neo?

*No pasa las exigencias de necesidad y proporcionalidad.
Fuente y elaboracién propias a base de Martinez Zorilla, “Metodologia juridica y
argumentacion” y Clérico, “El examen de proporcionalidad”

En la tabla 2 de examen del subprincipio de necesidad se detallan las reglas
necesarias para la medicion y aprobacion o no del examen del medio alternativo menos
lesivo, las cuales constituyen condiciones necesarias para la superacion del juicio de

proporcionalidad.

3.1.3.3. Reglas y exigencias del examen de proporcionalidad en
sentido estricto

Por altimo, si la decision pasa las reglas del examen de idoneidad y necesidad, el
siguiente paso consiste en analizar la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto
entre medios y fin, esto es, si el grado de satisfaccion del principio que pretende
justificar la intensidad de la restriccion compensa la lesion o menoscabo del otro
principio que juega en sentido opuesto. Esta tercera exigencia comporta precisamente el
andlisis de la ley de ponderacién y demanda una exigencia de argumentacion razonable
con respecto al pesaje de los argumentos que buscan la satisfaccion del derecho
prevalente frente al derecho limitado.

El examen de proporcionalidad en sentido estricto (ley de ponderacion)
exige lo siguiente: (1) Constatar el grado de no realizacion o afectacion de uno de los
principios de prestacion positiva. (2) A continuacion, el segundo paso consiste en la
determinacion de la importancia de la satisfaccion del principio colisionante. (3) El
tercer paso, finalmente consiste en comparar las magnitudes anteriores en orden a
definir si la importancia de la satisfaccion del principio prevalente justifica la restriccion
o la no satisfaccion del otro elemento.?*

Una vez que se precisan los términos y que se define el estado de la cuestion de
donde parte esta investigacion, desde la dptica y pensamiento del autor, a continuacion,

se extrapolan ciertos criterios fundamentados o parametros metodoldgicos para el

201 Alexy, Addenda a la Teoria de la argumentacion juridica, 351-3; Martinez, Metodologia
juridica y argumentacion, 166.
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empleo de la ponderacion en casos tragicos o dificiles, que podrian resultas dtiles o
beneficiosos para el mejoramiento de esta herramienta de aplicacion de derecho?®? como

parte de una politica judicial ponderativa comprometida con los derechos.

4. Criterios metodoldgicos de evaluacion de la ponderacion aplicados a casos de

estudio

Sobre la base del marco teorico fijado sobre la ponderacion, a continuacion,
proponemos un esquema metodoldgico, hasta donde sabemos novedoso, de analisis
tedrico-empirico de la ponderacion y que se recogen en esta seccién como indicadores
para una posterior evaluacion de casos.

Es decir, estos parametros metodoldgicos tienen una dimensién tedrica y otra
practica; por un lado, recogen o reconceptualizan ciertos elementos caracteristicos de la
doctrina de la ponderacién ya expuestos en el estado de la cuestion (Capitulo 1); y, por
otro, sirven como estrategia de medicién empirica de casos en lo posterior (Capitulo 2).

En cualquiera de los casos subyace la idea de conjugar el binomio criterios-
limite con el fin de tratar de enmarcar, de la mejor manera posible, o con cierta
suficiencia, ciertos criterios minimas que deberian respetarse en la ponderacion. Sin
embargo, dichos parametros no pueden usarse como “lista de control” para comprobar
el cumplimiento de esta herramienta de aplicacion del derecho por parte de los jueces,
pues tan solo constituyen presupuestos minimos para la evaluacién de casos dentro
razonamiento ponderativo.

Con todo, se aclara que la importancia de establecer estos condicionamientos es
que adquieren valor en el proceso interpretativo por razones de utilidad para efectos de
contar con datos de la experiencia, identificar problemas y establecer correctivos en el

examen de la ponderacion, sin que ellos constituyan categorias algoritmicas cerradas.

202 En esta investigacion, “aplicar el derecho” se lo entiende como una actividad de crear y

aplicar normas dentro del sistema juridico, pues no existe una separacion tajante entre razonamiento
juridico y politico. “El razonamiento politico del legislador se ‘juridifica’ (es sub constitutione) —pues la
ley no es creacién ex novo, sino desarrollo o concrecién de principios constitucionales— y el
razonamiento juridico se politiza 0 moraliza (adquiriendo una dimension practica de la que carecia) —al
incorporar un compromiso con los valores y los fines (principios y derechos) constitucionales—". Nicolas
Negri, “La argumentacion juridica en las sentencias judiciales: La determinacidn judicial de los dafios a la
persona”, (tesis doctoral, Universidad de la Plata, 2018), 25,
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/71530/Documento_completo.pdf?sequence=1&isAllowe
d=y.
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Sobre la base del marco tedrico ya fijado de la ponderacion, a continuacion, la
tabla 3 plantea ciertas subcategorias técnicas parametrizables que son: (1) aproximacion
conceptual de la ponderacién; (2) desarrollo del procedimiento ponderativo; (3) empleo
del principio de proporcionalidad. La tabla 3 esquematiza las exigencias técnicas de la

ponderacion:

Tabla 3
Condiciones técnicas de la ponderacion
No. Categorias
1 Aproximacion conceptual de la ponderacion
2 Desarrollo de la estructura ponderativa
3 Funcionamiento ponderativo (Principio de proporcionalidad)

Fuente y elaboracion propias a base de Martinez Zorilla, Metodologia juridica y argumentacion

Se aclara que estos criterios metodoldgicos permiten identificar en el capitulo
siguiente la existencia 0 no de una dogmaética en materia de ponderacion por parte del
organo constitucional y su utilidad practica en términos que satisfaga los requisitos de
estabilidad, coherencia y refinamiento conceptual como exigencias minimas a los
intérpretes privilegiados de las normas constitucionales.

Sin embargo, al ser un tema que se enmarca dentro del campo cognoscitivo de la
Teoria del Derecho no constituyen categorias juridicas cerradas, sino elementos que
permiten identificar que la argumentacién ponderativa es razonable en términos
argumentativos.

Es decir, los criterios o pardmetros metodoldgicos de la ponderacion se enfocan
hacia la problematica del saber juridico, en especial, dentro del proceso ponderativo y
buscan establecer si la Corte Constitucional respeta dichos criterios y cuales son sus
conciencias.

En resumen, esta investigacion considera a la ponderacion como una técnica de
solucion de casos dificiles que puede evitar o causar arbitrariedad; por tanto, se debe
verificar si se la aplica teniendo en cuenta ciertos parametros metodolégicos y evitar su
aplicacion en casos no necesarios que pueden resolverse de forma diferente.

En esta linea, a continuacion, analizamos y problematizamos cada uno de los
parametros metodoldgicos de evaluacion de casos que se infieren y receptan de los
fundamentos tedricos basicos expuestos al inicio de esta investigacion y que sirven de

estrategias de medicion y analisis en el capitulo 2.
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4.1.1. Aproximacion conceptual de la ponderacion

Conforme queda indicado en el marco tedrico de la conceptualizacion de la
ponderacion, algunas propiedades para el entendimiento de este concepto son: (1) Se
trata de un método razonable —se equipara para efectos de medicion a racional— de
resolucion de conflictos o incompatibilidades entre normas contrapuestas (principios).
(2) Tiene por objeto determinar el nivel de peso de los principios a través de una
jerarquia ductil que entra en colision, con el fin de armonizar sus decisiones con la
Norma Suprema y establecer el grado de afectacién de los derechos y su justificacion.
(3) Se operativiza en cada caso en concreto. (4) Sirve como un instrumento que permite
aplicar el principio de proporcionalidad en cada caso.

La tabla 4 propone un modelo de evaluacion empirica de los elementos de la
conceptualizaciéon de la ponderacion, enfocados desde la perspectiva del juzgador al
momento de resolver, que sirve de guia de medicion del conocimiento cognoscitivo

sobre el balanceo por parte de la jurisdiccion constitucional, en el siguiente capitulo.

Tabla 4
Conceptualizacion de la ponderacion

Categoria Cumple No cumple

Procedimiento de resolucion de conflictos

Derecho A Derecho B

Comparacidn de principios en colision

Operativizacion en el caso concreto

AW N |

Instrumento que permite aplicar el
principio de proporcionalidad

Fuente y elaboracidn propias con base en varios autores

A partir de estos lineamientos doctrinarios sobre el uso del término ponderacion,
el siguiente capitulo pretende evaluar estos indicadores de mediacion de calidad y
demostrar la recepcion de este concepto por parte de la Corte Constitucional
ecuatoriana, para efectos de establecer minimos consensos dentro del lenguaje juridico,
pues constituye el punto de partida para rematerializar el debate y desformalizar los
conceptos indemnes impuestos desde los constructos foraneos del lenguaje y la ciencia
juridica y, de ser pertinente, adecuar, el contenido conforme con la realidad local.

Es necesario la produccion de un concepto de ponderacion propio que satisfaga
los requisitos de estabilidad, coherencia discursiva y refinamiento conceptual, que no

parta, necesariamente de categorias neutras (racionales), sino que concientice la
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simbologia linguistica parcializada hacia el contexto en el que se desenvuelve
(razonabilidad). Sin embargo, ello implica una deconstruccién y creacion de una
dogmaética desde el imaginario local, pero que parta de los enfoques correctos del
derecho pues, de lo contrario, el discurso juridico, se vacia de contenido.

Aqui, el hecho de incluir actores sociales en el litigio constitucional brinda la
oportunidad a los jueces de conocer las visiones y comprensiones que involucran a
individuos, comunidades e instituciones, con respecto a un determinado tema que
involucran principios o derechos, en especial, en asuntos sensibles y relevantes del
panorama constitucional que involucran cambios politicos, econdémicos y sociales.

De igual manera, es la oportunidad para discutir y reflexionar puntos de vista,
reconceptualizar, reformular o modificar un determinado problema o escenario
constitucional, tomar en cuenta los desarrollos tedricos e incorporar nuevos actores y
argumentos en el debate predecisional o posdecisional sobre la base de la experiencia
contextual.

Somos del criterio de la conjugacion del apoyo popular —propio de la
democracia deliberativa— a la decisién puede constituir, en ciertos casos relevantes,
una propuesta positiva sobre la lectura de los derechos.?®® Esta puede ser bien aceptada
por una sociedad o ser el inicio de una larga conversacion (intergeneracional, multinivel
y fragmentaria) entre los jueces de distintos niveles y jurisdicciones, los deméas poderes
publicos y la ciudadania. Si en dicho proceso, el tribunal es receptivo a las posturas de
la sociedad, buscando influir en su decision, estas serdn tomadas en cuenta, lo que
puede incidir en las resoluciones ponderativas.

Es decir, el didlogo deliberativo podria coadyuvar a facilitar el establecimiento
de consensos minimos sobre la objetividad del lenguaje ponderativo, sobre la base de
practicas que partan de la evidencia empirica con miras a obtener mejores resultados en
el desarrollo de los derechos.

En suma, la comprension anti-técnica de la ponderacion desde el o6rgano
constitucional, a través del analisis de ciertos criterios semanticos permitiria conjeturar
que los jueces constitucionales estaban poco familiarizados con la doctrina ponderativa,
al punto que concibieron un concepto propio del balanceo en los casos sujetos a
evaluacion, de acuerdo a sus propias conciencias, lo que puede causar arbitrariedad

judicial.

203 Rodriguez, “;Logran las decisiones emancipar?”, 32.
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No obstante, también resulta necesario verificar, en cada caso concreto, la forma
de empleo de esta herramienta en casos dificiles, asi como la aplicacion del principio de
proporcionalidad, con el fin de evitar su empleo a casos no necesarios. Por ello, la
necesidad de valorar los parametros metodoldgicos restantes.

Una propuesta de control de los excesos legislativos a través de un test de
razonabilidad fiable implica que la doctrina y practica de la ponderacion, a través de las
cortes constitucionales, sea clara en términos de seguridad juridica y legitimidad. Lo
contrario conlleva a un déficit de racionalidad que compromete la concepcion de los
derechos como limites al poder estatal.

Por otra parte, lo anterior ratifica la necesidad de levantar criterios dogmaticos
operativos para mejorar la calidad del empleo de las decisiones ponderativas en casos

dificiles o tragicos, con miras a fortalecer el Estado democréatico de derechos.

4.1.2. Desarrollo del procedimiento ponderativo

Este apartado se refiere a los pardmetros metodoldgicos relacionados en el
marco tedrico con el procedimiento y estructura de la ponderacién, analizados de forma
previa, que se descomponen en cuatro pasos, que son: (1) identificacion del derecho o
principio intervenido; (2) identificacion del conflicto entre derechos o principios; (3)
determinacion del pesaje; (4) solucién argumentada.

A continuacion, la tabla 5 esquematiza estos criterios metodoldgicos de
evaluacion del desarrollo del procedimiento ponderativo que se deberian tomar en
cuenta, al momento de que el juzgador emplee la ponderacion, con el fin de mejorar,
junto con las otras dos exigencias, el nivel Optimo de desempefio de la técnica

ponderativa.

Tabla 5
Estructura de la ponderacion
Categoria Cumple No cumple

1 | Identificacion del principio que se

interviene
5 Identificacion del conflicto (Caso en Principio A | Principio B

disputa)

Alternativa | Alternativa

3 | Pesaje A B
4 | Argumentacién

Fuente y elaboracidn propias con base en varios autores
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Asi, en primer lugar, se verifica la existencia de un derecho o principio
constitucional que se interviene. Para ello, es necesario empezar la argumentacion con el
reconocimiento de la consagracion del derecho en el texto constitucional o convencional.

A continuacion, se identifica el conflicto entre principios, lo que significa que se
especifican las elecciones que se construyen en el caso y se establecen los diversos
razonamientos normativos (normas juridicas) relevantes que se emplean en cada una de
ellas y la ordenacion y gradacion de las distintas opciones en disputa, con el fin de
mostrar la situacién en todos los supuestos de posible colision.

Luego, se atribuye un nivel de peso o importancia a cada uno de los principios
en las circunstancias del caso, a decidir con el fin de determinar cuél de esos elementos
prevalece sobre el otro, a través de una jerarquia movible de principios.

Por ultimo, es necesario establecer mediante razones suficientes cuél es el motivo
por el cual una determinada corte adopta una solucion en favor de un determinado principio
o derecho. Es decir, se procede a un examen més detenido de las razones en juego, para lo
cual se busca determinar el propdsito o fin de cada razén, con el fin de dilucidar, de mejor
manera, la importancia que tiene cada principio en el caso a decidir. En esta etapa ya no se
verifica las normas juridicas (disposiciones o enunciados constitucionales) sino las
razones subyacentes o hipotesis tedricas del caso.

El proceso deliberativo que resefia la tabla 5 busca determinar, si el conjunto de
decisiones jurisprudenciales que se someten a analisis por parte de los juzgadores
constitucionales, toman en cuenta estos aspectos en la solucion de casos, que seria la
consecuencia juridica del principio o derecho que se considera prioritario bajo esas
circunstancias facticas concretas. No obstante, tan solo constituye uno de los tres
aspectos técnicos que sirven para el analisis y parametrizaciéon de la ponderacion en el

siguiente capitulo.

4.1.3. Empleo del principio de proporcionalidad

Conforme queda indicado en el marco tedrico, el principio de proporcionalidad
debe cumplir con ciertas exigencias minimas que se traducen en propiedades para
efectos de evaluacion empirica, que son: (a) Constituye un procedimiento o metodo de

razonabilidad fiable con estructura racional en la toma de decisiones. (b) Se utiliza en la
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interpretacion y aplicacion de las normas contenidas en la Constitucion. (c) Incluye el
examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (d) Al igual que

la ponderacion, se operativiza en cada caso en concreto.

La tabla 6 sintetiza los elementos técnicos del principio de proporcionalidad que
el juzgador debe tener en cuenta para efectos de delimitar su aproximacion conceptual y
que sirven como estrategias de medicion y andlisis de la calidad argumentativa en el
capitulo siguiente. No obstante, conforme queda indicado, tan solo constituye uno de los

tres aspectos que sirven para el analisis de la ponderacion desde lo técnico.

Tabla 6
Conceptualizacién del principio de proporcionalidad

Categoria Cumple No cumple

Meétodo con estructura racional

Utilizacion en interpretacion y aplicacion
de normas constitucionales

Wl N

Incluye 3 subprincipios

4 | Operativizacion en cada caso concreto

Fuente y elaboracion propias

Por ello, resulta necesario analizar estos aspectos del principio de
proporcionalidad como criterios de razonabilidad. Con todo, el estado actual de la
cuestion en la doctrina y practica constitucional ecuatoriana indica que este objetivo aun
dista mucho de alcanzarse, conforme se analiza en el capitulo siguiente en el analisis de

la muestra jurisprudencial del periodo 2008-2023.

Para concluir, conviene indicar que, si bien es necesario una tecnificacion en la
aplicacion de la herramienta de la ponderacién y el principio de proporcionalidad por
parte de los jueces; no obstante, también es una aspiracion ver los puntos nodales a fin
de implementar correctivos para evitar la aplicacion de la ponderacién a casos no

necesarios.

Nosotros sostenemos que es necesario mejorar la doctrina de la ponderacién
pues, a partir de ello, se puede evaluar de una mejor manera los casos dificiles o tragicos

que se someten al procedimiento ponderativo, con el fin evitar causar arbitrariedad.

Todo ello, permitiria inferir que, si un caso se resuelve de forma mas técnica
mediante las herramientas interpretativas y los métodos de aplicacion del derecho

puestos a disposicion de los intérpretes constitucionales, se podria asegurar un mayor
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grado de fiabilidad en las resoluciones ponderativas, esto es, un oOptimo de la
ponderacién. Que la sintesis sea mejor o peor es un juicio que pertenece, por derecho

propio, al &mbito de lo discutible.

Con todo, se aclara que esta investigacion se circunscribe al analisis técnico del
procedimiento ponderativo, sin que se analicen otros criterios o condiciones sociales o
politicas minimas con las que cuentan los jueces para determinar el grado de confianza
de aplicacion de la ponderacion, por escapar del ambito juridico.

Verificar el cumplimiento de las sentencias supone desconfiar de la fuerza de las
palabras, de la retdrica y persuasiva alli plasmada, sin desconocer que la calidad de una
sentencia puede contribuir a su realizacion. Pero también implica que un excelente
argumento puede ser derrotado por la falta de voluntad politica o presupuestal.2*

No obstante, conforme queda indicado, ello constituye un campo que
corresponde a la judicializacién de la politica y a la politizacion de la justicia que rebasa
el contenido de esta investigacion, pues se tratan mas de adaptaciones contingentes
dictadas por la politica antes que por un manual de hermenéutica o una Constitucion.?%®

Aunque es claro que la férmula que proponemos no resuelve ni disminuye los
problemas relacionados con la injerencia e ilegitima intervencion de otros poderes del
Estado en la administracion de justicia, es preciso reconocer que constituye un avance
en el ambito juridico, pues permite reconocer, de forma tangible, ciertos factores
metodoldgicos que pueden incidir en el mejoramiento de la técnica ponderativa de
solucidn de casos dificiles.

Caso contrario, la insatisfaccion de estos parametros de la ponderacion puede
ocasionar ciertos desajustes en torno a la legitimidad de la Corte Constitucional lo que
fortalece la tesis de la arbitrariedad judicial de las resoluciones ponderativas, pues a
mayor grado de confianza en los juzgadores mayor grado de fiabilidad en la técnica del
derecho como una condicion para desvanecer la ignorancia en la soluciéon de casos
concretos.

Una vez que queda delineado el marco teorico sobre los criterios metodoldgicos
de avaluacién minima de la ponderacion para concluir este capitulo es necesario indicar
que la doctrina actual a la cual nos adscribimos apuesta por nuevas formas de resolucion

de casos como la ponderacion —balancing— como una técnica de pesaje principios en

204 Maria Luisa Rodriguez, “;Logran las decisiones emancipar?”, 14.
205 1pid., 165.
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conflicto en las circunstancias del caso concreto y cuyo fundamento se basa en el
principio de proporcionalidad, pues es a través del juicio ponderativo que el juez
constitucional determina la solucién més razonable.

No obstante, su uso requiere, conforme queda indicado, una mayor destreza en la
técnica frente a la utilizacion tradicional de la subsuncién, que constituia la via
tradicional de solucion de los casos y que dotaba de un minimo de certeza al
ordenamiento juridico; de lo contrario, el empleo incorrecto de la ponderacion, puede
fortalecer la tesis de la arbitrariedad judicial de decisiones revestidas de ponderacion.

En resumen, la ponderacién puede verse como una pieza Util y clave en la
medida de que se la entienda como una herramienta util y razonable en la resolucion de
casos. Con todo, este método reclama, desde lo técnico, del empleo de ciertos
parametros metodologicos que respondan a una depurada teoria de la argumentacion
juridica, con el fin de evitar su aplicacion en causas no necesarias.

Por ello, la necesidad de analizar estas variables, pues la verificacion de los
criterios metodoldgicos de evaluacion de la ponderacién en casos dificiles puede, en
ultima instancia, evitar o causar arbitrariedad judicial.

A continuacién, el siguiente capitulo busca analizar, problematizar y verificar,
de forma empirica mediante el estudio de casos multiples, el empleo de los criterios
metodoldgicos de evaluacién de la ponderacion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana en el periodo 2008-2023, conforme con los lineamentos que
quedan planteados en este capitulo, con el fin de determinar si las resoluciones cumplen
con ciertos parametros de racionalidad objetiva o si, por el contrario se los aplica de
forma anti-técnica o por fuera de los parametros metodolégicos. Ello con el fin de
establecer las conciencias de este tribunal y, evitar, en Gltimo término la aplicacién de la

ponderacion a casos no necesarios.
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Capitulo segundo
Aplicacion de la ponderacion y proporcionalidad en casos dificiles

resueltos por la Corte Constitucional en el periodo 2008-2023

Una vez que queda delineado el marco teorico de los pardmetros metodologicos
de aplicacion de la ponderacion, a partir de elementos conceptuales para andlisis de
casos, en el presente capitulo se contrastara y evaluara, de forma critica, la recepcion de
dichas exigencias dogmaéticas por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana en el
periodo 2008-2023,%% por medio de estudios de casos que tomen en consideracion las
siguientes variables de aplicacion de la ponderacion, que son: (1) definicién de la
ponderacion; (2) desarrollo del procedimiento ponderativo; y, (3) empleo del principio
de proporcionalidad.

Todo ello, con el fin de identificar la recepcion y adaptacion por parte de la
Corte Constitucional ecuatoriana de la ponderacion, la secuencia de los acontecimientos
en su contexto o su utilidad practica en términos de satisfacer los requisitos de
coherencia discursiva propios de la realidad local, con miras a desarrollar una propuesta
o reorientacion conceptual en la realidad en la que se aplican, asi como también brindar
pautas para la aplicacion de las normas vigentes, en términos de seguridad juridica,
justicia y legitimidad democratica.

La ponderacién, como toda construccion teorica, posee limites, que van desde la
propia estructura linguistica del lenguaje y su entendimiento, hasta la posibilidad de
determinar qué puede ser materia de ponderacion y hasta dénde puede llegar la
ponderacion.

Sin embargo, el juicio de ponderacion, como procedimiento metodoldgico de
aplicacion de normas con carécter de principios constituye, en si mismo, una forma de
argumentacion que busca garantizar la razonabilidad de las decisiones. Por ello, la
utilidad de esta herramienta se da en la medida de que se la emplee de forma adecuada y
critica, conforme con la pluralidad de derechos, principios y valores del derecho en
juego y articularlos en funcion de la vigencia de una sociedad democratica, plural y

justa.

206 Queda claro que la investigacion realiza un abordaje de todas las sentencias sobre
ponderacién del periodo 2008-2015; a su vez, realiza un estudio de casos relevantes en los periodos 2016-
2023.
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Es decir, la ponderacion o balanceo como técnica de solucion de casos, por lo
regular, dificiles puede evitar o causar arbitrariedad judicial. Por ello, se debe verificar
si se la aplica teniendo en cuenta ciertos pardmetros metodoldgicos con los cuales ha
sido desarrollada, esto es, su aproximacion conceptual, procedimental y el empleo del
principio de proporcionalidad.

Queda indicado en el capitulo previo que, es necesario evaluar como guia de
medicién a la ponderacién desde su propio concepto como una metodologia razonable
de resolucidn de casos en los que armonizan principios contrapuestos que se operativiza
en un caso concreto. De igual manera, dentro de la estructura ponderativa el empleo de
la ponderacion debe incluir, al menos: la identificacion del principio que se interviene,
la identificacion del conflicto y el pesaje argumentativo por el que se decanta la Corte
Constitucional. Por ultimo, es adecuado evaluar la definicion que los jueces dan al
principio de proporcionalidad, como un método con estructura racional que se utiliza en
la interpretacion y aplicacion de los principios, que incluye tres subprincipios y se
operativiza en cada caso concreto.

Es claro que, existen méas elementos dentro de la ponderacion y del principio de
proporcionalidad, pero no se someten a evaluacion empirica debido a la imposibilidad
de contar con pardmetros mas objetivos para su evaluacion.

En este abordaje tedrico empirico de la ponderacion también es necesario partir
de la distincidn entre casos faciles y dificiles. Los casos faciles son aquellos en los que
la justificacion de las resoluciones se limita a aspectos normativos l6gicos cuyas reglas
se formulan a partir de esquemas condicionales de correlacién caso/solucion que
producen conclusiones validas definitivas sin mayor esfuerzo argumentativo. La forma
de resolver conflictos entre reglas se solventa mediante la introduccién, en una de las
reglas, de una clausula de excepcion que elimine el conflicto o0 mediante la declaracion
de invalidez de una de las reglas.

Por el contrario, los casos dificiles plantean nuevas concepciones de integridad
del derecho cuya atencion se centraliza en los principios los que, en los supuestos de
colisién se resuelven mediante la aplicacion de la ponderacion, que otorga preferencia a
un principio sobre otro, a partir de valoraciones en cada caso concreto, lo que impone
una depurada argumentacion racional.

De alli la importancia, desde la teoria y la constatacion empirica, de establecer
criterios metodoldgicos de interpretacion y evaluacion de la ponderacion y determinar

si, en verdad, ellos se cumplen, o si méas bien dichas deficiencias son atribuibles a una
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practica argumentativa poco teécnica —en términos de déficit de racionalidad— o
incluso arbitraria.

A partir de la actividad de construccidn tedrica del capitulo primero en donde se
elaboran categorias analiticas o elementos conceptuales de la ponderacion y del
principio de proporcionalidad que incluyen su delimitacion conceptual, estructural y
normativa, desde la teoria normativista, el siguiente paso es su constatacion empirica.

Para ello, este capitulo aplica la estrategia metodoldgica cualitativa del estudio
de casos multiple con el fin de abordar el estudio de los parametros metodologicos de la
ponderacion —aspectos conceptuales y procedimentales del balanceo y del principio de
proporcionalidad— en la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana de los
afios 2008-2023, asi como la constatacion de la pertinencia de su uso en las sentencias
gue se someten a analisis.

Esta labor investigativa envuelve un proceso inductivo de contraste de la
hipotesis tedrica con los resultados de la actividad empirica, lo que puede conducir a
reformulaciones o reconceptualizaciones teoricas sobre la base de los datos que se
obtienen y que se adaptan a nuestro contexto temporal y espacial.

La acotacion definitiva del marco teorico, la hipotesis y los objetivos “es el
resultado de un proceso circular en el cual la teoria alumbra la busqueda de datos
empiricos y coadyuva a redisefiar el marco metodoldgico, y la inmersion en la realidad
social ayuda a reconstruir el marco tedrico, la hipotesis y los objetivos, en un proceso
dialéctico en que la actividad empirica y la construccidon tedrica se frotan una sobre la
otra”.2%

Todo ello, con el fin de precisar nociones y establecer correctivos que guarden
simetria con los supuestos ideoldgicos y tedricos que sustentan el Estado constitucional
vigente y que propicien un cambio de mentalidad de los operadores juridicos en la
resolucion de los problemas practicos concretos que se sometan a su resolucion.

Ello significa superar la apropiacion de categorias y conceptos basicos del tema
en investigaciébn —normas Y jurisprudencia— que se imponen desde el razonamiento
neutral y mecanico del derecho y la adecuacion de sus contenidos hacia una dinamica
continua y actualizada de entendimiento de la ponderacion y el principio de

proporcionalidad desde la realidad de nuestro pais.

207 |bafiez, citado por Simén lzcara, Manual de investigacion cualitativa (México: Fontamara
S.A., 2014), 32.
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Para ello, es necesario desformalizar los conceptos y categorias para luego
adecuarlos —de forma critica— a los contenidos y exigencias reales del modelo
constitucional ecuatoriano, sin que constituya un error, sefialar que son correctas o
mejores unas frente a otras. Ello involucra un proceso de readecuacion, innovacion o
creacion de nuevos desarrollos constitucionales que surjan desde el pensamiento y la
préactica interna actual de multiconflictividad en contextos plurales y disimiles.

Por ultimo, la investigacion lleva envuelta una propuesta que, a través de la
identificacion y caracterizacion de la dualidad: casos faciles o dificiles busca evitar, en
la medida de lo posible, la aplicacion de la ponderacidn a casos no necesarios.

La metodologia que se aplica en este capitulo es de tipo cualitativo-deductivo, en
el periodo 2008-2023, pues se parte de los conceptos generales de ponderacion, que se
traducen y se establecen como variables en los criterios técnicos para la evaluacion de la
ponderacion, considerando los cambios y particularidades atinentes al caso ecuatoriano.
Luego, se trabajan dichos esquemas conceptuales a partir de los criterios relevantes de
los conceptos para concluir con un balance final. Todo ello con el fin de entender ciertos
problemas que plantea la aplicacion del método de la ponderacidn en nuestro entorno y
sus posibles alternativas de solucion.

En todo caso, se aclara que la caracterizacion de los casos faciles y dificiles
incluye cinco estudios de casos tipicos y representativos en temas relativos a la
ponderacion del periodo 2008-2023. En cambio, la evaluacion de los parametros
metodoldgicos de caracter técnico de la ponderacion y del principio de proporcionalidad

incluye el andlisis de una muestra mas amplia de resoluciones en el periodo 2008-2015.

1. La ponderacion y la proporcionalidad en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

Hasta aqui, se instituye que la ponderacion es una herramienta analitica de
argumentacion razonable en la resolucion de incompatibilidades entre principios,
derechos o valores plurales relativizables, que deben articularse y conciliarse entre si
desde la préactica axioldgica de la realidad local y, por lo tanto, es un instrumento que
aplica el principio de proporcionalidad al caso concreto. Por tanto, ponderar es
establecer una relacion de precedencia condicionada en el que hay una delimitacion y
estimacion de intereses contrapuestos en el caso concreto, lo que incluye un esfuerzo

deliberativo complejo en el quehacer constitucional mientras que, el principio de
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proporcionalidad se encuentra presente tanto en la interpretacion como en el proceso de
aplicacion del derecho como un soporte de la argumentacién razonable. Ambas
significaciones estan imbricadas la una en la otra.

No obstante, queda delimitado con claridad desde la dogmatica juridica que la
“ponderacion” y el “principio de proporcionalidad” no constituyen conceptos juridicos
homogéneos, pero sin relacionados en el procedimiento ponderativo.

Por ello, previo al analisis de los condicionamientos técnico-cognoscitivos de la
ponderacion y del principio de proporcionalidad y su recepcién por parte de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana, es necesario analizar los
conceptos que se establecen en los cuerpos normativos en el ambito local, en especial, la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante
LOGJCC),>s durante el periodo 2008-2023.

En cualquier caso, lo que se plantea no es determinar si existe 0 no
indeterminaciones con relaciéon a estos términos, sino cudl es el grado de
indeterminacion, su afectacion dogmatica en el derecho local y los efectos dentro del
lenguaje juridico (normativo-jurisprudencial).

Ademas, la diferencia tedrica de los conceptos “ponderacion” y la
“proporcionalidad” con respecto a la LOGJCC que caracterizan a estos mandatos
normativos como estructuras juridicas equivalentes, sirven de base para aplicarla
ponderacion parte la Corte Constitucional ecuatoriana aunque, posteriormente, se
aborden a profundidad los criterios metodologicos de evaluacién de esta herramienta.

Si bien una caracteristica de los términos del lenguaje que se incorporan en un
texto como conceptos juridicos es su falta de precision, su uso limitado y la distancias
en el tiempo; no obstante, en su aplicacién jurisprudencial el juzgador debe fijar su
alcance a través de los juicio de valor, con el fin de delimitar la pluralidad de
perspectivas y que los “conceptos controvertidos” adquieran precisiOn normativa y
concreten su sentido en la casuistica, lo cual proporciona seguridad y estabilidad
juridica.

A continuacion, esta seccion analiza los conceptos de ‘“ponderacién” vy
“proporcionalidad” en el ordenamiento juridico ecuatoriano, para luego situarlos en la

jurisprudencia ecuatoriana en el periodo 2008-2023.

208 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009. En adelante se cita esta Ley como LOGJCC.
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1.1.  Critica a la ponderacion desde el ordenamiento juridico ecuatoriano

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la norma constitucional, de forma
expresa, prevé en el articulo 3, numeral 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional a la ponderacion como un método de

interpretacion constitucional, al ordenar:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad
del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional 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: [...]

3. Ponderacidn.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro
[...].29

Pese a que este acépite se enfoca en la ponderacion, conviene indicar que los
enunciados juridicos normativos del articulo 3 de la de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante, LOGJCC), merecen varias
precisiones, en lo relativo a los métodos y reglas de interpretacion y aplicacion del
derecho, a la luz de las disposiciones de derecho fundamental que marcan los principios
y valores que se expresan en la propia Constitucion.

Para dicho fin, se fracciona la norma —disposiciones o0 enunciados
normativos— en varios apartados, con el objeto de fijar su fidelidad tanto al texto de la
Constitucién como a los conceptos de las distintas corrientes o disciplinas filosofico-
juridicas.

En primer lugar, si bien la norma infraconstitucional en analisis consta dentro de
las disposiciones directivas del Titulo | de la LOGJCC y se numera en ellas ciertas
reglas y métodos técnicos de la interpretacion constitucional necesarios para la mejor

comprension y aplicacion univoca de la ley y la Constitucion; no obstante, en la practica

209 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3, num. 3.
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su intencion se diluye pues las proposiciones son incompletas, indeterminadas e
inexactas en un contexto en el que la norma, por su naturaleza, abierta en el tiempo,
tiene vocacién de perdurabilidad y su delimitacién busca aclarar y fijar conceptos. Lo
contrario puede dar lugar al fendmeno de la mutacion, esto es, hacer decir a un texto lo
que no dice, por desconocimiento o sin que ello signifique una interpretacion linglistica
pro derechos.

Ello obedece, en parte, a que el encabezado del articulo 3 “Métodos y reglas de
interpretacion constitucional”, no guarda correspondencia con el desarrollo sustantivo
(contenido), pues la norma mezcla —sin sentido— métodos, principios, criterios, reglas
y técnicas de interpretacion, tanto tradicionales como los aplicables a la materia

constitucional. Asi, por un lado, el inciso primero del articulo 3 sefiala:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad
del constituyente [...].2%°

Para un mejor entendimiento de lo que dispone el primer inciso del citado
articulo, es necesario hacer ciertas puntualizaciones. Por un lado, una de las tareas de la
interpretacion juridica y también constitucional es la de enumerar los argumentos
interpretativos que se consideren validos y explicar qué valor justifica esa utilidad de
cada uno, lo cual depende de la concepcion que mantengan los distintos intérpretes.

Para ello, es necesario diferenciar dentro de los argumentos interpretativos, entre
los criterios y reglas de la interpretacion. Asi, los criterios de interpretacion ofrecen
justificaciones validas y admisibles para una opcion interpretativa sin priorizar o
eliminar ninguna.?* Por ejemplo, X tiene varias interpretaciones posibles de N (N2, N2,
N»). En cambio, las reglas interpretativas aportan razones para preferir (positivas) o
excluir (negativas) una de las interpretaciones posibles. Por ejemplo, si X tiene varias
interpretaciones posibles de N (N!, N2, Nm), puede descartar N' por poseer cierta

propiedad que la regla sefiala como causa de exclusion (quedando N2, N®), pero puede

210 Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3,
inc. 1.

211 Gregorio Peces-Barba denomina a los criterios de interpretacion como “metanormas
materiales para la interpretacién de otras normas en supuestos de lagunas o de una nueva regulacién por
el Derecho”, “Sobre la indeterminacién del Derecho y la Ley Constitucional: El término ‘nacionalidades’
como concepto juridico indeterminado”, en Foro Revista de derecho n.° 2 (2003-2004): 127-155,
https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/download/274/275.
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dar preferencia a N2 por tener una propiedad que la regla la considera dirimente frente a
todas las demas.?

Ahora bien, parte del inciso primero del articulo 3 de la LOGJCC —lejos de
establecer métodos de interpretacion constitucional— se enfoca en dos reglas
interpretativas: (1) la regla interpretativa positiva también Ilamada “interpretacion
conforme” o favorable de los derechos constitucionales; y, (2) la regla de interpretacion
negativa que da prevalencia al principio democratico que opera con el “in dubio pro
legislatore” —interpretacion que mejor se corresponde con la voluntad del
constituyente—, que intenta que, entre todas las interpretaciones posibles, se excluyan
aquellas que originen el surgimiento de una antinomia en el ordenamiento juridico.

En principio, estas reglas interpretativas se muestran como neutrales; no
obstante, una mirada mas pausada permite inferir que estas normas incorporan fines,
objetivos e intereses propios. La unica manera de compatibilizar estas dos reglas
interpretativas es apoyandose en razones que muestren lo razonable o creible de dicha
interpretacion, lo cual depara al juzgador ciertos margenes de subjetividad, pues la
valoracion sobre el concepto y la realidad del caso de aplicacion de una u otra carga
argumentativa depende de su postura o preferencia ideoldgica o, en otras palabras, de su
“Juicio de valor”.

Queda claro que las diversas reglas interpretativas no hacen arbitrarias las
decisiones del juzgador, pero si determinan, de una manera relevante, el sentido de su
resolucion hacia una u otra direccion doctrinal.

Consideramos que, si bien el discurso juridico ecuatoriano debe partir de
sistemas juridicos propios que no reproduzcan la produccién juridica foranea es
necesario que las dichas categorias sean adecuadas a los contenidos de los derechos que
imperan en la realidad local. Para ello, es necesario mejorar la calidad legislativa
nacional, sobre la base de un verdadero debate deliberativo de los actores politicos
(academia, poderes publicos y judicial y ciudadania).

En segundo lugar, el inciso segundo del articulo 3 de la LOGJCC, sefiala:

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional 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 [...].?3

212 Garcia Amado, Interpretar, argumentar, decidir, 14-5. En todo caso, consideramos que una
reconceptualizacion critica de conceptos es tarea del intérprete constitucional, pero con vista a la realidad
y de forma argumentada.
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A continuacion, en dicho inciso se incorporan ocho numerales en los que se
entremezclan criterios, métodos, principios y técnicas de la interpretacion juridica y
constitucional.

Asi, el numeral primero, del inciso segundo de dicho articulo que sefiala, “1.
Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas
juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la
posterior”,?* entremezcla las diferentes estructuras de los conflictos constitucionales
(antinomias clasicas abstractas y antinomias en concreto) con las legales (reglas).

Si bien, conforme se manifestd en el capitulo primero los principios, valores y
reglas deben procurar integrarse entre si, ello no significa que no existan diferencias
entre ambos al momento de conectarlos en la interpretacion argumentativa y aplicacién
del derecho.

Para que exista un verdadero acoplamiento entre reglas y principios es necesario
que los jueces escojan de forma adecuada las distintas alternativas para resolver
diferentes tipos de antinomias, pero siempre a la luz de cada caso y en funcion de los
derechos de las personas, o cuando aquellas no existan, puede acudir a situaciones
analogas a través de otras herramientas interpretativas. Lo contrario genera confusion y
denota el escaso nivel de tecnificacion de la produccién normativa ecuatoriana.

A continuacion, los numerales 2 y 3 del inciso segundo del articulo 3 de la
LOGJCC confunden las metodologias para la solucion de los conflictos constitucionales
(ponderacion y subsuncién) con los métodos y reglas de interpretacion juridica y
constitucional. Asi, el citado articulo sefiala:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- [...] Se tendran en cuenta
los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional 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: [...]

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se
aplicard el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional.

3. Ponderacidn.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision

213 Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3,
inc. 2.
214 1bid., art. 3, inc. 2, num. 1.
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adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.
[...]1.575

Como consecuencia de lo anterior, se asimilan los conceptos ponderacion y
proporcionalidad como métodos de interpretacion constitucional. Sin embargo, vale
sefialar que la ponderacion es un mecanismo racional para la solucién de antinomias
constitucionales y la proporcionalidad es una guia interpretativa en este proceso
ponderativo, que utiliza la jurisprudencia, para obtener un resultado razonable.

La ponderacion, por tanto, no es méetodo de interpretacion sino un método de
solucion de conflictos entre principios, y no entre reglas como es la clasica subsuncion,

como lo ilustramos en la tabla 7.

Tabla 7
Categorias de la interpretacion y aplicacion del derecho
Método de interpretacion Método de resolucién
] Homogeneidad de resultado
Establece el sentido de Heterogencidad de los i
la norma eterog v Conflictos entre Ponderacion
métodos de apreciacion principios
Regla Principio Judicial Conflicto entre Subsuncién
reglas

Fuente y elaboracion propias con base en varios autores

Sin embargo, el articulo 3 de la LOGJCC considera a la ponderacion como un
método de interpretacion. Ello obedece, a la deficiente técnica legislativa que se emplea
en la redaccion de dicho enunciado normativo. El problema de dicha imprecisién es que
los jueces pueden utilizarlo como una forma uatil y medida en la soluciéon de sus
conflictos conforme a sus conveniencias, pues desde la norma juridica todo es véalido y
acomodable.

Por ello, consideramos que es necesario establecer minimos consensos dentro
del lenguaje legal que representen las aspiraciones y valores politicos y democraticos
compartidos y la efectividad de los derechos de las personas (esencialismo linguistico).
En este sentido, es necesario identificar las falencias en la conceptualizacion de la
ponderacién en la normativa interna desde la realidad del conflicto y los enfoques del

derecho. Solo a partir de este entendimiento, se puede avanzar en la produccion juridica

215 |bid., art. 3, inc. 2, num. 2-3.
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propia desde la base de la deconstruccion y construccion de nuevos conceptos y
categorias, que partan de la deliberacién ciudadana.

Ello significa que el juzgador no resuelve las indeterminaciones del derecho, de
forma aislada, como un “tecnécrata-dogmatico” sino que, ademas, lo hace como
miembro de una comunidad politica democratica y constitucional, que es receptora y
participa en la toma de las decisiones.

Con relacion al aspecto metodologico o la forma como se lleva cabo la
ponderacion vale indicar que la norma de la LOGJCC pareciera apoyarse en ciertos
elementos claves de la teoria de Alexy, con sus variantes, que se relaciona con el orden
débil de principios: (1) el sistema de condiciones de precedencia; (2) el sistema de
estructuras de ponderacion; (3) el sistema de prioridades prima facie.?

Con relacion al primer elemento, la parte inicial del articulo 3, numeral 3 de la
LOGIJCC, sostiene que cuando se produce un conflicto entre principios y “normas”,?’
este se resuelve de forma adecuada por medio del establecimiento de una relacién de
“preferencia condicionada” o “prioridad relevante” entre ambos, de acuerdo con las
circunstancias del caso concreto, sin que se alcance a dilucidar si es visto desde una
vision universalista o particularista.

El segundo elemento se relaciona con la estructura o el nucleo de la ponderacion
que se encuentra descrito en el segundo enunciado normativo dentro del articulo 3,
numeral 3 de la LOGJCC, y que corresponderia con lo que Alexy denomina “ley de la
ponderacion” o “proporcionalidad en sentido estricto” como una subclase del principio
de proporcionalidad, que sefiala: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro”.

Queda indicado que, los principios en cuanto mandatos de optimizacion, exigen
su realizacion lo mas completa posible en relacion con las posibilidades facticas y
juridicas, que lleva a una primera aproximacion con el principio de proporcionalidad.
Pues bien, la referencia a las posibilidades facticas se armonizaria con los subprincipios:

adecuacion y necesidad. En cambio, la referencia a las posibilidades juridicas implica

216 Se recuerda que Alexy solo hace referencia a principios. Cfr. Robert Alexy, Teoria de los
Derechos Fundamentales, 90-8.

217 Pareceria esto ser una imprecision tautoldgica pues los principios son normas especificas al
igual que las reglas.
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una ley de la ponderacion o una proporcionalidad en sentido estricto.?!® En el siguiente
apartado, se aborda, de forma mas puntual, estos aspectos.

No obstante, la normativa en mencion no se refiere al tercer elemento
fundamental que se relaciona con el sistema de prioridades prima facie, es decir, a las
cargas de argumentacion, necesario para la construccién de fundamentaciones claras,
I6gicas y coherentes, con el fin de que se satisfagan las exigencias de la razonabilidad
préactica del discurso juridico. Ello, puede obedecer a factores de orden conceptual,
estratégico —pues se deja a la jurisprudencia la labor de precision legislativa—, politico
0 porqgue se asimila dicho término al mandato de motivacion constante en el articulo 4,
numeral 9 de la LOGJCC.

Tampoco se define en dicho texto legal —de forma clara— el resto de elementos
que componen la estructura de la ponderacion. Al respecto, se recuerda que, uno de los
elementos fundamentales para establecer la racionalidad tedrica de esta ‘“‘estructura
resulta de la combinacion de la ley de colision, la ley de la ponderacion, la formula del
peso y la carga de la argumentacion” ?°

En resumen, puede afirmarse que si bien la norma legal no establece “un ntcleo
conceptual minimo” de la ponderacion; sin embargo, si desarrolla el aspecto
metodol6gico de dicho procedimiento conforme el modelo de Alexy, aunque de forma
seccionada. Ademas, se puede intuir que se concibe a la ponderacion como una
actividad racional sujeta a las exigencias y parametros de la motivacién razonable en los
casos concretos, aungue en la practica se diluye su contenido.

Por otra parte, los numerales 4, 5, 6 y 7 del articulo 3 de la LOGJCC, se refieren
a los siguientes “métodos” y “reglas” de interpretacion juridica constitucional y

ordinaria:

4. Interpretacion evolutiva o dindmica.- Las normas se entenderan a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

5. Interpretacion sistematica.- 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.

6. Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderdn a partir de los fines
gue persigue el texto normativo.

218 Ruiz Ruiz, “La distincion entre reglas y principios”, 21.
219 Bernal Pulido en Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, XLVII.
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7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor
literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar
otros métodos de interpretacion [...].2%°

La norma en analisis considera como metodos “y” reglas validos y necesarios de
la interpretacion juridica constitucional y ordinaria los clasicos, esto es, el sistematico
(numeral 5), teleoldgico (numeral 6) y literal (numeral 7), aunque adiciona que es
posible acudir a otros métodos modernos de interpretacion para lograr un resultado
justo, que se podrian condensar en el numeral 8, pese a lo ambiguo del término.
Conforme los desarrollos jurisprudenciales posteriores, la Corte Constitucional
considera como nuevos métodos de interpretacién constitucional, a la interpretacion
evolutiva (numeral 4) y al método topico.??

Es decir, para la correcta determinacion del contenido de los derechos
constitucionales, la LOGJCC considera prudente acudir, de entrada, a ciertos méetodos
“y” reglas de interpretacion, que se utilizan por la comunidad juridica, al menos, desde
mediados del siglo XIX, como el fin de que la actividad interpretativa resulte
razonable.??? Todo ello, sin perjuicio de la mala utilizacion de la conjuncion “y” en
lugar de la disyuncion “o0” al constituir términos disimiles. En todo caso, es posible
homologar este constructo legal en la medida en que se lo explique de forma adecuada
con relacién a las propiedades relevantes de la realidad local.

Sin embargo, no se puede perder de vista que el articulo 427 de la Constitucion
en concordancia con el art. 3, numeral 7 de la LOGJCC, plantea que, cuando la norma
es clara, se debe iniciar atendiendo el tenor literal de las palabras contenidas en el texto
de la Constitucion en su integralidad (interpretacion literal), precisando su sentido
conforme con las reglas de la semantica (significado de las palabras) y la sintaxis
(combinacidn de las palabras).?? De igual manera, el prenombrado articulo 3 considera
atil acudir a las interpretaciones evolutivas, sistematicas y teleoldgicas, en la medida en

que ofrezcan un resultado con capacidad de convencer de forma razonable.

220 |bid., LOGJCC, art. 3, inc. 2.

221 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia Interpretativa n.° 002-10-SIC-CC”, en Caso n.°
0020-09-IC, 9 de septiembre de 2010.

222 Guillermo Escobar Roca, Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos (Madrid:
Centro de Iniciativas de Cooperacion al Desarrollo (CICODE). Universidad de Alcala, Trama Editorial,
2005), 87.

223 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de
octubre de 2008, art. 427; Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de
2009, art. 3, num 7.
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Como lo expusieron, en su momento MacCormick y Summers, resulta imposible
disefiar un esquema general satisfactorio jerarquico de métodos interpretativos exigibles
al aplicador de la norma, pues existen una multiplicidad de criterios, pero la calidad
depende del resultado en el caso concreto.

Lastimosamente, no es de extrafiar que, en el Ecuador exista una tendencia hacia
la entronizacidn del significado literal como criterio interpretativo supremo que expresa
la voluntad del legislador, garantiza la separacion de poderes y la seguridad juridica.
Ello, de ninguna manera significa que se pueda obviar que las normas constitucionales
son indeterminadas por lo que, resulta inoportuno perfilarlas como un conjunto de
reglas completas que se apliquen de forma automatica,??* por lo que es necesario acudir
a otros métodos que puedan dar soluciones a los casos que se plantean pues, el derecho
es un ser in fieri nunca acabado y en permanente transformacion®?® o una practica social
interpretativa reelaborada constantemente ante las incitaciones nuevas que lanzan casos
y problemas; ante ellos, el texto normativo se abre a los contextos de manera que no
puede fijarse tan solo por el legislador.??®

Sin embargo, ello no significa hacer del derecho un deconstruccionismo radical,
sino buscar por medio de la interpretacion preceptos de justicia suficientes, estables y
vinculantes para el intérprete, aunque impliquen una actualizacion critica y estratégica
en ciertos casos concretos. El despreciar los criterios generales ponen en peligro
“conquistas irrenunciables” del Estado de derecho, debilita la certidumbre y la
capacidad de limitar al poder.??’

Por ultimo, el numeral final del articulo 3 de la LOGJCC homologa los métodos
de interpretacion con los principios de interpretacion de la Constitucion, como son:
unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion. Asi,

el texto del numeral 8 del articulo 3 de la norma juridica en analisis, prescribe:

8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando
fuere necesario, se realizard atendiendo los principios generales del derecho y la

224 Incluso, la vision comportamental sefiala que el derecho es un conjunto de comandos con
decisiones abstractas.

225 Gregorio Robles, El derecho como texto (Madrid: Civitas, 1998), 55.

226 Francesco Viola y Giuseppe Zaccaria, Diritto e interpretazione: Lineamenti di teoria
ermeneutica del diritto (Roma: Bari, Laterza, 2001), 6 y ss.

227 Cfr. Manuel Rodriguez-Puerto, “Métodos de interpretacion, hermenéutica y Derecho natural”,
Dikaion 19, n.° 2 (2010): 319-47, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=72016987004.
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equidad, asi como los principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora,
fuerza normativa y adaptacion.??

En resumen, la falta de precision de la citada norma comporta la confusion de
los distintos elementos propios de la caracterizacion doctrinal de los conflictos
constitucionales, como son: (1) El tipo de normas que entran en conflicto. (2) La
estructura del conflicto. (3) Los mecanismos para la resolucién del conflicto. Ello
entrafia problemas técnicos, pues los razonamientos pueden manipularse sobre la base
de métodos, principios, formas de solucion de conflictos previstos en el ordenamiento
juridico en un sentido regresivo y no progresivo de derechos.Cabe indicar que, si bien el
articulo 3, numeral 3 de la LOGJCC no determina en qué consiste la ponderacion
(aspecto conceptual); en cambio, si establece la forma como se la lleva a cabo y los
aspectos gue intervienen para determinar la decision adecuada (aspecto metodoldgico),

lo cual se analiza méas adelante.

1.2.  Ciritica al principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

Una vez que queda analizado y problematizado el concepto legal de
“ponderacion” que realiza el texto juridico local, en esta seccién se analiza lo que
dispone la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con
relacion al “principio de proporcionalidad”. Queda indicado que la proporcionalidad
parte de un concepto y estructura compleja, por lo que requiere de ciertos
condicionamientos minimos para efectos de que se constituya en un mecanismo Util en
la aplicacion del derecho. No obstante, es necesario analizar la técnica de normacion de
esta categoria abierta y controvertida.

El ordenamiento juridico ecuatoriano se refiere a la proporcionalidad en dos
sentidos distintos: (1) Como principio reconocido en diversos articulos de la
Constitucion de la Repuablica. (2) Como metodo de interpretacion constitucional
constante en el articulo 3 de la LOGJCC.

Sobre este tema, la Sentencia n.° 048-13-SCN-CC sefala:

228 Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3,
num. 8.
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Al respecto, cabe sefialar que, tal como se encuentran recogidos los derechos
constitucionales en nuestro ordenamiento, la proporcionalidad tiene dos sentidos
distintos: constituye a la vez un principio reconocido en diversos articulos de la
Constitucion de la Republica y también se configura como un método de interpretacion
constitucional constante en el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, junto con el método de ponderacion [...].2%°

La presente investigacion se enfoca en concretar el significado de la segunda
acepcion, pues la aplicacion de un concepto a un caso concreto presupone haber fijado
con anterioridad su significado. Lo contrario, la reconstruccion utilitaria del principio de
proporcionalidad de acuerdo con la casuistica puntual del caso plantea una problematica
como punto de partida para el analisis de los casos y posterior demostracion de los
limites entre la discrecionalidad y la arbitrariedad.

En efecto, el numeral 2 del articulo 3 de la citada ley, sefala:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- [...] Se tendran en cuenta
los siguientes métodos y reglas de interpretacién juridica constitucional 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: [...]

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se
aplicaré el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccidon y la restriccion
constitucional 2%

Ademas de las imprecisiones de este articulo sefialadas ut supra, el articulo 3,
numeral 2 de la LOGJCC, merece las siguientes criticas: (1) Se equipara al principio de
proporcionalidad como un método y regla de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria. (2) Se lo excluye de la ponderacion cuando constituye una guia determinante
en el procedimiento ponderativo de aplicacion de normas-principios.

No obstante, si establece los criterios necesarios para que el resultado del
proceso ponderativo sea correcto, justo o aceptable, desde el &mbito de la justificacion
interna (sustantiva) a través de la aplicacion del principio de proporcionalidad con sus
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, conforme queda indicado, la utilizacion de la ponderacion, del

principio de proporcionalidad o la aplicacioén de los “tests” se generalizaron a partir de

229 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013, 71.

230 Ecuador, LOGJCC, Registro Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 3,
num. 2.
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1951,2% de donde se extrapola a los textos constitucionales y la jurisprudencia de otros
paises y demas tribunales y cortes de caracter internacional, incluso de América Latina.
Sin embargo, cada uno conserva sus propios rasgos o matices.

Asi, por ejemplo, en el derecho internacional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) utiliza la ponderacion y el principio de
proporcionalidad como parametro de control de convencionalidad y constitucionalidad
de la actividad judicial, en los casos sometidos a su jurisdiccion, sobre la base de la
siguiente distincion: (i) Nucleo duro de derechos humanos que no pueden ser objeto de
suspension, contenido en los articulos: 27.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH);?? 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP);?*® 3 com(n de los Cuatro Convenios de Ginebra de Derecho
Internacional Humanitario; y, 15.2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDHLF).2% (ii) Aquellos derechos que pueden ser limitados, los cuales se clasifican
por niveles, segun el alcance que tenga la limitacion, previo el cumplimiento de
determinados requisitos.

De manera general, los requisitos que establece la Corte IDH para restringir

derechos, en casos de normalidad son: (i) que conste en una ley en sentido formal y

231 Cfr. Alemania Tribunal Federal, “Sentencia BVerfGE 77, 377.

232 OEA Conferencia Especializada Interamericana, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), 7 al 22 de noviembre de 1969, art. 27.2. Suspension de Garantias, sefiala:
2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a
la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”. En adelante se cita CADH.

233 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de
diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de 1976, Resolucion 2200 A (XXI), art. 4.1., sefiala:
“En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las deméas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social. 2. La disposicién precedente no autoriza
suspension alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1 y 2), 11, 15, 16 y 18”.

234 Consejo de Europa Secretaria General, Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 4 noviembre de 1950, en vigor desde el 21 de
septiembre de 1970 con sus Protocolos Modificatorios, en especial el Protocolo No. 14 (STCE n° 194)
que entrd en vigor el 1 de junio de 2010, art. 15.1, dice: “Articulo 15.1. En caso de guerra o de otro
peligro pablico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas
que deroguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la
situacion, y a condicion de que tales medidas no estén en contradiccion con las restantes obligaciones que
dimanan del derecho internacional. 2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacién del
articulo 2, salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4
(parrafo 1)y 7.
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material; (ii) que se presente con el objeto de proteger la seguridad nacional, el orden
publico o, derechos y libertades publicas; y (iii) que se aplique el principio de
proporcionalidad.

Conforme con este criterio, la Corte IDH, utiliza de forma frecuente y atinada,
en materia de libertad de expresion, la proporcionalidad en diversas etapas. La primera
en la en la Opinion en materia de libertad de Consultiva No. 5 sobre la Colegiacion
Obligatoria de Periodistas,?® donde se aplican los subprincipios de la proporcionalidad
en la perspectiva de la dogmatica alemana para determinar la restriccion del derecho a la
libertad de expresién del articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.?*® En la segunda, en casos contenciosos, como la Ultima Tentacion de Cristo
vs. Chile, no aplica ni el principio de proporcionalidad ni la ponderacion, sino la regla
de la subsuncidn, en la medida que el articulo 13 de la CADH determina la regla de
prohibicion de censura previa y solo posibilita responsabilidades ulteriores.?3’

En la tercera etapa, la Corte IDH, empieza a utilizar la ponderacion y el
principio de proporcionalidad en los casos: Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Ricardo

Canese vs. Paraguay y Lopez Alvarez vs. Honduras,?®

sobre libertad de expresion y
derecho a la honra; aqui, la Corte IDH muestra una tendencia creciente hacia la
utilizacion del principio de proporcionalidad, independientemente de la aplicacion de la
ponderacion como técnica de resolucion de conflictos entre principios.

Luego, en la dltima etapa, utiliza la proporcionalidad y la ponderacion, de

manera mas técnica, en el area relacionada con la libertad de expresion. Asi, en los

235 Corte IDH. La Colegiatura Obligatoria de Periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85, de 13
de noviembre de 1985, Serie A, n.° 5, pérr. 79.

2% OEA Conferencia Especializada Interamericana, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), 7 al 22 de noviembre de 1969, en vigor desde el 18 de julio de 1978.

237 Humberto Nogueira, “El uso del postulado de proporcionalidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion”, 125; Carla Espinosa,
“Ponderacion y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la CorteIDH”, C&lamo Revista de
Estudios Juridicos, n.° 7 (julio de 2017): 19-30,
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Dossier_2_Carla_Espinosa%20(1).pdf.

238 Corte IDH, “Sentencia de 2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004, péarr. 120-3,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 31 de
agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 31 de agosto de
2004, péarr. 96, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf.; Corte IDH,
“Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Palamara vs. Chile, 22
de noviembre de 2005, parr. 56, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf.;
Corte IDH, “Sentencia de 1 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Lopez Alvarez vs.
Honduras, 1 de febrero de 2006, parr. 68,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf.
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240 241

casos: Kimel vs. Argentina,?*® Fontavecchia vs. Argentina®*® y Mémoli vs. Argentina,
el empleo de la ponderacidn se tecnifica y surgen nuevas explicaciones del principio de
proporcionalidad, con el objeto de predecir la conclusion del juicio de control de dicho
tribunal 242

En resumen, en la actualidad tanto la Corte IDH como la Corte Constitucional
ecuatoriana utilizan con mayor frecuencia la técnica la ponderacion entre principios
como parametro de razonabilidad de las resoluciones, a traves de la aplicacion del
principio de proporcionalidad con sus respectivos subprincipios: la adecuacion, la
necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, cuando exista colision de derechos
constitucionales y asocian su labor con la defensa de la democracia, division de poderes
y libertades de las personas.

Sin embargo, conviene sefialar que el analisis de la ponderacién y su nivel de
exigibilidad funcionan de forma diversa dependiendo si se trata de un caso de
constitucionalidad de la ley (ponderacion legislativa) o de una accion de garantias
jurisdiccionales, en especial, la accion de proteccion.

Para concluir esta seccion conviene indicar en torno a la indeterminacion de los
conceptos “ponderacion” y “proporcionalidad” que constan en la LOGICC que es
necesario prefijar, al menos, su significacion en el analisis cualitativo de los casos
concretos, en donde es probable ciertas matizaciones, con el fin de establecer las ideas
generalizadas, la mejor teoria compartida o los significados admitidos acerca de ese
concepto, lo que constituye una propuesta acerca de como se deben leer estas normas en
la justificacion de las decisiones, sin que ello constituya una camisa de fuerza que no
pueda ser reconceptualizada o reconstruida en el tiempo.

Los jueces tienen la Gltima palabra en materia de interpretacion; no obstante,
esta no siempre es la mas razonable. La legitimidad de una interpretacion se la debe
dilucidar a partir de las razones que aportan los participantes juridicos competentes con

criterios adecuados en el analisis de los casos.

239 Corte IDH, “Sentencia de 2 de mayo de 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Kimel
vs. Argentina, 2 de mayo de 2008, parrs. 51, 71 a 80 'y 103,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf.

240 Corte IDH, “Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Fontevecchia y D’amico vs. Argentina, 29 de noviembre de 2011, péarrs. 51-6,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238_esp.pdf.

241 Corte IDH, “Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Mémoli vs. Argentina, 22 de agosto de 2013, parr. 130,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_265_esp.pdf.

242 Cfr. Espinosa, “Ponderacion y proporcionalidad”, 19-30.
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En este punto, no se puede descartar las ideas de Freeman quien aboga por una
democratizacion de la interpretacion constitucional. Ello significa que los miembros de
la Corte Constitucional deben adaptar el texto juridico dirigiendo su atencién a las

razones comunmente aceptadas en la comunidad politica.??

2. Criterios metodoldgicos de evaluacion de la ponderacién por parte de la
Corte Constitucional

Una vez que quedan identificadas las posibles indeterminaciones de los
conceptos de la ponderacion y del principio de proporcionalidad que se establecen en
los cuerpos normativos de caréacter nacional y sus efectos dentro del lenguaje juridico, a
continuacion, se procede con los estudios de casos con relacion a esta tematica en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el cual parte de los criterios metodologicos de
la ponderacion-proporcionalidad sefialados en el capitulo anterior.

El disefio de esta investigacion requiere de una estructura conceptual temética
alrededor de la ponderacidn que se concreta en ciertos pardmetros metodologicos para la
aplicacion de esta herramienta, que se abstraen del marco conceptual previo del capitulo
primero, los cuales, a su vez, sirven de base para la evaluacion interpretativa posterior
de los casos concretos de la Corte Constitucional ecuatoriana en el periodo 2008-2023.

Los estudios de casos gque se presentan en este capitulo, a partir de los criterios
metodoldgicos de evaluacidon de la ponderacion y del principio de proporcionalidad,
sirven, en un primer momento, para demostrar que la Corte Constitucional ecuatoriana
inventd su propia comprension de la ponderacion de forma anti técnica.

Pero, ademas, un posterior analisis demostrativo de casos, permite evidenciar
que la ponderacion, como técnica de solucién de casos dificiles, puede evitar o causar
arbitrariedad judicial, si no se la emplea de forma apropiada, sobre la base de ciertas
guias técnicas de los casos en los que exista un conflicto real de principios. Ello permite
como propuesta evitar la aplicacion de la ponderacion a casos no necesarios.

El enfoque de esta investigacion es juridico dogmatico y juridico descriptivo en

lo relativo al marco metodoldgico y la metodologia de la que parte este capitulo es de

243 Freeman citada por Marisa Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la
interpetacion constitucional”, en Doxa n.° 23 (2000): 77-104,
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10243/1/doxa23_03.pdf.
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tipo cualitativa, de estudio de casos multiple, para abordar el estudio de los
pardmetros metodologicos de la ponderacion —aspectos conceptuales 'y
procedimentales del balanceo y del principio de proporcionalidad— en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ecuatoriana de los afios 2008-2023, asi como la constatacion
de la pertinencia de su empleo en las sentencias que se someten a analisis bajo el
supuesto de casos féciles y dificiles.

A partir de ello, se realiza una labor de analisis y evaluacién empirica de los
esquemas conceptuales en los casos concretos, para luego elaborar andlisis exhaustivos
a un conjunto de casos concretos relevantes, con el fin de evidenciar si la Corte
Constitucional tomo en cuenta dichos criterios metodoldgicos al momento de utilizar la
herramienta, lo que produce una nueva explicacion o entendimiento teérico con respecto
al proceso en estudio en ese contexto concreto con un enfoque innovador.

En particular, en este capitulo, sobre la base del corpus tedrico y conceptual de
la ponderacion que queda establecido en el capitulo anterior, se trata de verificar si los
jueces constitucionales en los estudios de caso aplican estos criterios juridicos
planteados, lo que se remite a tres aspectos objetivos que constituyen las categorias
conceptuales que se someten a examen y evaluacion, que son: (1) definicion de la
ponderacién; (2) desarrollo del procedimiento ponderativo; (3) empleo del principio de
proporcionalidad.

Las categorias que se analizan en esta primera fase no constituyen un molde
intocable, sino que constituyen preconcepciones sobre la teoria de ponderacion que
sirven como guias de apoyo para efectos de este trabajo investigativo.

Estos conceptos, a la vez, se agrupan en una base de datos que generan
categorias analiticas que se describen, ilustran y relacionan para dar respuesta a cada
planteamiento, de forma argumentada, y solo tienen sentido en ese contexto en el que se
encuentran insertas.

La interpretacion de la informacion obtenida se da a partir de un didlogo con la
teoria y sirve como marco de referencia para contrastar con el discurso dogmatico-
jurisprudencial de los jueces constitucionales en el espacio y periodo en estudio, con el

fin de generar explicaciones generalizables sobre las exigencias técnicas de la

244 A decir de Jerome Kirk y Marc L. Miller “la investigacién cualitativa es un fendmeno
empirico, localizado socialmente, definido por su propia historia, no simplemente una bolsa residual
conteniendo todas las cosas que son ‘no cuantitativas’ ”, Reliability and Validity in Qualitative Reseach
(Thousand Oaks, CA: Sage Publications, 1986), 10.
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ponderacion, como una opcion tedrica y metodologica viable y una herramienta de
utilidad préctica para las personas interesadas en esta problematica.

En esta perspectiva, se busca: (1) hacer visible si la ponderacién como método
complejo, puede conducir o evitar la arbitrariedad judicial en nuestros contextos, sobre
la base de la aplicacion de los criterios técnico-juridicos, lo que tiene relacion con la
hipotesis a priori; (2) identificar las contradicciones que ocurren entre el discurso
tedrico de la ponderacion y la proporcionalidad y el entendimiento real de la Corte
Constitucional ecuatoriana, lo que influye en el proceso de desarrollo del conocimiento;
(3) analizar y comprender la informacidn disponible generada desde el propio érgano
constitucional que se define a través de sus fallos, con el fin de responder a la
interrogantes de la investigacion y de esta forma generar nuevos conocimientos; (4)
evitar la aplicacion de la ponderacion a casos no necesarios; (5) dejar planteados los
resultados de la investigacion cualitativa, a fin de que, otros autores, en contextos
diferentes, transfieran la informacion y apliquen los resultados.

Hay que sefialar, en todo caso, que el debate sobre la ponderacion y sus criterios
metodoldgicos, no es homogéneo ni esta agotado. Por esta razon, si bien la
investigacion adopta una posicién epistemoldgica definida, que parte del normativismo,
se reconoce la importancia de otros enfoques sobre el concepto que aportan elementos
importantes que tienen relacion con el eje temético de la misma.

La estructura de la investigacion tiene como objeto de estudio la generacién de
una teoria que demuestre en qué medida la Corte Constitucional ecuatoriana respeta los
pardmetros de la ponderacion y como evitar la aplicacion de este mecanismo en casos
no necesarios. De igual manera, busca establecer significados de la ponderacion y del
principio de proporcionalidad por parte de este organismo.

Luego, la realizacion del estudio investigativo demando la recoleccion de datos
que, en este caso, es de seleccion, para luego proceder a la simplificacion y agrupacion
de la informacion.

A continuacion, se categorizé el material relevante de los fallos, y se concluyd
que seis (6) sentencias abordan el aspecto conceptual y procedimental de la ponderacién
y diez (10) se refieren al principio de proporcionalidad, en el periodo 2008-2015 por lo
que, la muestra resuelta suficiente y pertinente para el objeto de estudio pues, en nuestro
contexto son pocas las sentencias que se refieren a estos conceptos complejos y los
datos de la investigacion proporcionan parametros de exposicion de las subcategorias

técnicas en analisis para la eficacia de la ponderacién el que sirve como referente
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indicativo de la reproduccion de ese mismo elemento dentro de un universo mas
extenso.

De igual manera, se aborda un ultimo estudio de casos que incluye una muestra
de cinco (5) unidades de analisis (sentencias) de casos especificos sobre la ponderacién
y proporcionalidad en el periodo 2008-2023, con el fin a analizar y verificar la
pertinencia de la utilizacion de dicho instrumento en casos que deberian denominarse
dificiles.

Por ultimo, se realizd un analisis e interpretacion de los datos empiricos, con el
fin de descubrir la frecuencia y la forma de entendimiento de estos criterios, por parte de
la Corte Constitucional del Ecuador en el periodo en estudio. Todo ello sirve para dar
fundamento y validez a esta muestra investigativa y como una estrategia para que los
investigadores planteen nuevos enfoques o puntos de vista.

Las tablas y figuras asocian estos modelos relacionales entre conceptos para
comprender el fendbmeno de su aplicacion técnico-juridica que, en Gltimo término, busca
remitirse a los contornos de la discrecionalidad y arbitrariedad judicial en las sentencias
ponderativas.

Las tablas se realizan a partir del conteo de la repeticion de las afirmaciones e
idea que se dan con respecto a cada subcategoria que se somete a analisis. Con todo,
estos datos, a diferencia de los que se extraen de una investigacion cuantitativa, se hacen
en parametros indicativos y no en términos estadisticos precisos.

La estrategia metodoldgica se basa en identificar si se cumple, en la mayor
medida posible, con el conjunto de criterios analiticos de carécter técnico que exige la
ponderacion en las sentencias sujetas a examen. Asimismo, busca establecer si los
estudios de caso tienen un conflicto real y no un supuesto de principios, para asi
catalogarlo como caso facil o dificil sujeto a balanceo o si, por el contrario, resultaba
innecesaria su utilizacion.

Con respecto a la obtencion de la informacion se emplean tanto fuentes
primarias como secundarias por ser las adecuadas para dar respuesta a los objetivos
planteados. Las primarias corresponden a los textos constitucionales y demas normativa
que conforma el blogue de constitucionalidad y la jurisprudencia nacional e
internacional. Las fuentes secundarias constituyen la doctrina y literatura especializada
en los temas sobre los que versa esta investigacion, esto es, las exigencias tecnicas para

la aplicacion de la ponderacion, como son: libros, articulos indexados, tesis, articulos
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digitales, entre otros. Ademas, de los estudios académicos se analizan articulos o
documentos oficiales producidos desde el gobierno.

Para los marcos normativos, la investigacion se centra, en especial, en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, entre otros.

En definitiva, esta investigacion representa un ejercicio reflexivo analitico que,
sin buscar patrones de generalizacion ni posiciones rigidas, se propone establecer y
analizar ciertos parametros metodologicos para la evaluacion de la ponderacion en los
casos dificiles, con el fin de evitar la aplicacion de esta herramienta a casos no
necesarios, como una nueva forma de visibilidad la calidad de las resoluciones
ponderativas constitucionales.

Cabe puntualizar que, el estudio de estas exigencias técnicas no agota la
existencia y aplicacion de otros mecanismos para evaluar a las decisiones sobre
ponderacion y proporcionalidad dentro del periodo en menciéon. Por ello, el anélisis y
las conclusiones son relativos al universo de la muestra y se circunscribe a las categorias

técnicas descritas en este capitulo.

3. Evaluacion de las exigencias técnicas de la ponderacion en la jurisprudencia

constitucional ecuatoriana

Una vez que quedan establecidas las nociones cognitivas de las exigencias
técnicas de la ponderacién, a continuacion, se procede con el anlisis empirico de cada
una de ellas, a través de la interpretacion que se captura del analisis de sus variables,
esto es: 1) definicién de la ponderacion; (2) desarrollo del procedimiento ponderativo;
Yy, (3) empleo del principio de proporcionalidad.

Todo ello, con el fin de que sus resultados establezcan ciertos hallazgos que nos
permitan establecer si la Corte Constitucional del Ecuador entre el 2008-2015 cont6 con

ciertos condicionamientos técnicos para aplicar la ponderacion a casos concretos.

3.1. Marco metodolégico para la investigacion de los criterios

metodoldgicos de evaluacion de la ponderacion

Esta seccidn plantea el marco metodologico de la investigacion para el estudio

de la ponderacion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana de los
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afios 2008 a 2023, a partir del método cualitativo y a base de la estrategia metodoldgica
de estudio (explicativo) de caso multiple y se desarrolla el protocolo de investigacion
que comprende la estrategia metodoldgica que se asume.

Para Rodriguez, Gil y Garcia el estudio de casos en un método de
investigacion.>® Por su parte, Simons sefiala que el estudio de caso es un enfoque
metodolégico de lo singular. Su finalidad principal es “investigar la particularidad, la
unicidad, del caso singular”.?* Stake, en cambio, lo define como el “el estudio de la
particularidad y de la complejidad de un caso singular, para llegar a comprender su
actividad en circunstancias importantes”;?’ es decir, considera el caso como un sistema
integrado que se centra en lo especifico.*® Merriam, a la vez, lo define “[...] como una
descripcion y un andlisis intensivos y holisticos de una entidad, un fenémeno o una
unidad social [...] son particularistas, descriptivos y heuristicos”.?

Yin, por su parte, lo considera como la “indagacion empirica en profundidad
sobre un fendmeno contextualizado en el mundo real, particularmente cuando los
limites entre el fendmeno y su contexto no son evidentes”.?>

En resumen, para la investigadora el estudio de caso es un enfogque que se centra
en la descripcidn, andlisis o examen intensivo y particular de una entidad, fenébmeno o
unidad social y su contexto, de manera sistémica y holistica.

La investigacion con enfoque de estudio de caso pertenece al paradigma
cualitativo interpretativo que ‘“considera que la realidad (asunto ontoldgico) es
construida por las personas involucradas en la situacion que se estudia”,®! es decir,
existen varias realidades que debe aprehenderse y reportarse, a fin de lograr una
comprension mas clara y sélida de la ciencia.

Los estudios de casos de esta investigacion se los adopta como una herramienta
integradora para identificar, visibilizar, describir, explicar y evaluar, de manera mas
adecuada, como la Corte Constitucional ecuatoriana aplica la ponderacion en la
resolucion de casos dificiles en el periodo 2008-2023, a fin de establecer correctivos a

245 Gregorio Rodriguez et al., Medodologia de la investigacién cualitativa (Granada, Ediciones
Aljibe, 1996), 5.

246 Helen Simons, El estudio de caso: Teoria y practica (Madrid: Morata, 2011), 20.

247 Robert Stake, Investigacion con estudio de caso (Madrid: Morata, 1999), 11.

248 |bid. 2y 16

249 Merriam ciatado por Helen Simons, El estudio de caso: Teoria y practica, 41.

250 Robert Yin, “Case Study Research Design and Methods. Thousand Oaks, CA”, Journal CJPE
30, n.° 1 (2014): 1-5, doi: 10.3138/CJPE.BR-240.

%1 Froilan Ceballos-Herrera, “El informe de investigaciéon con estudio de casos”, Revista
Internacional de Investigacion en Educacién 1, n.° 2 (2009): 413-423,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=281021548015.
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las posibles limitaciones o posibles sesgos y formular conclusiones cientificas pues,
conforme con lo senala Stake “todos los estudios de evaluacion son estudios de
casos”?2, En la investigacion, el caso en cuestion constituye el organismo evaluado
(Corte Constitucional ecuatoriana), mientras que, el contexto es la aplicacion de la
ponderacion en casos dificiles (2008-2023).

En este sentido, los estudios de casos previstos en esta tesis, por su finalidad, son
de naturaleza instrumental, pues se examinan para proporcionar insumos de
conocimientos en la aplicacion de la ponderacion y asi perfeccionar y ampliar una teoria
y aprender a trabajar asi con otros casos similares. A su vez, son colectivos o maltiples,
pues involucra varios estudios de casos (unidades de analisis) que sirven para construir
un cuerpo tedrico (sumar hallazgos, encontrar elementos comunes y diferencias, asi
como acumular informacién).

Los estudios de casos multiples de este trabajo comprenden el siguiente disefio o
protocolo secuenciales: 1. Identificacion del fendmeno de estudio. 2. Pregunta de
estudio. 3. Proposiciones o hipdtesis. 4. Unidades de analisis. 5. La logica que vincula
los datos a las proposiciones: lineales o incrustados. 6. Criterios para la interpretacion

de resultados.?® A continuacion, se procede con la explicacion de cada uno de ellos:

3.1.1. Fendmeno

El fendmeno es una situacion que se presenta en la realidad social que difiere de
otras, cuyas causas no son propiamente observables, sino que se infieren a partir de las
correlaciones entre proposiciones. El fendbmeno es la relacién de un objeto y su
contexto y, en el caso de esta investigacion, constituyen los criterios técnicos de
aplicacion de la ponderacion desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana (2008-2023).

Queda claro, conforme con el marco tedrico del capitulo primero, que los
juzgadores constitucionales deben cumplir con ciertas exigencias dogmaticas que se
traducen en esta investigacion como exigencias metodolégicas en el empleo de la

ponderacion o balanceo como son: (1) la definicion de ponderacion, (2) el cumplimiento

252 Stake, Investigacion con estudio de caso, 86-7.

253 1bid.; Enrique Yacuzzi, El estudio de caso como metodologia de investigacion, Buenos Aires:
Universidad de CEMA, 2005.

24 Yin, “Case Study Research”, 5.



127

de una estructura ponderativa, (3) el empleo del principio de proporcionalidad. No
obstante, con el fin de lograr un 6ptimo de ponderacion. Asimismo, es necesario
constatar la pertinencia de la implementacion de esta herramienta de solucion de
conflictos, verificando si se trata de casos faciles o dificiles.

No obstante, el fendmeno se manifiesta cuando se parte de la hipdtesis inicial de
que los juzgadores constitucionales utilizan indistintamente y sin orientacion teorica
criterios para definicién de la ponderacion y del principio de proporcionalidad y la
estructura ponderativa en sus sentencias, que no guardan correspondencia con la
doctrina autorizada, asi como también utilizan esta herramienta de forma indistinta para
solucionar casos féciles y dificiles, lo que constituye un paso atras para alcanzar niveles
Optimos de ponderacion. A ello, se suma el hecho de que, por lo regular, se cifien, de
forma inadecuada, a los criterios previstos en la normativa juridica ecuatoriana sin mas
tramite.

En este sentido, es necesario verificar este hecho en particular, pues la utilidad
de la herramienta se da en la medida en que se la emplee de forma adecuada por parte
de la Corte Constitucional ecuatoriana, lo contrario, puede causar arbitrariedad judicial,
lo que incrementa la desconfianza judicial en el organismo y la legitimidad de las

sentencias.

3.1.2. Pregunta de estudio

En los estudios de casos, los puntos de partida para la recoleccién de datos lo
constituyen la pregunta o preguntas de investigacion y las proposiciones teoricas.

De forma general, se sefiala que la pregunta de estudio es la formulacion del
fendmeno que se pretende analizar la que se plantea en forma de interrogante y, por lo
general, se la expresa en términos de “como” y “por qué”.

Asi, dentro del disefio de la investigacion, la pregunta de estudio se la formula
de la siguiente forma: ;Como aplicé la Corte Constitucional ecuatoriana la ponderacién
a casos concretos en el periodo 2008-2023?

Esta pregunta resulta compleja puesto que, previamente se debid identificar las
proposiciones tedricas que establecen las exigencias técnicas metodoldgicas minimas
necesarias para el empleo de la ponderacion y del principio de proporcionalidad a los

casos dificiles, las que luego sirven como medida de correlacion para identificar el
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cumplimiento, incumplimiento o cumplimiento deficitario de estas exigencias en las
unidades de andlisis concretas.

Cabe acotar que la respuesta a esta pregunta constituye la teoria, esto es, un
conjunto organizado de ideas, proposiciones o esquemas conceptuales interrelacionados
con respecto a cierta cosa o que buscan tratan de explicar un fendbmeno o hecho.

En nuestro caso en particular, la respuesta a priori a esta pregunta fue que la
Corte Constitucional ecuatoriana aplico arbitrariamente la ponderacién a casos
concretos en el periodo 2008-2023, debido a que se incumplen sus exigencias técnicas

necesarias.

3.1.3. Proposiciones

Las proposiciones son un dato concreto y caracteristico del objeto de analisis (la
ponderacion) y deben reflejar un problema teorico relevante para la tesista. Por lo
regular, desmenuzan las preguntas de tipo “como” y “por qué” para identificar la
informacidn pertinente que se debe examinar.

En los estudios de caso las proposiciones son enunciados teéricos, en forma de
afirmaciones, sobre las caracteristicas de los casos concretos e individualizados, que
resultan necesarios para la recoleccién de datos.

En el caso concreto, conforme queda indicado, la primera proposicion que se
infiere del marco tedrico es que: “La Corte Constitucional ecuatoriana aplicd
arbitrariamente la ponderacién a casos concretos en el periodo 2008-2023.

De esta proposicion se infiere una segunda pregunta ;Por qué la Corte
Constitucional ecuatoriana aplicé arbitrariamente la ponderacion a casos concretos en el
periodo 2008-2023? Porque incumple con las exigencias metodoldgicas necesarias para
su empleo adecuado.

En nuestro estudio concreto, los constructos teoricos relativos a los criterios
metodologicos de evaluacion de la ponderacion que se sefialan en el capitulo primero, se
implantan dentro de la estrategia metodologica para la formulacion de nuevas
proposiciones: 1) definicion de la ponderacion; (2) desarrollo del procedimiento
ponderativo; vy, (3) empleo del principio de proporcionalidad.

Entre las exigencias de la ponderacion (definicion, estructura y empleo de la
proporcionalidad) y la existencia de un “6ptimo de ponderacion” existe una relacion de

implicacion material, de forma tal que, cada una de estas exigencias son condiciones



129

necesarias para un balance suficiente, donde “X es necesaria para Y. Por ello, si se

cumplen todos los criterios metodoldgicos necesarios entonces habré una ponderacion

adecuada.

De igual manera, existen dudas con relacion al empleo de la ponderacion en la
resolucion de casos denominados dificiles o tragicos, pues la evidencia arroja que el
procedimiento se lo utiliza indistintamente para la resolucion de casos que la teoria
denomina féciles o dificiles.

En nuestro estudio, las proposiciones que se abstraen, a la vez, de los criterios
metodologicos de evaluacion de la ponderacion en casos dificiles a la Corte
Constitucional, se las plantea de la siguiente forma:

1. Importancia que otorga la Corte Constitucional ecuatoriana (2008-2015) a la vision
definitoria de la ponderacion.

2. Elementos de la estructura ponderativa que debe considerar la Corte Constitucional
en el periodo 2008-2015).

3. Elementos definitorios y estructurales del principio de proporcionalidad que debe
considerar la Corte Constitucional (2008-2015).

4. Importancia de caracterizar los casos faciles y dificiles por dicho organismo a
efectos de utilizar la ponderacion para el sopesamiento arménico de principios
constitucionales.

Ello debido a que todas las exigencias de la ponderacién (variable independiente
que se simboliza X) es necesaria para que exista un optimo de ponderacion (variable
dependiente que se interpreta como Y).

Lo anterior insta a entender que la comprension mecanicista de la ponderacion,
basada en la falta de desarrollo tedrico o en uso de una dogmatica o hermenéutica
fragmentada solo provee un conocimiento incipiente, debido a que ninguna de las partes
es suficiente para estructurar el éptimo de balanceo, pero la afectacion de una de las
partes irradia a todo el conjunto.

A continuacidn, se presenta la tabla 8 que contiene las proposiciones con las que
sera evaluada cada unidad de analisis. En la primera columna se establece la
denominacién de cada proposicién; y, la segunda columna presenta cada una de las

exigencias técnicas que componen cada proposicion.

Tabla 8
Proposiciones de analisis para la aplicacion 6ptima de la ponderacion
Categoria Exigencias técnicas de cada proposicién

1] Definicion de la ponderacion Procedimiento de resolucion de conflictos
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Comparacion de principios en colision

Operativizacion en el caso concreto

Identificacién del derecho

Identificacién del conflicto

2 Procedimiento ponderativo -
Pesaje

Argumentacién

Método con estructura racional y razonable

Empleo del principio de Utilizacion en interpretacion y aplicacion de

3 e normas constitucionales
proporcionalidad ———
Incluye 3 subprincipios
Operativizacion en el caso concreto
4 Caracterizacién de los casos faciles y Caso fécil Caso dificil
' dificiles Subsuncién Ponderacion

Fuente y elaboracion propias

3.1.4. Unidades de analisis

Por su parte, las unidades de analisis (caso) comprenden las sentencias que emite
la Corte Constitucional ecuatoriana en el periodo 2008-2023 a las que se las analiza de
la misma forma (replicacion), es decir, el proceso que se utiliza para cada caso se
“repite” en los demas.

Las sentencias que se sometieron a analisis de los estudios de casos utilizaron
varios mecanismos o técnicas de seleccion y su ubicacion temporal se encuentra entre
los afios 2008 a 2023. El afio 2008 marca un momento histérico en la justicia
constitucional cuando se aprueba la nueva Constitucion y el 2023 es el afio que culmina
esta investigacion.

En el primer estudio de caso, para la evaluacién de las dos primeras unidades de
analisis (definicion de ponderacién y procedimiento ponderativo), se acudid a la base de
datos o buscador electronico de “sentencias/dictamenes” de la Corte Constitucional. El
primer tamiz de seleccion de unidades de anélisis fue la temporalidad, esto es,
sentencias que se expidieron entre 2008-2015 y se seleccionaron todos los tipos de
acciones o competencias que trata la Corte Constitucional con conexiones tematicas o
conceptuales abstractas del término “ponderacion”, a excepcion de los dictamenes de
constitucionalidad de los tratados internacionales, por no ser relevantes con el tema en
estudio,®® con el fin de organizar y tener un tratamiento mas exhaustivo de los datos

cualitativos por parte del investigador.

25 e aclara que solo se utiliza los conceptos de ponderacion relacionados con el tema de
investigacién, esto es como herramienta de solucién de casos dificiles. Cualquier sentido diverso se
excluye del analisis de datos.
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Con estas unidades de analisis (casos) se hizo una base de datos de 57 sentencias
en el periodo 2008-2015. A continuacion, el segundo criterio de exclusion, debido a la
magnitud de la seleccion, fue descartar las “acciones extraordinarias de proteccion”
(32)%¢ pues, en la mayoria de los casos, no se abordaba temas ponderativos, lo que da
un total de 25 resoluciones.?®’

Un tercer tamiz, para la simplificacion y reduccion de los datos recabados, fue la
eliminacion de las sentencias que no contenian informacion con relevancia
interpretativa, para efectos de evaluacion de las exigencias técnicas, lo cual arrojé un
resultado de: (1) 6 sentencias®® que abordan la definicion de la ponderacion y (2) 5 que
analizan la estructura ponderativa, pues se saca la Sentencia n.° 002-08-SIC-CC, que
solo analiza la delimitacion conceptual mas no su procedimiento.

En el marco de lo expuesto, las unidades de analisis (casos) que, finalmente, se
seleccionaron fueron las que se enuncian, a continuacién, en la tabla 9. En la primera
columna se presenta el nimero de unidades a emplearse en cada parametro; la segunda

enumera los casos que se seleccionan para analizar la definicion de la ponderacion; por

26 Se descartan estas sentencias pues, por lo regular, no resuelven los casos mediante la
aplicacion de ponderaciones.

257 | a seleccion original analiza 57 resoluciones del periodo 2008-2015, de las cuales se restan
las acciones extraordinarias de proteccién (32), las que dan un resultado de 25, que son: (1) “Sentencia n.°
001-08-SIC-CC”, 28 de noviembre de 2009; (2) “Sentencia n.° 001-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0008-08-
AN, 13 de marzo de 2009; (3) “Sentencia n.° 0001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN, 14 de mayo
de 2009; (4) “Sentencia n.° 001-10-SIN-CC”, en Casos n.°: 0008-09-IN y 0011-09-IN, 18 de marzo de
2010; (5) “Sentencia n.° 001-11-DRC-CC”, en Caso n.°: 0001-11-RC, 15 de febrero de 2010; (6)
“Sentencia n.° 001-11-SI10-CC”, en Caso n.°: 0005-10-10, 26 de enero de 2011; (7) “Sentencia n.° 001-
12-SIC-CC”, en Caso n.°: 0008-10-I1C, 5 de enero de 2012; (8) “Sentencia n.® 002-08-SI-CC”, en Casos
Acumulados n.°: 0005-08-1C y 0009-08-1C, 10 de diciembre de 2008; (9) “Sentencia n.° 002-09-SAN-
CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2 de abril de 2009; (10) “Sentencia n.° 002-09-SIC-CC”, en Caso n.°:
0003-09-IC, 14 de mayo de 2009; (11) “Sentencia Interpretativa n.° 002-10-SIC-CC”, en Caso n.°: 0020-
09-I1C, 9 de septiembre de 2010; (12) “Sentencia n.° 003-09-SIN-CC”, en Caso n.°: 0021-09-1A, 23 de
julio de 2009; (13) “Sentencia n.° 0004-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0001-08-AN, 24 de septiembre de
2009; (14) “Sentencia n.° 006-12-SNC-CC”, en Caso n.°: 0015-11-CN, 19 de enero de 2012; (15)
“Sentencia n.° 007-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0086-10-CN, 31 de mayo de 2011; (16) “Sentencia n.°
007-13-SIN-CC”, en Caso n.°: 0034-12-IN, 25 de abril de 2013; (17) “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”,
en Caso n.°:0033-09-CN, 14 de marzo de 2013; (18) “Sentencia n.° 008-14-SCN-CC”, en Caso n.°:0027-
10-CN, Acumulados n.°: 008-11-CN, 009-11-CN, 0013-11-CN, 0041-11-CN, 0062-13-CN y 0178-13-CN,
24 de septiembre de 2014; (19) “Sentencia n.° 009-10-SIN-CC”, en Caso n.°:0013-09-IN, Acumulados
n.°: 0009-09-1A, 0019-09-IN, 0024-09-IN, 0025-09-IN, 0026-09-IN, 0033-09-IN, 0040-09-IN, 0044-09-IN
y 0049-09-IN, 09 de septiembre de 2010; (20) “Sentencia n.° 010-12-SIN-CC”, en Caso n.°:0020-10-IN,
17 de abril de 2012; (21) “Sentencia n.° 017-12-SIN-CC”, en Caso n.°:0033-10-IN, 26 de abril de 2012;
(22) “Sentencia n.° 017-15-SIS-CC”, en Caso n.°:0008-14-IS, 18 de marzo de 2015; (23) “Sentencia n.°
018-15-SIN-CC”, en Caso n.°:0009-11-IN, 3 de junio de 2015; (24) “Sentencia n.° 021-12-SIN-CC”, en
Caso n.°:0063-09-IN, 7 de junio de 2012; (25) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, 4 de septiembre de
2013.

258 Unidades clasificadas son: (1) “Sentencia n.° 001-08-SIC-CC”, 28 de noviembre de 2009; (2)
“Sentencia n.° 002-08-SI-CC”, 10 de diciembre de 2008; (3) “Sentencia n.° 0001-09-SCN-CC”, 14 de
mayo de 2009; (4) “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, 2 de abril de 2009; (5) “Sentencia n.° 002-09-SIC-
CC”, 14 de mayo de 2009; (6) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, 4 de septiembre de 2013.
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ultimo, la tercera columna analiza las sentencias que se presentan a contraste en la

estructura de la ponderacion.

Tabla 9
Sentencias seleccionadas con relacion a los parametros: definicion y estructura
ponderativa

n.° | Sentencias que analizan la definicion | Sentencias que analizan la estructura de

de ponderacion la ponderacién

1 001-08-SIC-CC 001-08-SIC-CC

2 002-08-SIC-CC 0001-09-SCN-CC

3 0001-09-SCN-CC 002-09-SAN-CC

4 002-09-SAN-CC 002-09-SIC-CC

5 002-09-SIC-CC 048-13-SCN-CC

6 048-13-SCN-CC

Fuente y elaboracion propias

Con respecto, al segundo estudio de casos relacionado con la evaluacion del
principio de proporcionalidadal igual que en el anterior caso, se acudié a un primer
tamiz de temporalidad (2008-2015). Luego, se acudi6 al buscador de la Corte
Constitucional y se seleccionaron todos los tipos de acciones de garantias
constitucionales que tengan la palabra “proporcionalidad”. El resultado arrojo 555
registros. Debido a la magnitud de la seleccidn se filtrd el tipo de accion/competencia a
“consulta de constitucionalidad de norma”, lo que proyectdé un total de 27

resoluciones.?® Un dltimo criterio de exclusion fue sacar aquellas resoluciones que no

29 Sj bien, la seleccion original sefiala 38 resoluciones se resta de este resultado todas las
sentencias que no comprenden el periodo de la investigacion (2008-2015), esto es, 11, lo que da un total
de 27 fallos que son: (1) “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN, 14 de mayo de
2009; (2) “Sentencia n.° 001-12-SCN-CC”, en Caso n.°: 0023-09-CN, 05 de enero de 2012; (3)
“Sentencia n.° 004-14-SCN-CC”, en Caso n.°: 0072-14-CN, 06 de agosto de 2014; (4) “Sentencia n.°
005-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0003-11-CN, 03 de marzo de 2011; (5) “Sentencia n.° 005-14-SCN-CC”,
en Caso n.°: 0026-11-CN, 10 de septiembre de 2014; (6) “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC”, en Caso n.°:
0015-11-CN, 19 de enero de 2012; (7) “Sentencia n.° 006-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0005-13-CN, 27 de
mayo de 2015; (8) “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0140-14-CN, 03 de junio de 2015; (9)
“Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0033-09-SCN y otras, 14 de marzo de 2013; (10)
“Sentencia 008-14-SCN-CC”, en Casos n.°: 0027-10-CN y otras, 24 de septiembre de 2014; (11)
“Sentencia n.° 009-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0019-11-CN, 16 de noviembre de 2011; (12) “Sentencia
n.° 009-14-SCN-CC”, en Caso n.°: 0181-13-CN, 01 de octubre de 2014; (13) “Sentencia n.° 009-15-
SCN-CC”, en Casos n.°: 0042-09-CN y otros, 19 de agosto de 2015; (14) “Sentencia n.° 011-12-SCN-
CC”, en Caso n.°: 0035-11-CN, 19 de enero de 2012; (15) “Sentencia n.° 017-11-SCN-CC”, en Caso n.°:
0021-11-CN, 15 de diciembre de 2011; (16) “Sentencia n.® 018-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0004-11-CN,
15 de diciembre de 2011; (17) “Sentencia n.° 019-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0024-09-CN, 05 de agosto
de 2010; (18) “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0022-09-CN, 24 de agosto de 2010; (19)
“Sentencia n.° 026-13-SCN-CC”, en Caso n.°: 0187-12-CN, 30 de abril de 2013; (20) “Sentencia n.° 029-
10-SCN-CC”, en Casos n.°: 0059-10-CN y otros, 18 de noviembre de 2010; (21) “Sentencia n.° 031-10-
SCN-CC”, en Casos n.°: 0044-10-CN y otros, 02 de diciembre de 2010; (22) “Sentencia n.° 033-10-SCN-
CC”, en Caso n.°: 0076-10-CN, 02 de diciembre de 2010; (23) “Sentencia n.° 034-10-SCN-CC”, en Caso
n.°: 0079-10-CN, 02 de diciembre de 2010; (24) “Sentencia n.° 034-13-SCN-CC”, en Caso n.°: 0561-12-
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tengan relacion al principio de proporcionalidad en el sentido de esta investigacion, lo
que dio un total de 10%° unidades de analisis, pues las 17 restantes utilizan la
proporcionalidad en su dimension penal (infraccién-sancion).

A continuacion, se presenta la tabla 10 que, enuncia las sentencias que se
seleccionaron para la evaluacion del principio de proporcionalidad. En la primera
columna, se establece la unidad de sentencias a analizarse. La segunda, sefiala el
ndmero que utiliza la Corte Constitucional para la identificacion de la sentencia. La

tercera, establece el nimero de caso y, finalmente, en la cuarta columna consta la fecha.

Tabla 10
Sentencias seleccionadas para la evaluacién de la proporcionalidad
n.° Sentencia Caso Fecha
1 001-09-SCN-CC 0002-08-CN 14 de mayo de 2009
2 024-10-SCN-CC 0022-09-CN 24 de agosto de 2010
3 006-12-SCN-CC 0015-11-CN 19 de enero de 2012
4 011-12-SCN-CC 0035-11-CN 19 de enero de 2012
5 008-13-SCN-CC 0033-09-SCN 14 de marzo de 2013
6 048-13-SCN-CC 0179-12-CN y otras 04 de septiembre de
2013
7 008-14-SCN-CC 0027-10-CN y otras 24 de septiembre de
2014
8 009-14-SCN-CC 0181-13-CN 01 de octubre de 2014
9 006-15-SCN-CC 0005-13-CN 27 de mayo de 2015
10 007-15-SCN-CC 0140-14-CN 03 de junio de 2015

Fuente y elaboracion propias

Por ultimo, para la evaluacion del tercer estudio de casos referente a la
caracterizacion de los casos dificiles por parte de la Corte Constitucion se procedio a la
seleccion de cinco (5) casos relevantes en los que la Corte Constitucional emplea la
herramienta ponderativa en el periodo 2008-2023 y que corresponden una seleccién de
sentencias relevantes por cada uno de los periodos de ejercicio de la Corte

Constitucional, conforme se analiza mas adelante.

CN, 30 de mayo de 2013; (25) “Sentencia n.° 035-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0080-10-CN, 02 de
diciembre de 2010; (26) “Sentencia n.° 036-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0084-10-CN, 02 de diciembre de
2010; (27) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, en Caso n.°: 0179-12-CN y otras, 04 de septiembre de 2013.

260 Unidades clasificadas son: (1) ) “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC”, 14 de mayo de 2009; (2)
“Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, 24 de agosto de 2010; (3) “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC”, 19 de enero
de 2012; (4) “Sentencia n.° 011-12-SCN-CC”, 19 de enero de 2012; (5) “Sentencia 008-14-SCN-CC”, 24
de septiembre de 2014; (6) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, 04 de septiembre de 2013; (7) “Sentencia
008-14-SCN-CC”, 24 de septiembre de 2014; (8) “Sentencia n.° 009-14-SCN-CC”, 01 de octubre de
2014; (9) “Sentencia n.° 006-15-SCN-CC”, 27 de mayo de 2015; (10) “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”,
03 de junio de 2015.
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Tabla 11
Caracterizacion de los casos dificiles resueltos por la Corte
n.° Sentencia Caso Identificador Fecha
1 0005-08-AN | Beneficios tributarios para 2 de abril de
002-09-SAN-CC importacion vehiculos a 2009

discapacitados

2 0179-12-CN o 4 de septiembre
Constitucionalidad de la tabla de
048-13-SCN-CC acumﬁla dos | Pensiones alimenticias de 2013
3 | ooa-16-scN-cc | 9171-13-CN | Negativa de impugnacion de una | 13 de abril de
inscripcion de registro 2016
4 34-19-IN/21y 34-19-INy | Sancién penal del aborto 28 de abril de
acumulados acumulados | consentido en casos de mujeres | 2021
(aborto) victimas de violacién
5 67-23-IN/24 67-23-IN " . ., | 5de febrero de
. . Derecho a la “eutanasia activa
(eutanasia activa) 2024

Fuente y elaboracion propias

La técnica de recopilacion de datos, bajo el supuesto de que se trata de una
investigacion empirica documental, fue la ficha de analisis jurisprudencial que facilitan
un tratamiento ordenado y el analisis temético profundo de la informacion, a través del
contenido que fijan las proposiciones, a fin de extraer conclusiones.

La finalidad de la ficha de andlisis jurisprudencial es que es una herramienta
para recopilar y organizar la informacién mas relevante de las unidades de analisis
(sentencias). Ademas, facilitan la consulta posterior.

La ficha contiene referencias exactas sobre el caso en donde se incluye el
material discursivo relevante, con los respectivos fragmentos y transcripciones textuales
de las unidades de anélisis

3.1.5. Ldgica que une los datos a las proposiciones

Aunque el andlisis y la interpretacién son distintos también se puede indicar que
son procesos interrelacionados, pues uno y otro se encuentra presentes en las distintas

fases con mayor o menor intensidad. Asi, el analisis constituye

aquellos procedimientos —como la codificacion, la clasificacion, el mapeo conceptual,
la generacion de temas— que nos permiten organizar los datos y entenderlos para
producir conclusiones y una comprension general del caso. Suele ser un proceso
inductivo formal de descomponer los datos en segmentos o conjuntos de datos que
después se puedan clasificar, ordenar y examinar para encontrar conexiones patrones y
proposiciones gue puedan explicar el caso.?!

261 Simons, El estudio de caso: Teoria y practica, 152.
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Para el andlisis cualitativo de los datos se acude de forma mixta al enfoque
sistematico de analisis de Miles y Huberman de “reduccion de los datos” y de Wolcott
de “transformacion de datos” que se centran en la generacién de categorias y conceptos
analiticos para describir y explicar datos, por medio de tres procesos interconectados:
reduccidn, analisis e interpretacion.?? La reduccion de datos busca seleccionar, delimitar
y apartar datos claves que se obtienen de las fichas de analisis jurisprudencial.

Por su parte, el andlisis examina como funcionan o no las cosas o los hechos
trascendiendo lo descriptivo en un afan de identificar criterios y patrones claves de los
datos. Pueden expresarse a través de sinopsis, resumenes estructurados, matrices o
tablas, entre otros, a fin de observar lo que ocurre con los datos e identificar patrones.
En las conclusiones y verificaciones de los datos se confirman los patrones,
proposiciones y demas explicaciones que encuentre el investigador, pero de forma
abierta, de forma que trasciendan de lo evidente.?s3

Por otra parte, dentro del anélisis, el investigador debe unir los datos a las
proposiciones para lo cual se suelen utilizar el modelo analitico lineal o incrustado. A
través del primero “pueden relacionarse varias piezas de informacion del mismo caso a
alguna proposicion tedrica”;? mientras que, el segundo “lleva a buscar la coincidencia
de patrones, que relaciona diversos tipos de informacion del mismo caso con alguna
proposicion teorica”.?%

En el presente estudio de casos, se utiliza el modelo incrustado, pues la
coincidencia del patron se configura por la presencia de la proposicion en varias
unidades de andlisis y la teoria va emergiendo del lenguaje observacional del

investigador.?%

3.1.6. Criterios para la interpretacion de resultados

La interpretacion de los resultados “es un proceso cognitivo e intuitivo altamente
especializado y suele requerir una completa inmersion en los datos, la relectura de
transcripciones [...] y otras formas de datos en el conjunto de éstos”, 2%’ a fin de entender

lo que se descubre. Se abre a diferentes sentidos de la comprension de cada investigador

262 Miles y Huberman Método para el manejo y analisis de datos (1994) citado por Simons, El
estudio de caso: Teoria y préactica, 156.

263 |pid., 157-8.

%64 Yin, “Case Study Research”, 16.

265 Yacuzzi, “El estudio de caso como metodologia de investigacion”, 23.

266 |bid., 25.

267 Simons, El estudio de caso: Teoria y practica, 153.
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y pueden ayudar a establecer regularidades y patrones, anomalias, significados
ambivalentes, contradicciones y excepciones, pero sus conclusiones no son definitivas.

En la presente investigacion la interpretacion de los datos se la utiliza para
separar, reenfocar, hacer indicaciones analiticas mediante el uso de estrategias
relacionadas con el analisis inductivo.

Por altimo, la investigadora utiliza dos estrategias para alcanzar los significados
de los casos: “la interpretacion directa de los ejemplos individuales y suma [categdrica]
de ejemplos hasta que se pueda decir algo sobre ellos como conjunto o clase. El estudio
de caso se basa en ambos métodos”?®

Con relacion a los pardmetros técnicos necesarios para la aplicacion de la
ponderacién en casos dificiles, la interpretacién de resultados requiere reunir los
fragmentos o transcripciones de informacion mas importantes que arroja la data lo que,
de por si constituye un modelo (interpretacion directa) y se realiza la pregunta ¢Qué
significa esto?

Luego, se suman las impresiones sobre cada una de estas categorias y
subcategorias (suma categdrica), a fin de llegar a conclusiones o hallazgos validos, que
permitan evidenciar la hipotesis inicial con respecto a las deficiencias técnicas de la
ponderacién y del principio de ponderacion (delimitacién conceptual y procedimiento),
asi como el empleo inadecuado del balanceo en casos faciles, en los que bastaba la
utilizacion de otros procedimientos de solucion de controversias.

Todo ello, permite demostrar que el tratamiento de la ponderacion es arbitrario
(generalizaciones). Por ello, se requieren implementar ciertos correctivos, a fin de
alcanzar un criterio de suficiencia ponderativa (6ptimo de ponderacion).

Vale indicar que la investigadora en el estudio de caso asume una posicién
racionalista-constructivista pues pretende construir una realidad a partir de
elaboraciones “que pretenden clarificar las descripciones y dar solidez a las
interpretaciones,?®® sin que ello obste realizar generalizaciones en el informe final.

Para la presentacion de resultados se utilizaron las subcategorias sefialadas, el
que contiene las referencias literales del material cualitativo recopilado y el analisis e
interpretacion de los datos empiricos, con el fin de descubrir la frecuencia y la forma de
entendimiento de estos criterios, por parte de la Corte Constitucional del Ecuador en el

periodo en estudio. Todo ello sirve para dar fundamento y validez a esta muestra

268 Stake, Investigacion con estudio de caso, 69.
269 1pid., 91.
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investigativa y como una estrategia para que los investigadores planteen nuevos
enfoques o puntos de vista.

Por ultimo, para incrementar el grado de confiabilidad del estudio, en el caso de
las categorias referentes a la conceptualizacion y el procedimiento ponderativo, la
interpretacion de los resultados de la informacion primaria, se enriquecié mediante el
contraste con datos secundarios, a fin de verificar si sufria o no alteraciones

significativas.

3.2. Definicién de la ponderacion a partir de las sentencias emitidas por

la Corte Constitucional

A continuacion, se analiza la conceptualizacion de ponderacion por parte de la
de la Corte Constitucional ecuatoriana con el fin comprobar si este tribunal toma en
consideracién las exigencias o parametros de medicidn que se enuncian y problematizan
en la parte tedrica de esta investigacién, asi como evidenciar el desarrollo
jurisprudencial de la doctrina ponderativa por parte del maximo intérprete de la
Constitucion, con el fin de dar un fundamento institucional a la misma.

Asi mismo, se busca demostrar, a partir de los casos materia de analisis, el
cumplimiento o no de exigencias técnicas en lo referente a la definicion de la
ponderacién, lo cual conduce, a la reflexion tedrica sobre la incomprension semantica y
metodoldgica del empleo de esta herramienta en dicho periodo, cuando no se cuenta con
destrezas cognitivas suficientes.

Para ello, se parte del significado del término “ponderacion”, que se aborda en el
capitulo 1 que sefiala, entre sus propiedades relevantes, las siguientes: (1)
Procedimiento o método razonable de aplicacion de normas con caracter de principios
para la resolucion de conflictos. (2) Busca la comparacion de intensidades de
intervencion de los principios con el fin de establecer el grado de afectacion, asi como
los grados o importancia de satisfaccion de los principios que juegan en sentido
contrario a través de escalas. Dichas escalas constituyen la base de su justificacion
racional. (3) Se operativiza en cada caso concreto. No se analiza el parametro (4)
referente a la proporcionalidad, puesto que este, es objeto de analisis, por separado, al
hablar del empleo de este principio.

Para valorar la conceptualizacion de la ponderacion en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ecuatoriana se analiza, conforme queda indicado, de forma previa,
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una seleccion del periodo 2008-2015. El afio de 2008 es cuando se aprueba la nueva
Constitucion y el 2015 es el afio que se aprueba el plan de investigacion. Primero, a
través del buscador de “sentencias/dictimenes” se seleccionaron todos los tipos de
acciones que trata la Corte Constitucional con conexiones tematicas de la palabra
“ponderacion” cuyo resultado arrojé 57 registros entre el periodo 2008-2015 del total de
163 casos proyectados hasta la actualidad de las cuales se descartaron las “acciones
extraordinarias de proteccion” (32),2° lo que da un total de 25 resoluciones.?”* Luego, se
procedio a otra simplificacion de informacion irrelevante, lo que arrojé un resultado de
6 sentencias que abordan esta primera exigencia.

Este tamafio es suficiente pues, a partir de su analisis, se evidencia la
heterogeneidad de significados que se atribuyen al concepto “ponderacion” por parte de
los jueces que no necesariamente comulgan con el desarrollo dogmatico del término, asi
como su reproduccion sesgada dentro del universo de casos, lo cual nos conduce a la
discusion inicial sobre la falta de tecnicidad semantica en su empleo en este periodo,
pues la Corte Constitucional inventa su propia comprension de la ponderacion.

Se aclara que se descarta la “Sentencia n.° 001-09-SAN-CC” porque solo se

refiere a la ponderacion “bajo el principio de concordancia de las normas

20 Se descartan estas sentencias pues, por lo regular, no resuelven los casos mediante la
aplicacion de ponderaciones.

271 | a seleccion original analiza 57 resoluciones del periodo 2008-2015, de las cuales se restan
las acciones extraordinarias de proteccién (32), las que dan un resultado de 25, que son: (1) “Sentencia n.°
001-08-SIC-CC”, 28 de noviembre de 2009; (2) “Sentencia n.° 001-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0008-08-
AN, 13 de marzo de 2009; (3) “Sentencia n.° 0001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN, 14 de mayo
de 2009; (4) “Sentencia n.° 001-10-SIN-CC”, en Casos n.°: 0008-09-IN y 0011-09-IN, 18 de marzo de
2010; (5) “Sentencia n.° 001-11-DRC-CC”, en Caso n.°: 0001-11-RC, 15 de febrero de 2010; (6)
“Sentencia n.° 001-11-SI10-CC”, en Caso n.°: 0005-10-10, 26 de enero de 2011; (7) “Sentencia n.° 001-
12-SIC-CC”, en Caso n.°: 0008-10-IC, 5 de enero de 2012; (8) “Sentencia n.® 002-08-SI-CC”, en Casos
Acumulados n.°: 0005-08-1C y 0009-08-IC, 10 de diciembre de 2008; (9) “Sentencia n.° 002-09-SAN-
CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2 de abril de 2009; (10) “Sentencia n.° 002-09-SIC-CC”, en Caso n.°:
0003-09-IC, 14 de mayo de 2009; (11) “Sentencia Interpretativa n.° 002-10-SIC-CC”, en Caso n.°: 0020-
09-I1C, 9 de septiembre de 2010; (12) “Sentencia n.° 003-09-SIN-CC”, en Caso n.°: 0021-09-1A, 23 de
julio de 2009; (13) “Sentencia n.° 0004-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0001-08-AN, 24 de septiembre de
2009; (14) “Sentencia n.° 006-12-SNC-CC”, en Caso n.°: 0015-11-CN, 19 de enero de 2012; (15)
“Sentencia n.° 007-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0086-10-CN, 31 de mayo de 2011; (16) “Sentencia n.°
007-13-SIN-CC”, en Caso n.°: 0034-12-IN, 25 de abril de 2013; (17) “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”,
en Caso n.°:0033-09-CN, 14 de marzo de 2013; (18) “Sentencia n.° 008-14-SCN-CC”, en Caso n.°:0027-
10-CN, Acumulados n.°: 008-11-CN, 009-11-CN, 0013-11-CN, 0041-11-CN, 0062-13-CN y 0178-13-CN,
24 de septiembre de 2014; (19) “Sentencia n.° 009-10-SIN-CC”, en Caso n.°:0013-09-IN, Acumulados
n.°: 0009-09-1A, 0019-09-IN, 0024-09-IN, 0025-09-IN, 0026-09-IN, 0033-09-IN, 0040-09-IN, 0044-09-IN
y 0049-09-IN, 09 de septiembre de 2010; (20) “Sentencia n.° 010-12-SIN-CC”, en Caso n.°:0020-10-IN,
17 de abril de 2012; (21) “Sentencia n.° 017-12-SIN-CC”, en Caso n.°:0033-10-IN, 26 de abril de 2012;
(22) “Sentencia n.° 017-15-SIS-CC”, en Caso n.°:0008-14-1S, 18 de marzo de 2015; (23) “Sentencia n.°
018-15-SIN-CC”, en Caso n.°:0009-11-IN, 3 de junio de 2015; (24) “Sentencia n.° 021-12-SIN-CC”, en
Caso n.°:0063-09-IN, 7 de junio de 2012; (25) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, 4 de septiembre de
2013.
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constitucionales, consecuencia de la interpretacion sistematica del todo organico
constitucional” dentro del analisis de la irretroactividad de la ley como principio
relativo, sin enfocarse en las categorias analiticas que se abordan.?? En cambio, la
“Sentencia n.° 001-10-SIN-CC” Uunicamente aborda a la ponderacion en el voto salvado
de Nina Pacari, el cual, a su vez, no emplea todas las categorias que se someten a
contraste.?

Asimismo, la “Sentencia n.° 002-10-SIC-CC” se limita a sefalar a la
ponderacion como herramienta de solucion de casos.?* A la vez, la “Sentencia n.° 001-
12-SIC-CC” solo sefiala a la ponderacion como un modo de interpretacion
constitucional, empero no realiza ningun andlisis ponderativo, y concluye que entre los
distintos métodos interpretativos no es apropiado elegir uno solo de ellos, prescindiendo
de los deméas sino pueden confluir varios de ellos.?”® Un criterio similar tienen la
“Sentencia n.° 009-10-SIN-CC”?¢ y “Sentencia n.° 017-12-SIN-CC”, la que recalca

272 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0008-08-AN,
13 de marzo de 2009, 12.

273 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-10-SIN-CC”, en Casos n.°: 0008-09-IN y
0011-09-IN, 18 de marzo de 2010. “Voto Salvado” de la jueza constitucional Nina Pacari, 33-41.

274 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-10-SIC-CC”, en Caso n.°: 0008-10-1C, 5
de enero de 2012, que dice: “[...] dada la ambigiiedad de las disposiciones de la cual generalmente se
componen los textos constitucionales, los métodos modernos de interpretacion y las reglas utilizadas
pueden ser varias, como por ejemplo, el método evolutivo, el sistematico, topico, asi como herramientas
tales como la ponderacion constitucional o el test de razonabilidad o proporcionalidad; no obstante, para
el caso de la interpretacién en el caso de las reglas de rango constitucional, es valida también una
interpretacion literal dentro de un contexto armonico del texto fundamental”.

275 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-12-SIC-CC”, en Caso n.°: 0008-10-1C, 5
de enero de 2012, que sefiala: “El articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional sefala los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional, ‘sin
perjuicio de que en un caso se utilicen: uno o varios de ellos’: 1) Reglas de soluciéon de antinomias; 2)
Principio de proporcionalidad; 3) Ponderacion; 4) Interpretacion evolutiva o dindmica; 5) Interpretacion
sistemética; 6) Interpretacion teleoldgica; 7) Interpretacion literal; y, 8) Otros métodos de interpretacion
[...]. Senalados los distintos modos de interpretacion constitucional, la Corte Constitucional estima que
no es apropiado elegir uno solo de ellos, prescindiendo de los demas, para dar respuesta a la solicitud de
interpretacion formulada por el Primer Mandatario. No basta ajustar al tenor literal de las normas
constitucionales enunciadas (Arts. 113, 115 y 116); hay que tomar en cuenta la realidad historica, asi
como la finalidad perseguida por el Constituyente al dictas dichas normas constitucionales; y sobre todo,
analizar el texto de las citadas normas supremas, no de manera aislada, sino en el contexto de toda la
Carta Magna, esto es, un andlisis sistematico de las referidas disposiciones constitucionales”.

276 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 009-10-SIN-CC”, en Caso n.°:0013-
09-IN, Acumulados n.°: 0009-09-1A, 0019-09-IN, 0024-09-IN, 0025-09-IN, 0026-09-IN, 0033-
09-IN, 0040-09-IN, 0044-09-IN y 0049-09-IN, 09 de septiembre de 2010, 42 que establece al
referirse a la ponderacion de principios que : “[...] Por lo tanto, para cumplir con la voluntad del
constituyente, haciendo uso de los métodos de interpretacién propios del nuevo estado constitucional de
derechos y justicia, se empleara para modular el efecto del fallo y garantizar la integridad de la
Constitucidn, lo que en doctrina y en la jurisprudencia constitucional comparada se denomina sentencia
de inconstitucionalidad diferida”.
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que, en el caso en estudio sobre el Régimen Especial de la provincia de Galapagos, no
corresponde utilizar la ponderacion.?”

Por su parte, el “Dictamen Nn.° 001-11-DRC-CC”, “Sentencia n.° 001-11-SIO-
CC», “Sentencia n.° 003-09-SIN-CC”, “Sentencia n.° 0004-09-SAN-CC”, “Sentencia
n.° 007-11-SCN-CC”, “Sentencia n.° 007-13-SIN-CC”, “Sentencia n.° 010-12-SIN-
CC”, “Sentencia n.° 017-15-SIS-CC”, “Sentencia n.° 018-15-SIN-CC” solo nombran a
la ponderacidn sin referirse, de forma directa, a sus categorias técnicas de delimitacion
conceptual, como referente indicativo de la eficacia de la decision ponderativa.

Asimismo, la “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC”, se refiere a los pardmetros de la
ponderacién, pero desde el analisis de la debida proporcionalidad penal y la “Sentencia
n.° 008-14-SCN-CC” y “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC” solo hablan del principio de
proporcionalidad empero no de la ponderacion. Por ultimo, la “Sentencia n.° 021-12-
SIN-CC”, habla del factor de ponderacion del seguro de cesantia, asunto impertinente
con el objeto de estudio.

Por las razones expuestas, no se emplea en el analisis empirico ninguna de las 19
resoluciones prenombradas, por cuanto sus datos informativos son escasos e
incongruentes para el analisis de las subcategorias técnicas de delimitacion conceptual
de la ponderacion. Por el contrario, las 6 sentencias elegidas son representativas y
adecuadas, por ser estudios de casos con abundante informacion que cumplen con los
criterios sefialados, en funcidn de los objetivos de la investigacion.

Tercero, para la presentacion de resultados de esta categoria técnica conceptual
se emplean tablas y figuras para comprender el fendmeno en estudio, los que se evaltan
en términos probabilisticos.

217 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 017-12-SIN-CC”, en Caso n.°:0033-
10-IN, 26 de abril de 2012, que argumenta: “Es evidente que el Régimen Especial atribuido por las
constituciones de 1978, 1998 y actual Constitucion de la Republica, a la provincia de Galdpagos, limitan
el ejercicio de derechos, libertades y oportunidades de sus pobladores, lo cual, en principio, exigiria un
ejercicio de ponderacion por la aparente contradiccion normativa, que segun el actor es “un galimatias
juridico”; sin embargo, debemos ser claros en sefialar que el ejercicio de ponderacion, como método
extraordinario de interpretacién de la Constitucion para dilucidar las antinomias, opera cuando existe
conflictividad entre normas y principios constitucionales, situacion que la Corte Constitucional no
observa en el presente caso, pues es la misma Constitucion, a través de su articulo 258, que ordena la
limitacion de los derechos de migracion interna, trabajo o cualquier otra actividad publica o privada que
pueda afectar el medio ambiente y el ecosistema de las Islas, sin que esto signifique que el Ecuador
renuncie a su condicion de Estado constitucional de justicia y de derechos.
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Tabla 12
Conceptualizacién de la ponderacion
Categoria
Procedimiento de resolucion Comparacion de Operativizacion
. R . conflictos principios en caso concreto
n.° | n.° sentencia b
colisién
No No
Cumple No cumple Cumple cumple Cumple cumple
X X
p | 00L-08-SIC- (Herramienta | (Método de X X
cC A . S
aplicacion) | interpretacion)
X
o | 002-08-SIC- (Método de X X
cC . h
interpretacion)
X
001-09- .
3 SCN-CC _ (Método _d,e X X
interpretacion)
002-09- X X
4 (Herramienta (Método de X X
SAN-CC ! . S
aplicacion) interpretacion)
X
5 | 002-09-SIC- (Herramienta X X
CcC S
aplicacion)
X
048-13- .
6 SCN-CC _ (Método qu X X
interpretacion)

Fuente y elaboracion propias

Conforme lo indicado, a continuacién, la tabla 12 esquematiza las propiedades
relevantes de la ponderacion que deberia analizar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana para efectos de delimitar el alcance de dicho término y como
guia de entendimiento y evaluacion conceptual dentro de las sentencias que se analizan.

En general, salvo el primer requerimiento (procedimiento de resoluciéon de
conflictos) que es objeto de examen separado, se puede inferir que los parametros
segundo y tercero (comparaciéon de principios en colision y operativizacion de caso
concreto) se cumplen —al menos formalmente— en todas las resoluciones sujetas a
revision por parte de la Corte Constitucional en los periodos 2008-2015, en donde
concurren principios del mismo valor que entran en colision y que se sopesan en el caso
concreto en busca de la solucion mas razonable.

En cambio, con relacion al primer pardmetro relativo a la conceptualizacién de
la ponderacion como una técnica o herramienta de resolucion de conflictos, es decir,
como un procedimiento metodologico de aplicacion de normas con caracter de
principios, se evidencia (en la mayoria de los casos) que la Corte Constitucional lo

entiende de manera errada. Dichos condicionamientos si son atribuibles a la
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ponderacion pues se refieren a limites internos que se relacionan con la capacidad del
conocimiento.

De manera més detallada, la tabla 13 esquematiza la definicion dada por los
jueces constitucionales a la ponderacion, como: (1) método de interpretacion, (2)
herramienta de aplicacion del derecho o (3) confunden ambas categorias, para efectos
de delimitar el alcance de dicho término como guia de evaluacion conceptual dentro de

las sentencias que se analizan.

Tabla 13
La ponderacién como herramienta de aplicacion del derecho o método de interpretacion
) ) _ Tipo de Método de Herramlelfllta Ambas Total
n. n.° de sentencia : . s de aplicacion
sentencia interpretacion
del derecho
1 001-08-SIC-CC _ Sentenmg 0 0 1 1
interpretativa
2 002-08-SIC-CC _ Sentenmfa 1 0 0 1
interpretativa
3 001-09-SCN-CC Consulta 1 0 0 1
norma
* | 002-09-sAN-cC | Aceion por 0 0 L L
incumplimiento
5 002-09-SIC-CC _ Sentenug 0 1 0 1
interpretativa
6 048-13-SCN-CC Control 1 0 0 1
concreto
Total 3 1 2 6

Fuente y elaboracion propias

Conforme queda expuesto, la tabla 13 se centra en delimitar a la ponderacion
como: (1) método de interpretacién, (2) herramienta de aplicacion del derecho o (3)
confunden ambas categorias. El procedimiento a seguir partié de la lectura atenta de las
sentencias objeto de estudio. Luego, se elaboraron fichas estandarizadas que recogen los
fragmentos mas relevantes de las definiciones de ponderacion que elabora la Corte
Constitucional, las que se agruparon y descompusieron en temas particulares de
referencia que se categorizaron en unidades conceptuales que constituyen las variables
objeto de analisis y que “implica la construccion de un nexo entre los datos recogidos
durante el trabajo de campo y las nociones conceptuales abordadas durante la

construccion del marco tedrico”.2’®

278 |zcara, Manual de investigacion cualitativa, 60.
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Por ultimo, las unidades simples “método de interpretacion”, “herramienta de
aplicacion del derecho” o “confusion de categorias”, se sometieron a analisis cualitativo
con el fin de evidenciar la concepcion de balanceo que tiene dicho tribunal.

La interpretacion de estos datos primarios se enriquece con el contraste o
andlisis cruzado de dos sentencias relevantes. La Sentencia n.° 003-14-SIN-CC,2" que
se relaciona con la Ley de Comunicacion, sin evidenciarse que este tribunal se refiera a
estos aspectos. No obstante, se describen aspectos del principio de proporcionalidad en
los que se da cuenta de la falta de tecnicidad con la que se realiza dicho examen.

En lo que respecta a las disposiciones que acusa por el fondo se argumenta que
los derechos a la comunicacion forman parte del contenido de las normas que componen
el ordenamiento juridico y sin hacer alusion a la ponderacion como método de
aplicacion del derecho realiza, en cada caso, un examen de las normas cuya
inconstitucionalidad se acusa, a través de la comparacion de intensidades de
intervencion de los principios, con el fin de establecer el grado de afectacion, sin mayor
justificacion racional, en las diferenciaciones de los contenidos comunicacionales
(informacién y opinion) desarrollados en la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, mas alla de las afirmaciones de que el derecho a la libertad de expresién
no es un derecho absoluto, sino que tiene limite en los derechos de los demas y que las
restricciones tienen caracter de excepcional sin que se conviertan en un mecanismo de
censura previa.

Por su parte, la “Sentencia n.° 067-12-SEP-CC” de la Corte Constitucional

ecuatoriana sefala:

Los derechos constitucionales generalmente se expresan a través de principios, los
mismos que pueden llegar a colisionar; frente a aquello se debe acudir a nuevos
métodos de interpretacion del constitucionalismo contemporéaneo, y en la especie al
método de interpretacion denominado ponderacion.

[...] La ponderacion es un método de interpretacion constitucional que consiste en
sopesar dos derechos constitucionales en conflicto dentro de un caso concreto, con el
objeto de que atendiendo a los elementos facticos y particularidades de cada caso, el
intérprete constitucional le otorgue primacia de un derecho por sobre el otro. 28

2% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”, en Caso n.°: 0014-13-IN y
acumulados n.°: 0023-13-IN y 0028-13-IN, 28 de noviembre de 2008, que se analiza, de forma
pormenorizada, en el siguiente capitulo dentro del componente politico de la ponderacion.

280 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 067-12-SEP-CC”, en Caso n.°: 1116-10-EP, 27
de marzo de 2012, 19, que plantea un dilema constitucional entre los derechos del menor al pago de una
pension alimenticia que precautele su vida, dignidad y libertad ambulatoria frente a los del alimentante
gue es una persona discapacitada y con una enfermedad degenerativa.
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En resumen, la “Sentencia n.° 067-12-SEP-CC” sefiala a la ponderacion como
un método de interpretacion constitucional, al igual que la mayoria de los resultados de
la tabla en andlisis (50%).

En definitiva, del analisis de datos de la tabla 13 y la figura 2, se observa que,
solo en uno de los casos en estudio, la Corte Constitucional ecuatoriana identifica a la
ponderacién como una herramienta de aplicacion del derecho (16.7%), mientras que, en
el 50% de los casos la considera como método de interpretacion y en el otro 33,3% tiene
una concepcion mixta.

Por tanto, hay una clara tendencia de la Corte Constitucional —a diferencia de la
doctrina— a considerar a la ponderacion como un método de interpretacion
constitucional en lugar de una técnica de aplicacion del derecho, o a confundir ambos
aspectos.

Ello obedece a: (1) La poca técnica legislativa utilizada en la redaccion del
articulo 3 de la LOGJCC, que entremezcla el tipo de normas que entran en conflicto con
los métodos, criterios y reglas de interpretacion y las metodologias para su resolucion.
(2) La falta de entendimiento tedrico de los jueces constitucionales con respecto de los
distintos pasos necesarios para la solucion de los conflictos constitucionales, donde se
emplea, por un lado, la interpretacion argumentativa para desentrafiar el sentido de las
normas plurales —explicitas o implicitas— o que se inducen de las fuentes no
convencionales del derecho gue inciden en la realidad local; y, por otro, las alternativas

que escoja el juez para resolver cada caso (ponderacidn o subsuncién).
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Conceptualizacion jurisprudencial de la ponderacion

Método de
interpretacion
Ambos: 50%
herramienta y
método
[33,3%]

BOMetodo de interpretacion

DOHerramienta de aplicacién
Herramienta de

aplicacién DOAmbos:herramienta y método

16,7%]

Figura 2. La ponderacién como herramienta de aplicacién del derecho o método de
interpretacion.
Fuente y elaboracion propias

Hay que considerar que, si se concibe a la ponderacion como “método de
interpretacion” o se tiene una “concepcion mixta del balanceo”, técnicamente es
imposible aplicar —de forma rigurosa— el procedimiento légico y normativo de la
ponderacion, lo que conlleva a que sea un método de resolucion de conflictos poco
técnico en términos de razonabilidad semantica. La consecuencia de ello es que las
erradas comprensiones de dicho método podrian conllevar, en la préactica, al
incumplimiento de los otros pardmetros de la ponderacion y a la produccion de
sentencias arbitrarias que no satisfacen un 6ptimo del balanceo.

A continuacion, se procede con el anélisis de contenido de este aspecto tematico
en las mentadas sentencias, pues las pautas recurrentes o la frecuencia de las menciones
constituyen un criterio para el analisis y fundamentacion de cada categoria central, de
acuerdo con el grado de importancia que se asigna a cada parametro.

Asi, en las Sentencias n.° 001-08-SIC-CC?! y n.° 002-09-SAN-CC?® se utilizan
indistintamente a la ponderacion como método decisional o criterio de interpretacion

(33,3%). Dichas sentencias establecen la necesidad de aplicacion de las herramientas de

28l Fcuador Corte Constitucional, “Sentencia Interpretativa n.° 001-08-SIC-CC”, en Casos
Acumulados n.° 0003-08-I1C, 0004-08-IC, 0008-08-IC, 28 de noviembre de 2008, Registro Oficial 479,
Primer Suplemento, 2 de diciembre de 2008.

282 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, en Caso n.° 0005-08-AN, 2
de abril de 2009, 29-30.
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la ponderacion y proporcionalidad, propias del método racional, para establecer
alternativas de interpretacion méas conforme a la Constitucion frente a la insuficiencia de
los métodos de interpretacion juridica tradicionales; no obstante, a la par, contemplan a
la ponderacién como un método de interpretacion. De forma expresa, la “Sentencia n.°
002-09-SAN CC”, establece:

[...] Los principios constitucionales constituyen la materializacion de los derechos, y su
estructura normas téticas, torna necesaria la utilizacion de métodos de interpretacion
diferentes a aquellos exegéticas inherentes al Estado de Derecho. Mientras las reglas se
aplican por medio de la subsuncion, los principios se aplican mediante la ponderacién.
Por ese motivo, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodoldgico basico para
la aplicacion juridica, en especial para la aplicacion juridica de los derechos
fundamentales [...].

Bajo esos parametros, compete al Pleno de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion. a partir de la ponderacion de derechos, sopesar los principios que han
entrado en colision en el caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas y, por tanto, cual de ellos determina la solucién
para el caso concreto. El ndcleo de la ponderacion consiste en una relacion que se
denomina “ley de la ponderacion” y que se puede formular de la siguiente manera: [...]
Cuando mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccién de uno de los principios,
tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro”. 282

Por otra parte, en otro grupo también participan “Sentencia Interpretativa n.°
002-08-SIC-CC”, “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC” y “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”
(50%) quienes consideran a la ponderacion como un método de interpretacion. Asi, la
prenombrada “Sentencia Interpretativa n.° 002-08-SIC-CC” sefiala algunas reglas para
la solucion de contradicciones normativas de igual jerarquia —en el caso concreto entre

la Constitucion y las normas del régimen de transicion—:

Primera regla. [E]n tanto que son de igual jerarquia, las normas de uno y de otro
ordenamiento, deben ser interpretadas a través de los sistemas de interpretacion
generales y, concretamente, a través de los sistemas de interpretacion propios de la
Constitucion, particularmente, los mecanismos de ponderacion de normas y test de
razonabilidad [...].

[S]egunda regla. [E]l juicio de ponderacion y el test de razonabilidad, si bien
generalmente se aplican a la interpretacion préctica de los derechos fundamentales, no
son exclusivos de esta. Son potencialmente aplicables a la parte orgénica o institucional
de la Constitucion, debido a que la lectura literal de la parte organica de la Constitucion
puede, en determinados contextos de aplicacion, terminar en soluciones
inconstitucionales o contradictorias.

283 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2
de abril de 2009, 29-30.
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En el caso del Régimen de Transicion respecto de la Constitucidn, debido a que tienen
la misma jerarquia normativa por provenir de la misma fuente de produccion, no es
posible resolver los conflictos o contradicciones entre estas normas a partir de la
aplicacion del principio jerarquico, sino que se debe ponderar su aplicacion en el caso
concreto, a partir de una lectura sistematica de la Constitucion y del Régimen de
Transicion y tomar en cuenta la finalidad de las normas de uno y otro cuerpo normativo,
de acuerdo con el querer originario del constituyente.

En ese sentido, solo si no es posible resolver las aparentes contradicciones entre estas
normas con estos métodos tradicionales, se puede acudir a los sistemas de interpretacion
propios de la Constitucion y particularmente, el método de la ponderacién de normas.?*

Por su parte, en la “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC” la Corte Constitucional

ecuatoriana senala:

Estas circunstancias se definiran a la luz de la Constitucion y a través de los métodos de
interpretacion constitucional, como la proporcionalidad que a su vez se remite a tres
subprincipios: la idoneidad, racionabilidad y la ponderacién, a fin de realizar una
decisién constitucionalmente justa.?®®

Por altimo, la Sentencia n.° 048-13-SCN-CC dispone:

[...] Empero, esta Corte, previo a la resolucion del problema juridico, cree necesario
precisar una diferenciacion entre la proporcionalidad penal entendida como principio
constitucionalmente reconocido y los métodos de interpretacion denominados
"proporcionalidad" y "ponderacion" [...] Como métodos de interpretacion, ambos
constituyen instrumentos puestos a disposicién de[l] la jueza o juez constitucional para
dilucidar el contenido de la Norma Fundamental. Incluso podriamos afirmar que la
legitimidad de su utilizacion se deriva directamente de principios constitucionales,
como son la supremacia constitucional, el mandato de aplicar sus normas de manera
directa, la prohibicion de restriccion del contenido de los derechos constitucionales, el
principio de interpretacion pro personae, la indivisibilidad, interdependencia e igual
jerarquia de los derechos y principios o la prohibicién de regresividad [sic].?2

Hasta aqui, de la lectura de las resoluciones “n.° 002-08-SIC-CC”, “n.° 001-09-
SCN-CC” y “n.° 048-13-SCN-CC”, se puede apreciar que el tribunal se decanta, en la

mayoria de los casos (50%), por una definicién de ponderacion que podria constituir su

284 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia Interpretativa n.° 002-08-SI-CC”, en Casos
Acumulados n.°: 0005-08-1C y 0009-08-IC, 10 de diciembre de 2008. Caso Régimen de Transicion del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Registro Oficial 487, Segundo Suplemento, 12 de
diciembre de 2008, 17.

285 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 0001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN,
14 de mayo de 2009, 6, que plantea un tema de consulta de constitucionalidad de los articulos 80 y 210
del Cédigo de Procedimiento Penal vigente a aquella época, referente a la eficacia probatoria de la prueba
y “la excepcionalidad de los medios probatorios en procura de la eficacia probatoria de la funcion publica,
para evitar que por meras formalidades este se dilate, o se produzcan actos probatorios deficientes”.

286 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013, 65-6.
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nucleo conceptual minimo, pero, por lo regular, se refiere a ella como un método de
interpretacion racional,?®” puesto a disposicion de los jueces constitucionales para
dilucidar el contenido de la Constitucion y realizar un control de legitimidad de las

decisiones que involucran este tipo de normas de forma bidireccional y no desde la

pluralidad normativa.2®

Finalmente, en la “Sentencia Interpretativa n.° 002-09-SIC-CC” (13,3%) se
establece lo siguiente:

Por ultimo, debemos tener presente que en el mundo juridico global cada vez, con méas
intensidad, se hace evidente la tesis de que los sistemas juridicos modernos estan
compuestos de dos tipos basicos de normas: Las reglas y los principios. Estos dos tipos
de normas se aplican por medio de dos procedimientos diversos: la subsuncion y la
ponderacion. Mientras las reglas se aplican por medio de la subsuncion, los principios
se aplican mediante la ponderacién. Por este motivo, la ponderacién se ha convertido en
un criterio metodoldgico basico para la aplicacion juridica, en especial para la
aplicacion juridica de los derechos humanos.

Luis Prieto Sanchis, a proposito del juicio de ponderacidn constitucional, nos ensefia
que existe una antinomia o contradiccion normativa cuando dentro de un mismo sistema
juridico se imputan consecuencias incompatibles a las mismas condiciones facticas, es
decir, cuando en presencia de un cierto comportamiento o situacion de hecho
encontramos diferentes orientaciones que no pueden ser observadas simultaneamente

[...].

Ponderar entonces es, buscar la mejor decision cuando en la argumentacién concurren
razones justificatorias conflictivas y del mismo valor.

La principal critica efectuada al método de ponderacion es que no es nada mas que un
juicio arbitrario y saloménico y que, por lo tanto, ni los jueces ni la Corte Constitucional
estan revestidos de suficiente legitimidad para aplicar los principios mediante este
procedimiento.

De las posibles lecturas de los textos constitucionales, el intérprete, cualquiera que
fuese, debe escoger aquel método que garantice eficazmente el cumplimiento estricto de
la voluntad real del constituyente conectado con el cardcter normativo de la
Constitucion, establecido en los articulos 424 y 426 de la Constitucion, sin que le esté
permitido ir mas alla. Por lo tanto, a nuestro juicio y en razon de que existiria una
tension entre dos normas constitucionales de igual jerarquia, esto es, la norma
constitucional prevista en el numeral 4 del articulo 57, respecto de las normas
constitucionales determinadas en los articulos 313, 321 y 323, respectivamente. El
método a utilizarse en el analisis de la presente causa es el de la “ponderacion” 2%

Maés adelante, este fallo en su argumentacion determina:

%87 Esta afirmacion obedece, en parte, a que la Corte Constitucional se inclina por una
concepcion de aceptacién y superacion técnico-juridica del conflicto.

288 Ello significa mantener una Constitucion de cerrojo concebida a partir de un conocimiento a
priori, neutral, metddico e indiscutible del razonamiento juridico que desconoce la multiconflictividad de
la realidad juridico-politico local.

289 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SIC-CC”, en Caso n.°: 0003-09-1C, 14
de mayo de 2009, 8y 9.



149

[...] en relacion al juicio de ponderacidon, nos ensefia que “Lo caracteristico de la
ponderacion es que con ella no se logra una respuesta valida para todo supuesto de
conflicto; no se obtiene, por ejemplo, una conclusion que ordene otorgar preferencia
siempre al deber de mantener las promesas sobre el deber de ayudar al préjimo, o a la
seguridad publica sobre la libertad individual, o a los derechos civiles sobre los sociales,
sino que se logra s6lo una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una
solucion diferente en otro caso. Se trata, por tanto, de esa jerarquia mévil que no
conduce a la declaracion de invalidez de uno de los bienes o valores en conflicto, ni a la
formulacion de uno de ellos como excepcion permanente frente al otro, sino a la
preservacion abstracta de ambos, por mas que, inevitablemente, ante cada caso de
conflicto, sea preciso reconocer primacia a uno u otro”, y agrega que el resultado
Optimo de un ejercicio de ponderacién, no habria de ser el triunfo aplastante de uno de
los principios, ni siquiera en el caso concreto, sino la armonizacién de ambos.?®

En otras palabras, la “Sentencia Interpretativa n.° 002-09-SIC-CC”, en un
porcentaje reducido (13,3%), manifiesta que la ponderacion es una metodologia de toma
de decision o un procedimiento para la aplicacion de normas-principios, de igual valor,
que busca la mejor decision.

En resumen, la Corte Constitucional ecuatoriana entiende conceptualmente a la
ponderacion, en orden de importancia, como: (1) método de interpretacion (50%); (2)
utiliza indistintamente a la ponderacién como método de toma de decision y método de
interpretacion (33,3%); (3) técnica de aplicacion de conflictos constitucionales (16,7%),
lo que significa, en dltimo término, que utiliza indistintamente el término ponderacion
como método de resolucion o de interpretacion de los jueces constitucionales, sin un
desarrollo adecuado que permita entender el porqué de esta racionalidad argumentativa.
Por el contrario, pareceria que la definicién de la ponderacion mas adecuada es mas
esporadica, lo cual impide conseguir un éptimo de ponderacién desde su propio alcance
conceptual.

Ello obedece, en parte, a la deficiencia técnica de los jueces y el escaso interés
dado a la conceptualizacion y funcionamiento del mecanismo, lo que deslegitima la
labor decisional de este tribunal. Sin embargo, mas alla de la cuestion terminologica, es
necesario establecer también si la ponderacion es razonable en términos
procedimentales. Por ello, la necesidad de evaluacion de las exigencias técnicas

restantes.

3.3. El procedimiento ponderativo en la jurisprudencia ecuatoriana

20 1bid., 14.
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Conforme dejamos sentado en el capitulo primero este punto, hace referencia a
la forma como se lleva a cabo la ponderacion (aspecto metodoldgico) desde la
perspectiva de la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana.

A continuacion, se establecen los cuatro parametros formales, que se sefialaron
en el capitulo anterior, para el entendimiento de la estructura ponderativa que, en orden
sucesivo son: (1) identificacion del derecho, principio o valor intervenido; (2)
identificacion del conflicto o problema entre principios o derechos; (3) determinacion
del pesaje; (4) solucion argumentada. Todas estas pautas de delimitacion de los
condicionamientos técnicos se verifican a partir del conjunto de decisiones
jurisprudenciales (2008-2015) que fueron objeto de analisis en el apartado anterior —
referente a la conceptualizacion de la ponderacion— a excepcién de la Sentencia n.°
002-08-SIC-CC, que solo analiza el aspecto conceptual mas no la estructura ponderativa
y buscan demostrar la existencia o no de limites en el empleo de esta herramienta.

La tabla 14 sintetiza los elementos en mencién que se deben analizar como
pautas de evaluacion de la ponderacidén por parte de los jueces constitucionales. El
fracaso de alguna de las medidas supone el inmediato rechazo de las siguientes, pues

supone el quebrantamiento de alguno de los pasos de la estructura de la ponderacion.

Tabla 14
Condicionamientos técnicos de la estructura ponderativa
Categoria
n.° o Identificacion del | Identificacion del . .
. n° derecho conflicto Pesaje Argumentacion
sentencia No NG No No
Cumple Cumple Cumple Cumple
cumple cumple cumple cumple
1 001-08-SIC- X « x «
CcC
2 s(;),g\lz\j_ogc X X X X*
3 001-09- X X X X
SCN-CC
4 002-09-SIC- « « « «
CcC
5 048-13- X X X X
SCN-CC
Total 5 -- 5 -- 4 1 1 4

El simbolo (*) determina que si bien se cumple con la categoria esta resulta segmentada.
Fuente y elaboracion propias

La tabla 14 esquematiza las categorias minimas que debe contener la estructura
ponderativa en las resoluciones de la Corte Constitucional ecuatoriana como guia de

evaluacion. En general, se puede concluir que los juzgadores cumplen, de manera
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formal, con la identificacion del derecho y del conflicto (100%) mientras que el pesaje
se lo cumple en la mayoria de los casos (80%); sin embargo, el cuarto pardmetro
(argumentacion) en la mayoria de los casos concretos no se cumple (80%) o se cumple
de forma segmentada (20%). Ello evidencia que los juzgadores cumplen con sefialar
ciertos elementos de la estructura interna de la ponderacion, pero utilizan la herramienta
de forma segmentada; de igual manera, no justifican de forma adecuada las razones
justificatorias conflictivas y del mismo valor.

Si el intérprete constitucional hace mal uso de la ponderacion, entonces el
problema no radica en la herramienta sino en su empleo de la misma manera que la
subsuncion.

En resumen, no se puede exigir a la ponderacién mas alla de lo que ella puede
procurar, es decir, ser una moldura estructural para dar cierto orden a las alternativas en
conflicto y mostrar las razones de los supuestos de posible colision con el fin de llegar a
una decision razonable. No obstante, la correccion del empleo de la ponderacion
depende tanto de la correcta y completa utilizacion del instrumento como de los
argumentos que se introduzcan en ella y que se asienten en el respeto real y efectivo a
los derechos de las personas y la democracia.

A continuacion, se analiza e interpreta el contenido de cada una de las sentencias
que se someten a constatacion empirica, con el fin de escudrifiar y entender los aspectos
tematicos que se someten a evaluacién, cuyos resultados reflejan la forma en que los
juzgadores emplean la ponderacion en los casos que se analizan y que quedan reflejados
en la tabla expuesta. Asi, del texto de la Sentencia n.° 001-08-SI-CC?®! se desprende
que la controversia se contrae a solucionar un conflicto constitucional en el que es
necesario ponderar (pesar) los derechos al trabajo y la autonomia de la voluntad frente a
los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, expedita e imparcial, con el

fin de determinar cuél de ellos prevalece en las circunstancias concretas. Asi, se sefiala:

La solucion al caso mediante la ponderacion de derechos supone, en primer lugar,
reafirmar el principio de igualdad jerdrquica de los derechos fundamentales en
conflicto; en segundo término, establecer si la voluntad del Constituyente fue limitar el

21 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia Interpretativa n.° 001-08-SI-CC”, en Casos
Acumulados n.°: 0003-08-I1C, 0004-08-1C, 0008-08-1C, 28 de noviembre de 2008, Registro Oficial 479,
Primer Suplemento, 2 de diciembre de 2008, 30. El conflicto se basa en que “al no aceptar el
procedimiento del sorteo para la designacion de jueces de la Corte Nacional de Justicia, los magistrados
de la ex Corte Suprema de Justicia ejercieron su derecho a escoger el trabajo que mejor les convenga; sin
embargo, esta negativa se relaciona directamente con el ejercicio de los derechos al acceso a la justicia y
la tutela judicial efectiva”.
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ejercicio de la autonomia de la voluntad de los ex magistrados y si su decision de no
aceptar el sorteo tuvo por finalidad limitar el ejercicio de los derechos al acceso a la
justicia y de tutela judicial efectiva; luego habra que analizar si los medios escogidos
tanto por el Constituyente como por los ex magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
se ajustan al ordenamiento juridico; y, finalmente, establecer la relacién de causalidad
entre los medios empleados y los fines propuestos.2%?

Con el fin de realizar el pesaje, la Corte Constitucional argumenta lo siguiente:

En cuanto a lo primero, la sentencia sustenta, de manera suficiente, los principios
constitucionales de igualdad, unicidad, universalidad, interdependencia, inalienabilidad
e imprescriptibilidad de los derechos. Respecto de lo segundo, es claro que el articulo
21 del Régimen de Transicién establece la terminacion del periodo de las treinta y uno
(31) magistradas y magistrados de la Corte Suprema de Justicia, debiendo entenderse
dicha terminacién como conclusion de sus funciones; sin embargo, es claro también que
el espiritu del Constituyente fue la existencia de una relacion de continuidad entre su
condicién de ex Magistrados y la de jueces designados mediante sorteo, pero al no ser
explicita esta intencién, no puede atribuirse de manera absoluta que la limitacién de los
derechos de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, sea imputable exclusivamente
a su negativa para desempefiar las funciones; ademas resulta legitimo desde el punto de
vista de la proteccion de los derechos, que los ex miembros de la Corte Suprema de
Justicia propugnen la vigencia plena de su derecho a desempefiar o no las funciones de
jueces de la nueva Corte Nacional de Justicia, que constituye en definitiva el ejercicio
de su autonomia de la voluntad y de escoger libremente el trabajo. En relacion a los
medios escogidos, el Constituyente establecié el sorteo como mecanismo de
designacién de jueces, cuya pertinencia constitucional ha sido ya desarrollada en esta
sentencia; y, en cuanto a los medios utilizados por los ex magistrados, es decir, negarse
a aceptar la designacion, desde antes de la aprobacion del Régimen de Transicién
mediante referéndum; y posteriormente, no aceptar el resultado del sorteo, esta
actuacién supone efectivamente el ejercicio de la autonomia de la voluntad, que se
encuentra garantizada en la propia Constitucion (Arts. 33, 66 numeral 17; y, 66 numeral
29 literal d); de tal forma que los medios escogidos tanto por el Constituyente como por
los ex magistrados, no son materialmente contrarios a la Constitucion, sin perjuicio de
gue su utilizacién ha comprometido el normal desenvolvimiento de la administracion de
justicia. La relacion de causalidad entre finalidades y medios utilizados permite
determinar la conclusion del test de razonabilidad, a través de la formulacion de la regla
de que el principio de sujecién a las normas de la Constitucién y del Régimen de
Transicion, impone a los jueces de la Corte Nacional de Justicia designados mediante
sorteo, la obligacién constitucional y legal de ejercer sus funciones jurisdiccionales,
pero respetando la autonomia de su voluntad, estableciéndose para el caso de no
aceptacion de los jueces designados, los mecanismos institucionales menos gravosos
desde el punto de vista de la vigencia de la Constitucion, para su reemplazo, en aras de
garantizar la vigencia efectiva de los derechos de acceso a la justicia y de tutela judicial
efectiva. De esta forma, todo ejercicio de ponderacion parte de la premisa de que no
existen derechos absolutos, sino que la solucién juridica, como en el caso concreto, debe
tener presente una problematica multicausal.?®®

29 |bid., 31.

2% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia Interpretativa n.° 001-08-SI-CC”, en Casos
Acumulados n.°: 0003-08-I1C, 0004-08-1C, 0008-08-1C, 28 de noviembre de 2008, Registro Oficial 479,
Primer Suplemento, 2 de diciembre de 2008, 31-2.
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Ciertamente, la sentencia operacionaliza la ponderacion a través del principio de
proporcionalidad en sentido amplio. No obstante, si bien existe pesaje de los bienes este
resulta deficitario al igual que la argumentacion empleada, pues la corte debié evaluar si
la medida restrictiva del derecho (trabajo y autonomia de la voluntad) era adecuada para
la proteccion del fin perseguido que era (acceso a la justicia y tutela judicial efectiva).
De igual manera, el examen de necesidad tampoco analiza de, entre todas las medidas
idoneas para alcanzar el fin, cual es la menos lesiva al derecho sujeto a restriccion
(trabajo y autonomia). Por ultimo, no se evalua si la afectacion al derecho al trabajo es
proporcional a la importancia de proteccion del derecho que juega en sentido contrario,
lo que permite concluir que para la Corte Constitucional la ponderacion consiste en
procurar que cada solucion a la que se arribe responda a una conveniencia
constitucional del momento. Es decir, busca que el resultado del acto interpretativo
responda al objeto perseguido por la ponderacion que se realiza, esto es, aceptar el
procedimiento de sorteo para lo designacion de los jueces de la Corte Nacional de
Justicia, sin el andlisis detallado del derecho constitucional afectado.

Todo ello, denota que los problemas de ponderacion no provienen directamente
de su estructura formal, sino de la inadecuada argumentacion de las razones
justificatorias conflictivas y que constituyen, al mismo tiempo, razones y objetos de los
juicios ponderativos, lo que conduce a que los jueces tomen decisiones arbitrarias
revestidas de ponderacion, sin que ello implique la ineficacia de la herramienta.

Por su parte, la Sentencia n.° 002-09-SAN-CC con relacién a la ponderacion

sefiala:

Bajo esos parametros, compete al Pleno de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, a partir de la ponderacion de derechos, sopesar los principios que han
entrado en colisién en el caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas y, por tanto, cuél de ellos determina la solucién
para el caso concreto. El ndcleo de la ponderacion consiste en una relacion que se
denomina "ley de la ponderacion” y que se puede formular de la siguiente manera: [...]
Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios,
tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro. 2%

La Corte comienza con un test de razonabilidad, como paso previo al analisis de

la proporcionalidad, que consiste en determinar si la relacion entre el medio establecido,

294 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2
de abril de 2009, Registro Oficial 566, Suplemento, 8 de abril de 2009, 30, relativa a la accion de
incumplimiento del art. 23 de la Ley Organica de Discapacidades en contra del Procurador General del
Estado y de la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana.
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es decir, si la restriccion del derecho a exenciones tributarias en la importacion de
vehiculos ortopédicos 0 no ortopédicos de hasta tres afios de fabricaciéon a favor de
personas con discapacidad era adecuada para la consecucién del fin constitucionalmente
protegido, es decir, la proteccion al medio ambiente y los derechos del consumidor. En
este caso, el tribunal concluye que el dictamen del Procurador General del Estado es
inadmisible pues “las medidas para evitar la contaminacion ambiental no pueden
involucrar el sacrificio de derechos humanos, menos aln de aquellos inherentes a la
poblacién discapacitada”;?* por ello, la considera irrazonable e inconstitucional.

Por otra parte, la Corte Constitucional ecuatoriana, en este caso, se refiere de
forma puntual a ciertos elementos de la estructura de la ponderacién, como son: la ley
de la ponderacion y la formula del peso.?%

En concreto, la prenombrada sentencia verifica la existencia de un derecho,
principio que se interviene con su respectiva consagracion constitucional o
convencional —derecho a la exencidn tributaria a favor de la poblacion discapacitada
(articulos 47 numeral 4 y 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica y 23 de la
Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades)—. A continuacion, se identifica el
conflicto entre los derechos constitucionales en juegos, esto es: (1) derecho a exencién
tributaria a favor de la poblacion discapacitada (articulos 11 numeral 2, 47 numeral 4 de
la Constitucion de la Republica y 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre
Discapacidades) que se formula como [D1]; y, (2) derechos de defensa del consumidor
y proteccion al medio ambiente (27 de la Ley Organica de Aduanas, 50 inciso 1 de la
Ley de Trénsito y Transportes Terrestres y 6 del Convenio de Complementacion en el
Sector Automotriz) que se enuncia como [D2].

2% |bid., 27.

2% |bid. “Con relacion al primer aspecto, considera siguiendo a Alexy, que esta constituye el
nucleo de la ponderacion o el examen de proporcionalidad en sentido estricto, cuyos pasos se desarrollan
a través de la formula del peso. Con relacién a la ley de la ponderacion la Corte Constitucional considera
que es necesario: (1) Definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. (2)
Determinar la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. (3) Definir si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.
Ahora bien, para establecer el tercer paso es necesario conectarlo a las tres variables: peso concreto (Pc),
peso abstracto (Pa) y la apreciacion empirica relacionada a la afectacion que la medida examinada en el
caso concreto proyecta sobre los principios relevantes, mediante la formula del peso (Af). Sin embargo,
se recalca que, para el caso ecuatoriano solo es aplicable la variable del peso concreto y no del peso
abstracto, pues conforme el articulo 11, numeral 6 de la Constitucién, todos los principios son de igual
jerarquia. La escala triadica solo se aplicaria para la variable relativa al peso concreto, a través de la
atribucién de los siguientes valores numeéricos: leve= 1; medio= 2; e, intenso= 4. En el caso de las
variables relacionadas a la seguridad de las premisas facticas, se les atribuye un valor de seguro=1,
plausible= % y no evidentemente falso= 4.”.
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Luego, se atribuye un nivel de peso a cada uno de los principios en las
circunstancias del caso, para lo que recurre a la formula del peso que, en los términos de

este tribunal, se expresaria de la siguiente manera:

D1 - AfD1
D1=

D2 - AfD2

En sintesis, esta formula expresa que el peso del principio o derecho (D1) con
relacién al principio o derecho (D2), en las circunstancias del caso concreto, resulta del
cociente entre el producto de la afectacion del principio (D1) en concreto y la seguridad
de las premisas empiricas relativas a su afectacion, por una parte, y el producto de la
afectacion del derecho (D2) en concreto y la seguridad de las premisas empiricas
relativas a su afectacion, por otra. El peso abstracto, no es aplicable para la Corte
Constitucional por las razones expuestas ut supra. Asimismo, la sentencia atribuye a las
variables que se relacionan con la afectacién de los principios, el peso abstracto y la
seguridad de las premisas facticas los mismos valores de Alexy.

Por ultimo, se establecen las razones por las que la Corte considera
inconstitucional las restricciones al derecho a la exencién tributaria a favor de la

poblacion discapacitada.?®’

297 |bid., 32-3. “El grado de restriccion o afectacion del derecho a la exoneracion tributaria, en
los términos del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre de Discapacidades, bajo las razones
expuestas previamente, (en la argumentacion de fondo relacionada a la jerarquia de las normas
constitucionales e internacionales de derechos humanos y la ponderacion de derechos), resulta ser intensa;
por tanto, se le atribuye el valor de 4. Con respecto al peso abstracto, no es aplicable al caso por las
razones expuestas previamente. Finalmente, en relacion a las variables relacionadas a la seguridad de las
premisas facticas, es claro que la restriccion de un derecho de esta naturaleza, privara a la poblacion
discapacitada de autonomia, su movilizacion se vera comprometida y, sin duda, afectara directamente a su
nivel de vida. Por ello, se le atribuye el valor de I. Paralelamente, la satisfaccion del derecho a un medio
ambiente sano y de los consumidores puede catalogarse como media (2), toda vez que, la importacién de
automaviles de hasta tres afios de fabricacién no atenta de manera exorbitante al medio ambiente, y
tampoco es la causa principal y directa de contaminacién. Por su parte, un automoévil de tres afios de
fabricacién reviste un alto grado de probabilidad de que brindara las seguridades necesarias para el
usuario (no estamos hablando de automaviles de 7, 8 o 10 afios de fabricacion). Finalmente, con respecto
a la seguridad de las premisas sobre su afectacion, resulta ser plausible (1/2), el medio ambiente nunca
estara libre de contaminacion; no obstante, como se menciond, la importacion de vehiculos en beneficio
de la poblacion discapacitada, bajo las condiciones y caracteristicas que prevé la ley, no resulta ser el
hecho principal generador de contaminacion. Debe recordarse que la exenci6n respecto a estos
automotores se da en razdn al grupo, no es aplicable a la poblacion en general [...] La conclusion que se
genera a partir del uso de la formula del peso, refleja que la satisfaccion del derecho al medio ambiente
sano y del consumidor —satisfechos s6lo en 0.25—, no justifica la intervencion en los derechos de los
grupos de atencién prioritaria, como en efecto es aquel previsto en el articulo 47 numeral 4 de la
Constitucién y desarrollado en el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades —
afectados en 4—. Estos Ultimos, deberdn preceder en la ponderacién y, como resultado del caso, debe
establecerse que resulta inadmisible e inconstitucional la restriccion a la importacion libre de impuestos
de vehiculos automaticos de hasta tres afios de fabricacion a favor de la poblacidn discapacitada”.
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En resumen, si bien la Sentencia n.° 002-09-AN-CC se refiere expresamente a
ciertos elementos de la estructura de la ponderacion —ley de la ponderacion y la
férmula del peso—, no obstante, omite aludir, de forma explicita, a otro elemento de la
estructura de la ponderacidn, esto es, las cargas argumentativas. Con todo, pareceria que
ello obedece a que, en la aplicacion de la formula del peso, no existié un empate entre
los principios en conflicto, sino que uno primé sobre otro. Sin embargo, hubiera sido
oportuno sefalarlo, pues de lo contrario, pareceria que la operacion se encuentra
seccionada.

Conviene indicar que la Corte no aporta criterios suficientes para la valoracion
de todos los derechos involucrados pues, por un lado, parece que se inclina por
reconocer, el derecho a exencion tributaria a favor de la poblacion discapacitada [D1];
y, por otro, los derechos de defensa del consumidor y proteccion al medio ambiente
[D2], de forma acumulada, sin que se especifique —en este ultimo caso— las distintas
razones relevantes que se aplican a cada derecho, con el fin de mostrar la situacion en
todos los supuestos de posible colisién. Este tribunal se limita a mencionar la proteccion
del derecho de los consumidores empero no aporta razones que soporte esta premisa. No
obstante, los problemas de justificacion en este caso no son atribuibles a la estructura
ponderativa sino a la deficitaria y segmentada argumentacion.

Si bien es cierto que la corte llega a una solucién que puede presumirse correcta
0 justa, se advierte que dicha operacién obedece mas que un ejercicio argumentativo
suficiente y completo, a la contundencia de la restriccion del derecho constitucional a
las personas con capacidad reducida.

Se recalca que las operaciones de Alexy —que utiliza la CC— ademas, de
complejas y poco entendibles, no estan exentan de la operacion argumentativa que
respalda cada una de las afirmaciones de este tribunal en un sentido pro derechos. Esto
permite inferir que la ponderacion es un procedimiento con estructura que permite
ordenar los argumentos dentro de la argumentacion, es decir, es una herramienta
comparativa de razones. El resultado de la ponderacion depende la razonabilidad de los
argumentos.

Por otro lado, en la “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC”*® se plantea una consulta
que busca la intervencion al derecho a la victima, eficacia probatoria y permanencia de

la prueba para determinar la constitucionalidad de las normas de los articulos 80

298 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.°© 001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN,
14 de mayo de 2009.
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(ineficacia probatoria) y 210 (actos probatorios urgentes) del Cédigo de Procedimiento
Penal.

A continuacién, se determinan los derechos o principios que se encuentran en
conflicto, a partir de las circunstancias concretas del caso, esto es: (1) derechos de la
victima (articulo 78 de la Constitucion), acceso efectivo a la justicia (articulo 75 de la
Constitucion) y eficacia probatoria de la prueba (articulo 76 de la Constitucién), que se
representan como [D1]; (2) derecho del imputado, inmediacion y debido proceso
(articulo 76 de la Constitucion).

A continuacion, la sentencia realiza la siguiente argumentacion:

La Constitucion de la Republica del Ecuador otorga al asambleista legislativo facultad
para regular las reformas propias que han de ser observadas en los debidos procesos,
fundamento con el cual se adelantard y tramitard las controversias juridicas. Esta
clausula general de competencia que asiste al legislador en virtud de lo que dispone el
articulo 132, numerales 1 y 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, le otorga
la competencia para determinar las ritualidades procesales que se deben observar en el
tramite de cada juicio, pudiendo en el caso —limitado por los derechos, principios y
valores que consagra la Constitucion— disponer que el trdmite de algunos procesos se
adelante de manera preferente, atendiendo la naturaleza de los intereses que se
controvierten. En la presente consulta, el articulo 80 del Codigo de Procedimiento Penal
trata sobre la eficacia probatoria de la prueba, y es norma compatible con lo dispuesto
en el articulo 76.4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que también
determina la validez de la prueba y su eficacia probatoria; articulos que responden a un
caracter general propio de la exigencia de la normativa, que manda la proporcionalidad,
legitimidad y adecuacién de los actos probatorios para que se incorporen en casos de
excepcion, como principio modulable que permite una intervencién anticipada, siempre
y cuando sea justa. La eficacia probatoria implica que la incorporacion de la prueba se
realice conforme a los principios del debido proceso, respetando los derechos del
imputado (inmediacion y debido proceso) y los derechos de las victimas (acceso
efectivo a la justicia). En relacion a lo establecido en el articulo 210 del Cddigo de
Procedimiento Penal, se determina que, por excepcion, pueden incorporarse medios
probatorios en procura de la eficacia de la funcion publica en el debido proceso, para
evitar que por meras formalidades este se dilate, 0 que se produzcan actos probatorios
deficientes; esta excepcionalidad desarrolla el principio de celeridad y eficiencia, se
conecta en el fondo Unicamente con los delitos que causan mayor alarma social y esta
orientada a evitar una tardia intervencién en la recoleccion de la prueba. Esta necesidad
justifica la existencia de estas normas de excepcion, que evitan que se vulneren
derechos constitucionales. Ahora bien, es indispensable que estas normas se entiendan
en el marco juridico de las garantias constitucionales y el derecho procesal penal, lo
cual implica que las situaciones de excepcion deban ser justificadas por el fiscal, la
policia o las partes que son las que solicitan al juez que, por urgencia, se realice un acto
probatorio.

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, luego de un amplio analisis de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, tratados internacionales de los que el
Ecuador es suscriptor, doctrina y dogmatica constitucional y penal, determina que no
existen razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes que posibiliten la
declaratoria de inconstitucionalidad de las normas consultadas en la accion (supra),
sefialando que el dictamen de inconstitucionalidad exige una carga de argumentacion
mayor y mas rigurosa que la que se expone en la peticion.
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En el presente caso, como puede verificarse, el examen de constitucionalidad de
los articulos 80 y 210 del Cddigo de Procedimiento Penal que es objeto de consulta, se
define a través del “juicio de proporcionalidad, remitido a tres subprincipios: idoneidad,
racionabilidad y ponderacion?® conforme lo sefiala el propio tribunal. Para ello, en
primer lugar, establecen que la competencia para determinar las ritualidades procesales”
y, en casos excepcionales, “disponer que el tramite de algunos procesos se delante de
manera preferente atendiendo a la naturaleza de los intereses que se controvierten’3 se
encuentra prevista en el articulo 132, numerales 1 y 2 de la Constitucion y se asienta en
el respeto de la autonomia parlamentaria.

En segundo término, con relacion al examen de idoneidad o adecuacion, se
sefiala que los articulos 80 (ineficacia probatoria) y 210 (actos probatorios urgentes) del
Codigo de Procedimiento Penal que se someten a examen, Se encuentran en
correspondencia con los articulos 76, numeral 4 de la Constitucion (validez de la prueba
y eficacia probatoria), que ordenan que en casos excepcionales se incorporen ciertos
medios probatorios, “en procura de la de la eficacia de la funcién publica en el debido
proceso, para evitar que por meras formalidades este se dilate, 0 que se produzcan actos
probatorios deficientes”,®! por lo que la medida contribuye a la consecucion de un fin.
De igual manera, se demuestra que existe una relacién directa entre el medio (actuacion
de medios probatorios urgentes) y el fin de la norma (procurar la eficacia, eficiencia y
celeridad de la funcién puablica en la recoleccion de pruebas en delitos que causan
mayor alarma social), la que se realiza con respeto a los derechos del procesado
(inmediacion y debido proceso) y de las victimas (acceso efectivo a la justicia). Por ello,
se concluye que la decision satisface las exigencias del principio de idoneidad.

Ahora bien, con relacion al examen de necesidad —racionabilidad— la corte se
limita a indicar que la necesidad se justifica en la existencia de estas normas de
excepcion que las solicita el juez, por urgencia, para que se realice un acto probatorio.
No obstante, en ninguna parte, se refiere a la existencia de otros medios alternativos,
para alcanzar el objetivo establecido, y que alguno de esos medios sea igual 0 menos

lesivo para fomentar el fin y que tenga, al menos el mismo grado de idoneidad que la

29 1bid., 24.
300 1bid., 25.
301 1hid.
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medida enjuiciada. Por ello, al no pasar el caso concreto el examen de necesidad,
tampoco supera el test de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Por ultimo, en este caso concreto, la Corte pone en duda la razonabilidad y
legitimidad de la ponderacion de los principios al sefialar, sin argumentos adecuados,
que no existen razones suficientes que validen la declaratoria de inconstitucionalidad de
las normas consultadas, “sefialando que el dictamen de inconstitucionalidad exige una
carga de argumentacion mayor y mds rigurosa que la que se expone en la peticion”.3%

En otras palabras, los juzgadores sin realizar un analisis de la ley de ponderacién
y la formula del peso y, menos aun, de las cargas de la argumentacion, que operan
cuando existe un empate entre los derechos en juego que resultan de la aplicacion del
pesaje, proceden a aplicar el principio pro legislatore, lo que resulta cuestionable, pues
las decisiones ponderativas estan sujetas a una discrecional judicial y no a una
arbitrariedad absoluta.

Este caso en realidad no plantea un conflicto claro de principios, sino que busca
cuestionar los mandatos definitivos de los articulos cuestionados que establecen una
regla de excepcion (fijada con antelacién) a las reglas de la prueba en los casos de actos
probatorios urgentes, con el fin de garantizar el eficaz y agil funcionamiento del proceso
penal en delitos que causan mayor alarma social.

Es obvio que tales normas pueden entrar en colisiobn con principios en
situaciones concretas; sin embargo, el propio legislador establecid, de forma general, un
criterio de precedencia que otorga prioridad a los articulos 80 y 210 del Cddigo de
Procedimiento Penal frente al resto de reglas en materia. Ello implica que en realidad
nos hallamos frente a un conflicto de reglas y dicho criterio equivaldra, en realidad a
una excepcion. Por ello, una solucién en este caso que se podria catalogar como facil
hubiera sido acudir a otro tipo de estrategias interpretativas para dar solucion al mismo.

A la vez, la “Sentencia n.° 002-09-SIC-CC*% plantea un conflicto que se
verifica por cuanto el Registrador de la Propiedad del canton Santa Elena se niega a
registrar en su protocolo, la escritura de transferencia de dominio del inmueble de la
Comuna Monteverde, en la que PETROCOMERCIAL declara de utilidad publica 58
hectareas de dicho bien para la construccion del terminal de almacenamiento y

distribucion del GLP, conforme con lo dispuesto en el articulo 57, numeral 4 de la

302 1pbid., 26.
803 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SIC-CC”, en Caso n.°: 0003-09-IC, 14
de mayo de 2009.
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Constitucion, pues se considera que existe una lesion a los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades a conservar la propiedad imprescriptible de sus
tierras comunitarias que son inalienables, inembargables e indivisibles.

En el caso en analisis, se determinan los siguientes derechos que se encuentran
en colisién: (1) derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades a conservar la
propiedad imprescriptible, inalienable e inembargable de sus tierras comunitarias
(articulo 57, numeral 4 de la Constitucion), lo que impediria que el Registrador de la
Propiedad registre la declaratoria de utilidad publica; y, (2) derecho a la propiedad de la
tierra en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa y
mixta, siempre que cumpla con su finalidad social y ambiental y a la declaratoria de
expropiacion, previa justa valoracion, indemnizacion pago, por razones de utilidad
publica o interés social (articulos 313, 321 y 323 de la Constitucidn). Ello significa que,
a la par, PETROCOMERCIAL, de acuerdo con la norma constitucional, considera que
tiene prerrogativa para declarar de utilidad publica, el Proyecto para la Construccion del
Sistema de Almacenamiento de GLP en la Comuna Monteverde, por cuanto se orienta
al pleno desarrollo de los derechos y al interés social y publico. Por ello, en efecto, se
evidencia que existe una tension de conflictos entre normas constitucionales.

En lo relativo al pesaje y su argumentacion, la corte, en concreto, sefiala:

Lo analizado nos lleva a la conclusion de que la tensién existente entre las normas
constitucionales arriba analizadas se inclina, de manera preferente, por las disposiciones
constitucionales determinadas en los articulos 313, 321 y 323 aplicables al caso
concreto; sin que esto signifique una declaracion de invalidez de la norma constitucional
prevista en el numeral 4 del articulo 57, ni la formulacién de excepcién permanente
frente a las otras, y menos todavia, la prevalecencia de las unas respecto de la otra. En
otras palabras, se prioriza el interés general que representa a toda la nacion, respecto del
interés particular o comunal como en la especie asi sucede; tanto es asi, que el Eco.
Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica mediante Decreto N.°
1691, del 29 de abril del 2009, declar6 de interés nacional los proyectos
hidrocarburiferos especificos de gran magnitud sobre prospeccion, exploraciéon vy
explotacion de petroleo y de gas natural, que se encuentran ubicados en el Golfo de
Guayaquil, Isla Puna y la Peninsula de Santa Elena, asi como la construccion del
complejo refinador de la Provincia de Manabi y el centro de almacenamiento de gas
licuado de petréleo de Monteverde, Provincia de Santa Elena.

Por lo expresado, la Corte Constitucional estima que el Registrador de la Propiedad del
Canton Santa Elena debe proceder, de manera inmediata, al registro de la declaratoria
de utilidad publica en el Registro de la Propiedad de dicho Cantdn, en consideracion a
lo dispuesto en los articulos 313, 321 y 323 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

En el presente caso, la declaratoria de expropiacion de tierras comunales, se esta
realizando previa justa valoracién, indemnizacion y pago, con el visto bueno de los
representantes de las comunas involucradas; tomando en cuenta, ademas, que dichos
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terrenos van a cumplir con una funcién social, con la ejecucién de planes de desarrollo
social, con un manejo sustentable del ambiente, cuyo objetivo es lograr el bienestar
colectivo.

En el presente caso, de forma independiente a la conformidad o no con la
resolucion del caso, se puede determinar que la corte, sin ningun tipo de procedimiento
o regla formal de la ponderacion en el que se constate un pesaje argumentativo
justificatorio, se inclina, por las disposiciones de los articulos 313, 321 y 323 de la
Constitucion con el solo argumento que se prioriza el interés general con relacion al
interés particular o comunal, conforme con lo que dispone el Decreto n.° 1691. En otras
palabras, los jueces no cumplen con la exigencia de demostrar las razones publicas para
su obrar como precondicion para lo razonable. Esa sola carencia deberia determinar la
derrota de la resolucion cuando se la desafia en su relacion con los otros derechos, en
este caso, del articulo 57, numeral 4 de la Constitucion, por lo que el examen de
proporcionalidad con sus tres subprincipios que incluye, la ley de ponderacion, es
inaceptable e irrazonable.

Es decir, paraddjicamente y mediante una supuesta ponderacion se interpretan
estos articulos constitucionales como reglas de forma absoluta y una vez que se decide
que se prioriza el interés general sobre el particular, esta funciona como una excepcién
al derecho sin mas tramite.

Por ultimo, la Sentencia de mayoria n.° 048-13-SCN-CC referente a una
consulta de norma plantea, entre otros problemas, si “las normas contenidas en los
cuatro primeros incisos del articulo innumerado 15 de la Ley Reformatoria al Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, asi como en la Resolucion n.° 01- CNNA-2013 y
los considerandos sexto y séptimo de la Resolucion n.° 01-CNNA-2012, ¢Restringen de
manera desproporcionada el derecho a una vida digna de los obligados principales a la
prestacion de alimentos y de sus dependientes directos, asi como sus responsabilidades
ciudadanas?”3%

Asi, en primer lugar, se verifica la intervencion del derecho —como garantia del
contenido esencial— y principio a la vida digna del alimentante y sus responsabilidades
ciudadanas. A continuacion, se determinan los derechos, principios y valores que se
encuentran en colisién: (1) los derechos de la vida digna del obligado principal de

alimentos y sus dependientes directos, asi como las obligaciones econémicas que se

304 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013.
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satisfacen con el ingreso del obligado principal (aportes a la seguridad social, pago de
impuestos, entre otros) [P1]; y, (2) el derecho de alimentos que se relaciona con el
derecho a la vida, la supervivencia y vida digna y con los principios de trato prioritario,
proteccion integral e interés superior de los nifios, nifias y adolescentes [P2].

Una vez que se verifica la existencia del conflicto corresponde realizar el pesaje
entre los principios P1 y P2, a fin de determinar si la medida propuesta por los 6rganos
emisores de las normas es desproporcionada y, por lo tanto, lesiva de los derechos
constitucionales, en donde se concluye que la medida no comporta una restriccion en el
ejercicio de los derechos de los obligados principales.

Para la argumentacion la Corte se apoya en el test de proporcionalidad con sus
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, pero
antes verifica si la tabla de pensiones alimenticias se encamina a proteger un fin
constitucionalmente valido y si este se halla en eventual colision con otro.

En el examen de adecuacion los juzgadores concluyen que la tabla de fijacién de
la pension alimenticia que debe ser satisfecha por el alimentante es idonea para
favorecer los principios constitucionales a la vida digna y al desarrollo integral, en
conexion con los principios de trato prioritario, interés superior del nifio, nifia o
adolescente, de corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y la familia, la igualdad
y seguridad juridica.

En lo que atafie al examen de necesidad la Corte sefiala que esta debe contrastar

el nivel de optimizacion de los principios en el plano factico. Asi, establece:

[...] De acuerdo con la implicacion que hacen los jueces y juezas consultantes, la
medida con la que se debe confrontar la Tabla es la ausencia de la misma. Ello quiere
decir, en términos de efectos del control constitucional, el expulsar del ordenamiento
juridico las normas impugnadas del articulo innumerado 15 de la Ley Reformatoria al
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y la resolucién que contiene la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas.

Una vez mas, las cifras muestran sin lugar a dudas que con pardmetros objetivos que
sirven para determinar un minimo a sufragar por concepto de pensién alimenticia, se
cumple mejor con el deber de fijar una cantidad suficiente para satisfacer las
necesidades de los alimentarios en las mismas condiciones en que lo harian si no
hubiera necesidad de fijar una pensién, que cuando dichos parametros no existian y
dependian enteramente de la discrecionalidad de los jueces y juezas. Asimismo, dicha
objetividad permitié que intervengan lo menos posible las preconcepciones de los
juzgadores respecto de los roles de género, el papel de la mujer en la economia del
hogar, la ambigiiedad del adjetivo “basico”, que califica a las necesidades del
alimentario, entre otros. Por ultimo, con normas claras respecto de lo minimo que se
espera al demandar una pension alimenticia con la situacion econdmica particular de los
alimentantes y sus familias, se favorece la predictibilidad de las decisiones judiciales, lo
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gue abona a la seguridad juridica en mayor medida que ante la ausencia de dichas
normas y la entera dependencia en el criterio del juez en conocimiento de la causa.

Por otro lado, al analizar los principios que se pueden ver limitados, cabe sefialar que la
eliminacion de la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas no constituye un beneficio
directo para el derecho a la vida digna del alimentante y sus dependientes, o para el
cumplimiento de sus obligaciones nacidas del principio de solidaridad, dado que la
ausencia de una norma que establezca parametros minimos para la fijacion de la
pension, el juez o jueza seguiria con la misma posibilidad de fijar pensiones que
resulten discrecionales. Por ende, se debe contestar afirmativamente a la pregunta de si
la medida es necesaria.®®

En definitiva, en lo que atafie a la necesidad de la medida, la Corte realiza un
esfuerzo argumentativo sobre el porqué de la proteccion de la tabla de pensiones
alimenticias y su no eliminacion; sin embargo, la necesidad no solo exige elegir, entre
las medidas posibles, la mejor que exista, sino que también debe escoger la sea menos
lesiva al derecho sujeto a restriccion. En el presente caso, se dilucida si la tabla de
pensiones es necesaria 0 N0, empero no se comprueba si existe otra alternativa igual de
adecuada, pero menos gravosa para el derecho afectado para conseguir el fin
constitucionalmente establecido. La carencia argumentativa o falta de motivacion en
este caso no puede atribuirse al empleo del principio de proporcionalidad en sentido
amplio, ni a estructura ponderativa. El fracaso de la medida en esta etapa hubiera
Ilevado al inmediato rechazo de la siguiente (principio de proporcionalidad en sentido
estricto).

Por dltimo, se analiza el principio de proporcionalidad en sentido estricto, que
viene a ser la ponderacion de los derechos constitucionales en conflicto. Aqui se
examina el grado de optimizacién juridica de los principios constitucionales y se
verifica “cuando existe un debido equilibrio entre la proteccion de los principios que se
buscan como fin y la restriccion a los otros principios que se puede obtener como

resultado”.3% Para ello, dicha sentencia sefala:

[...] se tomarén en cuenta los porcentajes establecidos para cada nivel de la Tabla, con
el objeto de contrastarlos con el porcentaje que permite el establecimiento de pensiones
de acuerdo con los recaudos probatorios, asi como con las posibilidades de que el
alimentante mantenga condiciones de vida adecuadas a su situacion econémica. La
premisa que se tomara en cuenta en razon del principio de trato prioritario sera que la
afeccion al ingreso del alimentante se podrd aumentar debido a las necesidades
particulares de los titulares de derechos mientras no se desnaturalice el contenido de su
derecho a la vida digna, ni sus obligaciones ciudadanas nacidas del principio de

%5 1bid., 31-2.
3 1bid., 32.
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solidaridad. Ante dicha premisa, se advierten tres dimensiones de anlisis de la
proporcionalidad en sentido estricto. ElI primero, relacionado con elementos de
configuracion de la Tabla y calculo de pensiones; el segundo, respecto de los
porcentajes de fijacion minima de pensiones; y el tercero, referente a casos extremos de
posible afectacion al contenido minimo de los derechos en conflicto.3%

Luego de realizar el test de proporcionalidad con relacion a las tres dimensiones,
la Corte concluye que la medida restrictiva supera dicho test y, por tanto, se demuestra
que la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas no produce una lesion excesiva vy,
desproporcionada al derecho a la vida digna de la madre o del padre obligado a la
prestacion de alimentos, por lo que es constitucional, sin perjuicio de que en los casos
concretos se deba proceder a una ponderacion.

Sin embargo, pareceria que la Corte, en lugar de realizar un examen de
ponderacion de principios o derechos, efectia una evaluacion a los elementos y
porcentajes de la tabla de pensiones de alimentos. Tampoco existe un pesaje solido y
fundamentado en sus aseveraciones y tan solo da por culminado el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, sobre la base del analisis de las tres dimensiones,
sin que se aborde el grado de optimizacion juridica de los principios constitucionales en
conflicto.

Ahora bien, mas alla de que la solucion al conflicto sea errada o no, se debe
afiadir que el prenombrado caso mantiene una minima estructura ponderativa, pese a
que el empleo de la herramienta de balanceo es inadecuado, lo que permite demostrar
que la razonabilidad de la ponderacién depende de la argumentacion juridica suficiente
dentro del caso particular.

En este punto, resulta interesante la posicion de la Corte con relacion al principio
de trato prioritario al sefialar que no es que la Constitucion genere una “ponderacion en
abstracto” que jerarquice los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, poniendo a
unos por encima de los otros sin justificacion alguna. Lo que hace este principio es un
ejercicio de concretizacién de las normas que contienen derechos constitucionales. Por
ello, se concluye que este grupo vulnerable goza de los mismos derechos que el resto de
sujetos, pero resalta su prevalencia en condiciones particulares que se verifican en
concreto, lo que demanda un test de proporcionalidad que tome especial atencion a las

caracteristicas y necesidades que envuelven la condicion de “nifio, nifia o adolescente”.

307 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, 79.
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Este enfoque de la Corte recalca dos aspectos basicos de la ponderacion que, si
bien se refieren al principio de trato prioritario, caben respecto del resto de derechos: (i)
Que las disyuntivas entre supuestos constitucionales no siempre se excluyen de forma
absoluta o radical, pues existe la posibilidad de que el caso presente otras circunstancias
0 propiedades, que hagan que la solucion final sea distinta (no se aplique ese principio).
(i) Que resulta inadecuado una jerarquizacion o ponderacion “en abstracto” de los
principios, valores o derechos. Con todo, queda indicado que el ejercicio argumentativo
de este caso es deficiente, pues en la ponderacion no concurren razones justificatorias
suficientes y razonables.

Por ultimo, la interpretacion de los datos primarios de las sentencias expuestas se
enriquece mediante el contraste con el andlisis de informacion cualitativa de la
“Sentencia n.° 067-12-SEP-CC”,%% en donde se ponen en juego los derechos de un nifio
a tener una pension alimenticia frente a los derechos a la dignidad y la libertad del
obligado a esta prestacion que, en las circunstancias del caso, es una persona
discapacitada y con una enfermedad degenerativa.

En el caso sub judice se verifica la intervencion a dos derechos: libertad
ambulatoria y dignidad de una persona con discapacidad y enfermedad degenerativa
(articulo 66, numeral 21, literal de la Constitucion de la Republica). A continuacién, se
determinan los derechos que se encuentran en colisién entre dos grupos que se
encuentran inmersos dentro de los denominados grupos vulnerables y de atencién
prioritaria, a partir de la circunstancia concreta, esto es: (1) el no pago de pensiones
alimenticias, es decir, el derecho a la vida por medio de la dotacién de alimentos de una
nifia menor de edad [P1]; (2) los derechos a la libertad ambulatoria y dignidad de una
persona con discapacidad y padecimiento de una enfermedad degenerativa (doble
vulnerabilidad) [P2]. Luego, se realiza el pesaje entre los principios P1y P2 a través de
una jerarquia axioldgica movil, aplicable al caso concreto y se determina que existe una
restriccion en el ejercicio de los derechos de la persona con discapacidad ya que, por
resguardar el derecho de interés superior del menor se prescinde de otra persona (padre

del menor) que también resulta afectado pues en situacion de doble vulnerabilidad en

308 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 067-12-SEP-CC”, en Caso n.°: 1116-10-EP, 27
de marzo de 2012. Se analiza esta sentencia pues es la Unica resolucion sobre accién extraordinaria de
proteccion que realiza un ejercicio ponderativo, méas alla de una mencién nominal, por lo que su caracter
intencional se fundamenta en la aptitud para informar sobre este tema en particular.
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las circunstancias del caso. Con todo, aqui confluye el marco de accion juridico-politico
del juzgador.

El analisis ponderativo se encamina a determinar si la resolucién que adoptan los
juzgadores en materia de menores (justicia ordinaria) resulta justa. Bajo esta
circunstancia se argumenta que en el Ecuador todos los derechos gozan de igualdad

jerarquica. No obstante, la sentencia recalca:

[...] el grado de restriccion o afectacion del derecho a la dignidad de las personas con
discapacidad fisica frente a un posible no pago de pensiones alimenticias, resulta ser
intensa, en la medida en que el no cumplimiento del pago de pensiones, en este caso
concreto, podria generar la privacion de su libertad ambulatoria, frente a lo cual, el
legitimado activo, para evitar esta situacion, se veria obligado a emprender en
actividades fisicas que empeorarian su condicion, atentandose por ende su derecho a la
salud e integridad fisica; por otro lado, al realizar determinadas actividades en busca de
recursos econémicos le puede ocasionar un atentado a su integridad fisica al exponerse
debido a su incapacidad (subir a buses, o vender articulos en la calle); a través de ciertas
medidas lo que se estaria provocando es que el legitimado activo se dedique a la
realizacion de actividades contrarias a su derecho a la dignidad, pudiendo en ocasiones
hasta llegar a la mendicidad con el objeto de cumplir su obligacion alimentaria.

En contraste con esto nos encontramos con el grado de afectacion del derecho a percibir
alimentos por parte de la menor, considerando las particularidades de este caso en
concreto, toda vez que el establecimiento de una pensién alimenticia equivalente a
veinte y tres ddélares con quince centavos, no afecta en gran medida su derecho a
percibir alimentos, mas aun, considerando que la obligacion alimentaria es una
obligacién solidaria en donde debe intervenir no solo el padre de la menor, sino todo su
nucleo familiar y el ente Estatal. A través de los elementos aportados en el proceso se ha
podido evidenciar que la madre de la menor [...] mantiene un puesto en condicion de
vendedora en el Mercado Amazonas de la Ciudad de Ibarra, lo cual le ha permitido
mantener una congrua subsistencia de su persona y de la menor Neuvelly Vanesa Pandi
Urcuango; adicionalmente, la menor cuenta con el apoyo de la Fundacion "Child Fund -
Ecuador" siendo beneficiaria de uno de sus programas asistenciales, con lo que se
demuestra que el derecho de alimentos de la menor se encuentra tutelado de acuerdo a
su situacion socio economica.

En definitiva, respecto a la seguridad de las premisas sobre su afectacion, resulta ser
plausible en razén de que el monto por el cual se demanda una pension alimenticia al
legitimado activo es irrisorio en comparacion con los beneficios que obtiene por parte
de otros agentes como la madre de la menor y la Fundacion Child Fund Ecuador. Como
se ha mencionado con antelacion, el derecho de alimentos de la menor debe ser
satisfecho y para aquello se ha demostrado que al ser la misma una obligacion solidaria,
la asume no solo el padre sino también la madre, el Estado y las instituciones publicas o
privadas; por otro lado, se puede evidenciar que para dar cumplimiento no solo al
derecho a alimentos de la menor, sino al cimulo de derechos que les asisten a los
menores el Estado ecuatoriano a través de instituciones publicas, asi como personas
juridicas privadas han tutelado los derechos de la menor de manera integral, pudiendo la
misma acceder a programas de salud provenientes del Estado ecuatoriano, de igual
manera su derecho a la educacion ha sido tutelado por el Estado ecuatoriano al dotarle
de educacidn en un colegio fiscal, como es el Colegio Nacional de Sefioritas Ibarra, en
donde se ha determinado que la menor estudia en la actualidad, asi como los demas
derechos constitucionalmente garantizados.

Finalmente, se debe mencionar que el legitimado activo, ademés de su discapacidad
fisica, sufre de una enfermedad degenerativa que compromete progresivamente su
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situacion de salud, lo cual coloca a esta persona en una situacion de doble
vulnerabilidad.

En conclusién, la Corte Constitucional, considerando la ponderacién, determina que en
el caso concreto los derechos de esta persona con discapacidad y que adolece una
enfermedad degenerativa, se superponen al derecho a percibir una pension de alimentos
por parte de la menor, cuyos derechos a la vida y demas derechos propios de su edad, se
encuentran garantizados de manera solidaria por su nucleo familiar, el Estado
ecuatoriano e instituciones privadas.®

En definitiva, mas alla de la conformidad o no con el fallo, es necesario acotar
que la Corte Constitucional elabora una argumentacién que parte de la férmula del peso;
no obstante, la determinacion del peso de cada uno de los derechos en pugna, parte de
variables incompletas que impiden que los razonamientos sean suficientes. Ello, a la
vez, limita la atribucion de un valor numérico o gradacién de las variables que se
relacionan tanto con la afectacion de los principios y al peso abstracto (intensa, media o
leve) como aquellas las relativas a la seguridad de las premisas fécticas (seguro,
plausible y no evidentemente falso). Asi, si bien el tribunal determina que la
intervencion constitucional en la dignidad de la persona con capacidad fisica reducida
ante la eventual falta de pago de pensiones alimenticias es grave, pues puede generar la
privacion de su libertad ambulatoria; no obstante, no existe una valoracion explicita con
respecto de la intervencion al derecho a percibir alimentos por parte de la menor. De
igual manera, la variable relativa a seguridad de las premisas es segmentada pues solo
se la analiza con respecto al derecho a la pension alimenticia (plausible) sin que exista
un pronunciamiento sobre el derecho de la persona discapacitada. Se generaria la

siguiente estructura en la formula del peso:

D1 (Intensa) - AfD1 (No se establece)
Dl1=

D2 (No se establece)- AfD2 (Plausible)

Con ello, se concluye que si bien, en el presente caso, existe un pesaje, este
resulta segmentado. Asimismo, si bien existen argumentos sobre cada uno de los
derechos en pugna es imposible constatarlos a través de la formula del peso. Por ello, es

cuestionable la argumentacion de la corte en este sentido.

309 1bid., 31-2.
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Con todo, se aclara que esta segmentacion justificatoria no modifica, de forma
significativa, el resultado ponderativo, pues este depende también de la razonabilidad
argumentativa en la intensidad de las intervenciones y gradacion de los principios que
en ella se introduzcan. La ponderacion del caso 067-12-SEP-CC obtuvo ciertos
argumentos ldgico-racionales, pero que resultan incompletos o incongruentes en la
descripcion del asunto sujeto analisis, asi como en pesaje de las intensidades de
intervencion y de importancia de satisfaccion. No obstante, en razon de que el balanceo
colabora en la tarea de dotar de razonabilidad a los argumentos, la conclusion fue
semejante, pese a los desajustes de las razones, pues la importancia de satisfaccion del
derecho a la libertad ambulatoria de la persona discapacitada frente al no pago de la
pension alimenticia, en el caso concreto, es de importancia elevada.

En definitiva, la seleccion permite inferir que la Corte Constitucional del
Ecuador, en el periodo de estudio (2008-2015), no cumplid, en la mayoria de los casos
sujetos a analisis (80%), con criterios minimos de técnica juridica para aplicar la
ponderacién. Ello se debe a que, solo se cumplen con las exigencias formales de la
estructura de la ponderacién —identificacion del derecho y del conflicto (100%) y
pesaje (80%)— mas no se justifican las razones conflictivas (80%) de dicho pesaje, lo
que fortalece la tesis de la arbitrariedad judicial de las decisiones ponderativas. Esta
afirmacion se respalda con el contraste de los datos primarios con la “Sentencia n.° 067-
12-SEP-CC”.

Una vez que se analiza la razonabilidad del empleo de la moldura estructural de
la ponderacién, en la proxima seccién se procede con el analisis del principio de
proporcionalidad pues, la ponderacion constituye uno de sus subprincipios que deben
someterse a examen.

3.4. El empleo del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia

constitucional ecuatoriana

A continuacion, se analizan ciertas exigencias minimas en el empleo del
principio de proporcionalidad, pues estas constituyen una guia determinante en el
procedimiento ponderativo y se traducen en propiedades para efectos de evaluacion
empirica que se abstraen del marco conceptual del capitulo primero y que buscan, en
ultima instancia, verificar y contrastar si la Corte Constitucional del Ecuador en el
periodo 2008-2015 las emplea como guia para proscribir el exceso en procura de lograr
un optimo técnico del balanceo.
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Asi, los criterios minimos que se requieren para el analisis del principio de
proporcionalidad son: (1) Constituye un método de razonabilidad fiable con estructura
racional en la toma de decisiones. (2) Se utiliza en la interpretacion y aplicacion de las
normas contenidas en la Constitucion. (3) Incluye el examen de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. (4) Se operativiza en cada caso concreto.

Para valorar el principio de proporcionalidad se analizan sentencias sobre
consultas de constitucionalidad de norma dentro del periodo 2008-2015. Conforme
queda indicado en la recoleccién de datos, el afio 2008 es cuando se aprueba la nueva
Norma Suprema y el 2015 es afio en que se aprueba el marco temporal de esta
investigacion.

Primero, a través del buscador de “sentencias/dictamenes” Se Sseleccionaron
todos los tipos de acciones o competencias que trata la Corte Constitucional con
conexiones tematicas o conceptuales abstractas del término “proporcionalidad”, por ser
una herramienta que incrementa la confiabilidad y validez de la selcccion. El resultado
arrojo 555 registros. Debido a la magnitud se filtré el tipo de accién/competencia a
“consulta de constitucionalidad de norma”, lo que proyectdé un total de 27

resoluciones.?1°

310 Si hien, la seleccion original sefiala 38 resoluciones se resta de este resultado todas las
sentencias que no comprenden el periodo de la investigacién (2008-2015), esto es, 11, lo que da un total
de 27 fallos que son: (1) “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN, 14 de mayo de
2009; (2) “Sentencia n.° 001-12-SCN-CC”, en Caso n.°: 0023-09-CN, 05 de enero de 2012; (3)
“Sentencia n.° 004-14-SCN-CC”, en Caso n.°: 0072-14-CN, 06 de agosto de 2014; (4) “Sentencia n.°
005-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0003-11-CN, 03 de marzo de 2011; (5) “Sentencia n.° 005-14-SCN-CC”,
en Caso n.°: 0026-11-CN, 10 de septiembre de 2014; (6) “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC”, en Caso n.°:
0015-11-CN, 19 de enero de 2012; (7) “Sentencia n.° 006-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0005-13-CN, 27 de
mayo de 2015; (8) “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0140-14-CN, 03 de junio de 2015; (9)
“Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0033-09-SCN y otras, 14 de marzo de 2013; (10)
“Sentencia 008-14-SCN”, en Casos n.°: 0027-10-CN y otras, 24 de septiembre de 2014; (11) “Sentencia
n.° 009-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0019-11-CN, 16 de noviembre de 2011; (12) “Sentencia n.° 009-14-
SCN-CC”, en Caso n.°: 0181-13-CN, 01 de octubre de 2014; (13) “Sentencia n.° 009-15-SCN-CC”, en
Casos n.°: 0042-09-CN vy otros, 19 de agosto de 2015; (14) “Sentencia n.° 011-12-SCN-CC”, en Caso
n.°: 0035-11-CN, 19 de enero de 2012; (15) “Sentencia n.° 017-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0021-11-CN,
15 de diciembre de 2011; (16) “Sentencia n.° 018-11-SCN-CC”, en Caso n.°: 0004-11-CN, 15 de
diciembre de 2011; (17) “Sentencia n.° 019-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0024-09-CN, 05 de agosto de
2010; (18) “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0022-09-CN, 24 de agosto de 2010; (19)
“Sentencia n.° 026-13-SCN-CC”, en Caso n.°: 0187-12-CN, 30 de abril de 2013; (20) “Sentencia n.° 029-
10-SCN-CC”, en Casos n.°: 0059-10-CN y otros, 18 de noviembre de 2010; (21) “Sentencia n.° 031-10-
SCN-CC”, en Casos n.°: 0044-10-CN y otros, 02 de diciembre de 2010; (22) “Sentencia n.° 033-10-SCN-
CC”, en Caso n.°: 0076-10-CN, 02 de diciembre de 2010; (23) “Sentencia n.° 034-10-SCN-CC”, en Caso
n.°: 0079-10-CN, 02 de diciembre de 2010; (24) “Sentencia n.° 034-13-SCN-CC”, en Caso n.°: 0561-12-
CN, 30 de mayo de 2013; (25) “Sentencia n.° 035-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0080-10-CN, 02 de
diciembre de 2010; (26) “Sentencia n.° 036-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0084-10-CN, 02 de diciembre de
2010; (27) “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, en Caso n.°: 0179-12-CN y otras, 04 de septiembre de 2013.
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A continuacion, se procedio a la simplificacion de la informacion del muestreo
siguiendo los criterios de anélisis de esta subcategoria en el contenido de cada una de
las sentencias los que fueron definidos por el investigador en el capitulo primero. El
numero de unidades arrojé un total de diez (10) sentencias que abordan el aspecto
conceptual de la proporcionalidad, con lo que se alcanza un umbral adecuado de
saturacion del discurso jurisprudencial, resistente al contraste y que no vuelve monotona
y reiterativa la informacion de los datos primarios con relacion a las sentencias de
consulta de constitucionalidad de norma”. El resto de fallos diecisiete (17) utilizan a la
proporcionalidad como principio reconocido en la Constitucién, en su dimension penal
(infraccion-sancion).

Con todo, lo sefialado, no significa que, en si misma, la proporcionalidad pueda
analizarse de manera desarticulada con relacion a los principios constitucionales en

conflicto. Sin embargo, por efectos practicos, para esta seleccion se realiza esta

digresion.
Tabla 15
Conceptualizacion del principio de proporcionalidad
Categoria
Utilizacion en
Metodo con |nter_pret_e}C|0n y Incluye 3 Operativizacion
o o . estructura racional aplicacion de N
n. n.° sentencia subprincipios caso concreto
y razonable normas
constitucionales
No No No
Cumple Cumple Cumple Cumple | No cumple
cumple cumple cumple
001-09-SCN-
1 cC -- NA -- NA X -- X --
024-10-SCN- X
2 ce (Dos) - - NA X - X -
3 006-12-SCN- - NA - NA X - X --
CcC
4 011-12-SCN- -- NA -- NA X -- X --
CcC
5 008-13-SCN- - NA - NA X - X --
CcC
6 048-13-SCN- X -- X -- X - X --
CcC (Dos) (Dos)
008-14-SCN- -- --
7 cc NA -- X X -- X
009-14-SCN- -- --
8 cC NA -- NA X -- X
006-15-SCN- - --
9 cC NA -- X X -- X
10 | 007-15-SCN- X B X B « B « -
CcC (Uno) (Dos)
Total 3 7 2 8 10 - 10 -

Fuente y elaboracion propias
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La tabla 15 esquematiza ciertos elementos del principio de proporcionalidad que
deberia analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana para efectos de
delimitar su concepto (definicion), con el fin de mejorar los niveles de conocimiento de
este principio, que remiten a sus tres subprincipios: adecuacion, necesidad y
ponderacion, en términos de un 6ptimo de Pareto que impidan la arbitrariedad judicial
en nuestros contextos.

Con relacion a la primera categoria (método con estructura racional y razonable)
se puede establecer que la corte, por lo regular, no aborda o aplica (NA) esta cuestion
(70%) y tan solo, en tres (3) casos (30%) que son: “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”,
“Sentencia n.° 048-13-SCN-CC” y “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, se refieren a este
tema y entienden al principio de proporcionalidad como un procedimiento metodolégico
que se organiza de forma racional.

Con todo, pareceria que los juzgadores equiparan el término “racional” a
“razonable”, es decir, lo relativo a la exigencia de la correccion axioldgica desde lo
local para efectos de legitimacion democrética de derechos.

Asi, la “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, dentro de la consulta de
constitucionalidad de norma sobre el juzgamiento en ausencia por no asistir el

procesado a la audiencia de juzgamiento en dos ocasiones por su voluntad, sefiala:

En razon del analisis anterior cabe sefialar que la racionalidad debe legitimar la
proporcionalidad de la norma que se analiza a la luz de la Constituciéon. En el caso
concreto se lleg6 a la conclusion de que la intervencion de la norma en los derechos
fundamentales no tiene como resultado los presupuestos de justicia [...].3

Si bien, dicho fallo, no sefiala, de forma expresa, que la proporcionalidad es un
método racional, si se infiere aquello al establecerse que la racionalidad debe legitimar
la proporcionalidad de la norma.

Por su parte, la Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, sobre la consulta de

proporcionalidad de la tabla de pensiones alimenticias, dispone:

Lo dicho, sin embargo, no implica que en si mismos, la ponderacion o la
proporcionalidad puedan analizarse de manera desarticulada respecto de principios
constitucionales en conflicto.

La precision anterior, si bien lleva a concluir que los argumentos planteados en
la consulta no fueron correctamente esgrimidos, también sirve para evidenciar la
intencion de los consultantes de que se dilucide una pretendida colision entre principios

811 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0022-09-CN,
24 de agosto de 2010, 20.
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constitucionales, por medio de la utilizacién del método de interpretacién denominado
“test de proporcionalidad”.

Dichos argumentos apuntan a eliminar la posibilidad de contrastar principios de
acuerdo a los métodos de ponderacién y proporcionalidad cuando uno de los titulares de
derechos en conflicto es un nifio, nifia o adolescente.

[...] Si ha quedado demostrado por medio de la realidad procesal anterior a la
promulgacion de las normas ahora impugnadas que la “sana critica” en la valoracion de
las pruebas en materia de alimentos ha sido mal entendida y aplicada de manera
desprovista de racionalidad y proporcionalidad, es potestad y deber del legislador buscar
los correctivos que se muestren como mas adecuados.®*?

Es decir, por un lado, la resolucion recalca a la proporcionalidad como un
método que sirve para analizar de forma articulada la colision de principios y, por otro,
que dichos principios no pueden ser aplicados de manera desprovista de racionalidad y
proporcionalidad. Es decir, el fallo se decanta por establecer que la proporcionalidad
como estructura metodoldgica cuya racionalidad depende de la razonabilidad de los
argumentos que se introduzcan en ella, aunque no emplea mayores precisiones.

A la vez, la “Resolucién 007-15-SCN-CC”, que somete el articulo 42, inciso 3
de la Ley de Inquilinato a juicio de proporcionalidad, toda vez que se cuestiona su
constitucionalidad, por cuanto impone una condicion pecuniaria para recurrir un fallo,
dispone, de manera aleatoria, que se trata de un “método” 0 “mecanismo” de
interpretacion y solucion de antinomias que debe someterse a un examen de
razonabilidad —determinacion del fin constitucional— y proporcionalidad de la
medida.3®® Es decir, se confirma que se trata de un procedimiento con una estructura
interna  que permite aplicar los subprincipios de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

En resumen, en las resoluciones sujetas a examen: “Sentencia n.° 024-10-SCN-
CC”, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC” y “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, la Corte
Constitucional, por lo general, no aborda la primera categoria conceptual de la
proporcionalidad (método con estructura racional). No obstante, aquellas que si lo
tratan, al menos formalmente, la consideran como una estructura que permite alcanzar
soluciones razonables. En todo caso, esto no lleva implicito que su utilizacién sea

indiscriminada o arbitraria. Si la proporcionalidad o el criterio ponderativo inserto en

312 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013; “Sentencia
n.° 003-14-SIN-CC”, en Caso n.°: 0014-13-IN y acumulados 0023-13-IN y 0028-13-IN, 17 de septiembre
de 2014, 98.

813 Cfr. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0140-14-
CN, 3 de junio de 2015, 9-10.
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ella se identifican con lo razonable entonces constituye una técnica dotada de
legitimidad y legitimacion.34

El segundo pardmetro (utilizacion en la interpretacion y aplicacion de normas
constitucionales) tampoco tiene mayor desarrollo y aplicacion (NA) en las resoluciones
sujetas a revision (80%) pues, tan solo en la “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC” y
“Sentencia n.° 007-15-SCN-CC” (20%) se hace referencia a este tema. En todo caso, en
estos casos puntuales la Corte si sefiala que la proporcionalidad constituye un método
para la interpretacion y resolucion de antinomias y una exigencia derivada del debido
proceso en su dimension sustancial cuando existan antinomias de principios que
requieran una solucién normativa no solo en los aspectos conceptuales o metodoldgicos,
sino en lo que respecta a la correccidn sustantiva de sus resultados, asi como aplicacion
del principio de igualdad jerarquica de los mismos. Todo ello, aungque sea de manera
esporadica, denota el correcto entendimiento de que la proporcionalidad presupone, a su
vez, ponderacion.

Asi, la “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC” sefiala:

Empero, esta Corte, previo a la resolucién del problema juridico, cree necesario precisar
una diferenciacion entre la proporcionalidad penal entendida como principio
constitucionalmente reconocido y los métodos de interpretacién denominados
“proporcionalidad” y “ponderacion”.

[...] Se ha afirmado en la presente sentencia que un presupuesto para el
reconocimiento de la proporcionalidad como mecanismo de interpretacion juridica y
solucién de antinomias entre principios constitucionales en el ordenamiento juridico
ecuatoriano es la aplicacion del principio de igualdad jerarquica de los mismos. Dicha
afirmacion pareceria, empero, contrastar con varios argumentos esgrimidos a lo largo
del proceso de consulta [...].31

A la vez, la prenombrada “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC” establece:

Con respecto a este método de interpretacion, esta Corte ha sefialado, mediante
sentencia N.° 048-13-SCN-CC que: “(...) la proporcionalidad como mecanismo de
interpretacion juridica y solucién de antinomias entre principios constitucionales en el

314 Fernandez-Miranda sefiala una distincion entre ambos términos. Asi mientras la legitimidad
de las decisiones judiciales es un concepto normativo que descansa en el propio derecho que aplican los
jueces y en la atribucion competencial que les confiere la Constitucién, la legitimacion es un concepto
socioldgico que se apoya en el consenso social sobre la eficacia y la justicia. Cfr. Alfonso Fernandez-
Miranda en el prélogo de Luis Delgado del Rincén, Constitucién, Poder Judicial y responsabilidad
(Madrid: Centro de Estudios Paliticos y Constitucionales, 2002), 8.

315 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013, 26-7.
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ordenamiento juridico ecuatoriano es la aplicacion del principio de igualdad jerarquica
de los mismos” .36

En todo caso, este segundo pardmetro merece la misma critica que el anterior,
esto es, que mas alla de la correcta mencion de lo que constituye la proporcionalidad es
necesario que se la aplique en casos puntuales en los que existe un conflicto real de
principios y que se incorporen argumentos o razonamientos de calidad técnica en cada
uno de los subprincipios que se analizan.

Por ultimo, los parametros: tercero (inclusion de los tres subprincipios) y cuarto
(operativizacion del caso concreto) se cumplen —al menos formalmente— en todas las
resoluciones sujetas a revision (100%) por parte de la Corte Constitucional en los
periodos 2008-2015.

En definitiva, la critica no apunta a la incorrecta delimitacion conceptual del
principio de proporcionalidad, esto es, a los criterios, pautas o exigencias que deben
seguirse en el proceso ponderativo hasta su resolucion, sino al mal empleo que se hace
de esta herramienta en el discurso razonable desde el punto de vista sustantivo.

Por las razones expuestas, a continuacion, la tabla 16 analiza cada uno de los
subprincipios de la proporcionalidad y su nivel de exigibilidad argumentativa en los
nueve (9) casos concretos de la Corte Constitucional ecuatoriana —acciones de consulta
abstracta de norma—, que se someten a evaluacion, pues de no existir una razonabilidad
minima tampoco existiria un adecuado empleo técnico del principio de proporcionalidad
para alcanzar un Optimo de ponderacion, mas alld de la explicitacion formal de las
subcategorias sujetas a evaluaciéon. No se analiza la “Sentencia n.° 006-15-SCN-CC”,
por no realizar un andlisis del mandato de proporcional en sentido estricto, sino un
analisis sobre las posibilidades interpretativas de la norma sujeta a examen y que, en el
caso concreto contendria una excepcidn aplicable a personas con discapacidad.

De igual manera, se pone énfasis en el analisis técnico y contraste de la
informacion con la “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC” —accion de constitucionalidad
abstracta de norma— sobre libertad de expresion, por ser una sentencia emblematica en
la que se emplea la ponderacion para la defensa de un modelo de comunicacion de

defensa estatal.

816 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0140-14-CN, 3
de junio de 2015, 9.
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Tabla 16
Evaluacién argumentativa de los subprincipios del principio de proporcionalidad
Categoria
Subprincipio de
| s | swprnapoce | Sercblode | proporaonaidader
(ponderacion)
Cumple cu’r\ln(;)Ie Cumple cu’r\ln(:)Ie Cumple cu’r\ln%Ie
1 001-09-SCN-CC X X X
2 024-10-SCN-CC X X X
3 006-12-SCN-CC X X X
4 | 011-12-SCN-CC X X X
5 008-13-SCN-CC X X X
6 048-13-SCN-CC X X X
7 008-14-SCN-CC X X X
8 009-14-SCN-CC X X X
9 007-15-SCN-CC X X X
Total 7 2 3 6 3 6

Fuente y elaboracidn propias

En las siguientes secciones, por razones practicas, se analizan, por separado el
contenido de cada uno de estos requisitos del principio de proporcionalidad que se
encuentra en los prenombrados fallos sujetos a evaluacién cualitativa, para determinar
su grado de cumplimiento o no. En todo caso, resulta irrebatible que el incumplimiento
de la evaluacién técnica de alguno de los subprincipios, en forma secuencial, determina
la derrotabilidad de los subsiguientes y, por ende, de la argumentacion de la decision,
sin que sea necesario analizarlos a todos.

Todo ello, con el fin de determinar si las sentencias que se someten a contraste
cumplen con la razonabilidad de la ponderacién en el margen de apreciacion judicial o,

por el contrario, existen decisiones arbitrarias revestidas de ponderacion.

3.4.1. Subprincipio de adecuacion o idoneidad

Segun Bernal, este subprincipio supone que “toda intervencidn en los derechos
debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente
legitimo”, o sea, la restriccion de un derecho solo es constitucionalmente admisible si
sirve para beneficiar otro derecho. Ello supone una doble exigencia, que debe analizarse
en este mismo orden: (1) Que el fin que se persiga con la medida que restrinja o

perjudique un derecho sea constitucionalmente eficaz. (2) Que la medida sea adecuada o
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idonea para la obtencion o consecucion de tal fin,3’

la Corte IDH.

La primera pretension, esto es, el fin constitucionalmente legitimo, se debe

algo semejante a los estandares de

analizar en funcion de cada caso concreto, segun se traten de causas de control
constitucional o de garantias jurisdiccionales. Asi, en las “consultas de
constitucionalidad de norma” la ponderacion se lo entiende en forma negativa, esto es,
que la medida no debe perseguir un fin expresa o implicitamente prohibido o excluido la
Constitucion.

A continuacion, se analiza, de forma sucinta cada uno de los fallos que son parte
de la seleccion. Asi, la prenombrada “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC™*8 plantea una
consulta sobre la constitucionalidad de las normas de los articulos 80 (ineficacia
probatoria) y 210 (actos probatorios urgentes) del Cédigo de Procedimiento Penal que
se define a través del “juicio de proporcionalidad”.

Con relacién al examen de idoneidad o adecuacién dicho tribunal establece que
los prenombrados articulos 80 y 210 se encuentran en correspondencia con los articulos
76, numeral 4 de la Constitucion (validez de la prueba y eficacia probatoria), que
ordenan que, en casos excepcionales, se incorporen ciertos medios probatorios, con el
fin de alcanzar eficiencia por razones de orden publico y evitar que el proceso se dilate
por meras formalidades, por lo que la medida contribuye a un fin legitimo y la
restriccion del derecho es admisible porque sirve para beneficiar otro derecho. De igual
manera, se demuestra que existe una relacion directa entre el medio (actuacion de
medios probatorios urgentes) y el fin de la norma (procurar la eficacia, eficiencia y
celeridad de la funcién puablica en la recoleccion de pruebas en delitos que causan
mayor alarma social), con respeto a los derechos del procesado y de las victimas. Por
ello, se concluye que la decision satisface las exigencias del principio de idoneidad.

En la “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC™*¢ referente a la consulta sobre el articulo
168, inciso 3 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial —
juzgamiento de ausencia cuando la audiencia no se llevare a efecto en dos ocasiones por

causas de dilacion que tengan relacion con el procesado— en cambio, se indica que:

817 Cfr. Martinez, Metodologfa juridica y argumentacion, 163.

818 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.°© 001-09-SCN-CC”, en Caso n.°: 0002-08-CN,
14 de mayo de 2009.

319 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC”, en Caso n.°: 0022-09-CN,
24 de agosto de 2010.
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El primer aspecto del analisis es la idoneidad de la intervencion, que consiste en
verificar si el fin que persigue la Asamblea Nacional, es legitimo desde el punto de vista
constitucional. La relacion entre medio y el fin legislativo. Para ello es indispensable
considerar el valor que le dio el legislador, a la inasistencia al juicio del imputado por su
propia voluntad, para poder juzgar en ausencia e impedir que recurriera del fallo de
juzgamiento en ausencia (articulo 168, inciso 3 LOTTTSV). El medio escogido por el
legislador atafie Unicamente a la voluntad de hacer algo que estd en manos del
imputado, como es la asistencia o inasistencia a la audiencia, hecho que constituye un
medio para que el legislador limite los derechos a la defensa, el debido proceso, la
igualdad procesal, la tutela judicial efectiva y el principio de inmediacion, que como se
dej6 sefialado, no posee un criterio de razonabilidad, porque la administracion de
justicia no depende de la voluntad del imputado para llevar 0 no un juicio, sino que es
deber del juez, a través de las medidas cautelares, garantizar la presencia del imputado
en el juicio para que se respeten sus derechos, asi como los de las victimas.

El fin que persigue la ley es legitimo, ya que se encarga de tipificar las infracciones de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, asi como garantizar el debido proceso
de las partes sometidas a esta clase de proceso. En definitiva, es una norma sustantiva
como adjetiva. De la norma en cuestion, articulo 168, inciso 3 de la Ley supra, juzgar en
ausencia y limitar el derecho a la defensa material, es una insercion impuesta por
voluntad del legislador que afecta el derecho a la defensa del imputado en el juicio,
principio que es parte de la estructura del debido proceso y se fundamenta en el derecho
a la igualdad de las partes sometidas a un proceso, ya que con esta norma existe una
descompensacion entre las partes procesales: fiscalia, victima e imputado -ausente-que
al parecer contaria Unicamente con el derecho a la defensa técnica. Lo cual impide que
los derechos fundamentales sean aplicados y puedan contraponerse en igualdad de
condiciones con las demas partes procesales, despojando los derechos fundamentales,
incurriendo en la prohibicion constitucional de juzgar en ausencia.’?®

De la lectura del prenombrado péarrafo se infiere que el 6rgano decidor, en la
presente causa, determina que la medida impuesta por el legislador restringe los
derechos al debido proceso, defensa e igualdad procesal de la persona procesada, por lo
que, persigue un fin expresamente prohibido por la Constitucion, al juzgar en ausencia,
lo que resulta inconstitucional. Esta circunstancia torna innecesario analizar el resto de
subprincipios, sin que ello afecte la adecuada argumentacién de los juzgadores.

Por su parte, la “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC’*% relativa a la consulta sobre la
constitucionalidad concreta de la sancion prevista en el articulo 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, relativa a la tenencia y posesion ilicitas de

estas sustancias, argumenta lo siguiente:

Es evidente que la pena con la que se sanciona a este tipo de delito responde a los
presupuestos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, pues no se
puede negar que la misma es una medida adecuada y éptima para proteger el bien
juridico tutelado, esto es, la salud publica, a la par que se hace necesaria, pues limita el

320 |bid., 21.
821 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC”, en Caso n.°: 0015-11-CN,
19 de enero de 2012.
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cometimiento de la figura penal tipo de la tenencia y posesion ilicita de drogas, y en
cuanto a la proporcionalidad propiamente dicha, es l6gico que la restriccidn al derecho a
la libertad y la necesidad de la imposicion de la pena frente a un ataque a la salud
publica, conlleva la proteccién mayoritaria de este derecho; méxime ain cuando nos
encontramos frente a una tipicidad abierta, a favor de la cual debe esgrimirse el
principio pro legislatore.??

Es evidente que, en el presente caso, la corte, de forma elemental, cumple con
sefialar que la pena con la que se sanciona a este tipo de delito “es una medida adecuada
y Optima para proteger el bien juridico tutelado, esto es, la salud publica, a la par que se
hace necesaria, pues limita el cometimiento de la figura penal tipo de la tenencia y
posesion ilicita de drogas”,* sin que ello esté constitucionalmente prohibido, en virtud
del respeto a la autonomia parlamentaria. Sin embargo, en ninguna parte se establecen
las razones publicas para esa actuacidn estatal como precondicion de lo razonable.
Tampoco aparecen los examenes de la relacién entre medio y el fin de la normay el de
la restriccion del derecho que soporta el afectado, por lo que, constituye razén suficiente
para no pasar el examen de idoneidad, asi como tampoco el de necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

En cambio, la “Sentencia n.° 011-12-SCN-CC”%?* plantea un caso de consulta de
constitucionalidad del anterior articulo 606, numeral 12 del Cddigo Penal, referente a la
tipificacion y sancion de las personas que permanecen mucho tiempo parados en las
esquinas de las calle o lugares no destinados a la recreacion, cuyo fin podria ser la
seguridad ciudadana. No obstante, la Corte, de forma adecuada, sefiala que dicha
contravencion “carece de una finalidad constitucional, ya que no se orienta a la
proteccion de un derecho constitucional lo que, consecuentemente, deriva en la falta de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha, pues si no existe lesividad
no podria pensarse en una tipificacion en materia penal como en el caso que nos
ocupa”.®s

Ademas, dentro de la argumentacion, adiciona que “[...] la contravencién penal
cuya constitucionalidad se impugna atenta no solamente contra el principio de
proporcionalidad consagrado en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion, sino

también limita el ejercicio del derecho a transitar libremente por el territorio nacional

322 |pid., 14.

323 Ihid.

824 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 011-12-SCN-CC”, en Caso n.°: 0035-11-CN,
19 de enero de 2012.

825 |bid., 12.
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(articulo 66 numeral 14), pues se determina mediante criterios arbitrarios la
limitacion”.®? Por ello, al igual que en la “Sentencia n.° 011-12-SCN-CC” se infiere que
el prenombrado articulo restringe derechos constitucionales, por lo que, la medida no es
adecuada y, por tanto, evidencia un vicio de inconstitucional, lo que vuelve innecesario
el andlisis de los demas subprincipios.

Por su parte, la “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC™#?" presenta una consulta con
relacion a la constitucionalidad del articulo 178, inciso final de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en lo relativo a la prohibicion de
recurrir el fallo en consideracion a la gravedad de las contravenciones de transito. Se
omite el analisis del articulo 168 de la prenombrada norma, pues su resolucion parte de
otro tipo de interpretaciones hermenéuticas distintas al principio de proporcionalidad.

Asi, con relacion a la adecuacion su argumentacion sefiala:

En el caso de las contravenciones leves y graves, limitar el ejercicio de la facultad para
recurrir la sentencia o la resolucion dictada, con el fin de garantizar el ejercicio del
principio de celeridad y el derecho a una tutela judicial efectiva y oportuna, si
representa una medida idonea, puesto que, en efecto, sirve para conseguir el fin
buscado. Como ya ha quedado establecido, este tipo de contravenciones constituyen
infracciones producidas por la impericia o negligencia de la persona, pero que no
generan consecuencias lesivas para la sociedad. Por esa razén, conllevan Unicamente
penas de tipo pecuniario, que tienen como fin garantizar el cumplimiento de las normas
de transito y mantener un funcionamiento adecuado y ordenado del trafico. Por
consiguiente, su imposicion no genera afectacién de derechos constitucionales y por
ende la restriccion para recurrir el fallo es aceptable, por lo que la medida es idénea y
eficaz, pues la posibilidad de poder recurrir el fallo provocaria Unicamente dilacion de
justicia y un movimiento exagerado del aparato judicial para resolver una infraccion
menor.

No obstante, cuando se trata de contravenciones muy graves, como sucede en las causas
materia de esta consulta, la situacién es distinta, puesto que, por su gravedad, este tipo
de infracciones se asemejan (aunque en menor medida) a los delitos, pues las penas
aplicables incluyen privacion de la libertad ambulatoria del procesado. En este caso,
negar la posibilidad de recurrir el fallo con el objeto de garantizar una tutela judicial
expedita, basada en el principio de celeridad de la justicia, no es posible, puesto que, en
gran medida, atenta contra otros derechos constitucionales. Dado que el fallo que se
dicte en un proceso de juzgamiento de contravenciones muy graves puede afectar el
derecho de libertad del procesado, no puede restringirse el ejercicio del derecho
contenido en el articulo 76 numeral 7 literal m, esto es, la posibilidad de recurrir el fallo.

Por tanto, respecto de las contravenciones muy graves, la limitacion impuesta por el
legislador a no recurrir de los fallos dictados en esta materia no es idonea, puesto que si
bien la disposicion puede favorecer la consecucion del principio constitucional de
celeridad procesal, vulnera derechos constitucionales del procesado. En consecuencia,

826 Ipid., 12-3.
821 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0033-09-SCN
y otros, 14 de marzo de 2013.
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no es posible imponer una limitacion con el fin de obtener celeridad, si es que dicha
limitacién va a afectar el ejercicio de otros derechos. Como ya se ha dicho, aquellas
personas que han sido juzgadas y sancionadas con penas privativas de la libertad en los
casos de las contravenciones muy graves, necesariamente deben contar con el derecho a
recurrir el fallo, puesto que se encuentra en juego su libertad ambulatoria, por lo que, en
estos casos, la medida resulta desproporcionada para la consecucién del fin que persigue
la norma.

Dado que para los casos de contravenciones graves hemos determinado que la norma no
es idonea, necesariamente debemos concluir que la norma no es proporcional. No hace
falta entonces llevar a cabo integramente el test, incluyendo el analisis de los deméas
subprincipios, pues ya se ha comprobado que la limitacion del derecho a recurrir se
convierte en una medida no idénea y consecuentemente, desproporcionada Por lo
expuesto, esta Corte advierte que la restriccion contemplada en el texto del Gltimo inciso
del articulo 178 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
evidencia un vicio de inconstitucionalidad, al no permitir la doble instancia en los casos
de contravenciones muy graves, por encontrarse comprometida la libertad ambulatoria
del procesado [...].3%8

En resumen, de la lectura de la “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC” se puede
afirmar que el fallo hace una disgregacion en la restriccién que contempla el articulo
178, inciso final de la prenombrada norma, en lo relativo al derecho a recurrir, entre: (1)
las contravenciones leves y graves y (2) las contravenciones muy graves, lo que lo lleva
a aplicar un doble test de proporcional con sus respectivos subprincipios.

Para el caso de contravenciones leves y graves indica que la restriccion del
derecho de recurrir la resolucion que impone penas pecuniarias resulta una medida
idonea y eficaz para garantizar los derechos a la celeridad procesal y tutela judicial
efectiva, pues estas no comportan afectacién a otros derechos constitucionales. Sin
embargo, no se pronuncia, de forma expresa, con relacion a los demas subprincipios.

Por otra parte, para el caso de contravenciones muy graves manifiesta que la
prohibicion de recurrir comporta una restriccion de los derechos de libertad del
procesado, por lo que la medida no es iddnea, sin que sea necesario continuar con el test
de proporcionalidad. No obstante, se puntualiza que la utilizacion segmentada del
primer test de proporcionalidad torna a la resolucién cuestionable en términos de
razonabilidad, independientemente de la conformidad o no con la sentencia aditiva, que
armoniza el contenido de la disposicion sujeta a evaluacion.

La “Sentencia de mayoria n.° 048-13-SCN-CC™* referente a la consulta de

constitucionalidad de tabla de pensiones alimenticias se examina de forma sucinta, pues

328 |bid., 36-7.
329 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC, en Caso n.°: 0179-12-CN y
otras, 04 de septiembre de 2013.
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ya fue objeto de evaluacién en el procedimiento ponderativo. En todo caso, se puede
establecer que la corte, de forma, razonable, establece que la prenombrada tabla
favorece los principios constitucionales a la vida digna y al desarrollo integral, trato
prioritario, interés superior del nifio, nifia o adolescente, corresponsabilidad entre el
Estado, la sociedad y la familia, la igualdad y seguridad juridica, sin que ello menoscabe
otros derechos constitucionales, por lo que supera el examen de adecuacion.

A la vez, la “Sentencia n.° 008-14-SCN-CC”%%® plantea un caso de consulta de
constitucionalidad del articulo 845, inciso 1 del Codigo de Procedimiento Civil, relativo
a la restriccion de impugnar la sentencia ejecutoriada que se dicta en el juicio verbal
sumario para liquidar intereses y dafios y perjuicios que se somete a juicio de
proporcionalidad y, en concreto, con respecto a la adecuacion determina:

[...] En el caso del juicio verbal sumario que se efectle para liquidar dafios y perjuicios
ordenados en sentencia ejecutoriada, limitar el ejercicio de la facultad para recurrir la
sentencia o la resolucion dictada, con el fin de garantizar el ejercicio del principio de
celeridad y el derecho a una tutela judicial efectiva y oportuna, si representa una medida
idénea, puesto que, en efecto, sirve para conseguir el fin buscado. Como ya ha quedado
establecido, este tipo de procesos tienen origen en un proceso anterior en el que ya se
determind el derecho que le asiste a una de las partes, el juicio verbal sumario para
liquidar dafios y perjuicios ordenados en sentencia ejecutoriada no va a declarar un
derecho, simplemente va a establecer montos ya que el tema central objeto de
controversia fue conocido en el juicio principal, originado en un conflicto entre las
partes. Por esa razdn, nos encontramos frente a conflictos entre dos 0 mas personas y no
tienen una implicacion social significativa, puesto que el establecer el monto que se
debera pagar por concepto de dafios y perjuicios atafie Gnicamente a quien va a pagar y
a quien recibe, por tanto la inconformidad generada de esto es de exclusivo interés de
los beneficiarios, sin que sea la sociedad en general la que se vea afectada directamente
con esa sentencia. Su determinacion no genera afectacion de derechos constitucionales y
por consiguiente la restriccion para recurrir el fallo es aceptable, por lo que la medida es
idénea y eficaz, pues la posibilidad de poder recurrir el fallo provocaria Unicamente
dilacion de justicia y un movimiento exagerado del aparato judicial para resolver un
conflicto entre partes que ya fue conocido en un proceso en el que se utilizé todos los
medios legales impugnatorios que corresponde.®3

En el presente caso, de forma independiente del acuerdo o no con la decision,
conviene indicar que el fallo n.° 008-14-SCN-CC cumple con las exigencias del
principio de idoneidad pues el objetivo de la restriccion es buscar la celeridad de
aquellos procesos que no tengan mayor relevancia social, pues la determinacion de los

montos a pagar en los juicios verbales sumarios de indemnizacion de dafios y perjuicios,

330 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 008-14-SCN”, en Casos n.°: 0027-10-CN vy otras,
24 de septiembre de 2014.
31 1bid., 22.
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no constituyen verdaderos procesos de conocimiento que tutelen derechos, sino que son
asuntos tangenciales, de indole patrimonial que solo atafien a los beneficiarios, sin que
ello lesione el derecho a la impugnacion, por lo que, la medida es apta y util para el
logro del fin. Ademas, existe una relacion directa entre el medio (prohibicion de
impugnar) y el fin de la norma (celeridad procesal).

Con relacién a la “Sentencia n.° 009-14-SCN-CC™3%2 relativa a un caso de
consulta de la norma del articulo 21, inciso 3 de la Ley Contra la Violencia a la Mujer y
la Familia que, nuevamente, plantea un caso de restriccion al derecho a recurrir en los

juicios por violencia psicoldgica, conviene indicar que el examen de idoneidad indica:

De la misma manera que el trdmite en los juicios por violencia psicolégica contra la
Mujer y la Familia tiene por objeto proteger la integridad psiquica de la mujer y los
miembros de la familia, la legislacion busca que la anhelada proteccion se materialice
con el efectivo y eficaz acceso integral a la justicia, y no encontrarse sometida a una
dilacion procesal que puede transformarse en una verdadera revictimizacion de la
agredida o los miembros de la familia; por lo que, se puede concluir que la finalidad que
persigue la limitacién del recurso de apelacidn, en este tipo de tramites, es tutelar el
efectivo cumplimiento de sus derechos y garantias constitucionales de la mujer y los
miembros de la familia.3*

De ello, se puede colegir que es este caso, se cumple, aunque de forma muy
escueta, con el examen de adecuacion, ya que el fin que busca la restriccion del derecho
a recurrir (recurso de apelacion) es precautelar el acceso a la justicia de las mujeres,
dentro de los procesos por violencia psicoldgica y tutelar su no revictimizacion.

Por tltimo, la “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC’33 cuestiona la constitucionalidad
del articulo de 42, inciso 3 de la Ley de Inquilinato, ya que impone una exigencia legal
de consignacion pecuniaria para recurrir (apelar) el fallo que condene al inquilino, para
lo cual se somete a examen de proporcionalidad a dicha norma. En concreto, con

referencia a la adecuacion, manifiesta:

En esa linea, el tercer inciso del articulo 42 fue previsto por el legislador para garantizar
que en este proceso de via verbal sumaria se simplifique al trdmite y se concreten el
objeto de la pretensidn, esto es el cobro inmediato de las pensiones locativas adeudadas
por medio de la pronta ejecucion de una sentencia, con lo cual el afectado -arrendador-
recupere en el menor tiempo posible su dinero, por concepto de arrendamiento. Asi, se
garantiza el principio de celeridad procesal y ademas, el derecho a la propiedad, toda
vez que se protege el goce del bien. Por consiguiente, esta Corte considera que la

832 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 009-14-SCN-CC”, en Caso n.°: 0181-13-CN,
01 de octubre de 2014.
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de junio de 2015.
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consignacion de pensiones de arrendamiento adeudadas previo a la apelacién, es una
medida idénea para proteger los fines constitucionalmente validos antes sefialados.

Al igual, que los casos anteriores, se desprende que la cuestion planteada cumple
los requerimientos del mandato de idoneidad, ya que el 6rgano decisor explica como
precondicion de lo razonable que la limitacion del derecho a recurrir busca precautelar
la celeridad procesal y el derecho a la propiedad a través “de la consignacién de
pensiones de arrendamiento adeudadas previo a la apelacion”,®* para lograr la pronta
ejecucion de una sentencia, lo que constituye un fin constitucional legitimo. Ello
permite demostrar que existe conexidad entre el medio (limitacion a apelar) y el fin de
la norma (celeridad procesal y derecho de propiedad) que comporta una restriccion
constitucional valida al derecho a recurrir dentro las garantias del derecho a la defensa y
debido proceso y que busca lograr la pronta recuperacion de las pensiones locativas que
adeuda el arrendatario moroso.

Una vez que se analiza el contenido de cada fallo que se somete a evaluacion
empirica, en un afan de descubrir captar y comprender el pensamiento del 6rgano
decisor constitucional con relacién al subprincipio de idoneidad o adecuacion, como una
parte del andlisis integral del principio de proporcionalidad o la ley de ponderacion, se
considera necesario enlazar y contrastar dicha informacion primaria, con un caso
relevante de la corte, con el fin de refrendar o no la informacion. Asi, en la Sentencia n.°
003-14-SIN-CC®*®¢ con respecto al articulo 18 de la Ley Organica de Comunicacién —
censura previa—, este tribunal sefiala que conforme con el articulo 18 numeral 1 de la

Constitucion:

En el Ecuador todas las personas tienen el derecho a recibir informacion de los
acontecimientos de interés general y, por ende, los medios de comunicacién no podran
omitir su difusion de forma deliberada y recurrente; asi, es constitucionalmente legitimo
incorporar en el ordenamiento juridico mecanismos a través de los cuales se garantice el
ejercicio de dicho derecho, por medio de medidas que exijan a los medios adecuar su
funcionamiento al referido articulo constitucional.

El legislador ha previsto como mecanismo para alcanzar dicho fin constitucionalmente
protegido, el tipificar un acto de censura previa e imponer una sancion de caracter
administrativo a aquellos medios de comunicacién que, de forma deliberada y
recurrente, no difundan temas de interés pablico.3*’

335 1pbid., 11.

336 Cfr. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”, en Caso n.°: 0014-13-IN
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Por ende, este tribunal concluye que la tipificacion de una infraccion
administrativa a los medios que omitan difundir, a su criterio, temas de dominio publico
nacional es idonea para proteger el fin constitucional.

Una vez que se analiza la calidad de la razonabilidad argumentativa
(sustantividad) que emplea el dérgano decisor constitucional en el parametro de
idoneidad o adecuacion dentro del principio de proporcionalidad en sentido amplio, en
los nueve (9) casos de acciones de consulta de constitucionalidad de norma que se
someten a evaluacion, a continuacion, se procede al andlisis de la subsiguiente

categoria.

3.4.2. Subprincipio de necesidad

Conforme se indica, de forma previa, el test de proporcionalidad en sentido
amplio es un mecanismo escalonado y preclusivo, por lo que si la decision tomada
satisface las exigencias del subprincipio de idoneidad o adecuacion, el paso siguiente es
demostrar si el menoscabo del derecho que supone dicha medida es necesario, esto es,
gue no exista otra opcion menos lesiva o, al menos, igual de idénea, que pueda conducir
a ese fin constitucionalmente legitimo.3%

La no superacion de la exigencia de la necesidad ocurre cuando se dan las
condiciones siguientes: (1) la existencia de varias alternativas para alcanzar el fin
establecido; (2) que una o algunas de las alternativas sea menos gravosas; Y, (3) que una
o0 algunas de las alternativas menos gravosas tengan al menos el mismo grado de
idoneidad que la medida enjuiciada. Si falta alguno de los elementos anteriores la
exigencia impuesta por el subprincipio de necesidad queda superada.3*°

En concreto, a continuacion, se procede con el andlisis de contenido de los datos
cualitativos del subprincipio de necesidad, en cada una de las sentencias que se someten
a evaluacion empirica, con el objeto de examinar la calidad argumentativa de las
sentencias, desde un &mbito estrictamente técnico, asi como la reincidencia de aspectos
tematicos en la produccién discursiva de la corte.

Asi, con relacion a la “Sentencia n.° 001-09-SCN-CC” sobre la consulta sobre la
constitucionalidad de las normas de los articulos 80 y 210 del Cddigo de Procedimiento

Penal, se puede inferir que la corte se limita a indicar que la necesidad se justifica en la

338 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 165.
339 bid.
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existencia de estas normas de excepcion que las solicita el juez, por urgencia, para que
se realice un acto probatorio, sin que se satisfagan los requerimientos sobre la existencia
de otras alternativas menos gravosas que tengan, al menos, el mismo grado de idoneidad
que la medida enjuiciada. Por ello, al no pasar el caso concreto el examen de necesidad,
tampoco supera el test de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Por su parte, la “Sentencia n.° 024-10-SCN-CC” referente a la consulta sobre el
articulo 168, inciso 3 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, no requiere de un analisis de este punto, al haberse determinado que la restriccién
es inconstitucional dentro del examen de adecuacion. Con todo, la sentencia se
pronuncia con relacién a estos afectos que se tornan innecesarios. Un criterio similar
mantiene la “Sentencia n.® 011-12-SCN-CC”.

Se igual manera, la “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”3** relativa a la
consignacién de pensiones locativas de arrendamiento previo a apelar, en el examen de

necesidad manifiesta:

En la norma in examine se puede observar que la medida adoptada —consignacion de
pensiones locativas adeudadas— no es la méas gravosa, puesto que aquello se
configuraria con una imposibilidad absoluta para el deudor de apelar la sentencia de
primer nivel. No obstante, se evidencia que existe una medida menos lesiva que la
establecida en la norma consultada, que consiste en permitirse al deudor consignar los
valores establecidos en la disposicién legal luego de verificado el acceso al recurso de
apelacion; esto es, en la tramitacion misma del recurso y previo a su resolucion, de esta
forma la medida guarda la misma idoneidad con relacion a los fines constitucionales
protegidos y garantiza, ademas, el acceso a la segunda instancia.

Por las razones expuestas, la medida, tal y como se encuentra configurada, no cumple
con el parametro de necesidad. En tal virtud, cabe la posibilidad de una medida que
siendo igual de idénea que la examinada, es menos gravosa y precautela el derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso en la garantia de recurrir el fallo.

Es decir, en la sentencia en analisis, el 6rgano decisor considera que el fallo no
satisface las exigencias del mandato de necesidad por cuanto si bien el medio adoptado
—consignacion de pensiones arrendaticias— no es el mas gravoso, sin embargo, “se
evidencia que existe otro medio alternativo menos lesivo, con el mismo grado de
idoneidad que la medida enjuiciada que protege el derecho a recurrir “que consiste en
permitirse al deudor consignar los valores establecidos en la disposicion legal luego de

verificado el acceso al recurso de apelacion; esto es, en la tramitacion misma del recurso

340 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, en Caso n.°: 0140-14-CN, 3
de junio de 2015, 11-2
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y previo a su resolucion* Al no pasar la controversia el examen de necesidad tampoco
supera el de proporcionalidad en sentido estricto. En consecuencia, no existen
elementos necesarios para el examen de la intervencién minima.

En cambio, la “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC” relativa a la consulta sobre la
constitucionalidad concreta de la sancidon prevista en el articulo 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, relativa a la tenencia y posesion ilicitas de
estas sustancias, al no pasar el examen de idoneidad, tampoco supera el de necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Un criterio andlogo mantiene la “Sentencia n.°
008-13-SCN-CC”, en la consulta sobre la restriccion que contempla el articulo 178,
inciso final de la prenombrada norma, en lo relativo al derecho a recurrir las
contravenciones leves, graves y muy graves.

En la “Sentencia n.° 006-12-SCN-CC” la corte realiza un esfuerzo
argumentativo en el examen se necesidad sobre el porqué de la proteccion de la tabla de
pensiones alimenticias y su no eliminacion; sin embargo, no se comprueba si existe otra
alternativa igual de adecuada, pero menos gravosa para el derecho afectado para
conseguir el fin constitucionalmente establecido. El fracaso de la medida comporta el
inmediato rechazo del subsiguiente principio, sin que sea necesario concluir con el test
de proporcionalidad. Algo similar, sucede con relacion a la “Sentencia n.° 008-14-SCN-
CC” en la que el tribunal se limita a indicar que el juicio verbal sumario para liquidar
los dafios y perjuicios resueltos mediante sentencia “implica una obligacion patrimonial
por parte de una persona o autoridad obligada [en la que] el juez que conoce este tipo de
proceso, debera cuantificar economicamente el monto, sin que ello implique un nuevo
conocimiento acerca del fondo del asunto, sino mas bien un tramite agil [...] para el
cumplimiento del principio de celeridad”,**? sin que se determine la existencia de otra
alternativa igual o menos lesiva para el logro del objetivo y que suponga una menor
restriccion del derecho constitucional afectado, lo que torna arbitrario el test.

Por ultimo, la “Sentencia n.° 009-14-SCN-CC” nuevamente incurre en el error
de realizar un analisis sesgado de la necesidad ya que concluye que: “a partir de la
restriccién necesaria y fundamentada, se permite, por medio de un tramite agil se
establezca un juzgamiento oportuno, y que la ejecucion de la resolucion se cristalice en

el menor tiempo posible, contrarrestando de esta forma la impunidad en casos de

341 Ibid.
342 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 008-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0033-09-SCN
y otros, 14 de marzo de 2013, 23.
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violencia psicologica contra la mujer y los miembros de la familia”;** pero olvida
comprobar el resto de elementos del mandato de necesidad ya sefialados, lo que torna
irrazonable el fallo.

En lo relativo al contraste con la Sentencia n.° 003-14-SIN-CC?**“ con respecto al
articulo 18 de la Ley Organica de Comunicacion —censura previa—, la Corte
Constitucional considera que la infraccion administrativa con sancion pecuniaria que se
impone a los medios de comunicacion que incumplan con su obligacion de informar
temas de interés general, es una medida de menor gravedad que la sancién civil o penal,
sin gque exista otra medida menos lesiva e igualmente iddnea para alcanzar el fin
constitucionalmente protegido, por lo que, a su entender, supera el examen de
necesidad.

En todo caso, es discutible la existencia de otros medios que conminen a los
medios de comunicacion a que cumplan con su obligacion de informar temas de interés
general, sin necesidad de imponer una sancién de cualquier indole. Ademas, es
necesario, en un examen concreto determinar lo que constituye “interés general”.

En todo caso, parece que la Corte Constitucional fundamenta las acciones de
declaratoria de constitucionalidad en funcién de sus propias preferencias valorativas con
respecto de lo que considera una medida mas o menos gravosa para cumplir con la
censura previa.

Por ello, es necesario que el examen interpretativo y argumentativo previo al
momento de analizar este subprincipio lleve explicito una fuerte carga motiva, con el fin
de que los fallos constituyan verdaderos ejemplos de racionalidad y razonabilidad. De lo
contrario, es facilmente demostrable que el razonamiento ponderativo resulta poco
convincente y demostrable.

No obstante, los desbalances del subprincipio de necesidad no se atribuyen a la
ausencia de una estructura formal sino a la falta de fundamentacion de las premisas con

las que se sustenta el mismo (justificacion externa).

3.4.3. Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

343 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 009-14-SCN-CC”, en Caso n.°: 0181-13-CN,
01 de octubre de 2014, 12.

344 Cfr. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”, en Caso n.°: 0014-13-IN
y acumulados n.°: 0023-13-IN y 0028-13-IN, 17 de septiembre de 2014, 98-103.
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Por ultimo, si en la resolucidn se verifica el cumplimiento de los requerimientos
de adecuacion y necesidad, a continuacion, se procede con el examen del subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, esto es, comparando que el
“principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique otros valores y principios que
tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer”.** En ello, surge
precisamente la “ley de la ponderacion”.

Conforme se manifiesta en el capitulo anterior, si se sigue esta ley (examen de
proporcionalidad en sentido estricto) la ponderacion se puede descomponer en varios
pasos consecutivos que, segun el propio Alexy, buscan: (1) Verificar el grado de
insatisfaccion de uno de los principios en conflicto. (2) Determinar la importancia de la
satisfaccion del principio contrario. (3) Determinar si la importancia de la satisfaccion
del principio prevalente justifica la restriccion o el dafio al otro derecho.

En la evaluacion, no corresponde el examen de proporcionalidad en sentido
estricto, de las sentencias: “n.° 001-09-SCN-CC”, “n.° 006-12-SCN-CC”, “n.® 008-13-
SCN-CC, “n.° 048-13-SCN-CC”, “n.° 008-14-SCN-CC” y “n.° 009-14-SCN-CC” pues
al no pasar en los casos concretos, el examen de adecuacion o necesidad, tampoco
corresponde analizar la ponderacion que se realiza, por lo que, resulta cuestionable su
argumentacion.

Con respecto a las sentencias: “n.° 024-10-SCN-CC” y “n.° 011-12-SCN-CC”
no se requiere el andlisis ponderativo, al haberse determinado en el examen de
adecuacion que la norma es inconstitucional. Tampoco procede examinar la
ponderacion de la “Sentencia n.° 007-15-SCN-CC”, por cuanto el fallo determina que la
norma en analisis no supera el analisis de necesidad por lo que no es proporcional a la
luz del texto constitucional.

Por ultimo, el contraste de la “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”* sobre censura
previa —articulo 18 de la Ley de Comunicacion— la Corte Constitucional sefiala que el
examen de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en la existencia de un
equilibrio entre la proteccion y restriccion constitucional. En el presente caso, la

imposicion de la sancion administrativa para limitar, a su entender, de forma “leve” el

35 Carlos Gaviria, “Sentencia de Constitucionalidad C-22 de 1996: Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993, en Sentencias y Herejias
Constitucionales (Bogota: Fondo de Cultura Econémica Filial Colombia, 2002), 67 citado en Espinosa,
“Ponderacién y proporcionalidad en el caso Kimel-Argentina de la Corte IDH”, 22.

346 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”, en Caso n.°: 0014-13-IN y
acumulados 0023-13-IN y 0028-13-IN, 17 de septiembre de 2014.
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derecho de los medios de comunicacién que, de forma deliberada y recurrente no
difundan informacion de interés general 3 se justifica en la necesidad de proteccion del
derecho de todas las personas. No obstante, la definicion de la informacion de interés
queda en manos, del propio ente estatal que, acusa y sanciona.

Para el tribunal el principio de proporcionalidad se reduce a una solucion que
responda a una conveniencia constitucional que busca que el resultado del acto
interpretativo responsa al objeto perseguido por la ponderacion que se realiza sin que
exista un verdadero examen de valoracion de los pesos que cada principio encierra tanto
a nivel interno como internacional, es decir, bajo qué criterios se ponderan los
principios, mas adn si las cargas argumentativas apuntan al requerimiento de razones
proporcionadas y suficientes para la lesién de un derecho o principio y, en el caso del
Estado, este requiere un fundamento de justificacion adicional a todas sus
intervenciones. Esto resulta cuestionable puesto que la ponderacion es un procedimiento
de racional de resolucion de casos.

En conclusién, de la evaluacion argumentativa (contenido) a los tres
subprincipios del principio de proporcionalidad: idoneidad o adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, a las 9 sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana que se someten a analisis (salvo la “Sentencia n.° 006-15-
SCN-CC”), sobre consultas de constitucionalidad de norma en el periodo de estudio
2008-2015, se puede concluir lo siguiente:

Con relacion al cumplimiento del primer subprincipio del principio de
proporcionalidad, esto es, la adecuacion o idoneidad, se verifica que la Corte
Constitucional del Ecuador cumple en 7 de los casos sujetos a analisis (77,8%) con este
mandato, mientras que, solo en 2 (22,2%), no lo cumple, de forma expresa.

Por el contrario, también se comprueba que este érgano decisor tan solo cumple

con los subprincipios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto en 3 casos que

347 Se recuerda que la Corte asimila los términos “relevancia plblica” o “interés publico” a

informacion de interés general conforme con el articulo 18 numeral 1 de la Constitucion. Dicho
“concepto cuya aplicacion y delimitacion se va efectuando en funcién de los objetivos de una sociedad y
de conformidad a los asuntos sometidos a conocimiento de la autoridad, quien lo configura a través de
decisiones juridicas que adopta frente al fendmeno factico que se somete a su conocimiento, en aplicacion
de la normativa correspondiente; y dado que la Constitucion de la Republica es la maxima manifestacion
del pacto social, los asuntos de interés general deberan sustentarse en los principios, valores y normas que
en ellas han sido consagrados; en el caso ecuatoriano, deberé estar enmarcado en la proteccion de los
derechos y en la consecucién del sumak kawsay ”. Ademas, se afiade que, es el Consejo de Regulacion y
Desarrollo de la Informacion y la Comunicacion el ente estatal que determina los parametros de la
informacion general, en funcidn del articulo 7 de la Ley Orgéanica de Comunicacion y a su Reglamento,
para lo cual expedira los actos normativos necesarios. Ibid., 106.
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se someten a apreciacion empirica (33,3%)%* mientras que en los 6 restantes incumple
con dichos mandatos que exige el principio de proporcionalidad (66,7%).

Un dato curioso es que las Sentencias: “n.° 024-10-SCN-CC” y “n.° 011-12-
SCN-CC” y “n.° 007-15-SCN-CC” (33,3%), si bien cumplen con todas las exigencias
que los tres subprincipios del test de proporcionalidad, ello se debe a que el examen
ponderativo no demanda mayor analisis argumentativo, pues al incumplirse con alguno
de los mandatos parametrizables del principio de proporcionalidad, no procede el
analisis de los subsiguientes subprincipios y la norma se torna inconstitucional. Es
decir, frente a una evidente inconstitucionalidad en donde las cargas argumentativas son
menores, se satisface con el 6ptimo de ponderacién. No obstante, en el resto de casos de
consultas de constitucionalidad (66,7%) las cargas argumentativas del Estado se
respaldan en el principio pro legislatore.

Lo anterior permite inferir que dentro de los casos que se someten a examen
existen dos —Sentencias: “n.° 006-12-SCN-CC” y “n.° 008-13-SCN-CC”— que no
justifican las razones publicas del obrar estatal como precondicién para lo razonable, lo
que impide continuar con el examen de idoneidad y, por ende, de necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. De igual manera, se identifica que en 4 Sentencias:
“n.° 001-09-SCN-CC”, “n.° 048-13-SCN-CC”, “n.° 008-14-SCN-CC” y “n.° 009-14-
SCN-CC” no se cumple con el mandato de necesidad, lo que demanda mejorar la
calidad argumentativa en estos aspectos. Esto encuentra correspondencia con el
contraste con la “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC”.

En resumen, a partir del analisis de los criterios metodologicos de evaluacion de
la ponderacién y del principio de proporcionalidad de esta seccion se puede demostrar
que la Corte Constitucional ecuatoriana inventd su propia comprension de la
ponderacion y la aplico sin tomar en cuenta determinados parametros metodoldgicos
minimos de razonabilidad. Pero, ademas, en la siguiente seccion, se procede a examinar
estudios de casos que ponen en evidencia la aplicacion de ponderacion a casos no

necesarios, lo que podria provocar cierta arbitrariedad judicial.

4. Caracterizacion de los casos dificiles resueltos por la Corte Constitucional

348 En estos casos se incluyen aquellos fallos que no ameritan un analisis de los subprincipios de
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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Aunque no resulta sencillo hacer una caracterizacion de los casos faciles o
dificiles de la Corte Constitucional ecuatoriana, ya que estos se derivan de presupuestos
falta de claridad, uniformidad, precision y coherencia del lenguaje técnico-juridico de
los enunciados normativos, estos resultan didacticos para la aplicacion del Derecho, en
especial, de la subsuncion o la ponderacion desde una perspectiva integral.

Con todo, se precisa a priori que la identificacion de esta dualidad no se da en
abstracto, sino al momento del analisis y evaluacion de los casos en concreto a
profundidad, pues se pasa de una fase de interpretacion en abstracto a una en concreto,
lo que plantea problemas de equivocidad e indeterminacion de las disposiciones.

“Esta afirmacién se entiende mejor si se tiene en cuenta que en cualquier
problema juridico [...] estan presentes dos tipos de casos: el caso genérico contemplado
en el supuesto de hecho normativo y el caso individual del cual requiere conocerse su
solucion normativa”.3#

Entonces, la primera actividad del juzgador o cualquier intérprete, en la solucién
de los asuntos practicos, es identificar (localizar) la norma juridica aplicable al caso
concreto; luego, se procede a la interpretacion de la norma; y, por Gltimo, se aplica el
derecho. Sin embargo, en este camino pueden surgir dificultades de distinta indole
debido a la falta de compatibilidad y de plenitud del sistema juridico.

Frente a ello, se debe asumir que no todos los casos que se presentan ante la
Corte Constitucional plantean el mismo nivel de dificultad a la hora de motivar y
justificar sus resoluciones, pues puede ocurrir que exista oscuridad en la norma o se
plantee problemas de interpretacion o integracion del derecho (antinomias o anomias).

Los casos faciles o claros son aquellos que parten de premisas —facticas y
normativas— que no plantean mayores inconvenientes y que, por lo tanto, producen
respuestas Unicas y validas sin mayor esfuerzo interpretativo, pues se plantean como
cuestiones logicas que caen en el “nucleo esencial” del lenguaje, por lo que, basta la
simple subsuncion del hecho concreto en la norma juridica mediante la aplicacion del
silogismo judicial (razonamiento deductivo) para extraer la respuesta correcta.

Con respecto a los presupuestos normativos existe una amplia aceptacién entre
los intérpretes sobre cual o cuéles son las normas aplicables, asi como cual es su

interpretacion mientras que, con relacion con los presupuestos facticos existe consenso

349 Francisco Ezquiaga, La argumentacién interpretativa en la justicia electoral mexicana
(México:  Tribuna  Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2006), 62,
http://boblio.juridicas.unam.mx/bjv.
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sobre cuales son los hechos del caso (hechos probados), asi como su calificacion
juridica.®* Por ello, se considera que en ellos no hay méas que una aplicacion simple del
derecho.

Un caso es facil precisamente cuando la subsuncion de unos determinados hechos bajo una
determinada regla no resulta controvertible a la luz del sistema de principios que dotan
de sentido a la institucion o sector normativo de que se trate.?

En concreto, el caso facil seria aquel que se presente en las siguientes

situaciones:

(1) Que el significado prima facie de un enunciado cumpla simultdneamente tres
requisitos:

(@) Que sea univoco, es decir, que todo operador juridico (o al menos, todos los
intervinientes en un concreto acto de aplicacion del Derecho, por ejemplo, en un
proceso) otorgue al enunciado el mismo significado.

(b) Que sea consistente, es decir, que no entre en conflicto con ninguna otra norma
juridica del sistema.

(c) Que sea satisfactorio, es decir, que no choque con el sentido de justicia del
intérprete 0 con valores importantes para él.

(2) Que se trate de un caso originalmente dificil (es decir, que el significado prima facie
de un enunciado no sea univoco, consistente o satisfactorio) cuya dificultad se ha
eliminado. Las formas [...] de “transformar” un caso dificil en un caso facil son dos:
por via legislativa o por via jurisdiccional.?

Por la via legislativa se da cuando el 6rgano legislativo —Asamblea Nacional—
expide una ley interpretativa con caracter generalmente obligatorio (art. 120, numeral 6
de la Constitucion de la Republica) y retroactivo, la que establece el significado del
enunciado concreto que establece la norma juridica, la que va a tener el efecto de
introducir nuevas normas juridicas o de expulsar alguna de ellas o ambas
conjuntamente.

Por la via jurisdiccional, en cambio, se presenta cuando el érgano jurisdiccional
—Corte Constitucional— tiene la atribucion de interpretar y decidir, con caracter
vinculante, el significado de los enunciados sometidos a su consideracion, a traves de
sus dictdmenes y sentencias (art. 435, numeral 1 de la Constitucion de la Republica). En
los casos faciles, la atribucion de los significados en la motivacion de la decisién es

producto de una subsuncion de los supuestos facticos en la norma.

350 Martinez, Metodologia juridica y argumentacion, 33.

%1 Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, 92 ed. (México, Porrlia-UNAM,
2012), 4-5.

%2 Francisco Ezquiaga, La argumentacion interpretativa en la justicia electoral mexicana, 63.
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Es decir, también constituyen casos faciles aquellos que racionalizan el sentido
captado de una disposicién normativa o de buscar ese sentido mediante la introduccién
de nuevas reglas.

Por su parte, los casos dificiles se dan cuando el significado prima facie de un
enunciado presenta dudas con relacion a su aplicacion, es decir, es equivoco,
inconsistente e insatisfactorio para el intérprete. Esto se puede originar tanto en la
premisa normativa como en la factica. EI primer caso, origina problemas de relevancia e
interpretacion mientras que, en el segundo da lugar a inconvenientes de prueba y su

calificacion.

[Los] problemas de relevancia: [se originan] cuando existen dudas sobre si hay o sobre
cudl es la norma o normas aplicables(s) al caso; [los] problemas de interpretacion:
cuando existen dudas sobre cémo ha de entenderse alguno de los términos que figuran
en la norma aplicable [...]. Los problemas de prueba se plantean cuando existen dudas
sobre si ha tenido o no lugar un determinado hecho; o problemas de calificacion, que
surgen cuando las dudas se refieren a si un determinado hecho que no se discute cae 0
no bajo el campo de aplicacién de un determinado concepto que se contiene en el
supuesto de hecho o en la consecuencia juridica de una norma.s

Es decir, los problemas de relevancia o determinacion plantean dudas con
relacion a la norma aplicable al caso, sea porque se presente una antinomia
(contradiccién) o una anomia (laguna normativa). Los problemas de interpretacion
surgen cuando existen dudas con respecto a cudl es la interpretacion adecuada del
precepto juridico, lo que se origina por problemas de vaguedad o ambigledad. En
ambos casos, la solucion debe darse en funcion de la razonabilidad de los argumentos
gue se basen en principios.

Los problemas de prueba que plantean dudas con respecto a la ocurrencia de
determinado hecho se consideran como no acontecidos. En cambio, los problemas de
calificacion plantean inconvenientes en la subsuncion del caso concreto en el supuesto
de hecho de la premisa normativa, por dificultades linglisticas (vaguedad).

En otras palabras, el caso dificil es aquel en el que:

(@) Se plantean dudas con relacion al significado que ha de asignarsea un enunciado
normativo.

(b) El significado asignado a un enunciado es controvertido o discutido entre las partes
del proceso, entre el juez y las partes, entre el juez y otro juez [...] o, incluso, entre un

353 Atienza, El sentido del derecho, 264-5.
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juez y €l mismo con ocasion de un cambio de criterio sobre el modo de entender un
enunciado.

En este tipo de casos en los que existen problemas de relevancia (problemas en
la asignacion del significado) o problemas de interpretacion es necesario que la solucion
se justifique de forma razonable sobre la base de principios. Las dudas con relacion a
los casos dificiles, en todo caso, dependen de los contextos: linglistico, sistémico o
funcional.

En todo caso, al igual que lo establece la Corte IDH%* es claro que la exigencia
de la motivacién en los casos dificiles es mayor con relacion a la gravedad de la
restriccion de derechos que se pone en juego (vida, privacion de libertad, sanciones,
suspension del derecho de trabajo, suspension de derechos politicos, entre otros).

El reconocimiento de la existencia de casos dificiles, es decir, de aquellos que no
se encuentran previstos en el propio sistema normativo o0 que previstos chocan con
valores de la sociedad implica introducir la idea de que el ordenamiento juridico no solo
se conforma por reglas, sino por principios, por lo que es necesario una perspectiva
integral del derecho que incluya la axioldgica.

Incluso, en este ultimo caso, es posible identificar y evaluar, en
problematizaciones futuras cuales son los derechos, principios, intereses o valores que
se protegen por los jueces con mayor frecuencia en el panorama constitucional,® sobre
la base del enfoque integral de derechos que los consagra como iguales,
interdependientes, complementarios e indivisibles.

Por lo general, los casos dificiles concentran procesos complejos de
argumentacion, deliberacion e intercambio politico, con el fin de consagrar visiones
reformistas de la sociedad ecuatoriana, por medio de cuestionamientos, afirmaciones de
posturas o posiciones que busquen reivindicar derechos o politicas de redistribucion o
de reconocimiento.

Es decir, por lo regular, dichos litigios poseen una fisonomia policéntrica y
compartida que afectan a un numero de personas que denuncian las violaciones
continuas de sus derechos e involucran a varios organismos o instituciones del Estado

que se consideran como los responsables de dichas lesiones. Asimismo, buscan

354 Corte IDH, “Sentencia de 31 de agosto de 2016 (Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Flor Freire vs. Ecuador, 31 de agosto de 2016, parr. 184-6,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf.

35 Aqui, se hace referencia a todos los derechos incluidos aquellos denominados, en otras
legislaciones, econémicos, sociales y culturales.
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transformar las bases sociales y culturales generadoras del trato desigual y ampliar la
tolerancia a la diferencia, superar estereotipos, educar en la comprension de derechos e
impulsar politicas de reconocimiento que repercuten en la distribucion econdmica y la
no perpetuacion de la exclusion. 3

Si bien, conforme queda indicado en el marco teorico, la doctrina no es unanime
en torno a la aceptacion de esta division —casos féciles y dificiles o traficos—, pues
parten de la idea de que todos los casos tienen una respuesta correcta final y que solo
existen conflictos aparentes. Sin embargo, otros autores —a los cuales nos
adscribimos— consideran que existen casos en donde existen conflictos reales de
derechos y principios que colisionan entre si y que es necesario confrontarlos para
lograr una solucion. En estos casos la ponderacion es el modo de argumentacién que se
aplica con mayor frecuencia.

Por lo tanto, frente a la existencia de casos dificiles o tragicos la Corte
Constitucional tiene el deber de hacer frente a estos dilemas entre dos 0 mas principios,
a fin de decidir en las causas que se someten a su jurisdiccion sobre la base de la razon y
justicia, sin que ello implique declarar invalido al principio, derogarlo o incluir
clausulas de excepcion sino armonizarlos entre si en defensa de los més afectados.

Queda sefialado que el enunciado normativo sobre la ponderacién (art. 3.3. de la
LOGJCC) poco aporta como guia para los juzgadores constitucionales para la
resolucion de los casos dificiles o tragicos; tampoco existe una guia desde los propios
tribunales ecuatorianos. Frente a ello, es necesario caracterizar los casos complejos
resueltos por la Corte Constitucional y la herramienta a emplearse.

La ponderacion es la técnica mayormente aplicada para la solucién de casos
dificiles o tragicos en los que se encuentran inmersos principios, que nace del estudio de
un caso juridico particular en el que necesariamente se da preferencia a un principio
sobre otro. Por ello, esta necesidad de legitimacion de la accion estatal puede evitar o
causar arbitrariedad judicial.

3% Maria Luisa Rodriguez, “;Logran las decisiones emancipar? Metodologias en el seguimiento
del cumplimiento de las decisiones judiciales”, en Altas corte y transformacién social: (Des) obediencia a
las érdenes judiciales. ¢Qué pasa después de la decision judicial?, ed. Maria Luisa Rodriguez, Daniel
Jiménez y Fabian Ledn (Bogota: Universidad Nacional de Colombia / Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales / Vicedecanatura de Investigacion y Extension / Instituto de Investigacién
Sociojuridica Gerardo Molina / Unijus, 2021), 20-2.
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Para ello, se debe verificar si se la aplica de forma técnica o teniendo en cuenta
ciertos pardmetros metodoldgicos en el periodo 2008-2023 o si, por el contrario, existen
ciertos déficits de racionalidad en su empleo para casos no necesarios.

Se entiende que la ponderacion es una operacion racional de aplicacion del
derecho a partir de valoraciones que no supone una red normativa previa, a diferencia
de aquellos razonamientos que se derivan del propio sistema juridico. Por ello, requiere
de ciertos criterios analiticos distintos a otros mecanismos tradicionales de resolucion de
conflictos para que se la considere como un método méas o menos estructurado.

En este apartado, se dejan sentadas ciertas bases para definir si un caso es facil o
dificil y las formas de aplicacién del derecho en cada uno de ellos en el periodo
descrito. Con ello, se busca evidenciar, de forma empirica, que existen ciertos casos
faciles que no presentan dudas ni controversias con relacién a la significacion de un
enunciado normativo. Por ello, bastaba aplicar la regla sin que sea necesario someterlo a

un procedimiento ponderativo.

5. Evaluacion de sentencias

Una vez que quedan sentadas las bases dogmaticas para la catalogacion de los
casos faciles y dificiles, a continuacion, se procede al estudio intrinseco de varios casos
tipicos y representativos de la Corte Constitucional en el periodo 2008-2023, con el
objeto de verificar y evaluar si la corte aplica de manera adecuada el examen
ponderativo o, en su defecto, este pudo resolverse mediante la utilizacion de la propia
red normativa que el ordenamiento juridico proporcionaba al juzgador, sin que fuere
necesario acudir a esta herramienta del derecho.

En lo posible, la seleccidn incluye cinco (5) casos relevantes, representativos y
faciles de abordar por dicho organismo, los que estudiados a profundidad revelaran los
aciertos y errores en la utilizacién de la herramienta ponderativa en el prenombrado
periodo, lo que tiene relacion con la calidad argumentativa de la resolucion. El tipo de
acciones que se escogen es por incumplimiento, inconstitucionalidad o de consulta de
constitucionalidad de norma.

De acuerdo con el desarrollo de la investigacion la metodologia que se emplea se
basa en un enfoque cualitativo, pues parte de una problematica que se presenta en el

analisis de casos dificiles que se someten al método de ponderacién, en donde se
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exploran datos que se ponen a disposicion del investigador para obtener un balance de la
realidad constitucional.

El método que se utiliza es el inductivo-deductivo, pues se enfoca en el analisis
de aspectos o condiciones particulares escrutados de los estudios de caso para llegar a
generalizaciones cuya sintesis sirve como punto de apoyo para aplicase a situaciones
particulares. Asimismo, se aplica el método analitico.

Por ello, la pregunta central que se plantea en este acapite es: ¢Todos los
estudios de caso propuestos por el investigador debieron resolverse a través de la
ponderacion? Si la respuesta es negativa, la propuesta deberia encaminarse a sefialar
cudl es el nivel de exigencia minimo de la ponderacion para evitar la aplicacion de esta
herramienta a casos no necesarios que la doctrina los denomina como féciles. Con ello
se gana en pragmatismo y estrategia en términos de eficiencia y celeridad.

Para lograr dicho cometido, es necesario entender el sentido del caso; establecer
los elementos normativos que entran en conflicto, es decir, los principios o derechos que
entran en colision, como una categoria autbnoma de las reglas; reconocer y estudiar el
problema, asi como el mecanismo especifico para su resolucion.

Lo l6gico supondria que el caso dificil o tragico deberia resolverse mediante el
método de ponderacidn, ya que exigiria identificar y sopesar derechos en conflicto que
no cuentan con una respuesta concreta en el ordenamiento juridico frente a hechos
determinados. Ademas, se entiende que dicho procedimiento funciona de forma
diferente a los criterios tradicionales de resolucién de antinomias, ya que no supone
declarar invélida al menos, una de las normas que entran en conflicto, ni introducir una
excepcidn, sino armonizarlas.

A través de un cruce de informacion con la doctrina se busca sacar ciertas
conclusiones, demostraciones y hallazgos. Todo ello permitira determinar si el caso
puede catalogarse como facil o dificil y si, en el caso particular, se debia recurrir a la
ponderacion o bastaba resolverlo a través de metodologias alternativas mas sencillas.

Ello permite revelar que los juzgadores constitucionales, en ocasiones, resuelven
problemas sencillos de forma compleja lo que, en ultimo término, denota un manejo
inadecuado de la herramienta. Pero, a su vez, sirve para reorientar y acoplar, de mejor
manera, el manejo de dicho instrumento a casos particularizados mas complejos.

Las conclusiones especificas en cada caso concreto pueden, en principio, ser

aplicables a otro caso individual posterior que comparta las mismas propiedades, esto
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es, que sea subsumible en el mismo tema o issue equiparable al analizado, sin que sea
necesario la utilizacion de la ponderacion.

A continuacion, se plantea la siguiente guia para el estudio de los casos sujetos a
analisis en los distintos periodos, que comprende: (1) el resumen y sentido del caso; (2)
los elementos normativos que entran en conflicto, es decir, los principios o derechos que
se intervienen, como una categoria autonoma de las reglas; (3) identificacion del
conflicto o problema entre principios o derechos; (4) sefialamiento del mecanismo
especifico para su resolucion y su pertinencia.

Asi, en el primer periodo (2008-2012) de la autodenominada Primera Corte
Constitucional Transitoria se analiza la Sentencia n.° 002-09-SAN-CC.*" Luego, en la
Primera Corte Constitucional (noviembre de 2012 — 2015) se examina la resolucion de
mayoria n.° 048-13-SCN-CC.38

En el afio 2015, con la renovacion del primer tercio de la Corte Constitucional,
conforme con lo establecido en el articulo 432 de la Constitucion, se analiza la sentencia
n.° 004-16-SCN-CC.3*®

En el afio 2018 dentro del nuevo proceso de seleccion de la Corte Constitucional
se analiza la Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados (aborto).*° Por ultimo, en febrero
de 2022, con la renovacién del primer tercio de la Corte Constitucional se analiza la
Sentencia n.° 67-23-IN/24 (eutanasia activa).%!

A continuacion, se analiza e interpreta el contenido de cada una de las sentencias
que se someten a constatacion, con el fin de entender los aspectos tematicos que se
someten a evaluacion, cuyos resultados reflejan la forma en que los juzgadores emplean
la ponderacion en los casos.

Asi, en la Primera Corte Constitucional Transitoria (2008-2012) la n.° 002-09-
SAN-CC litiga un caso que tiene relacién con un supuesto caso de conflicto de reglas
entre el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades que reconocia

los beneficios tributarios correspondientes para la importacion de vehiculos ortopédicos

357 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2
de abril de 2009, en Registro Oficial 566, Suplemento, 08 de abril de 2009.

358 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013.

359 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 004-16-SCN-CC”, en Caso n.°: 0171-13-CN,
13 de abril de 2016.

360 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados”, en Caso n.°: 34-
19-IN y acumulados, 28 de abril de 2021.

361 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, en Caso n.°: 67-23-IN, 5 de
febrero de 2024.
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y no ortopédicos y vehiculos nuevos y usados de hasta tres afios de fabricacion a favor
de personas con discapacidad el que, segun el dictamen del Procurador General del
Estado es contradictorio con el articulo 27, literal i de la Ley Orgéanica de Aduanas,
articulo 50 de la Ley de Transito y Transportes Terrestres y articulo 6 del Convenio de
Complementacion en el Sector Automotriz, por lo que, resulta inadmisible dicha
importacion.

En concreto, la prenombrada sentencia identifica un supuesto conflicto entre: (1)
los derechos a la exencidn tributaria a favor de la poblacion discapacitada, principios de
progresividad y no regresividad y pro homine (articulos 11 numerales 2, 5y 8, 47
numeral 4 de la Constitucion de la Republica y 23 de la Ley Reformatoria a la Ley
sobre Discapacidades); y, (2) los derechos de defensa del consumidor y proteccion al
medio ambiente (articulos 27 de la Ley Organica de Aduanas, 50 inciso 1 de la Ley de
Transito y Transportes Terrestres y 6 del Convenio de Complementacién en el Sector
Automotriz).

El resultado de dicho pesaje se inclina por reconocer —sin mayor sustento
argumentativo— el derecho a exencidn tributaria a favor de la poblacion discapacitada
frente a los derechos de defensa del consumidor y proteccién al medio ambiente. En
virtud de ello, se declara entre otras, la inconstitucionalidad por el fondo del dictamen
01421, de 23 de junio de 2008 del Procurador General del Estado.

En este caso, de forma clara, se puede visualizar que existe un conflicto del
intérprete con relacion a cual es la norma aplicable asi como cual es su interpretacion, la
que podia resolverse a la luz del propio ordenamiento juridico mediante la utilizacion de
criterios (jerarquia, competencia e especialidad), métodos (finalista o sistematico) y
principios de interpretacién (supremacia) que den sentido a la norma juridica e invaliden
la norma contraria a los preceptos constitucionales y los instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador.

Es decir, este asunto se lo podria catalogar como un caso facil que no requeria
acudir a la ponderacion, pues la aparente antinomia (contradiccion) se podia solventar
por el propio sistema normativo, sin que ello reste contundencia a la resolucion.

A la vez, la sentencia de mayoria n.° 048-13-SCN-CC plantea, entre otros
problemas juridicos, una consulta de constitucionalidad de “las normas contenidas en
los cuatro primeros incisos del articulo innumerado 15 de la Ley Reformatoria al

Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, asi como en la Resolucion n.° 01- CNNA-
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2013 y los considerandos sexto y séptimo de la Resolucién n.° 01-CNNA-2012",32 pues
se considera que vulneran arbitrariamente el derecho a una vida digna del alimentante y
de sus dependientes directos y a sus obligaciones como ciudadano.

En concreto, la prenombrada sentencia identifica un supuesto conflicto entre: (1)
los derechos de la vida digna del obligado principal de alimentos y sus dependientes
directos y de sus obligaciones econdmicas; y, (2) el derecho de alimentos que se
relaciona con los derechos a la vida (subsistencia y dignidad), trato prioritario e interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

El resultado de dicho pesaje se decanta por sefialar que la medida —tabla de
pensiones alimenticias— no comporta una restriccion a los derechos de los
alimentantes, pues dicha tabla sirve para fijar un minimo a sufragar por concepto de
pensién de alimentos para satisfacer las necesidades de los alimentarios en funcion de
las posibilidades del obligado principal a la prestacion de alimentos.

Este caso, al igual que el anterior no requeria un ejercicio ponderativo pues el
fallo podia resolverse a partir de la propia interpretacion de las reglas y principios que
se establecen en el ordenamiento juridico, sin que medie un proceso de integracion
frente a un supuesto concreto que no contemple la norma que obligue a una nueva
racionalizacion de la tabla de pension de alimentos.

Asi, a través de una interpretacion teleoldgica, sistematica y directa de la
Constitucidon se pudo sostener que el fin de la tabla de alimentos es otorgar a los
alimentarios una prestacion que permita atender el interés superior del nifio y garantizar,
sin discriminacion alguna y de forma conexa, el pleno ejercicio de otros derechos, entre
ellos: vida (supervivencia y dignidad), educacion, salud, alimentacion, vivienda, vestido
y otros que sustentan el buen vivir, por parte de sus progenitores, quienes tienen el
deber y responsabilidad de cuidado y proteccién desde la concepcidn, al formar parte de
los grupos de atencion prioritaria y especializada, mas aun si se encuentran en condicion
de doble vulnerabilidad.

La concepcion clasica de los alimentos como un vinculo obligacional de origen
legal que se relaciona con el asistencialismo, en la actualidad, con el auge del

constitucionalismo constituye una visién mas integral del derecho a la vida digna de los

362 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 048-13-SCN-CC”, en Casos n.°: 0179-12-CN y
acumulados, 4 de septiembre de 2013, Gaceta Constitucional 004, 23 de septiembre de 2013, 56. Si bien
el fallo plantea dos problemas adicionales que se relacionan con la lesion al principio de igualdad, tutela
judicial efectiva e independencia judicial, nos centraremos el aquel referente a la restriccidn al derecho a
la vida en su faceta dignidad, por ser el Gnico que se somete a ponderacion.
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beneficiarios de alimentos cuya proporcionalidad se expresa en los parametros
contenidos en el articulo innumerado 15 de las reformas al Codigo Orgénico de la Nifiez
y Adolescencia y la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas expedida por el Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia.

Es decir, la resolucion que contiene la tabla ya contempla parametros especiales
y permanentes de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes, por delegacion expresa
concedida por el legislador al Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, con la
obligacion judicial de respetar los minimos o la permision de fijar pensiones superiores
y que manda a su indexacién anual. Es decir, la normativa contiene un ejercicio previo
de proporcionalidad entre el interés superior del nifio y las posibilidades determinadas
por la condicion econdmica de los alimentantes.

Caso diferente constituye un supuesto excepcional de inexistencia de una norma
concreta que regule un hecho factual determinado en donde se ataque la
constitucionalidad de la aplicacion de la tabla de pensiones en casos extremos. 3

Por ello, el operador pudo optar por utilizar mecanismos interpretativos que den
respuesta al caso, a partir de los propios enunciados proposicionales que ofrece el
sistema juridico, pues la implementacion de las tablas buscaba establecer minimos para
la fijacion de pensiones alimenticias, de acuerdo con la capacidad del alimentante de
proveer recursos para la satisfaccion de las “necesidades basicas” de los beneficiarios
del derecho de alimentos (sujetos de derecho), sin que ello lleve implicito una lesion per
se a los derechos de los progenitores en condiciones generales.

Al contrario, constituye un deber y obligacion estatal el exigir el cumplimiento
de la responsabilidad parental con relacién a sus obligados directos por igual, en el
méaximo posible, de acuerdo con sus posibilidades econémicas de los progenitores, mas
aun cuando existe una inequitativa distribucion de las labores y los roles aceptados en
razon del género.

En este sentido, la proporcion a la que hace referencia la Constitucion no
necesariamente se expresa en términos monetarios, sino en términos de responsabilidad

compartida de ambos progenitores.

363 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 067-12-SEP-CC”, en Caso n.°: 1116-10-EP, 27
de marzo de 2012, en donde se ponderan los derechos de un nifio a tener una pension alimenticia frente a
los derechos a la dignidad y la libertad del alimentante que, en las circunstancias del caso, es una persona
discapacitada y con una enfermedad degenerativa.
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Asimismo, la sentencia n.° 004-16-SCN-CC examina una consulta de
constitucionalidad del articulo 11, literal a), inciso 5 de la Ley de Registro que establece
que el juicio por inscripcion de escritura o algin documento ante la negativa de
inscripcion por el Registrador es un procedimiento de Gnica instancia y que la
resolucion judicial que ordena dicho registro no es susceptible de recurso alguno, pues
se considera que dicho enunciado normativo se encuentra en contradiccion con el
articulo 76, numeral 7, literal m de la Constitucion de la Republica.

En definitiva, la prenombrada sentencia identifica un supuesto conflicto entre:
(1) el derecho a recurrir (articulo 76, numeral 7, literal m) de la Constitucion de la
Republica); y, (2) los principios de tutela judicial efectiva, defensa y debida diligencia
que conllevan la oportunidad, celeridad y economia procesal, concentracién y eficacia
(articulos 66 numeral 25, 75, 76 numeral 7 literal a), 168 numeral 6 y 172 de la
Constitucion de la Republica).

Para ello, se somete a un andlisis de proporcionalidad que determina “que la
debida diligencia en la administracién de justicia es el fin constitucionalmente valido
que persigue la medida de establecer una sola instancia en el juicio por inscripcion de
escritura”. 3%

Asimismo, considera que la medida es idonea y eficaz pues evita la dilacion
innecesaria de la administracion de justicia “en tanto la peticion de registro involucra
Unica y exclusivamente un analisis respecto a la procedencia o no del mismo en
atencion a lo establecido en el articulo [en mencion]” (énfasis afiadido). A la vez,
sostiene que la medida es necesario pues solo involucra temas de procedencia formal y
no de fondo de la inscripcion.

Por ultimo, el resultado de dicha ponderacion se inclina por reconocer —sin
mayor respaldo argumentativo— la existencia de una justificacién razonable en la
limitacion en el derecho a recurrir en la inscripcion de la escritura, ya que dicho fin no
dilata, en forma innecesaria, este proceso breve y formal. En virtud de ello, se niega la
consulta planteada.

Este caso, de forma clara, tampoco plantea cuestiones complejas como para
ponderarlas, pues a través de una interpretacion teleoldgica se podia determinar que el
objeto del derecho a recurrir es que procure un control material de las decisiones

judiciales contrarias a derecho (impugnabilidad subjetiva) y que causen agravio, que no

364 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 004-16-SCN-CC”, en Caso n.°: 0171-13-CN,
13 de abril de 2016, 15.
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se limiten a aspectos formales de la inscripcion, con el fin de satisfacer el derecho a la
defensa de las partes procesales.

Es por ello que el legislador, de forma previa, al momento de elaborar la norma
juridica vio innecesario incluir dentro de este juicio mecanismos de impugnabilidad,
pues la razon de ser de este procedimiento se limita al andlisis de la procedencia o no de
cuestiones de caracter procedimental que sefiala el articulo 11, literal a) de la Ley de
Registro, toda vez que, para el examen de fondo —cuestiones facticas y juridicas—
existen otros mecanismos pertinentes para su solucion.

Casi todos los ordenamientos juridicos, asi como la jurisprudencia nacional y
foranea sefialan que existen mdaltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias. Si en un caso especifico como el que se plantea el recurso no es
adecuado —dilacion de la administracion de justicia— es légico que no hay que
agotarlo® pues la eficacia (efectividad) del medio de impugnacién es una cualidad
deseable.

En definitiva, este caso se lo podria catalogar como facil pues el caso individual
se puede subsumir, de forma satisfactoria, en el supuesto del articulo 11, literal a) de la
Ley de Registro, ya que es una clase del caso genérico previsto en el supuesto de esa
norma (claridad).

Por su parte, la sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados analiza la
constitucionalidad de los articulos 149 y 150 del Cédigo Organico Integral Penal
(COIP) relativos a la sancion penal del aborto consentido en casos de mujeres victimas
de violacion que interrumpen su embarazo sin una discapacidad mental y declara la
inconstitucionalidad de la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental”,
contenida en el articulo 150, numeral 2 del COIP.

Con relacién al articulo 149 del COIP, los derechos y principios que se
consideran infringidos son: (1) la integridad, libertad, indemnidad sexual, libre
desarrollo de la personalidad y autonomia reproductiva de las nifias, adolescentes y
mujeres victimas de violacion (articulos 66, numeral 6 de la Constitucion de la
Republica); vy, (2) el derecho a la vida del nasciturus (articulo 45 de la Constitucién de

la Republica) el principio de legalidad y el interés superior del nifio.3%

365 Corte IDH, “Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo)”, caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, 29 de julio de 1988, parr. 64,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf.

366 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados”, en Caso n.°: 34-
19-IN y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 38. Estos dos ultimos derechos: principio de legalidad e
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De esta forma, el tribunal realiza una ponderacion cuyo resultado del pesaje
indica que si bien la proteccion a la vida desde la concepcion es un valor primordial en
la Constitucion tampoco se lo puede interpretar de forma aislada sino sisteméaticamente
con otros derechos, en este caso con aquellos derechos de las mujeres violadas.

En principio, la medida de tipificacion de dicho delito busca proteger la vida del
nasciturus; por ello, se la puede considerar como un fin constitucionalmente legitimo.
Sin embargo, la Corte considera adecuado analizar las razones de peso que justifiquen
que el uso del poder punitivo en este caso no es arbitrario.

Con relacion a la idoneidad se considera que la imposicién de la sancion penal
no conduce a lograr el fin perseguido de proteger al no nacido, pues no impide que las
mujeres violadas sigan optando por abortar, sino que promueve dicha conducta a través
de practicas alternativas de aborto en la clandestinidad y con procedimientos de alto
riego que ponen en peligro su salud y su vida”.*” En consecuencia, se la considera una
medida inadecuada.

Asimismo, considera que tampoco es necesaria pues existen otras opciones
menos gravosas para conseguir dicho objetivo que no afecten a las mujeres gestantes
victimas de un delito de violacion como el disefio de politicas publicas basada en
derechos para la prestacién de servicios seguros y accesibles. Por ultimo, tampoco dicho
examen pasa la proporcionalidad en sentido estricto, pues la minima disuasién penal no
justifica la excesiva intervencion del “poder punitivo del Estado contra de las mujeres
victimas de violacién en detrimento de su integridad personal, autonomia sexual y
reproductiva y libre desarrollo de la personalidad”.®® El poder punitivo por proteger al
no nacido produce un dafio mayor que atenta contra la vida y la salud de la madre
gestante.

En consecuencia, el organismo constitucional considera que “la sanciéon penal
impuesta a las victimas de violacion, que no padecen una discapacidad mental, no es
proporcional y, por tanto, es inconstitucional”.* Es decir, es organismo se decanta por
la vida, salud, integridad, libertad e indemnidad sexual, libre desarrollo de la

personalidad y autonomia reproductiva de la mujer.

interés superior del nifio, se evidencian, de forma més evidente en el voto salvado de la jueza Teresa
Nuques Martinez.

367 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados”, en Caso n.°: 34-
19-IN y acumulados, 28 de abril de 2021, parr. 143.

368 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-1IN/21 y acumulados”, parr. 155.

369 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados”, parr. 159.
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De igual manera, con relacion a la configuracion legislativa del tipo penal del
articulo 150, numeral 2 del COIP, la Corte Constitucional sefiala que es necesario
someter a pesaje el trato diferenciado entre las mujeres violadas que interrumpen su
embarazo sin una condicion de discapacidad mental de aquellas que no tienen esa
condicion.

Para ello, sefiala que el criterio que debe primar para establecer dicha situacion
es el consentimiento y no la discapacidad. Asi, el fallo establece que la prenombrada
norma no cumple un fin constitucionalmente valido que justifique el trato diferenciado y
acota que el criterio de discapacidad es discriminatorio, revictimiza a las mujeres y las
somete a un proceso persecutorio y de sancion penal. Por el contrario, el criterio de
“consentimiento” es inclusivo y promueve el ejercicio de derechos.

Por ello, se considera que la frase “en una mujer que padezca de discapacidad
mental” es inconstitucional y debe expulsarse del ordenamiento juridico.

En conclusion, a partir de esta sentencia “deja de ser punible el delito de aborto
consentido en casos de violacion para todos los sujetos activos del mismo, es decir tanto
respecto de las mujeres que han sido violadas como del ‘médico u otro profesional de la
salud’ que realice el procedimiento”.5"

Este caso, sin duda comprende un caso dificil pues el significado asignado a los
enunciados de los articulos 149 y 150, numeral 2 del COIP es controvertido y discutido
en busqueda de una interpretacion que mas se ajuste a una solucién razonable.

Asi, la interpretacion exegética o literal, sistematica, teleoldgica e histdrica
desde la perspectiva del nasciturus desconoce los derechos de la mujer, por lo que, el
gjercicio de subsuncién resulta incompleto bajo la idea de que el ordenamiento juridico
no solo se conforma por reglas sino por principios. Por ello, este asunto requiere
ponderarse de forma integral y sistemaética, a la luz de los principios constitucionales y
desde una perspectiva axiologica de respeto a los derechos de las mujeres.

Con todo, se deja sentado que la sentencia, dentro del examen de
proporcionalidad, al descartar la idoneidad no requeria analizar la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto, por lo que constituye un defecto del fallo en aras
de la celeridad. Sin embargo, se recalca la necesidad e importancia de acudir al empleo
de la ponderacion como técnica de solucion de casos dificiles para dotar de
razonabilidad al planteamiento.

370 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.® 34-19-IN/21 y acumulados”, parr. 182.
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Tan polémico es el caso que existen votos salvados que abogan hacia la defensa
de la vida desde la concepcion, el principio de legalidad y reserva de ley en materia
penal e interés superior de nifias, nifios y adolescentes, entre otros, a través de la
utilizacion de los criterios tradicionales de interpretacion — literal, sistematica-
teleoldgica y de la voluntad del Constituyente en su integralidad— y expresan que no
existe otra forma de interpretacion que no sea en defensa del derecho a vivir del
concebido, por lo que, resulta inaplicable el “test de proporcionalidad” o la
“ponderacion” para el efecto.’™

La Sentencia n.° 67-23-IN/24%2 analiza y resuelve un supuesto de
inconstitucionalidad en contra del articulo 144 del Cddigo Orgénico Integral Penal en la
que se busca que se reconozca el derecho a la “eutanasia activa” y determinar si el
supuesto de la asistencia (médico) para una muerte digna a quien padece una
enfermedad grave e incurable o una lesion corporal grave e irreversible que provoque
intenso sufrimiento, en uso de su autonomia y libertad y sin provocar dafio a los
derechos de terceros, constituye un delito de homicidio o, en su defecto, se configura
una situacioén en el que se podria afectar al derecho a la vida de esta persona.

El citado fallo analiza un supuesto conflicto entre: (1) el derecho a la vida en su
dimension subsistencia (articulo 66 numero 1 de la Constitucion de la Republica); vy, (2)
el derecho a la calidad de vida en su faceta dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad (articulo 66 numeros 2 y 5 de la Constitucion de la Republica),*” en el
supuesto en el que un médico ejecute la conducta (accién u omision) que tipifica el
articulo 144 del COIP, cuando una persona solicite su consentimiento (inequivoco, libre
e informado) para acceder a un procedimiento de eutanasia activa.

Como argumento se sefiala que el derecho a la vida desde su faceta
“inviolabilidad” (articulo 66 nimero 1 de la Constitucidon) se garantiza en el articulo
144 del COIP frente a privaciones arbitrarias e ilegitimas de terceros. No obstante, el

supuesto planteado no abarca los presupuestos de la eutanasia activa como son: (1)

371 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados”, votos salvados de
las juezas Carmen Corral, parrafos 29-31 y Teresa Nuques, parrafos 38 y 42.

372 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, en Caso n.°: 67-23-IN, 5 de
febrero de 2024.

373 Incluso el voto concurrente incluye a la eutanasia “como una manifestacion de la clausula
general de ‘libertad’ (art. 66.29.d CRE) [...] que incluye diversas manifestaciones que podrian amparar la
decisién de un paciente de terminar con su existencia en una situacion de sufrimiento extremo, en
ejercicio de la radical autonomia que acompaiia a todo ser humano” sin que el poder publico pueda
imponer limitaciones arbitrarias o irrazonables. Ibid., parr. 3 y 4, voto concurrente del juez Richard Ortiz
Ortiz. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, en Caso n.°: 67-23-IN, 5 de febrero de
2024.



207

autonomia y consentimiento libre e informado del titular del bien juridico; (2)
sufrimiento intenso; y, (3) no afectacion de derechos de terceros.?™

Por ello, la Corte Constitucional concluye —a través de una interpretacion
condicionada del prenombrado articulo— que la inviolabilidad de la vida en estos casos
no debe ser punible, en aras de preservar los derechos a la vida digna y al libre
desarrollo de la personalidad del paciente. Lo contrario, es inconstitucional porque
obstaculiza, de manera irrazonable, el ejercicio de estos derechos que tienen relevancia
para su titular, al proteger de manera absoluta el derecho a la vida en su dimension
subsistencia.

En resumen, este tribunal a través de una sentencia interpretativa sefiala que “la
sancion aplicada al médico en el caso de la eutanasia pasiva es contraria a la
Constitucién, en concreto, a los derechos a la vida digna y al libre desarrollo de la
personalidad del paciente”.®” Por ello, se considera que la conducta que tipifica el
articulo 144 del COIP es constitucional siempre que no se aplique la sancion al médico

dentro de los supuestos de un procedimiento eutanasico, es decir:

109. [...] el articulo es constitucional cuando no sea sancionado (i) el médico que
ejecute la conducta tipificada en el articulo 144 del COIP en el supuesto en el que (ii)
una persona, expresando su consentimiento inequivoco, libre e informado (o a través de
su representante cuando no pueda expresarlo), solicite acceder a un procedimiento de
eutanasia activa (iii) por el padecimiento de un intenso sufrimiento proveniente de una
lesidn corporal grave e irreversible o de una enfermedad grave e incurable.®?

Asimismo, de forma conexa, se declara la inconstitucionalidad del articulo 90
del Cédigo de Etica Médica y la constitucionalidad aditiva del articulo 6 de dicha norma
siempre que su interpretacion sea que “la conservacion de la vida no se aplique en los
supuestos en los cuales un padecimiento provoque un intenso sufrimiento proveniente
de una lesidn corporal grave e irreversible o una enfermedad grave e incurable y cuando
el paciente solicite un procedimiento eutanasico”.¥”’

En este caso, si bien coincidimos con el voto de mayoria con relacion al examen
constitucional de la eutanasia activa; no obstante, consideramos que existen otras

posibles respuestas que permiten abordar la compleja contraposicion de derechos,

374 Con todo comparto el criterio que la eutanasia no es un derecho sino “la materializacién de
una decisién libre, auténoma e informada de una persona sobre su vida, en ejercicio de su derecho a la
libertad™, ibid., parr. 7.

875 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, en Caso n.°: 67-23-IN, 5 de
febrero de 2024, parrafos 91.3.

376 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-1N/24”, parr. 109.

377 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, parr. 100.
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principios y reglas alrededor de la eutanasia como la ponderacion y la aplicacion del test
de proporcionalidad pues, es claro que el caso no permite entender, de forma clara, el
proceso que se utiliza para la resolucion del conflicto.

Si bien pareceria inclinarse por sopesar derechos queda claro que su discurso se
construye a través de una interpretacion conforme con la Constitucion desde la
racionalidad del intérprete, sin que exista un empleo adecuado de la herramienta
ponderativa a través del empleo del test de proporcionalidad, lo que resta tecnicidad al
fallo.

Asi, el caso en mencion sanciona el homicidio —privar de la vida a otra
persona— como una conducta punible clara que no admite interpretaciones, pues el
supuesto de hecho contenido en la norma es “matar a otra persona”, siendo irrelevante
los medios que se utilizan o las condiciones de este accionar antijuridico.

Lo contrario, el establecimiento de las conductas punibles y su sancion y las
causas de exclusion de la antijuridicidad corresponden a la libertad de configuracién del
legislador.

Por ello, pareceria que la clausula de condicionalidad que emplea el fallo de
mayoria con relacion a la norma en cuestion excede el alcance que podria tener
sentencia modulativa pues “resulta forzado establecer a la eutanasia activa como una
excepcion de punibilidad en el delito de homicidio, a través de la constitucionalidad
condicionada de una norma legal que no adolece de indeterminacion alguna y no admite
mas de una interpretacion que pueda afectar derechos o principios constitucionales”.%7®

Asi, hubiera sido mas eficaz analizar el fin constitucionalmente legitimo que, en
este “caso concreto”, constituye la proteccion al derecho a la vida (articulo 66 niumero 1
de la Constitucién), asi como también la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto de la medida, esto es, que exista un equilibrio razonable entre la
proteccion del derecho y la restriccion constitucional.

Tras el examen de este caso complejo pero concreto se hubiera determinado que
la sancion del tipo penal de homicidio a un médico que aplico el proceso eutanasico a
una persona con una enfermedad o lesion grave no supera el examen de
proporcionalidad, porque la persona cuyo derecho a la vida se presupondria protegido

habria decidido libremente que se disponga sobre ella, como la mejor forma de lidiar

378 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 67-23-IN/24”, voto salvado de la jueza Teresa
Nuques Martinez, parr. 10.
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con su sufrimiento, como parte de su derecho a la libertad de decidir y autonomia de su
voluntad. Por ello, la privacion de la vida no era arbitraria.

Esto, incluso, hubiera evitado ahondar en los debates de la libertad de
configuracién legislativa e indubio pro legislatore presente en los votos salvados con
relacion a la supuesta contradiccion e incompatibilidad entre la exclusion de la
culpabilidad (existencia de la infraccion sin punicion) y la antijuridicidad por una causa
de justificacion (no existencia de la infraccion).

A continuacion, la tabla 17 sintetiza los resultados de los estudios de casos
sujetos a examen y que sirven como punto de partida para la evaluacién de la
ponderacién y que se resumen en las siguientes categorias: (1) Herramienta de solucion
que se empleada en cada caso sujeto a examen. (2) Determinacion de caso como fécil o
dificil.

Tabla 17
Resultados estudio de casos
Categoria
o o . Herramienta de solucion Tipo de caso
- n.” sentencia Tema Subsuncién | Ponderacion No Facil Dificil
especifico
Beneficios
002-09-SAN- 'Frlbutarlo_s, para
1 importacion X X
CcC .
vehiculos a
discapacitados
Constitucionalidad
048-13-SCN- | de latabla de
2 . X X
CcC pensiones
alimenticias
Negativa de
004-16-SCN- | impugnacién de una
3 AR X X
CcC inscripcion de
registro
Sancion penal del
34-19-IN/21y | aborto consentido
4 acumulados | en casos de mujeres X X
(aborto) victimas de
violacién
67-23-IN/24
. Derecho a la
5 (eutanasia “ . - X X
. eutanasia activa
activa)

Fuente y elaboracién propias

La tabla 17 esquematiza 5 casos relevantes propuestos por la investigadora que
se resolvieron por la via de la ponderacion en cada uno de los cinco periodos prefijados
de la Corte Constitucional (2008-2024) los que, a primera vista planteaban problemas

dificiles.
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Sin embargo, un examen mas minucioso a estos casos revela que de las cinco (5)
sentencias en analisis (100%) tres (3), que representan el 60% pudieron resolverse a
través de otros criterios de interpretacion que involucraban metodologias mas sencillas
que la ponderacién. De igual manera, queda claro que la sentencia n.° 34-19-IN/21 y
acumulados (aborto) que corresponde al 20% al involucrar una tensién de principios
constitucionales debid resolverse a través de una ponderacion. Por ello, se coincide con
la posicidn de este tribunal de que se trata de un caso dificil que requeria pesarse en las
circunstancias del caso concreto con el fin de decidirse por el principio de mayor peso.

Por ultimo, la sentencia n.° 67-23-IN/24, relativa a la eutasia activa también
debio resolverse via ponderativa al tratarse de un caso dificil. Sin embargo, en este caso
la Corte Constitucional no utiliza, de forma clara esta herramienta, lo que, también
constituye un déficit del fallo.

Con todo, resulta un avance significativo que el grupo de sentencias que
pertenecen al periodo 2018-2023 (2 de 2), utilicen la ponderacion para la resolucion de
verdaderos conflictos de principios en casos que se denominan dificiles frente al grupo
de sentencias del periodo 2008-2018 (3 de 3) quienes emplean la ponderacion a casos

faciles.

6. Déficit de cumplimiento de los parametros de la ponderacién

De la revision de los casos referentes a la evaluacion de las exigencias técnicas
de la ponderacion en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana se puede evidenciar la
existencia de un déficit de cumplimiento de los pardmetros sugeridos.

Asi, con referencia al primer punto (definicion de la ponderacion) vale indicar
que la Corte Constitucional cumple parcialmente con la aplicacidn de ciertas categorias
de la conceptualizacion de la ponderacion en cada caso concreto, como son: (1)
comparacion de principios en colision y (2) operativizacion de caso concreto. No
obstante, no la entiende como una técnica o procedimiento de resolucién de conflictos,
sino que la asimila a un método de interpretacion o emplea los términos indistintamente.

Hay que considerar que, si se concibe como “método de interpretaciéon” o se
tiene una “concepcion mixta del balanceo”, técnicamente es imposible aplicar —de
forma rigurosa— el procedimiento logico y normativo de la ponderacion, lo que
conlleva a que sea un método de resolucion de conflictos poco técnico en términos de

razonabilidad semantica.
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Ello impide el desarrollo de una doctrina ponderativa en el periodo 2008-2015
desde el ambito de comprension semantico de esta herramienta, debido a
condicionamientos internos que van desde la propia redaccion del articulo 3 de la
LOGJCC hasta las destrezas cognitivas de los integrantes del organismo constitucional.

Queda claro que usar la ponderacion como un meétodo de interpretacion es un
error. No obstante, se aclara que la razonabilidad de la ponderacion no se limita al
cumplimiento de unas determinadas reglas metodoldgicas conceptuales, sino que,
ademas, es necesario operativizar la racionalidad de este método y el empleo adecuado
del principio de proporcionalidad en casos dificiles.

Conviene indicar —como un tema trasversal a la delimitacion conceptual a la
ponderacién— que surge de la lectura de la jurisprudencia que pareceria que la Corte
Constitucional ecuatoriana confunde, en un primer momento, la politica monista de
interpretacion (superacion “aparente” de los conflictos negando que se tratan de
auténticas tensiones) a través de la utilizacion de los métodos tradicionales con el debate
multiconflictual y trata de adecuar las normas legales a los principios constitucionales
con el fin de construir ponderaciones forzadas.

No obstante, luego dicho tribunal admite que hay casos en los que ello es
imposible porque en el derecho pueden aparecer supuestos de colisién de dos 0 méas
principios valores o derechos constitucionales relevantes, en los que los sistemas de
interpretacion generales resulten insuficientes. En estos casos se opone una politica
conflictualista (superacion del conflicto sin negarlo) en la que se puede acudir a otros
“sistemas de interpretacion propios de la Constitucion y, particularmente, al método de
la ponderacion de normas” que chocan y su aplicacién al caso concreto como una
alternativa viable de fijacién racional y balance condicionado de dilemas éticos-
juridicos.

Ademas, la Corte no solo admite la existencia de valores o principios plurales
ultimos relevantes sino también la tesis de la solucion caso por caso de tales conflictos a
través de la construccion de una jerarquia axioldgica mévil y mutable.

En efecto, en la Sentencia n.° 002-09-SAN-CC sefiala:

En ese sentido, cabe indicar que la inadecuada y desproporcionada técnica de
interpretacion que utilizo el sefior Procurador, puso de relieve el cumplimiento de un
restringido sistema legalista de subsuncion de normas, inherente a un Estado Liberal. Si
bien es cierto, que la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades no puede ser
considerada como ley organica mientras la Asamblea Nacional no la declare como tal,
su contenido material regula el ejercicio de derechos fundamentales previstos en los
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articulos 35, 47 numeral 4 y 47 numeral 10 de la Constitucion de la Republica, y en la
normativa internacional, que por mandato de los articulos 11 numeral 3 y 426 de la
Carta Fundamental, forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano y son de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo
o judicial. [...] El sefior Procurador General del Estado ha hecho caso omiso a una serie
de principios constitucionales de aplicacion de derechos, entre los que se destacan, el
principio de progresividad y no regresividad (articulo 11 numeral 8 de la Constitucion
de la Republica), y el principio pro homine (articulo 11 numeral 5 de la Constitucion de
la Reptiblica) [...].3"°

En la figura 3 establecemos un esquema de clasificacion de las concepciones de

la ponderacion que utiliza la Corte Constitucional en el periodo 2008-2015.

Concepciones de

ponderacien conforme
laCC

Fluralismo o

. conflictivismo
Monismo

[aceptacion del
conflicto)

Superar el conflicto
negarlo [Conflictos
aparentes)

Superar el conflicto sin
negarlo

Actividad racional

Figura 3. Clasificacion de la ponderacion por la Corte Constitucional.
Fuente y elaboracion propias

Por ello, se concluye que, por lo general, en la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana la ponderacion de derechos es un procedimiento racional de interpretacion o
mixto —interpretacion y aplicacion del derecho— que busca resolver tensiones entre
normas-principios constitucionales contrapuestos, con el fin de determinar y resolver
cual de ellos prevalece o tiene mayor peso, segun las circunstancias del caso concreto,
pero visto desde una dptica mas universalista mas que desde la especificidad propia del
sistema en el que opera.

Sin embargo, una propuesta de control de los excesos de la normativa y la

jurisprudencia, a través de un test de razonabilidad, implica que la practica de la

879 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 002-09-SAN-CC”, en Caso n.°: 0005-08-AN, 2
de abril de 2009, Registro Oficial 566, Suplemento, 8 de abril de 2009.
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ponderacion en las cortes constitucionales lleve envuelta una produccion juridica y un
discurso propio, que incluya altos niveles de tecnificacion, en donde se establezcan
minimos consensos dentro del lenguaje legal, con el fin de garantizar una mayor
seguridad juridica y legitimidad en sus resoluciones.

En definitiva, la ponderacion es una herramienta de solucion de casos dificiles
que exige una adecuada depuracién tedrica de su concepto y caracteristicas para
aplicarla de forma méas técnica o dentro de los parametros metodoldgicos para
evaluacion de casos dificiles, sin que ello lleve envuelto la invalidacion de su uso. Sin
embargo, es necesario operativizar la racionalidad de este método y el empleo adecuado
del principio de proporcionalidad, mediante el analisis de las restantes exigencias
técnicas.

Con referencia al segundo parametro metodoldgico relativo al procedimiento
ponderativo, los casos seleccionados permitieron identificar cierto déficit en su
cumplimiento, en especial, en la justificacion de las razones conflictivas (80%),
centrandose tan solo en la observancia de las exigencias formales de la estructura de la
ponderacion —identificacion del derecho y del conflicto (100%) y pesaje (80%)—, lo
que fortalece la tesis de la arbitrariedad judicial de las decisiones ponderativas. Esta
afirmacion se respalda con el contraste de los datos primarios con la “Sentencia n.® 067-
12-SEP-CC”.

Lo anterior permite colegir que los problemas de la ponderacion no provienen
del método, sino de la falta de conocimientos de técnica-juridica en el uso de esta
herramienta, al igual que la subsuncion. Por ello, lejos de abandonar dicha herramienta,
es necesario que los juzgadores constitucionales analicen los puntos nodales de las
categorias abstraidas y que se reproducen en los fallos sujetos a evaluacién, con el fin de
establecer ajustes o correctivos, en especial, en los procesos de construccion
argumentativa que deben procurar el mejor resguardo de los derechos.

Cabe indicar que los resultados de esta seleccion constituyen estandares basicos
plausibles que permiten deconstruir fendmenos o conductas reiterativas y generar
nuevas interpretaciones para la toma de decisiones. Por Gltimo, los datos cualitativos
recopilados pueden ser reutilizados, comparados y extrapolados a otros contextos, en un
afan de enriguecimiento de la ciencia.

Queda evidenciado asi, que la ponderacion constituye una técnica compleja mal
comprendida en nuestro ordenamiento juridico, que requiere de conocimientos previos

por parte de los administradores de justicia, con el fin de mejorar el rendimiento y la
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proyeccion de la justicia constitucional. Sin embargo, lo importante es que el discurso
juridico sea formal, material y retéricamente coherente con la opinion del auditorio.

Por Gltimo, del andlisis del conjunto de resoluciones jurisprudenciales que se
someten a analisis dentro de la delimitacion de tiempo de este trabajo, evidenciamos que
los problemas de la ponderacion no responden a la propia estructura interna: ley de
ponderacidn, escala triddica, formula del peso, ley de colision y cargas argumentativas,
sino mas bien a la mala interpretacion de la ponderacion. La ponderacion es una
estructura formal de argumentacion razonable, sin un contenido axiologico
determinado; por ello, es un medio argumentativo, pero no en fin en si misma al igual
que la subsuncion.

En conclusién, la praxis demuestra que subsuncion y ponderacion no representan
de forma necesaria dos alternativas opuestas dentro del proceso de resolucion de
conflictos, sino que tan solo constituyen guias que sirven a los juzgadores para resolver
conflictos constitucionales de una manera més adecuada u ordenada, las cuales, a su
vez, no siempre son incompatibles entre si.

Por ultimo, también existe un cumplimiento deficitario del tercer parametro
técnico de la ponderacion que se relaciona con el empleo del principio de
proporcionalidad, conforme con lo que se detalla, a continuacion.

En efecto, del anélisis de este parametro se puede evidenciar lo siguiente:
Primero, la Corte Constitucional ecuatoriana, en el periodo 2008-2015 no aborda, por lo
regular, la categoria “método con estructura racional”. Asi, de las 10 sentencias que se
someten a andlisis 7 (70%) no analizan este presupuesto y tan solo en 3 (30%), lo
conceptualizan como un procedimiento metodologico “racional” equiparable a
“razonable”, por lo que, solo en este evento se cumpliria con la exigencia técnica
minima.

Es decir, cualquiera que sea la delimitacion de la definicion del “principio de
proporcionalidad” implica que los jueces deben aplicar este método mediante
argumentos ‘“razonables” de las razones justificatorias conflictivas para alcanzar la
legitimidad de la decisién; lo contrario, puede conducir a una arbitrariedad judicial
cobijada en una supuesta aplicacion formal (racional) del principio de proporcionalidad.

El segundo parametro de la proporcionalidad referente a la “utilizacion en la
interpretacion y aplicacion de normas constitucionales” tampoco tiene mayor desarrollo
pues solo en 2 casos (20%) se hace referencia a esta subcategoria de analisis, de forma

adecuada, pues se sefiala que constituye un “método para la interpretacion” y de
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“resolucion de conflictos”, lo que sugiere que, al menos existe una aproximacion mas
precisa a la conceptualizacion del “principio de proporcionalidad” a diferencia de lo que
sucede con la ponderacion.

Los pardmetros: tercero (inclusion de los tres subprincipios) y cuarto
(operativizacion del caso concreto), se cumplen —al menos formalmente— en todas las
resoluciones sujetas a revision (100%) por parte de la Corte Constitucional en los
periodos 2008-2015. No obstante, dichos parametros, en los casos concretos, no
justifican y argumentan, de forma razonable, las exigencias minimas que demandan los
tres subprincipios: adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (ley de
ponderacion).

Todo lo anterior permite inferir que los problemas de la aplicacion del principio
de proporcionalidad no provienen de su conceptualizaciédn, sino de la practica concreta
en el empleo de los argumentos adecuados para justificar dicho principio y cada
subprincipio en casos dificiles.

En definitiva, resulta claro que si bien el principio de proporcionalidad debe
cumplir determinados parametros técnicos objetivos que parten de una indispensable
estructura comun. No obstante, la racionalidad del test tripartito y de la ponderacion no
se limita al cumplimiento formal de los citados parametros técnicos, sino que es
necesario una aplicacion racional del método en los casos en los que amerite mediante
el analisis de cada uno de los subprincipios del principio de proporcionalidad, sin que
ello signifique minar las bases tedricas (estructuras objetivas minimas) de la
ponderacion.

En conclusién, de la evaluacion argumentativa (contenido) a los tres
subprincipios del principio de proporcionalidad: idoneidad o adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, a las sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana que se someten a analisis, sobre consultas de
constitucionalidad de norma en el periodo de estudio 2008-2015, se extrae lo siguiente:

Los resultados permiten colegir que si bien la corte conceptualiza al principio de
proporcionalidad como un procedimiento metodologico “racional” equiparable a
“razonable”; en la practica, no realiza un adecuado ejercicio de las razones
justificatorias para buscar la decision de cada caso, por lo que, el test de
proporcionalidad y, por ende, la ponderacion, se constituye en juicios arbitrarios que no

revisten la suficiente legitimidad, pues el incumplimiento de cualquiera de los mandatos
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conlleva al descarte del examen, méas aun si se detecta que dicho caso al ser catalogado
como facil no ameritaba un ejercicio ponderativo.

Mediante el contraste con la “Sentencia n.° 003-14-SIN-CC” (caso de control
abstracto de constitucionalidad de norma) se desprende que el discurso argumentativo
sobre la evaluacion técnica del examen de la proporcionalidad de cara a la ponderacién
se mantiene, ya que dicho érgano tan solo cumple con la primera exigencia del principio
de proporcionalidad, es decir, la idoneidad, pero descuida las razones argumentativas
debidas en los juicios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o de
ponderacion. Ello permite demostrar que el discurso queda saturado con la riqueza
heuristica, pues la nueva informacion no afiade ninguna informacion relevante adicional
que se relaciona con el tema investigado, por lo que, el examen se vuelve redundante.

En resumen, de la evaluacion al conjunto de fallos que se someten a examen se
determinada que la Corte Constitucional solo cumple, desde lo formal, con el principio
de proporcionalidad sin que exista un grado adecuado de fiabilidad en la técnica
argumentativa que demanda este principio, lo que fortalece la tesis de la arbitrariedad
judicial.

Ahora bien, con ello no se intenta sefialar que el principio de proporcionalidad
no sea Util y dote, al menos, en teoria de cierta objetividad a algunas decisiones. Por el
contrario, su grado de aplicabilidad resulta adecuado dentro de la compleja tarea
hermenéutica de los operadores de justicia siempre y cuando exista cierta tecnicidad que
incluya razones argumentativas razonables, en especial, en los casos que se consideran
dificiles.

Por altimo, con respecto a la evaluacion de las sentencias en la caracterizacion
de los casos dificiles resueltos por la Corte Constitucional del Ecuador los datos
tampoco resultan alentadores, pues queda evidenciado que de los cinco casos propuestos
por la investigadora en los periodos prefijados de la Corte Constitucional (2008-2023),
tres de los casos (60%) pudieron resolverse a través de otros criterios de interpretacion
gue involucraban metodologias mas sencillas que la ponderacion (casos faciles) y tan
solo dos (40%) debieron utilizar esta herramienta de solucién de conflictos entre
principios constitucionales (casos dificiles).

No obstante, aun en los casos dificiles —porcentaje minoritario de la muestra
(40%)— se debio verificar si se aplico la ponderacion (principio de proporcionalidad)
teniendo en cuenta los parametros metodoldgicos minimos que demanda la utilizacién

de esta herramienta, a fin de que su utilizacion no se torne arbitraria. Asi, queda claro
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que la sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados (aborto) toma en cuenta estas exigencias
técnicas minimas. No obstante, la sentencia n.° 67-23-1N/24, relativa a la eutasia activa,
no emplea, de forma clara este procedimiento, lo que, también constituye un déficit de
la resolucion.

En resumen, conforme queda indicado, no se puede exigir a la ponderacién mas
alla de lo que ella puede procurar, es decir, ser una herramienta o instrumento para dar
cierto orden a las alternativas en conflicto cuando existe una tension real de principios
con el fin de llegar a una decision razonable en casos dificiles.

No obstante, la correccion del empleo de la ponderacién depende mucho de los
jueces al momento de someter los casos a debate, pues es evidente que existen
cuestiones en las que bastaba que se interprete el significado de los enunciados
sometidos a su consideracion acudiendo a las propias reglas que ofrece el sistemay, en
otros, pudo acudir a ciertos parametros metodologicos minimos que podian dotar de

mayor legitimidad formal a la sentencia.

7. Balance y propuesta para la atencion de casos

De la evaluacion de los casos concretos en el periodo 2008-2023 se puede
determinar que la ponderaciéon es una técnica o herramienta de solucion de casos
dificiles que puede evitar o causar arbitrariedad judicial. Por tanto, se debe verificar si
se la aplica teniendo en cuenta los parametros metodoldgicos con los cuales ha sido
desarrollada sobre las bases tedricas que se fijan en el capitulo primero.

A partir de ello, desde los resultados que refleja la investigacion empirica, se
puede concluir que la Corte Constitucional ecuatoriana presenta deficiencias técnicas,
que parten desde la propia redaccion del articulado de la LOGJCC hasta la escasa
investigacion en los conceptos ponderacion, procedimiento ponderativo y principio de
proporcionalidad por parte de dicho tribunal.

De lo dicho se deriva que la ponderacién en nuestro medio, como todo
constructo juridico, posee limites que van desde la propia conceptualizacion hasta la
posibilidad de determinar su estructura y hasta donde puede llegar. Ello de por si,
caracteriza al modelo constitucional como hibrido y sin sentido de orientacion, pues

parte de una montura preestablecida que se recepta de forma acritica de las corrientes
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eurocéntricas y anglosajonas en el ambito local, sin un respectivo andlisis contextual y
argumentativo.

Asi, con relacion a la conceptualizacion de la ponderacion la seleccion permite
aseverar que la Corte Constitucional ecuatoriana emplea, de forma imprecisa e
indistinta, el término ponderacion sea como método de interpretacion (3 de 6 casos) o
como un método de interpretacion y aplicaciéon del derecho (2 de 6 casos) y solo, de
forma marginal (1 de los 6 casos) utiliza, de forma adecuada dicho término, como
método de resolucion de casos.

Por el contrario, la seleccion permite demostrar que el principio de
proporcionalidad si tiene una adecuada delimitacion conceptual como “método para la
interpretacion” y de “resolucion de conflictos”, aunque solo se utilice dichos conceptos
en casos marginales (3 de 10).

Ello evidencia que, en la mayoria de los casos, los jueces constitucionales
emplean de forma errada la conceptualizacion de la ponderacién, sin un desarrollo
adecuado que permita entender el porqué de esta racionalidad argumentativa. Por ello,
la propuesta de utilizacion de ciertas condicionantes de delimitacion conceptual minima
que se sefialan en esta investigacion constituye una alternativa para el mejoramiento
técnico semantico de la ponderacion, con el fin de concebir una significacion mas
técnica del balanceo.

A la final, si una estructura como la ponderacion no cuenta con propiedades
relevantes y claras desde su significacion se vera con mayor riesgo de que se la emplee
de forma adecuada.

En segundo término, tampoco la seleccién satisface las exigencias formales de la
estructura de la ponderacion, pues si bien identifican en los 5 casos el derecho y el
conflicto (100%) y pesaje (80%); no obstante, en la mayoria de los casos (4) no se
justifican las razones conflictivas (80%) de dicho pesaje, lo que fortalece la tesis de la
arbitrariedad judicial de las decisiones ponderativas.

Es decir, el procedimiento ponderativo debe acompafiarse de una solucion
argumentada que resuelva el problema estructural de los casos dificiles en los que se
amerita el empleo de dicha herramienta, con el fin de asegurar de mejor manera la
vigencia de los derechos.

En tercer lugar, con relacion al principio de proporcionalidad vale sefialar que su
examen no se limita a la mencién de sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto, sino que su empleo requiere de un analisis
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argumentativo detallado de estos subprincipios en los casos dificiles que demanden su
uso.

En todos estos casos, constituye una alternativa viable el empleo de los
parametros metodoldgicos y técnicos de la ponderacion para la evaluacion de cuestiones
dificiles que se sefialan a lo largo de esta tesis.

Por ltimo, de la caracterizacion muestral de los casos resueltos por la Corte
Constitucional, se puede determinar la aplicacién de la ponderacion a casos no
necesarios (casos faciles) que pudieron solventarse a través de otras técnicas, reglas o
criterios interpretativos mas sencillos, cuando lo conveniente debi6 ser que su empleo se
dirija a casos dificiles en los que exista un conflicto real y no supuesto de principios.

Con todo, ello tampoco implica una solucion estructural con relacion al nivel
argumentativo necesario para satisfacer este método mas alla de las pautas de
suficiencia motivacional previstas por el propio organismo a través de su jurisprudencia.

Por ello, una vez que se identifican estas condiciones minimas que pueden
afectar a la objetividad de la aplicacion de la ponderacion, como son: la
conceptualizacién, la determinacién de la estructura ponderativa y el funcionamiento
del principio de proporcionalidad, en los casos dificiles que se someten a analisis, es
necesario que se repliquen en el discurso real de este tribunal, como una forma de
generar nuevos conocimientos que mejoren la produccion dogmatica-argumentativa de
la Corte Constitucional lo que, en altimo término conduce al fortalecimiento de esta
herramienta como un método adecuado para resolver conflictos.

En todo caso, este esquema se lo debe comprender como una guia o el punto de
partida para el mejoramiento de la aplicacion de la ponderacion en casos dificiles, pero,
de ninguna manera, constituye una camisa de fuerza que deben cumplir los jueces de
forma taxativa o reglamentaria.

En resumen, de los resultados de la investigacion se puede afirmar que las
sentencias ponderativas (casos dificiles) deberian ser menos comunes que el resto de
fallos sujetos a analisis en la Corte Constitucional (casos faciles). Por ello, su aplicacion
se deberia restringir casos puntuales necesarios que, en la actualidad no se dan por la
falta de precisiones técnicas para su empleo. No obstante, este es un tema complejo que
demanda voluntad de los integrantes de dicho organismo.

Por otra parte, la carencia de ciertos conocimientos minimos técnicos de la
ponderacion vuelve mas complejo el discurso juridico lo que, a su vez, paraliza la labor

de deconstruccién y reconstruccién de una dogmatica desde la realidad del conflicto,
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pues resulta dificil emplear el juicio de ponderacion por alguien que, en realidad no lo
entiende y lo aplica como tal.

La plasticidad del razonamiento juridico no implica una suerte arbitrio puro de
los jueces al momento de interpretar y aplicar el derecho, sino que los resultados
juridicos deben ser una consecuencia de aplicar un método (ponderativo, subsuntivo o el
de racionalidad préactica de Susan Hurley, entre otros) coherente y razonable, que siga el
mandato de motivacion prescrito en la normativa constitucional e infraconstitucional
vigente en el pais.

En todo caso, no debemos perder de vista que sea cual fuere la perspectiva con
la que el operador juridico analice un caso sujeto a su analisis este debe responder a la
realidad dogmatica y la practica del ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, por lo
que, es indispensable la creacion de una politica constitucional encaminada a determinar
como y de qué forma se deben ponderar las resoluciones cuando existe conflicto de
derechos constitucionales en los casos dificiles o tragicos que se encuentren en colision.

Cuando se presenta un dilema de principios constitucionales en conflicto los
jueces deben la obligacion de decidir un caso dificil sobre la base del empleo de la razén
y la justicia, a través de herramientas como la ponderacion, buscando asi la
armonizacion de los derechos y la garantia del derecho mas afectado.

Sin embargo, el uso desmedido del balanceo en casos no necesarios puede
resultar perjudicial en términos de eficiencia, eficacia y celeridad. Por ello, es necesario
que los juzgadores cuenten con pautas minimas para aplicar el método de la
ponderacion en los casos dificiles y tragicos.

Ademas, es necesario que los jueces constitucionales tecnifiquen su labor
linguistica, de forma uniforme, pero no solo desde la vision del europeismo, sino
también desde el contexto en el que se desenvuelven.®® A partir del conocimiento
adecuado del procedimiento ponderativo es posible desformalizar las categorias y
conceptos indemnes del lenguaje juridico hacia una nueva vision que parta de nuevos
contenidos reales. Caso contrario, se vacia de contenido y su empleo resulta

malintencionado o arbitrario. De igual manera, el procedimiento metodoldgico de la

380 En este sentido, sin adscribirnos de forma total a esta postura de la Corte Constitucional
ecuatoriana constituye un avance la “Sentencia n.° 1158-17-EP/21”, en Caso n.°: 1158-17-EP, 20 de
octubre de 2021, pese a que no corresponde al periodo de andlisis, ni referirse, de forma exclusiva, a la
ponderacion.
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ponderacion como parte del test de proporcionalidad resulta Gtil en la medida en que se

lo emplee de forma critica y argumentada.

Un primer acercamiento al analisis de las resoluciones ponderativas incluye una
readecuacion e innovacion de los contenidos teoricos incluida su conceptualizacion,
para luego adaptarlos a nuestras exigencias y contenidos reales. En el caso, de la
ponderacion el rol creativo del juez involucra un estudio mas pormenorizado y tedrico
de este método de resolucidon de casos pues, conforme ellos mismos lo sefialan, se

constituyen en intérpretes auténticos de la Constitucion al servicio de los derechos.

Por ello, es necesario que este tribunal desde lo técnico adopte una postura
definida con respecto a lo que considera ponderacién y principio de proporcionalidad

sin variar su entendimiento, segun los casos que se someten a analisis.

Asimismo, si bien las subreglas jurisprudenciales que fija la Corte
Constitucional en casos analogos anteriores sirven para afianzar la observancia del
principio de igualdad y seguridad juridica y dotan de uniformidad y coherencia al
ordenamiento juridica. No obstante, las imprecisiones semanticas en la utilizacion de
términos como: ponderacion y proporcionalidad, que se analizan a lo largo de este
capitulo y que, en parte, obedecen a la propia indeterminacion de los enunciados
normativos constitucionales e infraconstitucionales, asi como al discurso juridico propio
de la Corte Constitucional, constituyen una piedra de tope en el desarrollo de los
condicionamientos técnicos de la ponderacién. Todo ello, demanda una deconstruccién
y reconstruccién de una ciencia juridica desde la realidad del conflicto a cargo de los
juzgadores.

Si bien la dogmatica juridica establece esquemas rigidos de caracterizacion de
sus elementos o de organizacion de sus fuentes, sin embargo, las maneras como se
interpretan, aplican (crean) y fundamentan las resoluciones deben partir de la propia de
la realidad en las que se los aplica y funciona la norma constitucional.

Por ello, resulta indispensable que la Corte Constitucional redefina los métodos,
reglas y criterios de interpretacion, asi como las herramientas de aplicacion del derecho
en su jurisprudencia, de forma mas diestra. También, es indispensable, que sefiale los
criterios técnicos necesarios para la justificacion razonable de las resoluciones, pero
desde una perspectiva de defensa a los derechos de los mas débiles, pues existe
consenso, en la mayoria de juristas, que los jueces no deben limitarse a decidir sobre la

base del significado cognoscitivo obvio de la norma, sino que se deben interpretar y
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aplicar el derecho ofreciendo razones solidas a los distintos auditorios, en temas de
luchas por el reconocimiento de derechos, disputas culturales o de redistribucion o
asignacion de recursos o politicas publicas, entre otros.

Resulta oportuno sefialar que cualquier método que sistematice y racionalice los
distintos caminos que tiene los juzgadores en el proceso de interpretacion y aplicacion
del derecho (ponderacién o subsuncion) resultan idoneos, en la medida de que el marco
de discrecionalidad judicial resulte en un afianzamiento de posturas que creen o
revitalicen contenidos axioldgicos del derecho; caso contrario, los discursos retdricos se
debilitan y deslegitiman.

De los resultados de la investigacion se puede asegurar que los casos
ponderativos deberian ser menos frecuentes en la medida de que los casos comunes
deberian acudir a otros mecanismos de resolucién de conflictos o de interpretacion
constitucional que no involucren de forma necesaria el balanceo por existir una
pluralidad de principios en juego, ya que no se puede desconocer sin mas las reglas,
criterios o de rechazar operaciones de subsuncion en la aplicacion del derecho.

Es asi que la innovacién con prudencia dentro de los limites constitucionales
puede ser una solucién para la aplicacion de la ponderacidn en casos necesarios cuyo
desafio seré hacer que se cumpla.

Para ello, conforme queda expuesto, una propuesta para la atencion de casos
ponderativos puede ser la caracterizacion de los casos faciles o dificiles ya que estos
resultan didacticos para la aplicacion del Derecho. Con todo, se precisa que dicha
caracterizacion, ademas de compleja, no se identifica en casos abstractos o genéricos
sino al momento del andlisis del asunto concreto sujeto a examen.

Los casos faciles serian aquellos que parten de premisas —facticas y
normativas— que no plantean mayores inconvenientes y que, por lo tanto, producirian
respuestas suficientes, a partir de un ejercicio interpretativo que racionalice el sentido
captado a un enunciado normativo 0 que examinen este sentido mediante la
introduccién de una clausula de excepcion que introduzca una nueva regla, a partir de
razonamientos que se derivan del propio sistema juridico.

Por su parte, los casos dificiles serian aquellos que no se pueden resolver a partir
de las reglas que prevé el propio sistema juridico, sino que es necesario recurrir a los
principios, a partir de valoraciones que no suponen una red normativa previa. Por ello,

estos casos ameritan la aplicacion de la ponderacion.
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La aplicacién de esta metodologia de estudio de casos relevantes en la
evaluacion de los problemas dificiles presentes en las sentencias de la Corte
Constitucional (2008-2024) trataria, en Gltimo término, de evitar la aplicacion de la
ponderacion a casos no necesarios que involucren una tension real de principios
constitucionales.

A la final, una sentencia ponderativa debe ser un marco razonable que
identifique con claridad las vulneraciones de dos 0 mas derechos y principios y que los
articule y concilie reciprocamente en funcion de lo valores reales de una sociedad
plural.

Por otra parte, el hecho de que la subsuncion sea la forma tradicional de resolver
los casos faciles por si misma no dice nada en su contra, ni sirve para prescindir de esta
técnica que también resulta legitima y util para los asuntos que se ponen a debate en
casos que no generen mayor polémica juridica.

En definitiva, se considera que tanto la ponderacion de principios como la
subsuncion —con sus respectivas particularidades— constituyen herramientas viables
que pueden utilizarse en la resolucion de casos particulares, en la medida que cuenten
con una fundamentacion material razonable y que sea fruto de la construccion,
deconstruccion o sintesis de los conceptos juridicos que operan en el pais.

La ponderacion es el camino viable para el empleo de un principio
constitucional en un caso concreto mediante un analisis racional electivo que cuenta con
una estructura y parametros minimos, para la optimizacion de la aplicacion del derecho

en casos dificiles que se presentan en la administracion de justicia del Ecuador.
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Conclusiones finales

Del analisis anterior, se puede concluir lo siguiente:

Si bien existen dos maneras tradicionales de aplicar el derecho en un caso
especifico: la subsuncién factica (casos faciles) y la ponderacion (casos dificiles),
la nueva comprension del modelo de Estado vigente nos invita a analizar el
derecho no solo desde una vision regulatoria, neutral y prescriptiva que garantice
la estabilidad y la seguridad juridica, sino también desde una perspectiva
argumentativa, critica y dialégica que conjugue los principios en las préacticas
politicas, sociales y culturales en funcion de los derechos de las personas. Desde
este entendimiento resulta positivo la dinamizacion de la tarea del juzgador en la
interpretacion y aplicacion del derecho, pues el balanceo —sin ser una técnica
nueva— cobra sentido en la medida en que el procedimiento argumentativo
cuente con elementos mas razonables, que otorguen de mayor legitimidad técnica
a las sentencias, con el fin de ganar en términos de calidad y justicia, sin caer en la
ilusién de la Unica respuesta correcta.

Desde nuestra Optica particular, consideramos a la subsuncion y ponderacion
como procedimientos inclusivos, compatibles y funcionales uno con otro, dentro
de la resolucion de conflictos normativos que, si bien conservan sus propias
particularidades, forman parte de una verdadera caja de herramientas, que junto
con la interpretacion aspiran, a que la fundamentacion de los fallos sea legitima y
razonable, en términos de lograr una verdadera justicia.

En concreto, con relacion a la hipotesis central de esta investigacion, somos
participes de la tesis que la ponderacion en nuestro contexto es una técnica de
solucion de casos dificiles que, a través de la optimizacion de su aplicacion en
antinomias, puede evitar o causar arbitrariedad. Por tanto, como toda estructura
racional (ley de ponderacion, formula de peso y cargas de argumentacidn)
requiere del cumplimiento de ciertos pardmetros metodologicos o técnicos para su
empleo de forma méas adecuada o razonable, en casos de incompatibilidad de
principios constitucionales que expresan un contenido contradictorio. Que la
sintesis sea mejor 0 no es un juicio que, por derecho propio, pertenece al ambito

de lo discutible.
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Por tanto, conforme queda indicado a partir de la pregunta central de la
investigacion: ¢(Como aplico la Corte Constitucional la ponderacién a casos
concretos en el periodo 2008-2023? Este trabajo plantea nuevas interrogantes para
la aplicacion de lo que se denomina “optimo de ponderacion”, las que se
concretizaron en proposiciones tedricas, que parten de marcos conceptuales
fundamentados sobre las exigencias metodoldgicas necesarias para el empleo de
la ponderacion y del principio de proporcionalidad en casos dificiles, las que
fueron sometidas a evaluacion de la data (sentencias), a fin de obtener un
diagnostico sobre la base de los hallazgos.

Desde la perspectiva de la investigadora se considera que los estudios de casos
contribuyeron a una comprension mas sistematica y completa sobre la
ponderacion, cuyo fundamento se sustentd en practicas claramente interpretativas
que ayudaron a justificar los argumentos, a traves del marco tedrico previamente
definido (método dogmaético) y el uso y la descripcion solida y clara de la
evidencia de los casos que parten de experiencias reales (método empirico).

La descripcion del primer hallazgo dio como resultado que dicho organismo
empleé dicha herramienta en forma arbitraria, ya que no cumplié con las
exigencias técnicas de evaluacion de la ponderacion y del principio de
proporcionalidad en los periodos de estudio (proposiciones), como condiciones
necesarias para alcanzar un nivel de suficiencia, esto es: (a) definicion de la
ponderacion; (b) desarrollo del procedimiento ponderativo; y, (c) empleo del
principio de proporcionalidad.

Asimismo, la evidencia determina que este organismo no caracteriza de forma
adecuada los casos faciles y dificiles a efectos de emplear la ponderacion,
exclusivamente para el sopesamiento de principios constitucionales. A manera de
ejemplo, existen casos (unidades de analisis) en los que no era necesario aplicar la
ponderacion, pues bastaba la utilizacion de otros medios de interpretacion y de
solucion de controversias, pues constituyen casos faciles.

La ponderacion y su aplicabilidad, como toda construccion tedrica, posee
condicionantes como criterios-limite que se deben tratar de verificar con cierta
suficiencia, sobre la base de ciertos presupuestos minimos a respetar, sin que estos
se traduzcan en “listas control” indefectibles o cerradas, sino tan solo en
discernimientos minimos que se podrian tomar en cuenta por la Corte

Constitucional ecuatoriana al momento de elaborar el fallo.
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En todo caso, los criterios metodologicos de la ponderacion y de la caracterizacion
de los casos faciles (subsuntivos) y dificiles (balanceo), que parten de constructos
tedricos fundamentados, constituyen una guia para el mejoramiento de la
aplicacion de esta herramienta, pues las herramientas para resolver el derecho no
pueden constituir un mecanismo que fomente la arbitrariedad judicial.

Ademas, estos hallazgos, instan a entender que la comprension mecanicista o
sesgada de la ponderacion, basada en la falta de desarrollo teérico o en el uso de
una dogmatica o hermenéutica fragmentada, solo provee un conocimiento
incipiente, debido a que ninguna de las partes es suficiente para estructurar el
Optimo de balanceo, pero la afectacion de una de las partes irradia a todo el
conjunto.

Por ello, se puede afirmar que los estudios de casos previstos en esta tesis tienen
una finalidad instrumental, pues se examinan para proporcionar insumos de
conocimientos en la aplicacion de la ponderacion y asi lograr mejorar y ampliar la
teoria sobre la base de un entendimiento méas global del marco conceptual y de
aplicacion de esta herramienta. A su vez, al ser casos “multiples” involucran
varias unidades de andlisis (sentencias) que sirven para sumar hallazgos, encontrar
semejanzas o diferencias y validar las conclusiones.

La seleccién determinada para la recoleccion de datos que se sefiala en el capitulo
segundo, arrojo un resultado de 6 sentencias que abordan la exigencia de la
ponderacion relativa a su definicidn, lo que fue evidencia suficiente dentro de este
estudio de caso (al no existir unidades de andlisis que se refieran a este aspecto)
para establecer que existe una heterogeneidad de significados que se atribuyen al
balanceo, por parte de los jueces constitucionales en el periodo 2008-2015, que no
necesariamente comulgan con el marco teorico de esta tesis.

Asi, de la seleccion prefijada, se examind cada una de las subcategorias relativas a
la definicion de ponderacion que, a su vez, constituyen parametros de medicion,
esto es: (a) procedimiento de resolucion de conflictos, (b) comparacion de
principios en colision y (b) operativizacién de caso concreto. Los resultados
preliminares permitieron evidenciar lo siguiente:

Primero, que la Corte Constitucional cumpli6 —al menos formalmente—con la
aplicacion de ciertas categorias, como son: (a) comparacion de principios en
colision y (b) operativizacion de caso concreto. Segundo, para evidenciar ello se
procedié a unir los datos con cada una de las categorias que se sujetaron a
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comparacion (proposiciones) y se determind la presencia de la proposicion en
todas las unidades de analisis. Tercero, estas cifras absolutas (6 de 6) se
trasladaron a términos relativos porcentuales para encontrar la frecuencia (100%)
y asi obtener el rango de resultado, que sefiala que existe conformidad total en el
cumplimiento de las subcategorias.

Cuarto, con relacion a la ultima proposicion de analisis, esto es, como
“procedimiento de resolucion de conflictos”, existen conclusiones de
inconformidad de patrones en el analisis e interpretacion de los datos, pues el
(83,3%) de las unidades de andlisis evidencian un uso inadecuado de esta
subcategoria como indicador del “6ptimo de ponderacién”. Asi, las Sentencias n.°
001-08-SIC-CC y n.° 002-09-SAN-CC utilizan indistintamente a la ponderacion
como método decisional o criterio de interpretacion (33,3%), mientras que, las
Sentencias n.° 002-08-SIC-CC, 001-09-SCN-CC” y 048-13-SCN-CC (50%), la
consideran como un método de interpretacion; y, tan solo la Sentencia n.° 002-09-
SIC-CC” (13,3%), la trata de forma adecuada como una metodologia de toma de
decision.

Por ello, nos centraremos en este hallazgo pues, a partir de estos, se formulan
generalizaciones con respecto a la comprension y significado de lo que se
denomina ponderacion.

En efecto, con relacion a la subcategoria “procedimiento de resolucion de
conflictos” dentro de la proposicion “definicion de la ponderacion”, los resultados
son distintos, pues la Corte Constitucional en el periodo en estudio (2008-2015)
no la entiende como una técnica de solucion de controversias en las que colisionan
principios constitucionales, sino que la asimila a un método de interpretacion o
emplea los términos indistintamente, lo que constituye un déficit o inconformidad
dentro del estudio de caso.

Esta comprension de la corte constitucional de la ponderacion ayuda a establecer
como hallazgo patrones andmalos o significados ambivalentes, con respecto a su
delimitacién conceptual, debido por la falta de tecnicidad en su empleo en este
periodo, lo que lleva a este organismo a inventar su propia comprension de la
ponderacion.

Hay que considerar que, si se concibe a la ponderacion como “método de
interpretacion” o se tiene una “concepcion mixta del balanceo”, técnicamente es

imposible aplicar —de forma rigurosa— el procedimiento l6gico y normativo de
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la ponderacion, lo que conlleva a que sea un método de resolucion de conflictos
poco técnico en términos de razonabilidad semantica.

Frente a ello, se confirma la existencia de un uso arbitrario (generalizacion) en el
empleo semantico de la definicion de ponderacion que puede generar riesgos; por
lo que, se plantea como propuesta la utilizacion de las pautas que sefiala la
investigacion como una alternativa para el mejoramiento seméntico de esta
herramienta, ya que estas permiten clarificar y reenfocar la concepcion tradicional
de este organismo constitucional en funcién de una delimitacién mas técnica.

No obstante, se aclara que la razonabilidad de la ponderacién no se limita al
cumplimiento de unas determinadas reglas semanticas, sino que, ademas, es
necesario operativizar la racionalidad de este método y el empleo adecuado del
principio de proporcionalidad en casos dificiles.

Somos del criterio que es necesario identificar esta deficiencia conceptual y, a
partir de ello, continuar con el desarrollo correctivo prudencial de una dogmatica
en materia de balanceo y su utilidad préctica, en términos de satisfacciéon de los
requerimientos de estabilidad, coherencia y refinamiento conceptual en la
arquitectura linguistica y dialégica local.

Consideramos que es necesario que tanto la doctrina como la jurisprudencia
diferencien, de forma mas precisa, a la ponderacion o balanceo frente a la
proporcionalidad, ya que son instituciones heterogéneas. La primera, seria un
método decisorio caracterizado por la preexistencia de un conflicto de normas que
resulta mediante una relacién de precedencia condicionada. La segunda, un
método de control “posterior” cuya aplicacion presupone que la decision objeto de
control ya ha sido adoptada (aplicacion del test tripartito), o “previo” con el fin de
anticipar el resultado del juicio de control (autocontrol de la proporcionalidad).
Esta asercion surge puesto que, en la mayoria de los casos, al asimilarlas como
“criterios de interpretacion” o “formas de resolucion de conflictos” de forma
indistinta, no toman en cuenta las exigencias que comportan cada una por
separado, lo que también conlleva a un empleo deficitario de ambas.

Asi mismo, somos del criterio de que la utilizacion mas o menos técnica de la
ponderacion, como un mecanismo comparativo de valor, no es directamente
proporcional a la correcta interpretacion o a la articulacion sistematica material de
todos los principios juridicos cotejados, ya que, en esta parte, no se atribuye un
significado a las normas de la colision.
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Por el contrario, puede ocurrir, que algunos casos con poca técnica ponderativa
sean mejor argumentados que aquellos con elevados niveles de tecnicidad, pues es
la conciencia valorativa de los tribunales o cortes constitucionales la que
determina lo que sera objeto de pesaje y su resultado final. Con todo, ello no
significa que sea correcto que los operadores juridicos carezcan de nociones
elementales sobre lo que constituye el juicio ponderativo; de alli, la justificacion
de la inclusion de las categorias técnicas como pardmetro de evaluacion de las
decisiones en los casos dificiles.

Por otra parte, también se detecta un cumplimiento deficitario en el analisis del
procedimiento ponderativo en las 5 sentencias sujetas a evaluacion en donde, a su
vez, se analizan 4 subcategorias que forman parte de esta proposicion que son: (1)
identificacion del derecho, principio o valor intervenido; (2) identificacion del
conflicto o problema entre principios o derechos; (3) determinacion del pesaje; (4)
solucién argumentada.

Vale indicar que, en este caso —como en el resto— cada una de estas
subcategorias son necesarias para alcanzar un O&ptimo de procedimiento
ponderativo, de manera que, cada una de ellas son condiciones necesarias y no
suficientes para alcanzar este pardmetro proposicional, pues supone el
quebrantamiento de la estructura del balanceo y, en consecuencia, el fracaso de
una de ellas suponia el inmediato rechazo de la siguientes.

Asi, la seleccion prefijada analizé y evalué cada una de las subcategorias referente
a la estructura ponderativa y los resultados permitieron llegar a establecer los
siguientes hallazgos:

Primero, con respecto al analisis empirico de las dos primeras subcategorias
relativas a la “identificacion del derecho” e “identificacion del conflicto” el
andlisis de la data determino una conformidad del (100%), pues se determino la
presencia de la proposicion en todas las unidades de analisis. Lo propio sucedio
con el parametro “pesaje” donde se evidencid un cumplimiento, en cifras
absolutas en 5 de 6 casos, es decir, con una frecuencia elevada (80%), lo que
depara un rango de conformidad de cumplimiento muy alto en estas dos
subcategorias. Ello determina como hallazgo que, la Corte Constitucional cumple
con indicar, al menos desde lo formal, ciertos requisitos de la estructura interna

(forma) de la ponderacion.
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Segundo, con relacion al parametro de contenido ‘“argumentativo”, la cifra
decrece drasticamente y, en la mayoria de los casos, se evidencia que no se
cumple (80%) o se cumple de forma segmentada. Ello permite inferir que, durante
dicho periodo los juzgadores solo cumplen con sefialar los requerimientos del
procedimiento ponderativo, empero olvidan justificar, de forma suficiente, las
razones de sus aseveraciones, conforme con los propios parametros de la
ponderacion.

Por ello, se puede concluir que existe arbitrariedad judicial también en la
utilizacion de esta segunda categoria, en especial, en ciertas decisiones que se
limitan a sefialar formalmente las exigencias de la estructura de la ponderacién
como son: (a) la identificacion de los principios y (b) el pesaje, sin que exista una
real articulacion y conciliacion argumentativa de los derechos en confrontacion.
Ello demanda establecer ajustes o correctivos, en especial, en los procesos de
construccion argumentativa que deben procurar el mejor resguardo de los
derechos.

Lo anterior permite colegir que los problemas estructurales del balanceo
ponderacion no provienen del método, sino de la falta de conocimientos de
técnica-juridica en el uso de esta herramienta, al igual que la subsuncidn. Por ello,
es necesario establecer ciertos correctivos necesarios para el mejoramiento
institucional de este procedimiento argumentativo razonable de resolucion de
casos, mediante una argumentacion juridica que satisfaga el criterio de
suficiencia, en términos de entendimiento real de los derechos de las personas.
Con relacion al segundo estudio de casos relacionado con el anélisis de la
proposicion “empleo del principio de proporcionalidad” en el periodo 2008-2015,
la seleccion y reduccion de las unidades de analisis determinada para la
recoleccion de datos arrojo un resultado de 10 sentencias que abordan esta
exigencia ponderativa, que resulta suficiente para los analisis con estudios de
casos, de cara a la descripcion de este aspecto, en particular.

Asi, la seleccion prefijada examind cada una de las subcategorias relativas a la
conceptualizacién del principio de proporcionalidad como: (1) método de
razonabilidad fiable con estructura racional; (2) se utiliza en la interpretacion y
aplicacion de las normas contenidas en la Constitucion; (3) incluye el examen de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; y, (4) se operativiza
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en cada caso concreto. Los resultados preliminares permitieron evidenciar lo
siguiente:

Primero, con relacion a la primera subcategoria “método razonable o racional”,
conviene indicar que, la tabla 15 no refleja que la Corte Constitucional se refiera a
dicha término en 7 de los 10 casos, esto es, en un porcentaje del 70%, sino tan
solo en tres sentencias: 024-10-SCN-CC, 048-13-SCN-CC” y 007-15-SCN-CC.
De igual manera, tampoco la subcategoria “utilizacion en la interpretacion y
aplicacion de normas constitucionales” tampoco tiene mayor desarrollo, pues tan
solo en 2 de las 10 unidades de analisis, esto es, en las sentencias n.° 048-13-
SCN-CC” y 007-15-SCN-CC” (20%) se utiliza este constructo tedrico. En todo
caso, aquellas que si las tratan, las consideran como una metodologia razonable
para la interpretacion y resolucién de antinomias. Por ello, este hallazgo guarda
conformidad con los parametros o exigencias necesarias para alcanzar un éptimo
de ponderacion.

Segundo, las subcategorias “inclusion de los tres subprincipios” 'y
“operativizacion del caso concreto” se cumplen, al menos formalmente, en todas
las resoluciones sujetas a revision (100%), conforme se evidencia de la tabla 15,
con lo cual, en principio, pareceria existir un hallazgo de conformidad en cuanto a
la evaluacion del empleo del principio de proporcionalidad.

Tercero, si bien la interpretacion de los resultados preliminares permite evidenciar
que la Corte Constitucional conceptualiza de forma adecuada al principio de
proporcionalidad como un procedimiento metodologico “racional” (subcategorias
1y 2) y utiliza los tres subprincipios en cada caso concreto (pardmetros 3 y 4). No
obstante, una mirada empirica y analitica mas profunda también permite
identificar un cumplimiento insatisfactorio (inconformidad) en el empleo del
principio de proporcionalidad, en especial, en lo relativo a sus tres subprincipios:
adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Cuarto, en efecto, de la observancia al parametro “utilizacién de los tres
subprincipios” del cuadro 16 se demuestra que la Corte Constitucional en el
periodo 2008-2015 utiliza de forma inadecuada estos tres submandatos desde el
punto de vista sustantivo. Asi, con respecto al cumplimiento del mandato de
idoneidad, se verifica que dicho organismo cumple la exigencia en 7 de los 9
casos sujetos a analisis (77,8%), mientras que, solo en 2 (22,2%), no lo cumple, de

forma expresa. Por el contrario, también se comprueba que este 6rgano decisor tan
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solo cumple con los subprincipios de necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto en 3 de los 9 casos que se someten a apreciacion empirica (33,3%),
mientras que, en los 6 restantes incumple con dichos mandatos que exige el
principio de proporcionalidad (66,7%).

Todo lo anterior permite inferir que la Corte Constitucional ecuatoriana en dichos
periodos aplica, de forma inadecuada, los subprincipios del principio de
proporcionalidad, lo que confirma la hipotesis inicial de la investigacion respecto
a la arbitrariedad del empleo de la ponderacion en el parametro proporcionalidad
y que constituye el patron observado y esperado.

Sostenemos que el uso del principio de proporcionalidad, con sus subprincipios de
adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto —a
manera de test tripartito— es un parametro Util en los procesos de interpretacion
que puede contribuir, de manera determinante, a dar fundamento a las
resoluciones de constitucionalidad relativas a los actos de los poderes publicos
que afecten los derechos constitucionales. Ahora bien, es necesario que los
razonamientos que utilice la Corte Constitucional en la aplicacion del principio de
proporcionalidad no se restrinjan al cumplimiento formal de los citados
parametros, sino que, es necesario la aplicacion racional del método mediante el
andlisis adecuado de cada subprincipio con fundamento tedrico, a fin de que sean
axiolégicamente razonables y respondan a las aspiraciones de los ciudadanos.

De la lectura de los estudios de casos, de cara a la evaluacion de las exigencias
técnicas o metodoldgicas de la ponderacion, el investigador buscé obtener una
imagen mas detallada de cada unidad de analisis y revelar las diferencias entre
uno y otro caso Yy, entre estos, con cada una de las proposiciones y sus
derivaciones, con el fin de realizar generalizaciones sobre el caso para lograr una
comprension mas profunda del fenémeno (ponderacion), asi como sentar
bases conceptuales para que la Corte Constitucional pueda perfeccionar su
aplicacion y profundizar mas en este tema, con su validacion
correspondiente.

De la descripcion de la evidencia, el analisis de los datos sujetos a confrontacion
con las proposiciones y de las declaraciones de los hallazgos preliminares, se
puede aseverar (generalizacidn mayor) que no existe una adecuada aplicacion de
la ponderacion por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana en el periodo

2008-2015 pues, en ninguno de se cumple con las tres exigencias necesarias para
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alcanzar un “optimo de ponderacion”, por lo que, se confirma la hipdtesis inicial
del trabajo.

La data confirma que dicho organismo constitucional utiliza las proposiciones que
se plantean como categorias de las exigencias técnicas de la ponderacion,
(definicion y estructura de la ponderacion y empleo del principio de
proporcionalidad) y, concurrentemente, sus respectivas subcategorizaciones, en
forma segmentada, por lo que, se incumplen sus requerimientos, lo que provoca
arbitrariedad judicial en su empleo.

Por ello, esta investigacion sirve de estandar basico para confirmar una teoria
creada por un organismo frente a la realidad personal que surge de la observacion
con miras a sugerir explicaciones alternativas, deconstruir fendmenos o conductas
reiterativas y generar nuevas interpretaciones para la toma de decisiones lo que, de
por si, contribuye a acrecentar la ciencia. Por ultimo, los datos cualitativos
recopilados pueden ser reutilizados, comparados y extrapolados a otros contextos.
Una propuesta de control de los excesos de la normativa y la jurisprudencia en
materia de ponderacion implica que la practica constitucional lleve envuelta una
produccién juridica y un discurso propio, que incluya altos niveles de
tecnificacion, en donde se establezcan minimos consensos sobre la aplicacion de
la herramienta.

Por ello, es necesario que la Corte Constitucional ecuatoriana, desde lo técnico
adopte una postura definida con respecto a lo que considera ponderacion y
principio de proporcionalidad, asi como redefina los criterios y reglas de
interpretacion y de solucion de casos, sin variar su entendimiento, pero desde una
perspectiva de defensa a los derechos.

Con todo se aclara que la investigacion se enfoca hacia la evaluacion de los
criterios metodoldgicos y técnicos de empleo de la ponderacion por parte de la
Corte Constitucional ecuatoriana, cuya evidencia determina un déficit de
cumplimiento. No obstante, ello no significa adentrarse en otros temas
axioldgicos desde las distintas perspectivas propias del derecho, incluidas las
perspectivas culturales nacidas y desarrolladas en el propio constitucionalismo
latinoamericano, en lo referente a estos condicionantes, pues ello depende del
pensamiento del intérprete al usar las distintas técnicas.

En definitiva, la ponderacion es un procedimiento complejo o dificil de resolucion

de conflictos en donde colisionan derechos y principios constitucionales, que
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exige una adecuada depuracion teorica y metodoldgica para su aplicacion mas
técnica, lo que demanda destrezas cognoscitivas por parte de los juzgadores, sin
que ello lleve envuelto la invalidacion de su uso. Sin embargo, es necesario
operativizar y racionalizar este método, en aras de mantener los conceptos
dogmaticos implantados o deconstruirlo y reconstruirlo, en funcion de las
exigencias locales propias del contexto en el que se desenvuelve. Lo contrario,
constituye una suerte de implantacion segmentada sin bases criticas.

Con referencia a la evaluacion de las sentencias en la caracterizacion de los casos
dificiles ponderativos resueltos por la Corte Constitucional en el periodo 2008-
2023, tampoco los resultados son alentadores, pues el estudio permitio evidenciar
que, de los cinco casos relevantes y representativos propuestos por la
investigadora, por tratarse de temas novedosos en el panorama constitucional, en
los periodos prefijados, existen varias inconformidades en la utilizacion de la
herramienta ponderativa, las que, posteriormente, constituyeron los asertos
generales de dicha teoria.

Asi, el examen (tabla 17) revel6 gque de las cinco (5) sentencias en analisis (100%)
tres (3), que representan el 60% pudieron resolverse a través de otros criterios de
interpretacion que involucraban metodologias mas sencillas que la ponderacién
(casos faciles). Por su parte, la sentencia n.° 34-19-IN/21 y acumulados (aborto)
que corresponde al 20%, al involucrar una tension de principios constitucionales
debid resolverse, a través de una ponderacion pese a que el fallo no lo explicita.
Por ultimo, la sentencia n.® 67-23-IN/24, relativa a la eutasia activa también debio
resolverse via ponderativa al tratarse de un caso dificil (20%). Sin embargo, en
este caso la Corte Constitucional no utiliza, de forma clara esta herramienta, lo
que, también constituye un déficit del fallo.

En resumen, de los hallazgos que surgen del cruce de datos y anélisis de la
informacion (tabla 17) se revela que los jueces constitucionales, en ocasiones,
resuelven problemas faciles de forma compleja, lo que, en dltimo término,
confirma la tesis de la aplicacion de la ponderacion en casos faciles (60%). De
igual manera, solo el (40%) —porcentaje minoritario— debid resolverse mediante
la ponderacion por constituir casos dificiles. No obstante, aun en estos casos
complejos se debio verificar si se aplico la ponderacion teniendo en cuenta los
pardmetros metodologicos minimos que demanda la utilizacion de esta

herramienta.
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Los resultados de la caracterizacion de los casos dificiles de la Corte
Constitucional permiten evidenciar que existe un uso innecesario y excesivo de la
herramienta de la ponderacidn, en especial, en los periodos 2008-2018 (tres
primeros periodos), cuando lo Optimo es restringir su utilizacion a casos
puntuales, relevantes y multiconflictuales.

En efecto, de los hallazgos a dichos periodos se puede evidenciar la aplicacion de
la ponderacion a casos no necesarios (faciles), que en términos de data representan
3 de las 3 unidades de analisis. En cambio, en los periodos (2018-2023) la
ponderacion se la emplea de forma adecuada para resolver casos tragicos o
dificiles como el aborto o la autanasia activa, lo que corresponde a 2 de 2 casos, lo
que permite evidenciar mejora en la utilizacion técnica de la herramienta. No
obstante, aln existen ciertas deficiencias en cuanto al cumplimiento de los
criterios metodologicos, lo que conlleva a la afirmar que existe una aplicacion
arbitraria de la ponderacion.

En efecto, los estudios de caso permiten evidenciar que la mayoria de asuntos
(60%) pudieron solucionarse de forma mas sencilla (casos faciles) por medio de la
utilizacion de otras reglas, criterios 0 métodos de interpretacién, en lugar de la
ponderacién, cuando lo conveniente debi6é ser que su empleo se dirija a casos
dificiles como en efecto son el aborto y la eutanasi activa (40%). Por ello, a
manera de aserto investigativo, se recomienda que el empleo de esta herramienta
se limite a los casos dificiles que demanden una lectura multiconflictual de
principios reales y no supuestos.

Sin embargo, vale redundar que todos estos casos faciles o dificiles deben cumplir
con criterios minimos de suficiencia motivacional. Ademas, los jueces deben ser
modestos (en el &ambito personal) con respecto a qué tipo de caso se aborda, a fin
de determinar la herramienta y su aplicacion de forma mas adecuada.

Por ello, esta investigacion plantea como propuesta evitar la aplicacion de la
ponderacidn a casos no necesarios, lo que sirve, a su vez, para reorientar y acoplar
de mejor manera el manejo de dicho instrumento a casos particularizados mas
complejos. Con ello se gana en pragmatismo y estrategia en términos de eficiencia
y celeridad.

La aplicacion de la metodologia de estudio de casos faciles o dificiles presente en
la evaluacién de las sentencias de la Corte Constitucional (2008-2024) buscan, en
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ultimo término, evitar la aplicacion de la ponderacidn a casos no necesarios que
no involucren una tension real de principios constitucionales.

Con todo, este esquema de caracterizacion de casos faciles y dificiles propuesto en
esta investigacion tan solo constituye una guia practica o el punto de partida para
el mejoramiento del empleo del balanceo en casos dificiles, pero, de ninguna
manera, constituye una camisa de fuerzas a la que deben atarse los juzgadores.

Un desafio de los juzgadores constitucionales consiste en identificar y
descomponer el articulo 3 de la LOGJCC relativo a la interpretacion de reglas y
principios y los métodos de solucion de conflictos en lineas jurisprudenciales
propias, con el fin de especificar y compatibilizar, mediante subreglas, el
significado concreto de los conceptos o definiciones establecidos de forma
abstracta en la norma. Todo ello, con el fin de evitar confusiones y analisis
sesgados o arbitrarios.

La reconstruccion hermenéutica que haga el juez debe partir de los estudios
dogmaticos y teoricos relevantes y vigentes sobre el tema, pero también debe
procurar un minimo de deliberacion e intercambio democratico con los actores
involucrados, con el fin de consagrar visionas progresistas en procura de la
democracia y los derechos o politicas de redistribucién o reconocimiento.

Por otra parte, el hecho de que el marco referencial de esta investigacién sea la
ponderacion en nada relega el hecho de que la subsuncion también se constituya
en un mecanismo tradicional para resolver casos faciles. En definitiva, se
considera que ambas herramientas son viables y pueden utilizarse en la resolucion
de casos particulares, en la medida que cuenten con una fundamentacion material
razonable y que sea fruto de la construccion, deconstruccion o sintesis de los
conceptos juridicos que operan en el pais.

La tendencia actual debe aportar por un conjunto de nuevos saberes en el area del
razonamiento y la interpretacion judicial que dejen de lado el conjunto usual de
generalizaciones discutibles, simplificaciones distorsionadas, diagnosticos
generales y proyecciones inconscientes que sobre el derecho se hace desde las
visiones hegemdnicas dominantes, los que tienen una percepcion sesgada y se
encuentran limitados por diferencias que van desde el uso del lenguaje, las
diferencias étnicas y sociales hasta las disparidades institucionales y la falta de
correspondencia funcional. El debate contemporaneo debe fijar ideas novedosas

sobre nuevas formas de reacomodamiento normativo en el campo constitucional.
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26.

27.

28.

Queda claro que la ponderacién es un procedimiento racional de solucion de casos
dificiles cuyo contenido razonable depende de los argumentos provenientes de la
justificacion externa del discurso juridico local como espacio contextual de
redignificacion de los derechos de las personas y la democracia, sin que ello
signifique un desconocimiento a la teoria juridica foranea, lo que involucra el
reconocer la existencia de ciertos parametros técnicos minimos para evitar
mejorar la calidad de la produccion de las sentencias; caso contrario, el modelo
constitucional se torna hibrido y sin sentido de orientacion, pues parte de una
montura que se recepta de forma segmentada y acritica.

En este sentido, la tarea de descomposicion de su concepto y caracteristicas para
aplicar los criterios metodoldgicos a los casos del periodo 2008-2023, constituye
un ejercicio positivo con miras a evaluar los puntos nodales y establecer en qué
medida la Corte Constitucional respeta los parametros de la ponderacion y cuales
son sus conciencias.

Ademas, la caracterizacion de los casos de los casos dificiles permite verificar la
existencia de conflictos reales y no supuestos y la necesidad o no de la aplicacién
del procedimiento ponderativo.

Con todo, ello tampoco implica una solucién estructural con relacion al nivel
argumentativo necesario para satisfacer este método mas alla de las pautas de
suficiencia motivacional previstas por el propio organismo a través de su
jurisprudencia.

En definitiva, no se pretende suscribir un método concreto de convivencia del
derecho en sociedad, sino establecer ciertas pautas técnicas minimas que mejoren
el empleo de la ponderacion y del principio de proporcionalidad en nuestra
realidad local, los que no se constituyen en meros formatos o imitaciones de la
produccion juridica extranjera, sino que son discernimientos minimos
tecnocraticos y legitimos que deberia tomar en cuenta los juzgadores al momento
de proferir sus decisiones, a través del conocimiento cientifico de la herramienta.
Lo contrario, implicaria una reforma juridica basada en mejores modelos liberales,
con el fin de promover el desarrollo y la democracia, lo cual rebasa el objetivo de
la investigacion.

En resumen, de los resultados de la investigacion se puede afirmar que las
sentencias ponderativas (casos dificiles) deberian ser menos comunes que el resto

de fallos sujetos a andlisis en la Corte Constitucional (casos faciles). Por ello, su
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aplicacion se deberia restringir casos puntuales necesarios que, en la actualidad no
se dan por la falta de precisiones técnicas para su empleo. No obstante, este es un
tema complejo que demanda voluntad de los integrantes de dicho organismo.

Por otra parte, la carencia de ciertos conocimientos minimos técnicos de la
ponderacion vuelve méas complejo el discurso juridico lo que, a su vez, paraliza la
labor de deconstruccién y reconstruccion de una dogmatica desde la realidad del
conflicto, pues resulta dificil emplear el juicio de ponderacion por alguien que, en
realidad no lo entiende y lo aplica como tal.

En todo caso, no debemos perder de vista que sea cual fuere la perspectiva con la
que el operador juridico analice un caso este debe responder a la realidad
dogmatica y la practica del ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, por lo que,
es indispensable la creacién de una politica constitucional encaminada a
determinar como y de qué forma se deben ponderar las resoluciones cuando existe
conflicto de derechos constitucionales en los casos dificiles o tragicos que se

encuentren en colision.
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