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Resumen

El legislador en el Estado constitucional esta obligado a adecuar formal y
materialmente las leyes a los derechos previstos en la constitucién y en los tratados
internacionales; no obstante, esta no serd una tarea sencilla, ya que al ser principios
abiertos, genéricos y abstractos pueden entrar en contradiccion, lo cual ha determinado
que el legislador en ejercicio de su libertad de configuracién normativa y politica deba
regular su contenido a través de medidas de intervencion legislativa.

En dicho contexto, se ha sefialado que la intervencion legislativa en el derecho
podria implicar su violacion al no existir un fin constitucional legitimo que lo justifique
y por restringir su contenido mas alla de lo constitucionalmente permitido.

Este trabajo busca hacer frente a esa situacion a traves de la ponderacion en
abstracto como un mecanismo que permita al legislador en el marco del procedimiento
parlamentario prevenir la constitucionalidad de las medidas de intervencion legislativa
que regulan los derechos.

Si bien la ponderacion de derechos ha sido empleada especificamente en la justicia
constitucional, en esta investigacion se establecerd su propio alcance y uso con las
caracteristicas que supone hacerlo en una instancia de deliberacién politica y democratica

como es el caso de la Asamblea Nacional del Ecuador.

Palabras clave: ponderacion, principio de proporcionalidad, libertad de configuracion

legislativa, Asamblea Nacional, legislador, ley, derechos.
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Introduccidn

El legislador en el Estado constitucional no se limitara a ser solo un representante
politico que legislay fiscaliza, sino que fungird como un auténtico garante de los derechos
y de los principios constitucionales conforme lo ha reconocido la Corte Constitucional
del Ecuador;! tal es asi, que esta obligado a adecuar formal y materialmente las leyes a
los derechos previstos en la constitucion y en los instrumentos internacionales, lo cual
supone que su producto normativo sea una garantia a favor de los ciudadanos y no una
actividad libre en el fin en la que se imponga la agenda politica de las mayorias
coyunturales del parlamento sobre los derechos como ocurria en el Estado legislativo.?

La adecuacion de la ley a los derechos no sera una tarea sencilla, ya que al ser
principios abiertos, genéricos y abstractos pueden entrar en contradiccion, lo cual exige
la intervencion del legislador para regularlos, siendo una de las posibilidades la limitacion
hacia su contenido.® En dicho sentido, se ha advertido que la medida de intervencion
legislativa hacia el derecho podria implicar su violacion al no existir un fin constitucional
legitimo que lo justifique y por restringir su contenido mas alla de lo constitucionalmente
permitido.

Esta situacion ha sido abordada por la justicia constitucional mediante la
aplicacion de la ponderacion como criterio para evaluar la validez de la intervencion
legislativa, especificando que la limitacion de un derecho se justifica por la satisfaccion
de otro, el limite de la regulacién legislativa es el nucleo esencial del derecho y el
procedimiento para conseguir aquello es el balance de las desventajas que trae la
limitacion de un derecho frente a las ventajas que acenttan el ejercicio de otro.*

Como se puede evidenciar, la ponderacién en sede jurisdiccional se la realiza en
un contexto en el que la medida de intervencion legislativa ya se encuentra vigente y

generando efectos juridicos; sin embargo, se ha reconocido que el legislador lo hace ex

'Ecuador Corte Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 2019. Esta alta
Magistratura ha sefialado que “[...] el 6rgano con potestad para emitir normas, en particular el Legislativo,
se erige en el garante de los derechos y principios constitucionales. Es asi que, en el proceso de formacion
de las leyes, debe regular las relaciones y situaciones juridicas de tal modo que no excedan o invadan el
contenido esencial de los derechos y disposiciones fundamentales [...]”.

2 Francisco Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Vol. Il (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012), 953.

3 Carlos Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad” en Tendencias actuales del Estado
Constitucional Contemporaneo, coord. David Ortiz y Katty Aquize (Lima: Ara Editores, 2013), 438-9.

4 Robert Alexy, Teoria de la Argumentacién Juridica (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012), 351.
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ante y de forma abstracta para evitar inconstitucionalidades,® ya que en el debate
parlamentario se presentaran razones que apoyan una intervencion legislativa que limita
el contenido del derecho, pero que entraran en deliberacion junto a otras razones que
cuestionan a esa accién y que pueden ser resueltas con el balance de los beneficios y
reparos que pueden causar para los derechos en cuestion.®

Bajo ese contexto, la hipotesis a demostrar a lo largo de este trabajo serd si la
ponderacion en abstracto por parte del legislador puede considerarse como un mecanismo
que permita prevenir la constitucionalidad de las medidas de intervencién legislativa que
regulan los derechos. Todo esto, con el objetivo de preservar los derechos frente a
aquellas leyes que puedan comprometer su ejercicio por una defectuosa configuracion
normativa.

La novedad y relevancia del tema que se propone en esta investigacion radica en
el escaso estudio sobre la ponderacion de derechos en sede legislativa, ya que la mayor
parte de la literatura juridica sobre la materia se ha circunscrito a analizar y cuestionar la
que es realizada en la justicia constitucional y solo se ha limitado a reconocer
referencialmente la que es efectuada por el legislador, sin especificar su alcance,
caracteristicas, efectos y aplicacion.

En esta tesis el método de investigacién empleado ha sido el deductivo, ya que se
analizara desde lo tedrico general a lo normativo particular; por otra parte, al ser un
trabajo en Derecho, se ha utilizado la hermenéutica juridica como técnica para procesar
el contenido de fuentes legales, doctrinarias y jurisprudenciales que permitan sustentar el
objeto de estudio que esta estructurado en tres capitulos con las respectivas conclusiones.

El Capitulo primero de esta tesis tiene por objeto establecer el rol que tiene el
legislador en el Estado constitucional, para el efecto: se contextualizard sobre el
fundamento politico y democratico de la Funcion Legislativa, las competencias que ejerce
y las caracteristicas de la ley; por otra parte, se analizara la transicion del legislador del
Estado legislativo hacia el Estado constitucional a partir de la vision de los derechos y su
regulacion en la ley; se revisara la incidencia de la garantia constitucional normativa en

el desarrollo de los derechos por parte del legislador; y finalmente, se determinara el

5 Luis Prieto Sanchis, Apuntes de la Teoria del Derecho (Madrid: Editorial Trotta, 2011), 150. Es
necesario precisar que la denominacion de esta modalidad de ponderacion se la ha acufiado en funcién de
una de las caracteristicas materiales de la ley que es la abstraccion, la cual delimita que esta ponderacion
no sea realizada en funcién de una persona, un caso en particular o cuyos efectos sean inter partes, sino,
conforme al interés general o comun de los ciudadanos.

6 José Juan Moreso, “El encaje de las piezas del derecho” en Revista Isonomia, No. 14, (México:
Instituto Tecnol6gico de México, 2001), 138.
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alcance de la libertad de configuracion normativa y politica del legislador en el Estado
constitucional.

El Capitulo segundo tiene por finalidad determinar como la ponderacion en
abstracto por parte del legislador previene la constitucionalidad de las medidas de
intervencion legislativa que regulan los derechos, para cumplir con aquello: se revisara la
naturaleza y diferencias entre principios y reglas; se analizard el nucleo esencial y el
principio de proporcionalidad como limites a la intervencion legislativa; se desarrollara a
partir de la estructura del principio de proporcionalidad una propuesta que guie la
intervencion legislativa de los derechos, en cuya Gltima fase, la de ponderacion en
abstracto, el legislador pueda determinar si esta goza o no de presuncion de
constitucionalidad; y finalmente, se anotaran algunos retos y riesgos de la ponderacion
de derechos en sede legislativa.

El Capitulo tercero de esta tesis busca demostrar a nivel practico en el marco del
procedimiento de formacién legislativa la aplicacion de la ponderacion de derechos en
abstracto: se explicara en lineas generales el procedimiento legislativo en un ambito de
ponderacion de derechos; se realizaran algunas precisiones y cuestionamientos al alcance
de la reserva de ley como ambito de regulacién de los derechos; se indicard como la
democracia deliberativa argumenta y fundamenta las decisiones que son adoptadas por
los 6rganos legislativos; y, presentaremos tres ejemplos en los cuales el legislador
ponder6 derechos conforme a la propuesta planteada en el Capitulo segundo.

Por todo lo expuesto, espero que esta investigacion y los resultados alcanzados
coadyuven a mejorar la calidad de las leyes reguladoras de los derechos y de la
deliberacion legislativa como parte del proceso politico y democratico que se vive en la

Asamblea Nacional del Ecuador.
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Capitulo primero

El legislador en el Estado constitucional

1. La Funcién Legislativa: fundamento politico y democratico

El Estado —en palabras de Borja Cevallos— es “[...] el régimen de asociacion
humana mas amplio y complejo de cuantos ha conocido la historia del hombre. Se
caracteriza esencialmente por la ordenacion juridica y politica de la sociedad”.” Por su
parte, el profesor Trujillo Vasquez conceptualiza de manera mas amplia al Estado en los
siguientes términos: “[...] es una comunidad de personas, asentada en espacio fisico claro
y totalmente delimitado, intrinsecamente dotada de poder suficiente para organizarse
[...]”.8 cuyos tres elementos son: el humano, el espacio fisico y la autoridad o poder.®

Para efectos de esta investigacion, nos limitaremos a contextualizar en este
subcapitulo el tercer elemento: la autoridad o poder, pero, a nivel legislativo.

Ahora bien, la Funcién Legislativa es una construccién del Estado moderno, ya
que en este modelo de Estado se estableceran las tres clésicas Funciones: Legislativa,
Ejecutivay Judicial, que tienen autonomia e independencia para ejercer sus competencias
(Actos legislativos, actos de gobierno y actos jurisdiccionales) y que se controlan entre si
ante los excesos y arbitrariedades que puedan tener.°

Es asi, como en el Estado moderno de manera ineludible se puede asegurar que el
poder radica en el pueblo, del cual se emana cualquier tipo de representacion,
independientemente de la forma politica y de gobierno.!! Miquel Caminal conceptualiza
en los siguientes términos esta nueva forma de poder y gobernar:

La sociedad representada en el Estado implica que todos y cada uno de sus miembros han
cedido a un “tercero” su derecho de autogobernarse y que nadie puede suitarse al margen
de esta realidad; que todos los individuos, sin excepcion, son igualmente subditos del
soberano, sea persona o asamblea [...].12

" Rodrigo Borja Cevallos, Sociedad, Cultura y Derecho (Quito: Planeta, 2007), 41.

8 Julio César Trujillo Vasquez, Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho
Constitucional (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2006), 53.

° Ibid., 53-83.

10 Riccardo Guastini, La sintaxis del derecho (Madrid: Marcial Pons, 2016), 292.

11 Miquel Caminal, “La representacion y el Parlamento” en Manual de Ciencia Politica (Madrid,
Tecnos, 2001), 405.

12 1hid., 406.
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En consecuencia, los érganos parlamentarios o legislativos seran el centro vital de
la representatividad y garantia de la democracia a través del cual el pueblo o el soberano
consiente ser gobernado. 3

La funcion representativa es la base de las otras funciones que ejercen los 6rganos
parlamentarios: funcién legitimadora,** funcién de control politico y fiscalizacién,®® y la
funcion legislativa stricto sensu; es asi, que autores como Rubio Llorente, han indicado
que la esencia misma de la institucion parlamentaria es la realizacion del principio
democratico que se vera reflejado en la representacion politica de los ciudadanos.®
Kelsen, por su parte, indica que esta representacion significa “[...] la formacién de la
voluntad decisiva del Estado, mediante un 6rgano colegiado elegido por el pueblo en
virtud de un derecho de sufragio general e igual, o sea democratico, obrando sobre la base
del principio de la mayoria”.!” La representatividad permite en los sistemas politicos
democraticos conseguir cuatro finalidades para su consecucion a través de la Funcion
Legislativa: gozar de legitimidad, expresar la voluntad del pueblo, suministrar una
imagen de la opinién publica y determinar una mayoria gubernamental. 8

Complementando lo expuesto, podriamos decir que la representacion politica de los
organos legislativos gozan de mayor legitimidad que la representacion unitaria de quien
ejerce la Presidencia de la Republica,*® ya que en este estamento confluiran las diversas

ideologias, preferencias politicas, estructura social, cultura, creencias y valores de todos

13 1bid., 421.

14 Sj bien la funcidn de legislar de los parlamentos ha sido considerada la mas importante y visible
que pueden ejercer estos 6rganos de representacién politica, no podemos obviar una que tiene particular
trascendencia, que es la de legitimacion o de nombramiento y posesién de las principales autoridades del
Estado, como son: Fiscal General del Estado, Procurador General del Estado, Superintendencias,
Contraloria General del Estado, Consejo de la Judicatura, e inclusive, las principales autoridades del propio
6rgano legislativo; sin embargo, a partir de 2008 en el caso ecuatoriano, esas facultades son de competencia
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS).

15 Otra de las funciones basicas es la de fiscalizacion y control politico, es asi como la organizacion
del poder politico en un Estado democratico exige la separacion y el equilibrio de poderes para evitar
arbitrariedades y excesos de los funcionarios publicos y garantizar los derechos de los ciudadanos. En dicho
sentido, el constituyente ha definido dos cuestiones basicas para su funcionamiento: las competencias que
tendran los diferentes poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial); y, el equilibrio, balanceo o el
sistema de pesos y contrapesos (check and balances) que determinard que cada poder ejerza su potestad
publica en el marco de sus atribuciones constitucionales y, en caso de abuso, exista otro poder que lo
contraponga para salvaguardar el correcto funcionamiento del Estado. Es asi, que existen a nivel
constitucional dos formas de control: el juridico, que es ejercido por los tribunales y cortes del Estado; v,
el politico, que corresponde a los érganos legislativos.

16 Rubio Llorente, La forma del poder, 606.

17 Jorge Horacio Gentile, Derecho Parlamentario (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2008), 65.

18 1hid., 66.

19 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2014), 457.
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los sectores de la sociedad, fungiendo como una caja de resonancia y de canalizacion de
demandas, opiniones, peticiones e iniciativas legislativas o politicas de los ciudadanos.?

En la experiencia constitucional del Ecuador, la representatividad esta reconocida
como uno de los elementos constitutivos del Estado en el segundo inciso del articulo 1 de
la Constitucion de la Republica que prescribe lo siguiente: “La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos
del poder publico [...]”, como son los casos de la Asamblea Nacional, Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, Gobiernos Auténomos Descentralizados y el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, cuyas autoridades son electas a traves del
voto universal, igual, directo, secreto y escrutado publicamente, tal como lo dispone el
articulo 62 de la Constitucion de la Republica.?

Podemos colegir que la representatividad de los Organos parlamentarios o
legislativos invisten de legitimidad sus actuaciones, es decir, que la aprobacion, archivo
o reforma de una ley, por ejemplo, gozara de un fundamento de orden democratico, lo
cual justificara prima facie la limitacion o restriccion de los derechos por parte del
legislador, y que sera objeto de estudio en esta investigacién para delimitar cuando esta
justificada la intervencidn legislativa hacia el contenido de los derechos, cual es limite
que debe respetar el legislador y qué criterios debe observar para que esa regulacion goce
de presuncién de constitucionalidad.

Si bien hasta aqui se ha hecho una breve contextualizacion de la naturaleza y
funciones basicas de los 6rganos legislativos en el Estado, en el siguiente subcapitulo de
esta tesis se analizara con mayor detenimiento su competencia legislativa, toda vez que
en la ley se regulara el ejercicio de los derechos, conforme lo prescribe el articulo 132

numeral 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
2. La ley: caracteristicas formales y materiales
La expedicion, reforma, derogatoria e interpretacion de las leyes es la funcién que

ha distinguido a los érganos legislativos o parlamentarios; siendo, ademas, la mayor

expresion de la voluntad general de los ciudadanos para la ordenacion de la sociedad. Si

20 Caminal, La representacion, 421.

2L Es necesario recordar que a partir de la Constitucion 1978 se elimind totalmente el voto
censitario en el Ecuador que limitaba el ejercicio de los derechos politicos y de participacion ciudadana a
las personas que no cumplian ciertas condiciones, como ser hombre, catélico, alfabeto o tener cierto
patrimonio.



20

bien esta es una concepcion rousseauniana de la ley, no podemos desconocer la incidencia
que ha tenido en los ordenamientos juridicos a nivel mundial;?? es asi, que Don Andrés
Bello en 1853 la desarrolld en el Cddigo Civil chileno y esta ha sido acufiada en la
legislacion civil de los paises latinoamericanos, con excepcion de Per(.2® En el caso
ecuatoriano, por ejemplo, consta en el articulo 1 del Cddigo Civil: “La ley es una
declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucion, manda, prohibe o permite [...]”, lo cual supone el respeto por la dimension
democratica de esta y los limites formales y materiales que la constitucion establece. Si
bien la definicion de Bello fue considerada una genialidad para la época, no podemos
obviar que existen otros actos normativos, que a pesar de no ser una fuente de derecho de
rango legal, tienen efectos juridicos y caracteristicas similares a los de la ley, como son:
los decretos-ley, las ordenanzas municipales, los reglamentos, entre otros.?* Estas
instancias del poder pablico, expediran este tipo de actos en ejercicio de su potestad
normativa, como es el caso de los concejos municipales, que de acuerdo con el articulo
56 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) son los érganos de legislacion y fiscalizacion del gobierno auténomo
descentralizado municipal.?®

Complementando lo expuesto, inclusive, me atreveria a decir que las sentencias de
la Corte Constitucional pueden tener efectos equiparables a los de ley cuando subsanan
una inconstitucionalidad por omision relativa o absoluta, conforme lo prescribe el articulo
129 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC).2¢

22 Caminal, La representacion, 422.

BRodrigo Borja, “Ley”, Enciclopedia de la politica, 18 de julio 2018,
http://www.enciclopediadelapolitica.org/ley/.

% Hernan Salgado Pesantes, Introduccién al Derecho (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2019), 146.

%5 El mentado articulo 56 del COOTAD signa lo siguiente: “El concejo municipal es el érgano de
legislacion y fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado municipal. Estara integrado por el
alcalde o alcaldesa, que lo presidira con voto dirimente, y por los concejales o concejalas elegidos por
votacion popular, de conformidad con lo previsto en la ley de la materia electoral.”.

% E| articulo 129 de la LOGICC prescribe: “[...] 1. En el caso de las omisiones normativas
absolutas, se concedera al érgano competente un plazo determinado por la Corte Constitucional para la
respectiva subsanacién. En caso de que no se expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte
Constitucional formulara por via jurisprudencial las reglas bésicas correspondientes que sean
indispensables para garantizar la debida aplicacion y acatamiento de las normas constitucionales. Dichas
reglas basicas mantendran su vigencia hasta que se dicten por la Funcion o institucion correspondiente las
normas reguladoras de esa materia. [...] 2. En el caso de las omisiones normativas relativas, cuando
existiendo regulacion se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes, serdn subsanadas
por la Corte Constitucional, a través de las sentencias de constitucionalidad condicionada. [...]".
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Las materias que requieren ser regladas mediante ley en el caso ecuatoriano son:
(1) Regulacion del ejercicio de los derechos y garantias constitucionales; (2) Tipificacion
de infracciones y sanciones; (3) Crear, modificar o suprimir tributos; (4) Competencias
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados; (5) Division politico - administrativa del
pais; y, (6) Otorgar la potestad normativa a los organismos publicos de control y
regulacion.?’

Respecto a la primera materia que tiene que ver con la regulacion del ejercicio de
los derechos se concentrard nuestro analisis, ya que la configuracion, desarrollo y
limitacidn de los derechos sera una competencia que el constituyente le ha confiado al
legislador.? En ese contexto, de manera general sefialaré las caracteristicas formales y
materiales que distinguen a las leyes, las mismas que tendran incidencia sobre los efectos
de la ponderacién de derechos en sede legislativa conforme se vera en el Capitulo segundo
de esta tesis:

En el caso las caracteristicas formales de la ley, debemos indicar que el
ordenamiento juridico disciplinara su propio procedimiento de creacion y aplicacion,
siendo en el caso de la ley la constitucién su fuente de origen. En palabras de Guastini
“son normas que regulan la creacion de otras normas” y para Perassi son las denominadas
“normas sobre la produccion juridica”. ?°

En consecuencia, la constitucién indicard expresamente qué érgano es competente
para crear, reformar, derogar e interpretar la ley,*° siendo en el caso ecuatoriano la
Asamblea Nacional, conforme lo dispone el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion
de la Republica: “La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley: [...] “6. Expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”.

Otra de las caracteristicas formales de la ley es el procedimiento de formacion
legislativa,®! el cual determinara quiénes tienen la iniciativa legislativa para presentar

proyectos de ley y sobre qué materias, el nimero de debates, plazos, votacion, objeciones

27 Sobre el principio de reserva de ley profundizaremos con méas detenimiento en el Capitulo
tercero de esta tesis, ya que realizaremos ciertos cuestionamientos y precisiones en el marco del
procedimiento de formacidn de la ley.

28 En el caso de las leyes que tipifican infracciones y sanciones también puede existir una
regulacion de derechos. Un ejemplo de esto lo veremos en el capitulo tercero cuando se exponga la reforma
al Codigo Organico Integral Penal en materia de inhabilidades laborales para los agresores sexuales de
nifias, nifios y adolescentes.

2 Guastini, La Sintaxis, 107.

%0 Ibid., 108-9.

31 Ibid.
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y publicacién en el Registro Oficial. Este procedimiento estd regulado en la Seccion
Tercera, Capitulo Il, Titulo IV de la Constitucion de la Republica.

La consecuencia directa de la inobservancia del procedimiento de formacién
legislativa sera la declaratoria de inconstitucionalidad por la forma, tal como lo prescribe
el numeral 2 del articulo 436 de la Constitucion de la Republica. De acuerdo con el
articulo 78 de la LOGJCC las demandas de inconstitucionalidad por la forma pueden ser
interpuestas dentro del afio siguiente a su entrada en vigencia.

En el Capitulo tercero de este trabajo, profundizaremos con maés detalle sobre la
competencia de la Asamblea Nacional y el procedimiento de formacion legislativa en el
marco de la ponderacion de derechos.

Siguiendo a Salgado Pesantes, la ley ademas de ser una norma escrita positivizada
tiene las siguientes caracteristicas materiales:

Es general y abstracta, porque regula conductas y situaciones que estan previstas
de forma genérica sin referirse a una persona en particular o un caso individualizado, a
diferencia de los actos administrativos o sentencias judiciales;®? es decir, que la ley se
aplicara a todos los sujetos cuya conducta se subsume a los presupuestos de hecho de la
norma sin distincion o excepcion alguna;®® sin embargo, en nuestro pais existen casos
muy especiales en los cuales las leyes no cumplen con estos presupuestos, como puede
ser la creacion de universidades y escuelas politécnicas, conforme lo prescribe el articulo
354 de la Constitucion de la Republica.3*

Las caracteristicas de generalidad y abstraccion tienen asidero con el derecho a la
igualdad formal de las personas, reconocido en el numeral 4 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica, que basicamente se traduce en la expresion coloquial de la
“igualdad ante la ley”; pero ademas, con lo dispuesto por el articulo 132 ibidem que
prescribe que la Asamblea Nacional: “[...] aprobara como leyes las normas generales de
interés comun”.

Es preciso advertir que esta caracteristica material de la ley la he acufiado para
referirme a la ponderacion que realiza el legislador cuando regula el contenido de los
derechos a través de una medida de intervencion legislativa, toda vez que los efectos

juridicos de la ley seran para todos los destinatarios (erga omnes) y no exclusivamente

32 Hernan Salgado, Manual de Justicia Constitucional ecuatoriana (Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2012), 22. 151.

33 Qyarte, Derecho Constitucional, 539.

34 Otro ejemplo son leyes pretéritas en las cuales se otorgaba una distincion o una pension a cierta
persona o funcionario a través de los denominados decretos legislativos.
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para un caso particular o una situacion individualizada (inter partes); por lo tanto,
estaremos frente a una ponderacién de derechos en abstracto.

La segunda caracteristica material es que la ley es conocida por todos. Esto tiene
relacion con el derecho a la seguridad juridica, que se encuentra prescrito en el articulo
82 de la Constitucion de la Republica: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras
publicas y aplicadas por autoridad competente.” Es decir, que ninguna persona podra
alegar el desconocimiento o ignorancia de la ley para justificar su incumplimiento, ya que
esta goza de conocimiento al momento de ser promulgada y publicada en el Registro
Oficial. En la doctrina esta caracteristica ha sido denominada como “presuncion de
derecho”.%

La tercera caracteristica material de la ley es que es permanente, considerando
gue se mantendra vigente hasta que sea derogada o reformada, lo cual no supone que esta
se agota por su aplicacién a una multitud de casos o por su desuso o ineficacia en razon
de cambios de orden social, politico, econdmico o cultural.®® Esta también sera una de las
caracteristicas de la ponderacién en abstracto, ya que gozara de estabilidad y no sera
movil como la que es realizada en sede jurisdiccional para resolver los casos concretos.

Si bien, estas son las caracteristicas formales y materiales de la ley, el legislador
al momento de redactar los articulados no solo debera considerar estos aspectos en
ejercicio de su libertad de configuracion normativa, sino otras previsiones, limites y
prohibiciones que estan prescritas en la Constitucién de la Republica a efectos de que las
leyes guarden unidad y coherencia normativa, principalmente, con los derechos que seran

objeto de regulacion legislativa.

3. El legislador en el Estado constitucional

El rol del legislador en el Estado constitucional es el de fungir a través de la ley
como un auténtico garante de los derechos y principios constitucionales; no obstante, eso
no siempre fue asi, ya que en algunos casos la ley fue una garantia negativa y en otros
positiva, determinando que no haya un real ejercicio de los derechos por parte de los

ciudadanos, ya que existia una vision sesgada del alcance de la ley y de los derechos

% 1bid.
% 1bid.
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regulados en ella. Bajo el contexto planteado, en las siguientes paginas vislumbraremos
cémo el legislador y la ley han ido mutando segun el contexto politico y juridico de los
derechos hasta llegar al Estado constitucional —en la que estos son su razon de ser y limites
y vinculos para su actividad normativa—.

En el siglo XVII1I se erige el Estado de derecho como el modelo de organizacion
politicay juridica en el cual las personas tienen derechos y son tutelados con las garantias
jurisdiccionales previstas por el legislador; adicionalmente, ya en el &mbito institucional,
también a través del derecho se crearan y estableceran las entidades politicas u 6rganos
del Estado cuyas facultades y limites estaran previstos en el derecho positivo,
principalmente en la ley.*’

Ahora bien, las mayorias de turno en el Poder Legislativo y la ley como
manifestacién de estas jugaran un rol protagonico en el Estado liberal de derecho, ya que
definiran el futuro, la vida politica y juridica del Estado y los derechos de los ciudadanos.

Esa centralidad del poder en el parlamento Avila Santamaria lo explica en los
siguientes términos: “[...] la burguesia, a través de la idea de ciudadania y de la
representacion, colmo al parlamento, limité al ejecutivo y control6 al judicial, gracias al
principio de legalidad”.3®® Complementando este primer fallo del Estado liberal de
derecho, Zagrebelsky denomina a este fendmeno como un ‘“monopolio politico-
legislativo™:

[...]una clase social relativamente homogénea determinaba por si mismo las condiciones
de la unidad de la legislacion. Su coherencia venia asegurada fundamentalmente por la
coherencia de la fuerza politica que la expresaba, sin necesidad de instrumentos
constitucionales [...].%°

Respecto a la ley en el Estado liberal de derecho del siglo XIX y de la primera
mitad del siglo XX esta gozaba de una condicion de fuente de derecho suprema y
primaria.*® Fuente suprema porque al no existir una constitucion rigida, la ley supra—
ordenaba otras fuentes del derecho, como la costumbre, los reglamentos del Ejecutivo y
la jurisprudencia; y la ley era fuente primaria u originaria al ser el Legislativo la instancia

que regulaba y conferia atribuciones y potestades a los deméas érganos estatales.*! En el

37 Trujillo, Teoria del Estado, 96-7.

38 Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Montevideo: Fundacion Konrad
Adenauer, 2009), 777.

3% Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil (Madrid: Editorial Trotta, 1997), 32.

40 Guastini, La Sintaxis, 132.

4 Ibid., 132-3



25

caso del Ejecutivo, por ejemplo, su capacidad de actuar dependia de las denominadas
“leyes de autorizacion” que a cuentagotas le atribuian potestades singulares.*?

Respecto a los derechos, estos no eran considerados para el legislador como una
limitacion, sino como autolimitaciones y como una concesion de las mayorias
coyunturales en el Parlamento; es decir, que los derechos existian de acuerdo con la
voluntad del érgano legislativo, ejerciendo una libertad de configuracién normativa
irrestricta que a lo sumo se limitaba por ciertos postulados previstos en una constitucion
que fungia como programa politico.*3

En el Estado liberal de derecho o decimondnico, el derecho que tendré una supuesta
“preponderancia” frente a otros es el derecho de libertad de los ciudadanos que seré el
contrapeso principalmente del principio de legalidad. Piero Calamandrei explica esta
relacion y conflicto entre legalidad y libertad de la siguiente forma:

[...] puede darse un régimen autoritario basado en el principio de legalidad, de modo que
existiendo en €l leyes generales y abstractas, y un procedimiento legislativo idéneo para
emanarlas, la formulacién de estas se encuentre, sin embargo, confiada [...] a un déspota
o a un oligarca, y sin el respeto de los llamados derechos de libertad.*

Los derechos de libertad basicamente eran los derechos civiles y politicos, como
son los de propiedad, reunion, prensa, culto, libertad para contratar, inclusive, el derecho
de igualdad ante la ley en su concepcion formal.*® De ahi que, la ley era considerada como
una garantia negativa que pretendia garantizar los derechos de libertad de los ciudadanos
frente al Estado, es decir, existia una prohibicion de lesion de los derechos.*6 Es necesario
indicar que en el Estado liberal de derecho el principio de legalidad operara como una
garantia meramente formal.*’

Ahora bien, para contrarrestar estos fallos del Estado liberal de derecho
ocasionado por el positivismo juridico y la concentracidn de una agenda legislativa que
respondia a los intereses de ciertos grupos dominantes, emerge el Estado social de
derecho como una alternativa con contenido social y econémico; es asi, que el fin del

Estado ya no sera solo conseguir la igualdad formal para sus habitantes, sino la igualdad

42 |bid., 27.

43 Zagrebelsky, El derecho ddctil, 48.

44 Piero Calamandrei, Sin legalidad no hay libertad (Madrid: Editorial Trotta, 2016), 46.

4 |bid., 47.

46 L_uigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid: Editorial Trotta, 2008), 63.

47 Perfecto Andrés Ibafiez, “Piero Calamandrei: Pasion por la legalidad” en Sin legalidad no hay
libertad (Madrid: Editorial Trotta, 2016), 17.
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material a través de las prestacion de servicios publicos, formulacion y ejecucion de
politicas publicas e intervencion como agente econdmico en el mercado.*®

El Estado social de derecho perseguird adaptarse a las nuevas condiciones
estructurales de la civilizacion industrial y postindustrial; por consiguiente, el rol del
legislador ya no se limitara a respetar por omision o abstencion los derechos de los
ciudadanos, sino, que al reconocerse los derechos econémicos, sociales y culturales,
estara obligado a establecer mediante ley las prestaciones para la satisfaccion de los
mismos, lo cual determinara que esta no sea una garantia negativa y formal, sino una
garantia positiva y sustantiva,*® ya que lo que se pretende es lograr una igualdad material
0 en otras palabras el ejercicio del derecho a la igualdad.>® En consecuencia, el modelo
liberal del Estado arbitro que se circunscribe a garantizar un adecuado funcionamiento de
los mecanismos autorreguladores de la sociedad, es sustituido por el del Estado regulador
o interventor, que procura combatir con las desigualdades sociales.>!

En dicho contexto, el Estado al ser controlador generd excesivamente leyes
reglamentarias para regular la vida de los ciudadanos en sociedad y la relacion de estos
con la administracion pablica. Los motivos que causaran este fendmeno, segin Vidal
Marin son: (1) El intervencionismo del Estado en el plano econdmico y social; (2) La
existencia de un Estado descentralizado, tanto politica como administrativamente; (3) El
desarrollo de relaciones internacionales que han provocado la existencia de centros de
poder normativo fuera de las fronteras; y, (4) EI cambio constante y rapido que sufren las
sociedades, lo cual genera que los érganos legislativos deban realizar modificaciones

continuas a las leyes.%?

4 |van Vila Casado, Fundamentos del derecho constitucional contemporaneo (Bogota: Legis
Editores S.A., 2007), 386-390.

4 Alberto Dalla, “Derechos politicos y garantias constitucionales” en Derecho Constitucional
(Buenos Aires: Editorial Universidad, 2004), 115. Sobre este punto Dalla cita la clasica obra de Luigi
Ferrajoli Derecho y razon, en la que expone sobre las diferencias entre las garantias positivas y las garantias
negativas en el Estado liberal de derecho y el Estado social de derecho, respectivamente: “[...] Las garantias
liberales o negativas basadas en prohibiciones sirven para defender o conservar las condiciones naturales o
prepoliticas de existencia: la vida, las libertades, las inmunidades frente a los abusos de poder, y hoy hay
que afadir, la no nocividad del aire, del agua y en general del ambiente natural; las garantias sociales o
positivas basadas en obligaciones permiten por el contrario pretender o adquirir condiciones sociales de
vida: subsistencia, el trabajo, la salud, la vivienda, la educacién, etc. Las primeras estan dirigidas hacia el
pasado y tienen como tales una funcién conservadora; las segundas miran al futuro y tienen un alcance
innovador”.

%0 Ferrajoli, Democracia y garantismo, 63-5.

51 Rubio Llorente, La forma del poder, 957.

52 Tomas Vidal Marin, “Técnica legislativa, insercién de la norma en el ordenamiento juridico y
en el Tribunal Constitucional” en Teoria y Realidad Constitucional, No. 31, (Madrid: Departamento de
Derecho Politico de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2013),
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Ya en el ambito de los derechos, Ferrajoli indica que este modelo de Estado
también presenta sus fallos al igual que el Estado liberal de derecho: (1) Existe un coste
para los derechos de libertad, por consiguiente, no se puede hablar de un real ejercicio de
todos los derechos; (2) La ley como garantia negativa (derechos de libertad) o como
garantia positiva (derechos sociales) se refiere Unicamente a la estructura tipica de dos
clases de derechos, lo cual puede resultar insuficiente para la proteccion y ejercicio de los
mismos; Y, (3) Los derechos sociales, como los derechos a la salud y al medio ambiente,
requieren limites y prohibiciones de lesién y no solo obligaciones de prestacion, al igual
que los derechos de libertad que necesitan de obligaciones de hacer por parte del Estado,
y por lo tanto, se requiere otra forma de garantizarlos.>

En todo caso, ya sea en el Estado liberal de derecho o en Estado social de derecho,
el rol del legislador no fue exclusivamente juridico para garantizar el principio de
legalidad, la libertad, la igualdad o los derechos econémicos y sociales de los ciudadanos,
sino, que fue un ejercicio principalmente politico para cumplir con la visién de Estado. >

Ahora si, respecto al legislador del Estado constitucional, debemos comenzar
indicando que la democracia en este modelo de Estado es el resultado de un cambio de
paradigma del Derecho producido en estos ultimos cincuenta afios como consecuencia de
la superacién de la segunda guerra mundial, lo cual se ve reflejado en los instrumentos
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en varias de
las constituciones de los paises europeos.®® En el caso latinoamericano este fenémeno
politico y juridico se presentara en las constituciones de Brasil (1988), Colombia (1991),
Per( (1993) y Ecuador (2008) como respuesta ante las consecuencias de los regimenes
totalitarios y las democracias fragiles.®

Esto determind que el significado de la constitucion sea repensado y considerado
como limite y vinculo para los poderes publicos y garantia de los derechos humanos, ya
que lamentablemente en las constituciones pretéritas de inicios del siglo XX estaban

fundadas en dictaduras autocréticas legitimadas por pseudo mayorias parlamentarias que

325-6. Los efectos nocivos de esta excesiva promulgacion legislativa se veran reflejados en el &mbito
normativo con antinomias, anomias y violaciones al principio de seguridad juridica.

53 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia (Madrid, Editorial
Trotta, 2006), 114-5.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho
Administrativo (Madrid: Civitas, 1991), 145.

% Ferrajoli, Democracia y garantismo, 27-9.

% Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales (Quito: Cevallos Editora
Juridica, 2010), 23-9.
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justificaban, inclusive, la violacién a los derechos de las personas;®” por lo tanto, el
legislador del Estado constitucional en su calidad de garante de los derechos deberd evitar
so pretexto de regular el contenido de los derechos imponer una agenda politica que
impida, limite o restrinja el ejercicio de los derechos de los ciudadanos de forma
inconstitucional.

Es asi, que este modelo de Estado tiene como objetivo primordial la construccion
de una nueva convivencia politica y social bajo la disciplina y supremacia de la
constitucion, la misma que sera un documento pluralista en la que ya no existe un
soberano comparable de las constituciones del siglo pasado, ni una lucha por la soberania,
ya que cada individuo procurard mejorar sus posiciones dentro de un contexto complejo
caracterizado por la correlacion de fuerzas politicas, econdmicas, sociales y culturales; 8
en consecuencia, la constitucion en este modelo de Estado “[...] no puede representar a
ningun proyecto particular, tanto juridico como politico, pues la constitucion es un marco
que contiene todos los proyectos y principios de una sociedad pluralista”.

Més alld del contexto politico, econdmico y social que puede tener el Estado
constitucional, la concepcidn fuerte de los derechos como fundamento y fin del Estado y
del orden juridico es su cualidad mas importante, ya que la constitucion no se limitara a
reconocer los derechos sino a garantizarlos plenamente a través de los mecanismos
normativos, jurisdiccionales e institucionales.

La competencia para expedir, reformar, derogar e interpretar la ley que tiene el
legislador no debe ser vista exclusivamente como una ejecucion de las atribuciones
constitucionales, sino como un ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos a
través de sus representantes en el Parlamento.®°

En consecuencia, la ley en el Estado constitucional sera una expresion del valor
democratico que reconoce la constitucion y, en ese sentido, el texto constitucional no
debe concebirse como un sistema de principios y derechos cerrados, sino como un
contexto abierto de elementos, cuyo desarrollo y determinacién histérico-concreta se deja
en manos del legislador; de esta forma, se logra que no se contradiga el pluralismo, la

libertad de la dindmica politica y la competicion entre propuestas alternativas.

57 1bid.

%8 Claudia Storini y Marco Navas Alvear, La accion de proteccion en Ecuador. Realidad juridica
y social (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional-Corte Constitucional, 2014), 17.

59 Jaime Cardenas Gracia, Del Estado absoluto al Estado neoliberal (México D.F.: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México, 2017), 106.

60 Zagrebelsky, El derecho ductil, 151.

%1 1hid., 152.
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Bajo ese orden de cosas, en los siguientes subcapitulos analizaremos la fuerza
vinculante de la constitucion y de los derechos a través de la garantia constitucional
normativa que obliga al legislador a adecuar formal y materialmente las leyes a los
derechos previstos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, y determinaremos si efectivamente el legislador del Estado constitucional goza
de libertad de configuracion legislativa y politica para regular el contenido de los

derechos o se limitara a ser un mero ejecutor de las disposiciones constitucionales.

4. La garantia constitucional normativa de los derechos

El caracter vinculante de la constitucion es una de las condiciones o caracteristicas
del Estado constitucional y de lo que se ha denominado como Constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, siendo este ultimo, un proceso en el cual las normas
constitucionales se encuentran impregnadas en el sistema de fuentes del derecho, a tal
punto, que la constitucion sera “[...] extremadamente penetrante, invasiva,
desbordante”.5?> Pero esa fuerza vinculante no solo se vera reflejada en el dmbito
normativo, sino también en la vida social y politica del Estado, ya que condicionard “[...]
la jurisprudencia, el estilo doctrinal, las acciones de los actores publicos y las relaciones
privadas”.5?

Sobre el caracter vinculante de la constitucion, Castillo Cérdova sefiala que esta
vinculara tanto a los que tienen el encargo de ejercer el poder politico del Estado en un
momento determinado (Legislativo y Ejecutivo) asi como a los jueces y a los
ciudadanos.5

Para el caso que nos convoca, que es la regulacion de los derechos por parte del
legislador, la fuerza vinculante radicara en la adecuacién formal y material de la ley a los
derechos o principios previstos en la Constitucion de la Replblica y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos (Garantia constitucional normativa). Y es aqui,
donde el legislador debera cerrar la indeterminacidn que existe en los principios previstos
en la constitucion para dotarle de un contenido que podria suponer, de ser el caso, su

limitacion.

62 Guastini, La sintaxis, 175-6.
8 1bid., 176.
64 Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales, 407.
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En el Estado constitucional ya no bastara tener una constitucién en la que se
reconozcan los derechos de las personas (parte dogmatica) y se organice el sistema
politico del Estado (parte orgéanica), sino, en la existencia de un sistema de garantias que
permitan la efectiva materializacion, ejercicio y proteccion de los derechos.® De esta
manera, la constitucion no serd un mero programa retorico con sendos catalogos de
derechos, sino, una garantia en si misma, ya que estard compuesta por garantias
constitucionales generales y especificas, segun la clasificacién propuesta por Peces-
Barba.®®

Las garantias generales se refieren a la caracterizacién del Estado en la
constitucion, “[...] del que se desprende, como garantia de derechos, la division de
poderes, el principio de estricta legalidad, el sistema democréatico y participativo y la
finalidad del Estado como el principal promotor y garante de los derechos”,®” mientras
que las garantias especificas son las normativas, las politicas y las jurisdiccionales, las
cuales tienen relacion con el ambito de poder: legislativo, ejecutivo y judicial,
respectivamente.®

En esa linea, Garcia Morrillo signa que: “[...] la capacidad de los derechos
fundamentales de impregnar efectivamente la actuacion de los agentes juridicos y
politicos y consolidarse como el fundamento real de la constitucion material de una
sociedad no depende, en ultima instancia, de otra cosa que de la perfeccién de sus
mecanismos de proteccion”,®® que vendrian a ser las garantias constitucionales.

En ese orden de cosas, podemos advertir la existencia de una intima relacién de
los derechos y la organizacién politica del Estado a través de las garantias
constitucionales, las mismas que seran vinculantes para sus actuaciones,”® como es el caso
de la garantia constitucional normativa, que definira el marco de actuacion y relacion del

legislador con los derechos a traves de la ley.

65 Ramiro Avila, “Las garantias normativas como mecanismo de proteccion de los derechos
humanos” en Los derechos y sus garantias. Ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional para el periodo
de transicion, 2012), 181.

% Gregorio Peces-Barba, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General (Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1999), 504.

67 Avila, Las garantias normativas, 187.

8 1hid.

%9 Joaquin Garcia Morillo, La proteccidn judicial de los derechos fundamentales (Valencia: Tirant,
1994), 23.

0 Carolina Silva Portero, “Las garantias de los derechos ;intervencién o reconstruccion” en
Neoconstitucionalismo y Sociedad (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 63.
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Ahora bien, dentro de lo que se ha denominado Teoria garantista del derecho, el
profesor Luigi Ferrajoli ha clasificado a las garantias en primarias y secundarias.’*

Las primarias son aquellas que tienen relacion con el sistema juridico, es decir,
que las normas que componen el ordenamiento juridico constituiran una garantia para las
personas (Garantia normativa);’> mientras que las garantias secundarias, son las de
politicas publicas que seran formuladas y ejecutadas por los érganos ejecutivos o de
gobierno y las jurisdiccionales que seran conocidas por los jueces y tribunales ante la
amenaza o violacion de los derechos.” Clasificacion, que ha sido adoptada por nuestro
constituyente en el texto constitucional de 2008.4

La garantia constitucional normativa, ademas, de ser considerada una garantia
primaria, ha sido denominada por la doctrina como una garantia genérica o abstracta, y
que puede definirse como “[...] aquel conjunto de previsiones constitucionales que no
estan referidas a vulneraciones concretas de derechos constitucionales; sino que en si
mismas suponen una garantia para la plena vigencia de la Constitucion y, con ella, de los
derechos constitucionales”.”

De esta definicion, que propone Castillo Cérdova, podemos colegir como
caracteristica su generalidad, la cual, en cierta forma, tiene relacion con las caracteristicas
materiales de la ley que fueron expuestas en el numeral 2 de este Capitulo, ya que los
destinatarios seran todas las autoridades que ejercen una facultad normativa y, como
beneficiarios de las garantias a todas las personas.®

Con una definicion mas amplia, Garcia Morillo indica que la garantia
constitucional normativa constituye un conjunto de:

[...] condiciones o requisitos, de carécter general, para actuacion de los poderes publicos,
0 que limitan dicha actuacion. Estos mecanismos tienen como destinatario exclusivo a los
poderes publicos, y su objeto es evitar que su actividad -en algunos casos inactividad-
pueda implicar desconocimiento o vulneracion de los derechos fundamentales o un
menoscabo del contenido minimo que la norma constitucional atribuye a tales derechos.””

™ Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales y garantias” en Los fundamentos de los derechos
fundamentales (Madrid: Trotta, 2001), 44-56.

72 1bid.

73 1bid.

7 Las garantias constitucionales las podemos encontrar desarrolladas en los articulos 84, 85y 86
de la Constitucion de la Republica.

75 Luis Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales: elementos para una teoria general (Lima:
Palestra, 2005), 404.

76 Avila, Las garantias normativas, 190.

" Garcia Morillo, La proteccion judicial, 27.
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De esta definicion, podriamos afirmar que ademas de ser primaria y general, la
garantia constitucional normativa, también es formal, preventiva y material.

Es formal, porque va dirigida al ejercicio de las facultades de los poderes publicos,
lo cual supone que la eficacia de esta dependera de la constatacion de la competencia del
organo emisor para dictar el acto normativo (ley) y del respeto y observancia del
procedimiento de formacién (tramite o procedimiento legislativo).”® Caracteristica, que
también fue desarrollada en el numeral 2 de este Capitulo, cuando explicamos la
caracteristica formal de las leyes.

En el caso de la caracteristica preventiva, el profesor Avila Santamaria, indica que
las garantias normativas siempre prescribirdn obligaciones (mandatos y prohibiciones) y
derechos (facultades o permisiones) con anterioridad a la accion u omision normativa, lo
cual supone que las normas, principios y reglas, en un Estado constitucional sean
anteriores a las conductas de los seres humanos y, sin son adecuadas a los derechos, existe
una verdadera promocion y proteccion.”

Finalmente, la garantia constitucional normativa es material, porque el 6rgano
emisor o legislativo no puede menoscabar el contenido minimo de los derechos, lo que
se conoce como el nucleo esencial de los derechos, ya que sera su obligacion la de adecuar
las leyes y las demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Las caracteristicas expuestas, no son ajenas a nuestra experiencia constitucional,
toda vez que estan acogidas en el articulo 84 de la Constitucion de la Republica, que signa
lo siguiente:

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

Las caracteristicas primaria y general, las podemos encontrar cuando refiere como
6rganos emisores a la Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa y como

destinatarios al ser humano y las comunidades, pueblos y nacionalidades.

78 Avila, Las garantias normativas, 192.
7 Ibid., 190.
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Las caracteristicas preventivas, formales y materiales se encuentran en este
articulo cuando prescribe que los 6rganos legislativos tienen “[...] la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucién y los tratados internacionales.” y que [...] “En ningln caso,
la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”.

Es preciso sefialar en este punto, que el legislador no debe ser visto como un
enemigo de los derechos y de la constitucidn; por el contrario, ejercera un rol positivo a
favor de aquellos y de esta, ya que la competencia de configuracion legislativa no solo
sera una funcion mas de los 6rganos parlamentarios, sino, como apunta de manera
categdrica Bernal Pulido, serd& uno de los ejes de funcionamiento del Estado
constitucional, ya que el 6rgano encargado de la direccion politica del Estado, es decir, la
Asamblea Nacional, Congreso o Parlamento, se erigira como la sede natural y primaria

en la que se concretaran los derechos y principios constitucionales.®

5. ¢Cudl es el alcance de la libertad de configuracion normativa y politica del

legislador en el Estado constitucional?

La libertad de configuracion normativa y politica del legislador se ha ido
transformando en funcién de los cambios politicos y sociales, ya que en el Estado liberal
de derecho, por ejemplo, la ley sera una actividad libre en el fin y fuente primaria y, en
algunos casos, Unica del Derecho en la que no existen limites materiales, sino formales
en la que solo basta respetar el procedimiento legislativo y la competencia de la autoridad
que esta llamada a expedir las leyes; mientras que la ley en el Estado constitucional grosso
modo sera una actividad “[...] dirigida a dar actuacion a la constitucion. Dicho de otra
forma: el legislador no puede elegir libremente los fines a perseguir, sino que solo puede
elegir los medios mas oportunos y/o més eficaces para realizar los fines heterénomos pre-
constituidos [...]”.8

Llegados a este punto cabe cuestionarnos si el legislador en el Estado constitucional
goza de esa libertad de configuracion normativa que tenia antes o simplemente fungira

de medio para la realizacién de los derechos y los principios vinculados en la

80 |1bid.
81 Rubio Llorente, La forma del poder, 953.
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Constitucion.®? Zagrebelsky advierte que el papel del legislador dependera ante todo de
las caracteristicas especificas de cada constitucion, ya que pueden existir constituciones
que hayan sido concebidas como un “marco abierto” de principios, que se remiten a las
vicisitudes y coyunturas politicas sucesivas; o, como un “marco cerrado” consistente en
un ordenamiento de valores estructurados conforme una rigida jerarquia que dominara
todo el desarrollo normativo.3

Zagrebelsky concluye indicando que toda construccion conceptual que “[...] no
reconozca a las razones del legislador un lugar adecuado e independiente debe temerse
como un peligro para el equilibrio constitucional”,® ya que la legislacion tiene un
fundamento constitucional propio y es una expresion de los derechos politicos,® y seria
un error absoluto negar su caracter originario y espontaneo y, peor aun, tratar de
despolitizarla para degradarla a un mero ejercicio dogmatico para el desarrollo de los
contenidos constitucionales.8®

Carlos Bernal Pulido, también sostiene que el legislador goza de libertad para
configurar o concretar los derechos bajo una Optica politica, siempre y cuando se respeten
los limites constitucionales:

[...] los derechos fundamentales en su conjunto no imponen un sistema cerrado de limites
al ejercicio del poder legislativo. Tales derechos no deben ser concebidos como un catalogo
detallado de mandatos y prohibiciones, destinados a regular la accion politica del
Parlamento. Por el contrario, el Legislador dispone de una amplia libertad para configurar
o concretar los derechos para intervenir en su érbita, de acuerdo con los dictados de la
conveniencia politica.t’

Complementando lo expuesto, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez indican
que el desarrollo normativo o legislativo en el Estado constitucional tienen como
caracteristica “[...] la imaginacion creadora y no la fidelidad a patrones dados, que la
Constitucion no puede darle”, & ya que la constitucién no puede fungir de libreto para
que el legislador regule o no determinada conducta, hecho o acto; més adn, si la propia
constitucion esta compuesta por principios que son generales y abstractos que deberan

ser desarrollados.

82 Zagrebelsky, El derecho ddctil, 150.

8 bid.

8 Ibid., 151.

8 bid.

8 bid.

87 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
vinculante para el legislador (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), 524-5.

8 Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, 145.
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En el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional ha indicado que en el Estado
constitucional el rol del legislador es el de fungir como un “Garante de los derechos”, tal
como se desprende del numeral 3.1.2. del Dictamen No. 003-19-DOP-CC de 14 de marzo
de 2019 para resolver la objecion presidencial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley
Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos; ® sin embargo, al
referirse sobre su libertad de configuracion normativa, la Corte signé lo siguiente en el
parrafo 24: “[...] la esfera de la legalidad es amplia, teniendo inclusive facultades
discrecionales, mas no ilimitadas, en los aspectos en los cuales no exista expresamente
una orden o prohibicion en contrario de Norma Suprema, sino que en su lugar le permita
establecer reglas, regulaciones, requisitos y procedimientos legales [...]”.%

En ese sentido, podemos sefialar que la Asamblea Nacional del Ecuador en el
Estado constitucional goza de libertad de configuracién normativa y politica, la cual le da
cierto margen de discrecionalidad al momento de redactar las leyes; no obstante, debera
observar las limitaciones que estan prescritas en la propia constitucion, que son de
caracter formal y material, como es el procedimiento de formacién legislativa, el nucleo
esencial de los derechos, la reserva de ley, prohibiciones, requisitos, entre otros.%!

La Corte Constitucional Colombiana sobre la libertad de configuracion normativa
ha indicado en la Sentencia No. C-736/02 lo siguiente: “[...] el legislador tiene libertad
de configuracién para crear y modificar [...] siempre y cuando respete los derechos,
garantias, principios y valores contemplados en la misma Constitucion y obre conforme
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad”.®?

Respecto al desarrollo y regulacion de los derechos que realiza el legislador y que
lo reconoce la Corte Constitucional de Ecuador en el parrafo 21 del Dictamen precitado,
sefiala que el legislador debe regular las relaciones y situaciones que no excedan o
invadan el contenido esencial de los derechos:

Es asi que, en el proceso de formacion de tas leyes, debe regular las relaciones y
situaciones juridicas de tal modo que no excedan o invadan el contenido esencial de los
derechos y disposiciones fundamentales contemplados en la Norma Suprema, por lo
tanto, tiene un limite dado por el contenido esencial de los derechos constitucionales, no
los puede afectar, invadir, limitar o restringir, mas si los puede desarrollar y regular.®

89 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 20109.
9 pid.

1 1bid.

92Colombia. Corte Constitucional, Sentencia No. C-736/02, 10 de septiembre de 2002.
9 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 2019.
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Una vez analizados los criterios de la Corte Constitucional de Ecuador, la pregunta
que se plantea en este momento es ;Como el legislador puede determinar que una medida
de intervencion legislativa no excede en la limitacion del derecho y no invade su
contenido esencial?

El medio para conseguir aquello es a través de la aplicacion del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion, ya que
la medida de intervencidn legislativa que no califique estos tres criterios, principalmente
el tercero, se entendera como desproporcionada al afectar su contenido esencial y por
ende se reputard como inconstitucional.

Respecto al dltimo criterio, el de ponderacion, Rubio Llorente ha sefialado lo
siguiente: “En ejercicio de esa libertad, los legisladores sucesivamente pueden ponderar
de modo distinto la relacion deseable de los distintos derechos entre si 0 con esos otros
bienes [...]".%

Por lo expuesto, colegimos que el legislador en el Estado constitucional
efectivamente es un garante de los derechos y goza de libertad de configuracion
normativa y politica para regularlos, pero con las limitaciones formales y materiales que
estaran previstas en la propia constitucion, las mismas que debera sustentarlas en el marco
del procedimiento de formacion legislativa.

Antes de cerrar este Capitulo, quisiera indicar —a manera de addendum y como
aporte al debate constitucional— que la libertad de configuracién normativa y politica del
legislador también estara condicionada a las sentencias de la Corte Constitucional, toda
vez que una sentencia exhortativa de delegacion establecera los lineamientos que debera
considerar el legislador para subsanar una inconstitucionalidad por omisién relativa o
absoluta, lo cual evidentemente dejard poco margen de deliberacion, méas aln, en materia
de regulacion del contenido de los derechos, ya que en este caso el legislador se limitara
a cumplir lo dispuesto en el fallo constitucional.®

En el siguiente Capitulo se desarrollard la aplicacion del principio de
proporcionalidad y la ponderacién de derechos en abstracto por parte del legislador con
las caracteristicas que implicarian hacerlo en una instancia de deliberacion politica y

democratica como es el caso de la Asamblea Nacional.

% Rubio Llorente, La forma del poder, 1026.
% Cfr. André Benavides, Sentencias Interpretativas o manipulativas: La actividad paralegislativa
de la Corte Constitucional (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016), 85-90.
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Capitulo segundo
El principio de proporcionalidad y la ponderacion de derechos en

abstracto por parte del legislador democratico

1. Reglas Vs. principios: naturaleza y diferencias

1.1. Reglas

Con motivo de contextualizar el escenario y las dificultades que se enfrentara el
legislador al momento de regular el contenido de los derechos he considerado necesario
explicar la naturaleza y diferencias de las normas como reglas y principios, siendo la
segunda categoria normativa el ambito en el cual ejerceréd la ponderacion en abstracto,
conforme sera expuesto a lo largo de este Capitulo.

Pues bien, la transicion del Estado legislativo al Estado constitucional de derecho
trajo consigo no solo cambios a nivel politico, sino también a nivel juridico,
principalmente en la estructura de las normas que componen el ordenamiento juridico, %
ya que estas —de acuerdo a la Teoria General del Derecho— seran de dos tipos: reglas y
principios, las mismas que tienen sus particularidades, diferencias y mecanismos de
interpretacion y aplicacion.®” Esta distincion es esencial para Robert Alexy, ya que
constituira el fundamento de la subsuncién y la ponderacion.®

La doctrina que explica la diferencia entre las reglas y los principios es bastante
extensa y variante, lo cual demuestra el caracter problematico y su relevancia; sin
embargo, para efectos de este trabajo y su objeto de investigacion, nos limitaremos a
exponer los criterios mayormente aceptados y difundidos por la academia y el foro
juridico, ya que profundizar en las diferentes tendencias y formas de entender los
principios y reglas podria generar complicacion y distorsion para los fines que

perseguimos.

% Zagrebelsky, El derecho ddctil, 109.

9 Benavides, Sentencias Interpretativas o manipulativas, 62-3. Si bien la acepcién que
ocuparemos en esta parte para referirnos a las reglas y principios es la de normas como proposiciones
normativas y como acto juridico prescriptivo, no podemos dejar de advertir que otra acepcion de norma es
la del sentido o sentidos interpretativos que se pueden derivar de las disposiciones juridicas que son los
enunciados lingisticos de un precepto, cuyas palabras y frases lo integran (texto frio).

% Alexy, Teoria de la Argumentacion juridica, 349. El profesor Aleman lo indica en los siguientes
términos: “El fundamento [...] por una parte, de la subsuncion, y por otra, de la ponderacion, es la diferencia
entre reglas y principios”.
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Pues bien, la distincion entre reglas y principios surge a partir de la teoria
planteada por Ronald Dworkin en 1967 a través de su famoso articulo titulado EI modelo
de las reglas, cuya pretension fue contrarrestar la teoria del derecho de H.L.A. Hart,* ya
que para Dworkin el concepto de derecho por parte de Hart es puramente normativo:
“Una concepcion del derecho que niegue la separacion absoluta entre el derecho y la
moral y que no acuda a principios de justicia material preestablecidos, como hacia el viejo
iusnaturalismo es una doctrina peligrosa”.!?®° Para Dworkin, los principios como eje
central de la nueva visién normativa no representan solo un expediente técnico cuya
finalidad sea la de colmar las lagunas del sistema juridico o reforzar la plenitud l6gica del
mismo, sino también hacer frente al positivismo juridico, demostrando “[...] la
insuficiencia de la regla de reconocimiento, la exclusion de la discrecionalidad judicial o
la vinculacién necesaria entre Derecho y moral”.1%

De manera general y desde una vision estructural de las normas podemos sefialar
gue una regla es un enunciado condicional que establece una determinada consecuencia
juridica a una clase de hechos, como una sancidn, el nacimiento de una obligacion o la
validez o nulidad de un acto (Si A, entonces B).10?

Un ejemplo de regla en nuestra Constitucion de la Republica la podemos encontrar
en el articulo 76, numeral 7, literal 1), que sefala lo siguiente: “[...] Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos [...]”; de ahi que, existen reglas también en la normativa de orden
legal, por ejemplo, cuando el legislador en el articulo 184 del C6digo Orgéanico Integral
Penal (COIP) ha sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a dos afos, a la
persona que, empleando violencia, ha impedido a uno o mas individuos profesar cualquier
culto. Podemos evidenciar que el supuesto de hecho es “impedir el derecho de culto” y la
consecuencia juridica la “pena privativa de libertad de seis meses a dos afios”.

Dworkin, citado por Atienza y Ruiz, define a las reglas en los siguientes términos:

“Las reglas son aplicables a la manera de todo-o-nada. Si se dan los hechos que estipula

% Manuel Atienza y Juan Ruiz, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos
(Barcelona: Ariel Derecho, 2004), 23-4.

100 Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Editorial Ariel, 2009), 8.

101 |uis Prieto Sanchis, Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento juridico (Lima —
Bogota: Palestra — Temis, 2013), 27.

192 Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014), 183-4.
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[sic] una regla, entonces o bien la regla es valida, en cuyo caso la respuesta debe ser
aceptada, o bien no lo es”.103

Alexy por su parte define a las reglas como “[...] normas que ordenan algo
definitivamente. Son mandatos definitivos. En su mayoria, ordenan algo para el caso de
que se satisfagan determinadas condiciones [...]”,1%*y, por lo tanto, las reglas “[...] son
normas que pueden o no pueden ser realizadas”.1%

En el caso ecuatoriano, el profesor Avila Santamaria conceptualiza a la regla
como: “[...] una norma juridica que promueve o facilita mucho mas la seguridad juridica,
que tiene dos elementos que logran ese objetivo: tiene una hipdtesis y una consecuencia,
que debe ser una obligacion clara”.1%

Complementando lo expuesto a nivel nacional, Lozada Prado define a las reglas,
en cuanto a su estructura légica, como un enlace entre un supuesto factico a una conducta
juridicamente calificada.'®’

Una vez revisadas estas definiciones de reglas como “normas condicionales”
segin la tesis de Guastini, “el todo o nada” de Dworkin, “la realizabilidad o no
realizabilidad” de Alexy y la referencia de conducta calificada, supuestos de hecho y
consecuencias juridicas de Avila Santamaria y Lozada Prado, podriamos construir nuestra
propia definicion de reglas como normas condicionadas que en su estructura —normativa—
estan compuestas por dos elementos: un supuesto de hecho (situacién factica), que
basicamente enuncia en qué conductas —casos 0 circunstancias— se aplicara; y, una
consecuencia juridica, que es el efecto que se origina por subsumirse la conducta al
supuesto de hecho. Si en la aplicacion de la norma se cumplen con estos dos elementos
se reputara como un mandato definitivo que debe exigirse; y, si no se cumplen, esta regla

serd excluida.1%8

103 Atienza y Ruiz, Las piezas del derecho, 24. Es preciso sefialar que esta vision del todo o nada
que tiene Dworkin ha sido objetada, inclusive, por el propio Alexy, quien indica que no es previsible en
qué casos tanto los principios o las reglas son aplicables y cudles son sus excepciones.

104 Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, 350.

105 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008), 86 -7.

106 Ramiro Avila, “Debate sobre Neoconstitucionalismo” en 1V Ciclo de Debates y Técnicas de
Litigio en DD.HH. (Quito: Cevallos editora juridica, 2012), 100.

107 Ali Lozada Prado, “Capitulo I. Argumentacion, Estado Constitucional y Justicia” en Manual
de argumentacion constitucional. Propuesta de un método (Quito: Centro de Estudios y Difusién del
Derecho Constitucional — Corte Constitucional, 2015), 45-6.

108 Sebastian Lopez, “Ponderacion Vs. Subsuncién juridica: ¢la crisis de la certeza del Derecho?,
en Foro Revista de Derecho, No. 23, coord. Claudia Storini (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2015), 54-56.
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La aplicacion y determinacién de una regla, solo es posible a través de la
inferencia logico-deductiva del modelo positivista que es la subsuncion, en la cual los
hechos (premisa menor) se subsumen a la norma general (premisa mayor) y tienen como
resultado la consecuencia juridica (conclusion).1%

Si bien este esquema normativo podria resultar beneficioso para garantizar la
seguridad juridica y evitar la discrecionalidad por parte de quienes estan llamados a
aplicar las normas, también presenta ciertos fallos al ser un esquema cerrado, ya que por
un lado los operadores juridicos —principalmente los jueces— serdn mecénicos al momento
de aplicar la ley; y, por otro lado, se presentaran anomias y antinomias (conflicto de
reglas) que deberan ser superadas conforme a las directrices que ha preestablecido el
legislador: ley superior, ley posterior, ley especial, entre otros,'*? las cuales, inclusive,
podrian ser insuficientes cuando se presenta un caso dificil por resolver.

En el caso de conflicto o colision de reglas los métodos de solucion antinomias —
antes citados— definiran qué regla sera valida para el caso en cuestion y cudl sera invalida,
lo que viene hacer una suerte de clausula de exclusion de lo que se ha denominado el
juego del “todo o nada”.!?

Antes de explicar las normas como principios, es preciso advertir que no todas las
reglas tendran una estructura normativa condicional con un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, sino, que existen casos en los cuales el constituyente ha prescrito
reglas que estan revestidas de una forma categérica,'*> como es el caso de las
prohibiciones o excepciones. Un ejemplo de este tipo de reglas lo podemos encontrar en
el articulo 66, numeral 3, literal c), de la Constitucion de la Republica, que establece la
“[...] prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes”, asi también, otra regla de este tipo pero a nivel de excepcion

la podemos encontrar en el numeral 29, literal ¢) del mismo articulo de la Constitucion

109 1pd.

110 1pid.

11 1bid., 59. En la experiencia ecuatoriana podemos encontrar un ejemplo en la Sentencia No. 002-
14-SIN-CC de la Corte Constitucional, la cual determind que existe un conflicto entre el articulo 48 del
Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio y el articulo 177 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE). Por un lado, el Reglamento
establecia que las resoluciones administrativas en materia de refugio se apelaran dentro del plazo de 5 dias,
mientras que el ERJAFE prescribia que cualquier acto administrativo puede ser apelado dentro del plazo
de 15 dias. La Corte Constitucional a través de una sentencia sustitutiva declar6 como inconstitucional el
articulo 48 del Reglamento y reemplazé el plazo de 5 dias por el plazo de 15 dias del ERJAFE.

112 Alexy, Teoria de la Argumentacién Juridica, 350; y, Ecuador. Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de Transicion, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, 2 de abril de 20009.
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“[...] ninguna persona puede ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos

ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias”.

1.2. Principios

Definir a las normas como principios puede resultar mas complejo vy
controvertido; sin embargo, podriamos sefialar —de acuerdo a la postura mayormente
aceptada por la academia, la doctrina y los tribunales— que estos son mandatos de
optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, de
acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas, conforme la tesis que sostiene Alexy. !
Sin perjuicio de aquello, citaremos otras importantes definiciones para aportar al debate
juridico en torno a la naturaleza y caracteristicas de este tipo de normas:

Para Dworkin, los principios no establecen las consecuencias juridicas a ser
aplicadas cuando se presentan las condiciones previstas en la norma, ya que los principios
—a diferencia de las reglas que se aplican a los casos subsumibles en ellas— se pesan, de
tal manera que prevalece el principio que tiene en cada caso mayor peso o importancia.'*

Atienza y Ruiz Manero, sitlan a los principios como normas abiertas, mientras
que las reglas son normas cerradas con supuestos de hechos y las respectivas
consecuencias juridicas.®

Por su parte, Avila Santamaria, indica que los principios conservan la estructura
de una norma tética “[...] que tienen un mandato de optimizacién, pero no tienen una
condicién, ni una obligacion clara”.

El alcance y las caracteristicas que tienen los principios, las podemos resumir en
la clasificacion que propone Guastini y que son dos:'t’

Los principios como normas fundamentales dotan de fundamento y/o justificacion
axioldgica (ético-politica) a un conjunto de normas que componen el ordenamiento
juridico o sus subsistemas (Derecho Constitucional, Derecho Civil o Derecho Penal), ya
que fungiran como normas esenciales de identidad o caracterizacion, como son los casos,
por ejemplo, del principio de separacion de poderes en el Derecho Constitucional, el

principio de autonomia de voluntad de las partes en el Derecho Civil o el principio de

113 1pid.

114 Dworkin, Los derechos en serio, 74-6.

115 Atienza y Ruiz, Las piezas del derecho, 9.

116 Avila, “Debate sobre Neoconstitucionalismo”, 104-5.
17 Guastini, La sintaxis, 75-6.
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“nullum crimen, nulla poena sine lege” del Derecho Penal.*'8 Otra de las caracteristicas
de este tipo de principios es que no requieren, a su vez, de ningun fundamento axioldgico,
de ninguna justificacion ético — politica, ya que son aceptados y percibidos en la cultura
juridica como normas evidentemente justas o correctas.'’® A este tipo de principios
Ferrajoli los ha denominado como “principios directivos”.*?°

Los principios como normas indeterminadas no tienen que ver con la posicion de
estos en el ordenamiento juridico, sino, con el propio contenido de las normas y su
estructura, ya que estos tendran como caracteristicas: un supuesto de hecho abierto, lo
cual supone que la norma no enumere los hechos de los cuales se produce la consecuencia
juridica, a diferencia de las reglas que son normas cerradas que tienen supuestos de hecho
y consecuencias juridicas taxativas; por otro lado, los principios son normas derrotables
o defectibles, ya que admiten excepciones implicitas que no estan establecidas en la
norma expresa y por lo tanto son indeterminadas; y, finalmente, como tercera
caracteristica, los principios son normas genéricas que exigen la formulacién de otras
normas que permiten su concrecion, actuacion o ejecucion, pero no en un sentido univoco,
sino que puede ser en modos diferentes y alternativos.t?

Un ejemplo de un principio como norma indeterminada lo podemos encontrar en
el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica que versa sobre el principio
de igualdad y no discriminacion, en el cual el constituyente de Montecristi ha previsto
que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades y que nadie podra ser discriminado por razones de etnia, edad, sexo,
identidad de género, religion, ideologia, pasado judicial, entre otros (norma abierta); ha
dispuesto en la parte final del segundo inciso de este numeral que la ley sancionara toda
forma de discriminacién (norma genérica); y, en su tercer inciso, ha prescrito que el
Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de
los titulares de los derechos (norma derrotable).'?? El principio citado cumple con las tres

caracteristicas que establece Guastini sobre los principios como normas indeterminadas.

118 |bid., 76-7.

119 1hid.

120 uigi Ferrajoli, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y como proyecto politico (Madrid: Editorial Trotta, 2014), 110.

121 1bid.

1222 Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion
socio-econémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
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Como ya ha sido expuesto, los principios no son meras normas directivas que
definiran o guiaran la actividad juridica del Estado, sino, que existen principios que estan
formulados en términos de expectativa, siendo estos los derechos fundamentales que
deberan ser configurados, desarrollados y regulados por el legislador.?3

Es asi, que los derechos fundamentales tienen un doble contenido como
principios: un contenido prima facie y un contenido definitivo.'?* EI contenido prima
facie se compone de todas las facultades que pueden ser adscritas al derecho cuando es
interpretado de manera amplia, ya que es un principio abierto, indeterminado, general y
derrotable.'? Al tratar de buscar el contenido definitivo de los derechos estos pueden
entrar en colision con otros derechos protegidos por la constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Guastini ha logrado identificar cuatro caracteristicas al momento de presentarse
un conflicto o una colision entre principios constitucionales: (1) El conflicto se da entre
normas que —generalmente— han sido promulgadas en el mismo tiempo; (2) Se trata de
un conflicto entre normas que tienen el mismo estatuto formal, es decir, la misma posicién
en la jerarquia de las fuentes del derecho; (3) Es un conflicto que no es identificable en
sede de interpretacion textual, en definitiva una antinomia; y, (4) Se trata de un conflicto
en la que las dos normas se superponen parcialmente, ya que pueden coincidir en algunos
aspectos o supuestos de hecho que se derivan de estas.?

El método aplicable para resolver este conflicto de derechos es la ponderacion, el
cual determinara qué derecho y bajo qué circunstancias prevalece frente al otro,*?’ lo que
vendria a ser el contenido definitivo del derecho a través de una regla de cumplimiento
obligatorio.'?® Alexy ha definido a este ejercicio ponderativo de derechos en los
siguientes términos: “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

diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion. [...] El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad.

123 Ferrajoli, La democracia a través de los derechos, 110 -1.

124 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 438-9.

125 |hid.

126 Guastini, Interpretar y argumentar, 214-5.

127 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 438-9.

128 Riccardo Guastini, “A propdsito de neoconstitucionalismo” en Tendencias actuales del Estado
Constitucional Contemporaneo (Lima: Ara Editores, 2013), 120.
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otro”.1?° Es preciso anotar que en la colisién de principios, a diferencia de la colision de
reglas, no se invalida del mundo juridico la norma que contiene el principio con menor
peso, sino, que este no sera aplicable exclusivamente para el caso en cuestion, 3 ya que
lo que se pretende buscar es que los derechos sean tutelados de la mejor manera, |[...]
expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que todos
los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible”.*3! Es decir,
lo que se procurard es que en el sistema normativo pueden convivir el derecho a la libertad
de expresion y el derecho al honor, el derecho a la seguridad publica y el derecho a la
libertad de transito, el derecho a la propiedad y el derecho al ambiente, el derecho a la
libertad de manifestacion y la proteccion al orden plblico.®2

Complementando lo expuesto, la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, ha indicado que: “[...] Los principios constitucionales constituyen la
materializacion de los derechos, y su estructura (normas téticas), torna necesaria la
utilizacién de métodos de interpretacion diferentes a aquellos exegéticos inherentes al
Estado de Derecho. Mientras las reglas se aplican por medio de la subsunciéon, los
principios se aplican mediante la ponderacion”.133

Ahora bien, ya en el ambito politico normativo que es el que nos interesa, la
ponderacion de derechos fortalece la deliberacion politica en los 6rganos parlamentarios,
ya que si los derechos estuviesen en la constitucion totalmente determinados reducirian
en su maxima expresion la libertad de configuracion normativa y politica que goza el
organo legislativo; en consecuencia, este “[...] se transformaria en una autoridad
competente solo para ejecutar las regulaciones predeterminadas por la Constitucion y se
desvaneceria su importancia como foro para la deliberacion democratica”.*** En ese
sentido, el legislador en ejercicio de su libertad de configuracion normativa y politica esta
habilitado para ponderar los derechos cuando necesita, por ejemplo, tipificar y sancionar
el delito de injurias o calumnias, ya que por un lado estara el derecho a la libertad de

expresion y por otro el derecho al buen nombre y honor.

129 Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, 351.

130 Robert Alexy, La doble naturaleza del derecho (Madrid: Editorial Trotta, 2016), 15.

131 Miguel Carbonell, “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales” en El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008), 10.

182 Luis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional” en El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008), 94

133 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de Transicion, Sentencia No. 002-09-SAN-CC,
2 de abril de 20009.

134 Bernal Pulido, Principio de proporcionalidad, 445.
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Gloria Lopera sefiala lo siguiente sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad y la ponderacion de derechos a nivel parlamentario:

[...] el principio de proporcionalidad representa una estructura argumentativa que
permite [...] a todo intérprete constitucional [...] fundamentar la interpretacion de los que
los derechos fundamentales ordenan, prohiben o permiten al legislador en los casos
dificiles, esto es, aquellos en los que se plantea una colisién entre principios
constitucionales que suministran razones a favor y en contra de una determinada
intervencion legislativa en derechos fundamentales.*

Conforme se indicara en este trabajo, el principio de proporcionalidad con sus
subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion, constituye un limite de los limites de
la potestad de intervencidn de los derechos que tiene el legislador, cuyo punto de inflexion
para determinar si una medida es desproporcionada es la afectacion al ndcleo esencial de
los derechos y la inexistencia de un fin constitucional legitimo que lo justifique, lo cual
supone que la resolucién que tomo el legislador es contraria a la constitucién y, por lo
tanto, deberia ser declarada inconstitucional por parte del Tribunal o Corte que ejerce el

control de constitucionalidad.

2. El principio de proporcionalidad en un contexto legislativo

2.1. Fundamento juridico - politico del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es una institucion de raigambre germanico que
en la actualidad esta ocupando un espacio importante en las resoluciones y sentencias
dictadas por las Cortes y los Tribunales constitucionales de Espafa, Italia, Canada,
Sudafrica y casi todos los paises Latinoamericanos como es el caso de Ecuador, cuya
principal finalidad sera la de determinar el contenido de los derechos reconocidos en la
constitucion, principalmente, cuando existe un conflicto o una colision de derechos.*

Si bien el principio de proporcionalidad tiene su origen en el Siglo XX a través de
la jurisprudencia del Tribunal Federal Aleman (Bundesverfassungsgericht) como el
maximo mecanismo para establecer el contenido esencial de los derechos y limitar la

arbitrariedad del legislativo y de la administracion al momento de regular los derechos

135 Gloria Lopera, “El principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”
en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 273.

136 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 437.
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fundamentales,®*’ no podemos desconocer que el antecedente mas préximo y que guarda
cierta similitud es el principio de razonabilidad de Estados Unidos que fue desarrollado
por la Corte Suprema de Justicia (Supreme Court of Justice) entre 1886 y 1905 como
consecuencia de las enmiendas constitucionales V (1791) y XIV (1868) para hacer
efectivo el principio al due process of law e equal protection.**® Entre los principales
criterios que desarroll6 esta Magistratura en torno al principio de razonabilidad estan: (1)
En ejercicio de la potestad regulatoria del Estado las normas no pueden invadir de manera
evidente los derechos y las libertades; (2) Las limitaciones y regulaciones normativas
deben ser “prudentes”; y, (3) El Estado debe probar que en la norma existe una relacion
razonable entre laregulacion y el fin perseguido.® Estos criterios tienen cierta semejanza
con los sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto del
principio de proporcionalidad —que seran expuestos mas adelante—.

Ahora bien, el fundamento del principio de proporcionalidad radica en la
existencia del Estado constitucional de derecho, en el cual el individuo y sus derechos
son los fines del Estado y no al contrario.'*? Esto ha sido ratificado por Avila Santamaria,
ya que para el profesor ecuatoriano los derechos en este modelo de Estado seran
protegidos y garantizados con especial interés al ser el fin del Estado y limites y vinculos
del poder.**! Limites, porque ninguna autoridad, funcionario administrativo, judicial o de
otranominacion, inclusive de representacion popular como los legisladores, podran violar
los derechos reconocidos en la constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; y, también vinculos, porque las diferentes entidades y organismos del
Estado tienen la obligacion de efectivizarlos, como es el caso de la Asamblea Nacional al
ejercitar la garantia constitucional normativa.4?

Ratificando esta primera aproximacion, la Corte Constitucional del Ecuador sobre

el fundamento del principio de proporcionalidad en la Sentencia No. 048-13-SCN-CC de

137 Christian Rodriguez, El principio de proporcionalidad por el legislador: ideas para una mejora
ex ante de las leyes en Colombia (Bogota: Editorial Unimagdalena, 2017), 20-1.

138 |pid.

139 Humberto Nogueira Alcala, Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Dogmatica
de los derechos fundamentales, interpretacién de derechos y derechos de personalidad (Santiago de Chile:
Librotecnia, 2008), 165-6.

140 Luis Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus” en Temas penales en
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Anuario de Derecho Penal 2008 (Lima: Fondo editorial de
la Pontifica Universidad Catdlica del Pert, 2009), 36.

141 Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia” en La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22.

142 1hid.
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4 de septiembre de 2013 lo justifico en varios principios inherentes al Estado
constitucional de derecho, principalmente los de aplicacion de los derechos que contiene

el articulo 11 de la Constitucion:

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 prohibicion de
regresividad.'*®

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Per(, ademés de la clausula de Estado
de derecho y los derechos como fines de este, también fundamenta la existencia del
principio de proporcionalidad en el valor de justicia material: “[...] el principio de
proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de derecho, él no solo comporta una
garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de justicia material”. 144
En este mismo sentido también se ha pronunciado el profesor Rubio Llorente, ya que en
los paises donde no esta tipificado expresamente —como en el caso espafiol-, este se
derivara de otros principios y valores: “[...] el principio en cuestion se ha hecho derivar
tanto de la idea misma de derecho fundamental como mandato de maximalizacion, como
de la idea de justicia, o de la de Estado de Derecho”.14

La “justicia” como valor se encuentra reconocido por el articulo 1 de nuestra
Constitucion cuando determina que el Estado ecuatoriano es un Estado constitucional de
derechos y justicia. Valor que puede ser el mas discrecional en la denominacién y
construccién de nuestro modelo de Estado constitucional, ya que ain no existe desde el
ambito juridico, filosofico e inclusive sociolégico un concepto univoco o uniforme sobre
su real alcance; de ahi que, la Corte Constitucional ecuatoriana al tratar de establecer un
alcance de este valor que es transversal en nuestra Constitucion ha indicado lo siguiente:

En si, la justicia reconocida constitucionalmente (Art. 1. Constitucion de la Republica del
Ecuador) sin duda es un pilar fundamental sobre el cual se forma la sociedad ecuatoriana;
posee un sentido estructural que pretende la realizacion de la libertad e igualdad, asi como
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los Derechos de la Naturaleza, como
el de acceso al agua, los cuales forman la estructura de bienes primarios que proyectan
una vida digna: el sumak kawsay.4®

143 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 048-13-SCN-CC, 4 de septiembre de 2013.

144 Per( Tribunal Constitucional, Sentencia para resolver el Expediente No. 0010-2002-Al/TC, 3
de enero 2003.

145 Rubio Llorente, La forma del poder, 1041-2.

146 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion, Sentencia No. 001-09-SCN-CC”,
14 de mayo de 2009, 7.
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En definitiva, el principio de proporcionalidad se encuentra fundado en la
existencia del Estado Constitucional, en los derechos y en la justicia como valor.

Ahora bien, en el Estado constitucional los derechos de los individuos son la regla
general y el punto de inicio de toda la regulacion juridica y del funcionamiento del
Estado;'*’ sin embargo, como ya hemos advertido, los derechos no son absolutos, ya que
anivel politico y juridico un reconocimiento de derechos absolutos a todos los individuos
que componen la sociedad conllevaria a un conflicto entre el ejercicio de tales derechos
y al caos, que basicamente se traduciria en “la ley del mas fuerte”.14®

La necesidad de restringir el ejercicio de los derechos y la exigencia de crear un
mecanismo en el cual el ejercicio de los derechos por parte de sus titulares sea compatible
con el ejercicio de los derechos de los demas esta justificado con la existencia del Estado
constitucional de derecho, de los derechos en si mismo y el valor de justicia material.4°
Esta justificacion, legitima la potestad del Estado para restringir el ejercicio de los
derechos bajo ciertos limites formales y materiales, ya que es necesario evitar el abuso y
la arbitrariedad de las instancias estatales que estan llamadas a hacerlo en uso de sus
potestades constitucionales; en dicho contexto, el principio de proporcionalidad
constituye un limite material de los derechos, fungiendo como “un limite de los limites”,
conforme lo ha acufiado la doctrinay la jurisprudencia alemana, que ademas establece su
fundamento en el Estado derecho y en la esencia de los derechos: “Se trata del principio
de proporcionalidad, que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman
dedujo primero del principio de Estado de Derecho consagrado en el articulo 20.3 LFB y
mas tarde «de la propia esencia de los derechos fundamentales» .10

Conforme se sefiald en los subcapitulos precedentes, los derechos tienen dos
contenidos: uno prima facie y un contenido definitivo. En el caso del contenido prima
facie el derecho al ser un principio indeterminado, abierto, genérico y derrotable se le
puede atribuir todas las facultades adscritas al mismo. Considerando que el derecho puede
entrar en colision con el contenido prima facie de otro derecho reconocido por la
constitucion, este puede ser limitado legitimamente por los Poderes del Estado, como es

el Poder Legislativo a través de la ley.?>! Es asi, que en el ambito legislativo los

147 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 439-440.

148 1bid., 440.

149Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 439-440.

150 Mariano Bacigalupo, “La aplicacion de la doctrina de los limites inmanentes a los derechos
fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, No.
38 (1993): 299. url: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79490.

151 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad” 438-9.
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Congresos, Asambleas y los Parlamentos gozan de una legitimidad democratica para
expedir, reformar, derogar e interpretar las leyes, los cuales podrian limitar o restringir
un derecho si es necesario para privilegiar el derecho de un tercero o el bienestar general
ante determinada situacion, como es el caso, por ejemplo, de la legitima defensa en
materia penal que es una de las causas de exclusion de la antijuridicidad.

Reforzando lo expuesto, Castillo Cérdova indica lo siguiente:

[...] hoy en dia es comun la afirmacion de que el poder politico (en todas sus
manifestaciones) puede restringir o suspender derechos fundamentales. La justificacion
de esta afirmacién es que ello es posible debido a que los derechos fundamentales,
primero, tienen la calidad de principios, por lo que —segundo— no solo tienen reconocido
un peso especifico, sino que ademas —tercero— son mandatos de optimizacion que pueden
ser cumplidos en grados e intensidad distinta. Por lo que es posible atribuir pesos a los
derechos fundamentales y dependiendo del peso atribuido el derecho alcanzara un grado
de optimizacion u otro cuando ambos concurran en las circunstancias del caso

concreto.152

Bernal Pulido sefiala que el uso del principio de proporcionalidad se ha extendido
al examen de las intervenciones legislativas en el Estado constitucional de derecho, en el
que su tercer elemento, el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion se ha
vuelto imprescindible, 1% ya que en este modelo de Estado los derechos no pueden ser
restringidos sin que exista una necesidad que lo justifique,’>* siendo el principio de
proporcionalidad el mecanismo que permitira a nivel parlamentario razonar la limitacion
o restriccion de un derecho para garantizar otro. En esta parte es preciso indicar que el
principio de proporcionalidad mayoritariamente serd aplicado cuando existe una
limitacion o restriccion de un derecho, no obstante, también sera aplicado en menor
medida cuando por accion insuficiente u omision el derecho es violentado, esto ocurre

principalmente en los derechos de prestacion.*®

2.2. El nucleo esencial de los derechos y el principio de proporcionalidad como

limites a la intervencion legislativa

152 Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus™, 31.

158 Bernal Pulido, “Principio de proporcionalidad”, 437.

154 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 504.

155 Laura Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el acceso por accion y la insuficiencia
por omision o defecto” en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 127.
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La funcion legislativa que ejercen los 6rganos parlamentarios tienen, entre otras
finalidades, la de configurar o conformar las disposiciones de la constitucion,'®® ya que
el legislador debera escoger el contenido de las leyes entre un numero amplio de
alternativas al existir una indeterminacién de las disposiciones de los derechos
fundamentales y de la constitucion en general; en consecuencia, el legislador debera
“aterrizar” dichas indeterminaciones mediante medidas legislativas de desarrollo, de
proteccion o de restriccion.'>” En el caso de las medidas legislativas de restriccion de
derechos Alexy sefala lo siguiente:

Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional, pueden ser
restringidos s6lo mediante, o sobre la base de, normas con rango constitucional. Por ello,
las restricciones de derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango
constitucional o normas de rango inferior al de la Constitucién, que normas de rango
constitucional autorizan a imponer restricciones.*®

Ahora bien, esa libertad de configuracion legislativa que tendrd la Asamblea
Nacional no es del todo absoluta, ya que la “Constitucion establecerd las condiciones
materiales y formales que toda intervencion legislativa en el &mbito de los derechos
fundamentales debe cumplir para ser admisible”,*® siendo el fundamento para hacerlo a
través de ley: los derechos de un tercero, exigencias de la moral, razones de orden publico
o el bienestar general, conforme lo dispone el Articulo 29.2 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos;'® y, el limite mas importante para Betterman, citado por
Bernal Pulido, el nicleo esencial de los derechos, %! el cual obligara al poder politico y al
legislador a no invadirlo, bajo prevenciones de ser declarado inconstitucional. 62

En el caso espanol el limite “ntcleo esencial de los derechos” esté previsto en el
numeral 1 del articulo 53 de su Constitucion en los siguientes términos: “L0s derechos y
libertades reconocidos [...] vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales

derechos y libertades [...]”; por su parte, la Ley Federal Alemana también 1o reconoce en

156 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, 498.

157 1bid.

158 Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 244.

159 1bid.,524.

160 £ articulo 29.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prescribe lo siguiente:
“2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a
las limitaciones establecidas por la ley con el Gnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demés, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad democratica”.

161 |bid.

162 Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales, 416.
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el numeral 2 del articulo 19 de la siguiente forma: “En ningin caso un derecho
fundamental podréa ser afectado en su contenido esencial.”

Ya en el caso ecuatoriano, podemos encontrar el nicleo esencial de los derechos
en el numeral 4 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica que signa lo siguiente:
“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”, y complementariamente, el ultimo inciso del numeral 8 del articulo
ibidem establece que “Sera inconstitucional cualquier acciéon u omision de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos™.

De las disposiciones citadas debemos indicar varios elementos que se pueden
apreciar: (1) Por un lado el numeral 4 del articulo 11 establece la prohibicion de restringir
el contenido de los derechos y de las garantias constitucionales; (2) La consecuencia de
violentar el nucleo esencial de los derechos seré la declaratoria de inconstitucionalidad,
conforme lo dispone el numeral 8 del articulo 11; y, (3) Como elemento final, tenemos
que el numeral 8 del articulo 11 sancionard la restriccion del derecho cuando se
disminuye, menoscabe o anule injustificadamente. Por lo tanto, el constituyente de
Montecristi faculta al legislador limitar el ejercicio de los derechos siempre y cuando
exista una causa justificada de por medio, como son los casos que prescribe el articulo
29.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

A efectos de profundizar en la definicion del nicleo esencial o nicleo duro de los
derechos, es menester referirnos a la Sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana de
transicion No. 003-10-SEP-CC de 13 de enero 2010 gue ha citado el siguiente apartado
de la Sentencia No. STC 11/81 del Tribunal Constitucional espafiol:

[...] es aquella parte del contenido de un derecho sin la cual este pierde su particularidad;
lo que lo hace que sea reconocible como derecho pertinente a un determinado tipo.
Aguella parte del contenido que es necesaria para que el derecho permita a su titular la
satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se otorga.'®3

Complementando lo expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana posesionada
en 2019 en el Dictamen No. 003-19-DOP-CC de 14 de marzo de 2019, para resolver la
objecion presidencial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley Orgénica Reformatoria
al Cddigo Organico General de Procesos especificd en el parrafo 21 lo siguiente sobre el

nicleo esencial de los derechos:64

163 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 003-10-SEP-CC, 13 de enero de 2010.
164 Ecuador Corte Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 2019.
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[...] el 6rgano con potestad para emitir normas, en particular el Legislativo, se erige en el
garante de los derechos y principios constitucionales. Es asi que, en el proceso de
formacion de tas leyes, debe regular las relaciones y situaciones juridicas de tal modo que
no excedan o invadan el contenido esencial de los derechos y disposiciones
fundamentales contemplados en la Norma Suprema, por lo tanto, tiene un limite dado por
el contenido esencial de los derechos constitucionales, no los puede afectar, invadir,
limitar o restringir, mas si los puede desarrollar y regular.

Volviendo a los limites de la actividad legislativa, Manuel Medina Guerrero
indica que los derechos fundamentales en su conjunto no se erigen como un sistema
cerrado de limites para el ejercicio de las competencias legislativas, ya que no pueden ser
considerados como un catalogo de mandatos y prohibiciones que regularan la actuacion
de los 6rganos parlamentarios, toda vez que el legislador goza de una amplia libertad para
configurar o concretar los derechos de acuerdo a los dictados de la conveniencia
politica;'% no obstante, la intervencion legislativa en ejercicio de esa libertad puede
implicar una limitacion o restriccion de los derechos fundamentales para lo cual requiere
de otros limites, siendo estos los denominados “limites de los limites de los derechos
fundamentales”, que no solo sera el nticleo esencial de los derechos —como ya habiamos
anotado en un inicio—, sino también el principio de proporcionalidad, siendo limites que
se engloban dentro de una misma categoria pero actian de manera independiente. 6
Criterio que es compartido por Barnés, citado por Bernal Pulido: “[...] es pertinente traer
a colacion el parecer de J. Barnés, cuyas palabras traslucen también una apuesta por
ubicar el principio de proporcionalidad dentro de los limites de los limites de los derechos
fundamentales.”, %’ principio que estara integrado por un marco de criterios que permiten
medir y sopesar la licitud de todo género de limites normativos de las libertades.®®

Ahora bien, la pregunta que nos resta por resolver es ;Bajo qué criterios el
legislador podra desarrollar o regular los derechos sin afectar su nacleo esencial v,
ademas, garantizar su libertad de configuracion normativa?

En el foro juridico se han presentado dos teorias para determinar en qué casos se
afectaria el nacleo esencial de los derechos: por un lado la teoria absoluta exige que toda
regulacion legislativa de los derechos debe respetar el nicleo esencial, siendo un mandato
de prohibicion para el legislador de contradecir las normas y las posiciones

iusfundamentales definitivas que se prescriben en la constitucion, es decir, toda

165 Manuel Medina Guerrero, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales
(Madrid: McGraw-Hill, 1996), 115y ss.

186 1bid.,

167 Bernal Pulido, Principio de proporcionalidad, 526.

188 1hid.
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intervencion legislativa que contradiga las normas y posiciones definitivas que pueden
adscribirse a una disposicién iusfundamental debera ser considerada como una norma que
no respeta el contenido esencial de los derechos;%° mientras que la teoria relativa sostiene
que el ndcleo esencial del derecho se puede determinar una vez que se haya aplicado el
principio de proporcionalidad, siendo lo desproporcionado lo que afectaria el contenido
del derecho. Bernal Pulido lo explica de la siguiente forma: “Esta tesis asegura que
mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad se determina el contenido
esencial del derecho [...] Dicho en una frase, toda medida desproporcionada vulnera el
contenido esencial, y ninguna medida legislativa vulnera dicho contenido a menos que
sea desproporcionada”.1’®

Sin embargo, existe una tercera via que es la teoria de la implicacion que acoge
varios aspectos de la teoria relativa, en la cual no sélo lo que es desproporcionado vulnera
el contenido esencial, sino también la intervencion legislativa que contradice las normas
y posiciones iusfundamentales definitivas, las cuales actuardn en un ambito de
interseccién con el principio de proporcionalidad.t’

Las normas iusfundamentales definitivas son aquellas que se aplican directamente
a los casos faciles, como por ejemplo, la prohibicion del legislador de imponer como
sancion la pena de muerte o la prohibicién de la prision por deudas que reconoce el
articulo 66 numerales 1 y 29, literal c) de la Constituciéon de la Republica, ya que su
transgresion evidentemente vulneraria el contenido esencial del derecho; no obstante, la
teoria de la implicacion reconoce que en los casos dificiles serd imperativo la aplicacion

del principio de proporcionalidad:

[...] en los casos dificiles en los cuales existe una identidad entre el principio de
proporcionalidad y el contenido esencial, pues toda medida que sea desproporcionada
vulnera el contenido esencial del derecho y porgue en estos casos, aquello que constituye
el contenido esencial no puede determinarse sino mediante la aplicacién del principio de
proporcionalidad.t™

En definitiva, el legislador a efectos de desarrollar y regular los derechos en los
casos dificiles estd facultado para aplicar el principio de proporcionalidad en sentido
amplio como un mecanismo que permita justificar tanto la proteccion de un derecho como

la restriccion de otro derecho sin que sea afecte su nucleo esencial.

169 Bernal Pulido, Principio de proporcionalidad, 566-7.
170 Ibid., 566.
1 1bid., 567.
172 |bid., 569.
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2.3. El principio de proporcionalidad: control ex post y ex ante a la

intervencion legislativa que regula derechos

La mayor parte de la doctrinay literatura que se ha producido en torno al principio
de proporcionalidad se ha limitado a estudiar y analizar este principio a partir de su
aplicacion en el &mbito de la justicia constitucional; sin embargo, poco o nada han dicho
de la aplicacion del principio de proporcionalidad y la ponderacion de derechos por parte
de los drganos legislativos pero si han reconocido su existencia, toda vez que estas
magistraturas realizaran un control de constitucionalidad ex post de las leyes que han sido
expedidas por los Congresos, Asambleas y Parlamentos, lo cual hace presuponer que
existe una aplicacion del principio de proporcionalidad ex ante en un contexto de
deliberacién politica y de libertad de configuracién normativa que goza el legislador.

El alcance y el status juridico del principio de proporcionalidad puede ser variado
y diverso; de ahi que, este ha sido mayormente catalogado por la doctrina y la
jurisprudencia como un principio general del derecho y como un “limite de los limites de
los derechos fundamentales”.'”® Para el caso que nos convoca, nos referiremos a la
segunda tesis, cuya denominacion fue acufiada por Bettermann en1964.74

Siguiendo al profesor argentino Mariano Bacigalupo el “limite de los limites de
los derechos” para el caso legislativo seran el principio de proporcionalidad y la garantia
del contenido esencial de los derechos. 17° Limites que, si bien forman parte de una misma
categoria, tedricamente son autdnomos y operan de manera independiente;’® no obstante,
ya en su aplicacion y en el desarrollo dogmatico que han generado las cortes europeas, la
garantia del contenido esencial ha quedado gradualmente reducido como un mero filtro y
un accesorio del principio de proporcionalidad,*’” ya que basicamente la ley que no supere
el principio de proporcionalidad se estimara como una ley desproporcionada que afecta
el nacleo esencial del derecho y por lo tanto es inconstitucional.

El principio de proporcionalidad dentro del sistema politico - juridico

constitucional puede comprenderse como una estructura que estd compuesto por tres

173 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 507.

174 |bid., 524.

175 Bacigalupo, “La aplicacion de la doctrina de los limites inmanentes”, 299-304. Bacigalupo
indica que los limites de los limites también serén aplicables para los jueces, siendo estos: el principio de
efecto reciproco entre los derechos fundamentales, el principio de efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales y el principio de interpretacion de la ley limitadora mas favorable o conforme a la efectividad
de los derechos fundamentales

176 Medina Guerrero, La vinculacion negativa del legislador, 115.

17 Bacigalupo, “La aplicacion de la doctrina de los limites inmanentes”, 302.



55

elementos: (1) El objeto del limite que seran los derechos fundamentales; (2) El limite de
los derechos que es la intervencion legislativa; y, (3) El limite de los limites que viene a
ser el principio de proporcionalidad y el ntcleo esencial del derecho, que pueden operar
de manera conjunta o separada.’®

Respecto al ultimo elemento, debemos indicar que en el caso ecuatoriano, de
acuerdo a nuestro sistema juridico-constitucional el principio de proporcionalidad y el
nucleo esencial de los derechos operaran de manera conjunta, conforme lo prescribe la
Constitucion en los numerales 8 y 4 del articulo 11, ya que por un lado el constituyente
ha determinado que los derechos no pueden ser limitados de manera injustificada y por
otro ha dispuesto que ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales.'”

Esta estructura la podemos graficar de la siguiente forma, siguiendo la propuesta
de Bernal Pulido:*e°

Gréfico 1

Objeto del limite ' m— *Los derechos

Limite ' +La intervencion legislativa

+El principio de proporcionalidad y el

Limi I limi ; )
te de te nucleo esencial de los derechos

Fuente: Carlos Bernal Pulido
Elaboracion: Propia.

Volviendo a Alexy, los derechos al ser principios y por consiguiente mandatos de
optimizacion se caracterizan porque deben ser cumplidos en diferentes grados de acuerdo
con las posibilidades facticas y las posibilidades juridicas; en dicho contexto, el principio
de proporcionalidad para el profesor aleman es el principio mas importante de los
principios del derecho constitucional material, mas adn, si este definira el contenido
definitivo de los derechos: “[...] los principios tienen una relacion de implicacion con el

mas importante principio del derecho constitucional material: el principio de

178 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 529.

179 E principio de proporcionalidad contenido en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica esta circunscrito exclusivamente a la proporcionalidad que deben existir entre infracciones y
sanciones. Si bien puede existir un ejercicio ponderativo de derecho a nivel penal, este es muy limitado.

180 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 529.
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proporcionalidad, con sus tres subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion, se sigue I6gicamente de la definicion de principios, u
esta definicion se sigue de aquel”.!8! De esta definicion podemos colegir dos cuestiones:
primero, que el limite material de los derechos es el principio de proporcionalidad; vy,
segundo, el desconocimiento de los principios béasicamente significaria el
desconocimiento del principio de proporcionalidad. Respecto de la segunda cuestion
Alexy sefiala ademas que “[...] quien objeta la teoria de los principios tiene también que
objetar el principio de proporcionalidad”.82

Bernal Pulido, complementando esta definicion del principio de proporcionalidad
como limite material de los derechos, sefiala que el principio es “[...] un criterio
estructural que sirve para articular las tensiones que se crean entre disposiciones
constitucionales o entre argumentos interpretativos materiales de los derechos
fundamentales que entran en mutua contraposicion”. 183

Admitiendo que los derechos son principios con naturaleza de mandatos de
optimizacion que pueden colisionar entre si, el principio de proporcionalidad de acuerdo
con Castillo Cérdova es un procedimiento que permite establecer cual derecho debe
prevalecer, cual serd su grado de optimizacion y cual serd el grado de restriccion o

limitacion del derecho derrotado:184

[...] el principio de proporcionalidad tendria la finalidad de ayudar a establecer si una
medida de intervencion sobre un derecho fundamental dictada con fundamento en un
derecho fundamental distinto y opuesto, ocasiona 0 no una lesiobn o sacrificio
proporcionado en el derecho fundamental intervenido, y ello con la finalidad de decidir
si se le da 0 no cobertura constitucional. Con otras palabras, estaria destinado a determinar
la constitucionalidad de toda medida legislativa, ejecutiva o judicial, inclusive privada
que restrinja o limite un derecho constitucional 1

De esta definicion podemos advertir que el principio de proporcionalidad sera
utilizado para garantizar que las decisiones de los 6rganos legislativos, de gobierno y
jurisdiccionales no sean arbitrarias y excesivas so pretexto de garantizar un derecho vy,
que en caso de gque eso ocurriere, se declarara como inconstitucional dicha medida y se

le dotard de una cobertura constitucional al derecho afectado. Esta definicion, ademas,

181 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 350.

182 Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2003), 101.

183 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 515.

184 Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus™, 37.
185 1bid.
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ratifica la aplicacion ex post del principio de proporcionalidad sobre los actos de
naturaleza legislativa.

En el caso ecuatoriano, Lépez Hidalgo también concibe al principio de
proporcionalidad como un mecanismo ex post por parte de los jueces que permite medir

la licitud de las intervenciones en los derechos en un caso concreto:

[...] el principio de proporcionalidad en sentido amplio es un concepto esencialmente
relacional que se encuentra ligado siempre a un sustrato normativo, vinculado a una
determinada teoria de la interpretacion que permite medir la licitud de toda intervencion
de género normativo en el ejercicio de los derechos desde un concreto perfil, que es evitar
la inutilidad, necesidad, desequilibrio o desproporcion de una medida empleada.

Ya en el &mbito jurisdiccional, la Corte Constitucional ecuatoriana de transicién
y las siguientes, han intentado en las Sentencias Nos. 002-09-SIN-CC, 005-09-SEE-CC,
004-12-SIN-CC, 005-12-SIN-CC, 010-12-SIN-CC, 012-13-SIN-CC, 048-13-SCN-
CC,'87 001-14-SIN-CC, 006-15-SIN-CC, 011-15-SIN-CC, entre otras, establecer el
alcance del principio de proporcionalidad; sin embargo, no ha dejado de ser un ejercicio
enunciativo, retérico, confuso —al asimilarlo con el principio de razonabilidad y el juicio
de igualdad-y discrecional en su aplicacion, pero que en definitiva ha sido aplicado para
controlar un acto normativo que ya se encuentra en vigencia, es decir, de forma ex post.

Ahora bien, para los objetivos que perseguimos en esta tesis, fundamentaré a
través de tres fallos de nuestra Corte Constitucional la posibilidad de que el legislador
pueda aplicar el principio de proporcionalidad con sus tres suprincipios: idoneidad,
necesidad y ponderacion en un contexto ex ante y de forma abstracta, conforme ha sido
sugerido a lo largo de esta investigacion.

En ese sentido, me a referiré a la Sentencia No. 003-14-SIN-CC de 17 de
septiembre de 2014 para resolver la accién publica de inconstitucionalidad a la Ley

186 Sebastian Lopez Hidalgo, “El principio de proporcionalidad como canon de constitucionalidad:
Una aproximacion al caso ecuatoriano”, Estudios de Deusto, No. 65/1 (2017): 185. doi:
http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp185-217

187 En la Sentencia No. 048-13-SCN- CC de 23 de septiembre de 2013 para resolver la consulta de
constitucionalidad de varias disposiciones de la Ley Reformatoria al Codigo de Nifiez y Adolescencia, la
Corte Constitucional indicé que el principio de proporcionalidad ya no puede concebirse como una mera
creacidn jurisprudencial de las altas Cortes sino que ha sido reconocido normativamente por los Estados,
como es el caso ecuatoriano en el articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisidiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC); ademas, la Corte determiné la doble dimension de este principio como un “[...]
mecanismo de interpretacion juridica y solucion de antinomias entre principios constitucionales en el
ordenamiento juridico ecuatoriano [...]”,*®" lo que da cuenta del doble uso que se puede tener este principio
en nuestro contexto constitucional, siendo su segundo uso el que nos interesa para efectos de resolver la
colision de principios o derechos.
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Orgénica de Comunicacion, el Dictamen No. 5-19-OP/19 de 4 de diciembre de 2019 para
resolver la objecion por inconstitucionalidad al proyecto de Ley Organica de Registro de
Ecuatoriano de Violadores, Abusadores y Agresores Sexuales de Nifas, Nifios y
Adolescentes (Ley REVAAS) y la Sentencia No. 282/13-JP/19 de 4 de septiembre de
2019 relativo al ejercicio de derecho al honor por parte de las Instituciones del Estado.

Respecto a la Sentencia No. 003-14-SIN-CC, la Corte Constitucional definid el
alcance del principio citando expresamente la Sentencia No. 048-13-SCN-CC vy la
opinién Consultiva No. OC-5/85 y la Sentencia del caso Claude Reyes y otros vs. Chile
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH); no obstante, el aspecto
interesante en este fallo es que utiliza el principio de proporcionalidad en un caso de
control abstracto de constitucionalidad (control ex post) para resolver la contradiccion
entre el derecho a la informacion con los derechos a la comunicacion y libertad de
expresion cuando un medio de comunicacion es sancionado administrativamente por no
cubrir y difundir los hechos de interés general.'® De esta sentencia podemos inferir que
el principio de proporcionalidad puede ser utilizado para casos abstractos (erga omnes)
de origen legislativo en los cuales no es requisito sine qua non una individualizacion de
los hechos y la situacion especifica de los titulares de los derechos que se encuentran en
contradiccion, como seria en una causa de control concreto de constitucionalidad a través
de consulta de norma o una garantia jurisdiccional. En consecuencia, si la Corte
Constitucional determind en este caso que la regulacion legislativa super6 el test de
proporcionalidad al ser idonea, necesaria y proporcional —en sentido estricto—, podemos
colegir que el legislador en un contexto ex ante también lo aplic6 y por lo tanto ha sido
reputado como constitucional.

Sin perjuicio de este fallo, es importante indicar que la Corte Constitucional
posesionada en 2019 ha ratificado el uso del principio de proporcionalidad en los términos
planteados por las anteriores Magistraturas. En el caso de la objecion por
inconstitucionalidad al proyecto de la Ley REVAAS, la Corte Constitucional en el
Dictamen No. 5-19-OP/19 de 4 de diciembre de 2019 no desarrollo una definicion del
principio de proporcionalidad, sin embargo, realizd una explicacién sucinta de la

estructura del principio y sus subprincipios que veremos mas adelante:

74. Sobre esta base, corresponde analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la medida, por lo cual se debe valorar 1) si existen otras alternativas menos gravosas para
alcanzar el fin legitimo antes expuesto, 0 es el unico medio para alcanzarlo"; 2) si es

188 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 17 de septiembre de 2014.
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adecuada para "contribuir a la realizacion del objeto invocado™; y, 3) si es apropiada para

desempeidiar su funcion protectora, es decir si es el instrumento menos perturbador para

conseguir el resultado deseado.*®®

Més alla del alcance de la estructura del principio de proporcionalidad que
desarrolla la Corte Constitucional, el aspecto relevante es que ha sido utilizado en el
control previo de constitucionalidad de un proyecto de ley, es decir, ex ante, ya que se lo
ha hecho en el marco de una objecion de inconstitucionalidad respecto de un texto que
no ha sido promulgado ni publicado en el Registro Oficial; por consiguiente, nos vamos
acercando cada vez mas a la aplicacion del principio de proporcionalidad como un criterio
que permite evaluar si una medida legislativa es idonea, necesaria y proporcional en
sentido estricto antes de que entre a formar parte del ordenamiento juridico del Estado.

Finalmente, la Sentencia No. 282/13-JP/19 de 4 de septiembre de 2019 que tiene
que ver con la accion extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia de la Corte
Provincial de Pichincha para resolver la apelacion de una accion de proteccion presentada
por la Secretaria Nacional de la Administracion Publica en contra de un medio de
comunicacion privado, nos dota de elementos fundamentales que determinarén la
aplicacion del principio de proporcionalidad y sus subprincipios por parte de la Asamblea
Nacional al momento de regular los derechos. La Corte Constitucional, en el contexto de
la limitacion del derecho a la libertad de expresion y citando la jurisprudencia de la
CortelDH manifesto lo siguiente en el parrafo 61:

[...] la Corte reconoce que el derecho a la libertad de expresion no es absoluto, y puede
estar sujeto a responsabilidades ulteriores que, segun la Convencion Americana "[...]
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demas, o b. la proteccion de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral pablicas". De ahi que para considerarse legitimas,
las restricciones al derecho a la libertad de expresion deben: (i) estar expresamente
previstas en una ley, (ii) perseguir un fin legitimo y, (iii) ser idoneas, necesarias y
estrictamente proporcionales para la consecucion de tal fin.*®

De esta sentencia podemos llegar a las siguientes premisas que justificarian de una
vez por todas la aplicacion del principio de proporcionalidad con sus subprincipios por
parte de la Asamblea Nacional en un contexto ex ante y con efectos erga omnes: (1) Los
derechos no son absolutos; (2) Los derechos al no ser absolutos pueden ser restringidos
si lo que se pretende es asegurar otro derecho o la proteccion de la seguridad nacional o

la salud o la moral publica; (3) La restriccion a un derecho debe estar en ley (reserva de

189 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen No. 5-19-OP/19, 4 de diciembre de 2019.
19 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 282-13-JP/19, 4 de septiembre de 2019.
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ley); v, (4) La restriccion que se va a tipificar en una ley debe ser idonea, necesaria y
proporcional en sentido estricto.

En conclusion, si la Corte Constitucional indica que la limitacién o restriccion de
un derecho para ser legitima debe estar prescrito en una ley (reserva de ley) y que ademas
debe cumplir con los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto (ponderacion), no cabe la menor duda que la Asamblea Nacional para cumplir
con este cometido puede aplicar el principio de proporcionalidad en ejercicio de su
libertad de configuracion normativa para que no sea una medida excesiva, arbitraria,
irracional y, por consiguiente, inconstitucional.

Ratificando el reconocimiento a nivel jurisprudencial del uso y aplicacion del
principio de proporcionalidad por parte del legislador, es menester citar los fallos que han
dictado otras magistraturas para reforzar la conclusién a la que llegamos en los parrafos
precedentes. En el caso espafiol el Tribunal Constitucional en la Sentencia 55/1996 para
resolver una cuestién de inconstitucionalidad indic6 que el legislador aplica el principio
de proporcionalidad pero en una forma distinta a la de los jueces, ya que este debera
hacerlo de acuerdo a las opciones politicas que considera mas oportunas, es decir, en
ejercicio de su libertad de configuracion normativa:

La posicion constitucional del legislador a la que antes aludiamos obliga a que la
aplicacion del principio de proporcionalidad para controlar constitucionalmente sus
decisiones deba tener lugar de forma y con intensidad cualitativamente distinta a las
aplicadas a los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes. Como acabamos de
recordar, este Tribunal ha reiterado que el legislador no se limita a ejecutar o aplicar la
Constitucion, sino que, dentro del marco que ésta traza, adopta libremente las opciones
politicas que en cada momento estima mas oportunas.**

En el caso Colombiano, la Corte Constitucional en la Sentencia C-581/2001 de 6
de junio de 2001 para resolver una demanda de inconstitucionalidad en contra del Codigo
Penal y del Codigo de Procedimiento Penal, sefialé que el Congreso de Colombia tiene la

facultad para restringir el ejercicio de los derechos, pero fundamentado en criterios de

razonabilidad y proporcionalidad:

Si la Constitucion le otorga al Congreso la facultad de restringir el ejercicio de algunos
derechos fundamentales, fundamentado en criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
por medio de regulaciones punitivas, con las limitaciones a las que esta sujeta la actividad
legislativa en esa materia, se sobreentiende que dicha potestad cobija la posibilidad de
determinar el momento en que éstas comienzan a regir.'*?

191 Espaiia Tribunal Constitucional, Sentencia No. 55/1996, 28 de marzo de 1996.
192 Colombia Corte Constitucional, Sentencia No. C-581/2001, 6 de junio de 2001.
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Finalmente, en el caso mexicano la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para
resolver el amparo de revision No. 2146/2005, determin6 que tanto el principio de
proporcionalidad como el contenido esencial de los derechos son nociones que permiten
solucionar las colisiones entre derechos y determinar los limites del legislador, siendo
obligacion del legislador establecer la relacion de proporcionalidad entre los medios y los

fines que pretende alcanzar a través de la intervencion legislativa:

Las nociones de contenido esencial y proporcionalidad son relevantes para la solucion de
conflictos entre bienes constitucionalmente protegidos y para establecer los limites del
desarrollo y reglamentacion legislativa de las garantias individuales. [...] Dichos
conceptos implican la idea de que el legislador bien puede limitar las garantias
individuales con base en la Constitucion, siempre que lo haga de manera justificada, es
decir, estableciendo una relacion de proporcionalidad entre los medios y los fines que
pretende alcanzar a través de la medida de intervencion respectiva.'®3

Ahora bien, la libertad de configuracion normativa y politica del legislador,
constituye un eje central para el funcionamiento del Estado constitucional; es asi que, la
Asamblea Nacional, el Congreso Nacional o el Parlamento no deberian ser percibidos
como antagonistas o0 enemigos de la Constitucion, sino —como bien sefiala Bernal Pulido—
en [...] la sede natural y primera en donde se concretaran los derechos fundamentales y
los deméas enunciados constitucionales”.®* Es decir que, al ser los derechos
indeterminados, requieren ser concretados por medidas legislativas, lo cual puede generar
conflictos entre varios de estos; es ahi, donde el legislador debera actuar, sin que esto
represente una violacién injustificada o a ultranza a los derechos reconocidos por la
Constitucion y su contenido esencial.

La intervencion legislativa para el desarrollo y concrecion de los derechos
reconocidos en la constitucion persigue tres objetivos en el juego democratico del Estado:
(1) El 6rgano legislativo constituye la instancia que en principio debe solucionar las
colisiones entre derechos y que debe armonizar todas las exigencias previstas en el texto
constitucional;*® (2) Las medidas legislativas seran los medios que permiten alcanzar los
objetivos abstractos dispuestos por la constitucion y el vehiculo de interaccion entre el
Estado y la sociedad;*®® y, (3) Las medidas legislativas procuraran arbitrar

procedimientos y garantias de los derechos en caso de su transgresion.*®’

193 México Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sentencia para resolver el auto de revision
2146/2005, 27 de febrero de 2007.

1% Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 499.

195 Ibid., 498-9.

19 Ibid., 499.

197 1bid.
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La importancia del legislador en el Estado constitucional de derecho es imperativo
en la concrecion de los derechos, ya que expresara y representara la voluntad politica de
la comunidad en determinado momento de la vida democrética de un Estado; sin
embargo, el legislador no podra utilizar su representacion y la voluntad popular como un
“caballo de Troya” para restringir o limitar los derechos, sino, que debera hacerlo bajo el
respaldo de “[...] razones materiales que logren fundamentar la decision de la
mayoria”;'% en consecuencia, los derechos no podran ser restringidos sin que exista un
fin legitimo, no se invada el nucleo esencial del derecho y que los beneficios sean mayores
a los reparos o perjuicios que pueda ocasionar, siendo el principio de proporcionalidad el
mecanismo adecuado para conseguir aquello, conforme ya lo sefiald6 nuestra Corte
Constitucional en la Sentencia No. 282/13-JP/19 de 4 de septiembre de 2019.

Reforzando lo dicho, Rubén Séanchez Gil indica que el principio de
proporcionalidad controlara el ejercicio de las facultades discrecionales que tienen los
organismos supranacionales, la administracién publica y el legislador (libertad de
configuracion normativa), ya que sus decisiones o resoluciones deberan ser razonadas y
justificadas para no incurrir en arbitrariedad y en el exceso, principalmente cuando existe

la intervencidén en un derecho. Sanchez Gil se refiere en los siguientes términos:

El principio de proporcionalidad tiene por objeto controlar el ejercicio de facultades
discrecionales.En todos los 6rdenes en que se aplica, su examen se dirige a establecer si,
al elegir alguna alternativa de decision en los margenes de actuacion que les
corresponden, las autoridades no lo hicieron de forma injustificada y por ello su acto
resulta arbitrario o excesivo respecto de los fines que persigue y los derechos que afecta;
asi acontece cuando se controla a través del principio de proporcionalidad el “margen
nacional de apreciacion” en sede internacional, la libertad de configuracion
legislativa o el ejercicio de facultades discrecionales administrativas.!%

La justificacion que se refiere Sanchez Gil a nivel parlamentario la podriamos
encontrar en la exposicion de motivos de los proyectos de ley, en los informes para primer
y segundo debate y en los debates de las mesas legislativas y del Plenario. Entonces, la
restriccion o limitacion de un derecho en un acto normativo supone necesariamente la

existencia de razones fundamentadas que sostengan la decision que se vaya a tomar,

siendo la ponderacion en abstracto el mecanismo para conseguir aquello una vez que la

198 |bid., 504.

199 Rubén Sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana” en El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008), 243.
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medida de intervencidn legislativa se pueda reputar como idonea y necesaria, conforme

sera expuesto en el siguiente subcapitulo.

3. Estructura del principio de proporcionalidad en el &mbito legislativo

3.1. Aproximacion sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en

la intervencion legislativa de los derechos

Siguiendo a la estructura desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, el principio de proporcionalidad estableceré una triple exigencia a las leyes que
tienen por finalidad concretizar el contenido definitivo de un derecho y que supongan la
limitacién de otro, siendo estos los subprincipios de: (1) idoneidad o adecuacién
(Geeignetheit): que es la exigencia de la debida adecuacion o compatibilidad entre la
medida adoptada por la autoridad y el fin perseguido por esta;?® (2) necesidad
(Erforderlichkeit): que ordena que el medio escogido no restrinja el derecho mas alla de
lo estrictamente necesario entre las alternativas disponibles que permitan llegar al fin;?%
y, (3) proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (VerhaltnismaRigkeitsprinzip):
expresa el deber de que exista una justificacion racional entre los beneficios de la medida
adoptada frente al dafio o limitacién padecido por el derecho afectado.?%?

Cada uno de estos subprincipios proyecta una vinculacion para el legislador, dado
que si una intervencion legislativa en los derechos no es idonea, necesaria y proporcional
en sentido estricto, es inconstitucional. El principio de proporcionalidad viene a ser una
pauta de conducta en la cual debera actuar el legislador para solucionar los conflictos o
colisiones entre los derechos, que a diferencia de los tecnicismos que tendra el juzgador
en su aplicacion, existira una razén politica, de conveniencia o de oportunidad.?

La intervencion legislativa partird de un ejercicio interpretativo en el cual al
derecho previsto en el texto constitucional se le adscribird un contenido prima facie o

también llamado ambito de proteccion inicial o contenido constitucionalmente protegido

200 Cardenas Gracia, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, 116.

201 |hid.

22|gnacio Covarrubias Cuevas, “La renuencia del Derecho Briténico a la regla optimizadora en el
test de proporcionalidad (Y la constatacion del mismo resultado en el Tribunal Constitucional Chileno)”,
en Tendencias actuales del Estado Constitucional Contempordneo, coord. David Ortiz y Katty Aquize
(Lima: Ara Editores, 2013), 524.

203 Sanchez Gil, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana”, 238.
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ab initio.?%* Los derechos al ser considerados principios y los principios mandatos de
optimizacion, han determinado que los derechos constitucionalmente reconocidos no
tengan un contenido definitivo, sino solo prima facie.?®> Esta proteccion inicial supone
un contenido amplio del derecho, lo que puede llevar a que este sea impracticable al tener
un dmbito normativo que se extiende ilimitadamente; por lo tanto, es imperativo restringir
ese contenido prima facie para reducirlo a lo practicamente posible y a lo juridicamente
aceptable a través su contenido definitivo. En sintesis: “[...] el contenido de los derechos
fundamentales tiene dos momentos: un primer momento en que es un contenido amplio,
cuyas normas valen prima facie (el ambito de proteccion inicial), y un segundo momento
en el que es un contenido reducido, cuyas normas valen definitivamente (el contenido
efectivamente garantizado)”.2%

La teoria externa de los limites de los derechos fundamentales ha indicado que los
derechos en su version prima facie jamas podran estar en una armonia absoluta ya que
chocaran y se contradeciran; sin embargo, este conflicto sera superado a través del
principio de proporcionalidad que buscaré el contenido definitivo del derecho, lo cual
genera, ademas, un escenario en el cual hay un derecho vencedor y otro derecho vencido
—que ha sufrido una “mutilacién” en su contenido constitucional—.2°" De acuerdo a esta
teoria, los limites o las restricciones de los derechos seran mediante imposiciones
externas, que vienen a ser realidades externas y distintas al del derecho mismo. Castillo
Cordova lo plantea de la siguiente forma: “[...] La imposicion la sufrira el derecho
vencido con un alcance proporcional al grado de optimizacion que se haya reconocido al
derecho vencedor”.?%®

En esta intervencion legislativa se pueden presentar tres fendmenos segun Bernal
Pulido “[...] El legislador puede actualizar algunas de las normas o posiciones
iusfundamentales con validez prima facie (actualizacion), puede suprimirlas (restriccion
con presuncion de validez definitiva) o puede limitarlas parcialmente o moldear algunos
de sus modos de ejercicio (configuracion con presuncion de validez definitiva).?%®

Ahora bien, la democracia es un principio del Estado constitucional de derecho

que invade y es transversal a todos los derechos reconocidos por el texto constitucional.

204 Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus”, 32.

205 |hid.

208 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 462-3.
207 Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus”, 33-34.

208 1bid., 34

209 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 533-4.
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Tanto es asi, que su ambito de actuacidén no se limitara al ejercicio de los derechos
politicos o derechos de participacion, sino, que tendréa incidencia en los derechos de
libertad y en los derechos prestacionales, siendo su funcién basica el de dotar de un
fundamento material en su concrecion.?'° En dicho contexto, el legislador que goza de
legitimidad democratica y que esta revestido de una representatividad, asumira la dificil
tarea de buscar el contenido definitivo de los derechos a través de su intervencion en un
escenario en el que estos tendran una inminente tendencia a entrar en conflicto.?!! La
legitimidad de la intervencion no solo dependera de la legitimidad —democréatica— de
quién lo hace, sino también de la racionalidad de como lo hace, siendo el principio de
proporcionalidad y sus subprincipios el criterio referencial para conseguir aquello.
Antes de explicar en el siguiente subcapitulo la estructura del principio de
proporcionalidad y su aplicacion en sede legislativa, es necesario advertir que el principio
de proporcionalidad ya sea como método de interpretacion constitucional o como
mecanismo que permite resolver las colisiones entre principios constitucionales no debe
reputarse exclusivamente como un principio per se, sino también, como una accién o un
gjercicio deliberativo que permite fundamentar y justificar a través de sus subprincipios
la limitacién o restriccion de un derecho; es asi, que parte de la doctrinay la jurisprudencia
lo han denominado de forma equivalente como examen, juicio o test de proporcionalidad

por su carga argumentativa.

3.2. Estructuray subprincipios del principio de proporcionalidad: aplicacion

y ponderacion de derechos en sede legislativa

3.2.1. Idoneidad o adecuacion

La idoneidad o adecuacion es el primer criterio que debera observar el legislador
conforme la estructura o esquema del principio de proporcionalidad en sentido amplio.
Este principio tiene una doble exigencia segun Castillo Cérdova: (1) Requiere que la
medida de intervencion de un derecho tenga un fin; y, (2) Exige que esta medida en si

misma sea adecuada para conseguir dicho fin.?%2

210 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 320-1.
211 Guastini, Interpretar y argumentar, 213-4.
212 Castillo Cérdova, “Principio de proporcionalidad y habeas corpus”, 38.
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En el caso de la primera exigencia, Avila Santamaria sefiala que la idoneidad
permite apreciar que la intervencion legislativa “[...] contribuye a la consecucion de un
fin legitimo, que no puede ser otro que un derecho humano de igual jerarquia [...]”.?*3 En
consecuencia, el legislador deberé justificar la limitacién o restriccion de un derecho para
garantizar otro previsto en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de
derechos humanos (Identificacion de un derecho).

Es preciso anotar que el fin también puede fundarse en el orden publico y en el
bienestar general de la sociedad, conforme lo prescribe el articulo 29.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: “2. En el ejercicio de sus derechos [...] toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden pulblico y del bienestar general en
una sociedad democratica”.

El orden puablico o el bienestar general no constituyen una justificacion arbitraria
o discrecional que puede esgrimir el legislador o la administracion publica para intervenir
un derecho, sino que debera fundarse —como ya habiamos indicado— en otro derecho,
como es el de la salud, educacidn, alimentacion, ambiente, entre otros. Un tipico ejemplo
en este caso es el de la expropiacidn que restringe el derecho de propiedad de una persona,
pero permite satisfacer un derecho a los ciudadanos a través de la construccién de un
hospital, una escuela, un centro de acogida para adultos mayores o un centro de
rehabilitacion social.?*

Ahora bien, volviendo a la segunda exigencia que propone Castillo Cérdova, el
legislador, una vez que haya identificado el fin (derecho) que pretende proteger y la
medida que permitird conseguir aquello (intervencion legislativa), debera verificar que
esta Ultima sea apta para el logro del primero; 2% es decir, que el sacrificio impuesto en

el ejercicio de un derecho sea adecuado para preservar otro derecho o un bien

213 Ramiro Avila Santamaria, “El principio de legalidad vs. el principio de proporcionalidad” en
El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 332.

214 En el caso ecuatoriano, este tipo de fin esta contemplado en el articulo 323 de la Constitucion
de la Republica que prescribe lo siguiente: “Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad
puablica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley”.

215 Juan Cianciardo, “El principio de proporcionalidad y los derechos constitucionales” en
Tendencias actuales del Estado Constitucional Contemporaneo, coord. David Ortiz y Katty Aquize (Lima:
Ara Editores, 2013), 454.
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constitucionalmente protegido.?*® Ya que el legislador so pretexto de garantizar un
derecho puede ocupar medios ilegitimos o constitucionalmente prohibidos. Un ejemplo
de esta situacion seria que el legislador con motivo de garantizar el patrimonio del
acreedor disponga al deudor incumplido la pena privativa de libertad en la ley. Si bien
existe el fin que seria la proteccién al patrimonio, la medida no es adecuada al estar
constitucionalmente proscrita.?!’” Otro ejemplo seria una reforma al Cdédigo Organico
Integral Penal (COIP) que tipifiqgue como pena la tortura o la desaparicion forzada para
sancionar los delitos en contra de la integridad sexual de nifias, nifios o adolescentes.?8
En el &mbito jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CortelDH) en la Sentencia para resolver el caso Castafieda Gutman Vs. México se ha
referido en los siguientes términos sobre la restriccion de los derechos y el principio de

idoneidad o adecuacion:

[...] toda restriccion se relaciona con la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que la
causa que se invoque para justificar la restriccion sea de aquellas permitidas por la
Convencion Americana, previstas en disposiciones especificas que se incluyen en
determinados derechos (por ejemplo las finalidades de proteccion del orden o salud
publicas, de los articulos 12.3, 13.2.b y 15, entre otras), o bien, en las normas que
establecen finalidades generales legitimas (por ejemplo, “los derechos y libertades de las
demas personas”, o “las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”,
ambas en el articulo 32).21°
De este fallo, podemos evidenciar la relacién causal entre el fin y la medida
restrictiva; adicionalmente, la medida restrictiva debera guardar compatibilidad con las
disposiciones previstas en la Convencion Americana de Derechos Humanos cuyos fines
legitimos seran los derechos, la proteccion del orden y la salud publica o exigencias del
bien comun, que vendrian a ser la adecuacion, lo cual guarda relacién con el contexto
constitucional de nuestro pais, conforme la explicacién precedente. Por ultimo, es
necesario indicar que la CortelDH establece como requisito sine qua non para limitar o

restringir un derecho la existencia de una ley:

26 José Juan Moreso, “Alexy y la aritmética de la ponderacién” en El principio de
proporcionalidad y la interpretacién constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008), 71.

217 E| constituyente de Montecristi en el articulo 66, numeral 29, literal c), establecié que ninguna
persona puede ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto
el caso de pensiones alimenticias.

218 |a Constitucion de la Republica en su articulo 66, numeral 3, literal c), prohibe la tortura, la
desaparicion forzada y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes.

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Castafieda Gutman vs. México de 6 de
agosto de 2008, 51-52.
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176. El primer paso para evaluar si una restriccion a un derecho establecido en la

Convencion Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en examinar si la

medida limitativa cumple con el requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones

y circunstancias generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho

humano determinado deben estar claramente establecidas por ley. La norma que establece

la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material.?2°

En el &mbito nacional, la Corte Constitucional en la Sentencia No. 003-14-SIN-
CC de 17 de septiembre de 2014 para resolver la accién pablica de inconstitucionalidad
a la Ley Organica de Comunicacion, ha definido al principio de idoneidad en los
siguientes términos: “El examen de idoneidad se supera si se logra determinar que la
norma es eficaz para alcanzar el fin constitucionalmente protegido.?

En el &mbito legislativo no bastara una mera identificacion del derecho a proteger,
el derecho a intervenir y la medida a adoptar, sino requerira de la argumentacion, la cual
se dard, por ejemplo, en la exposicion de motivos del proyecto de ley, considerandos,
informes para primer y segundo debate y en las diferentes etapas del procedimiento de
formacion legislativa, como veremos mas adelante. La Corte Constitucional en el
Dictamen No. 5-19-OP/19 de 4 de diciembre de 2019 para resolver la objecion por

inconstitucionalidad a la Ley REVAAS indic¢ lo siguiente:

77. Asi, ni del Informe de la Asamblea Nacional ni de la revision integral del Proyecto de
Ley de REVAAS, se evidencia argumento alguno que demuestre de qué manera la
distincion y las limitaciones que impone el Proyecto de Ley REVAAS se relacionan
directamente con la obligacion del Estado de proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y tampoco se constata de qué forma el interés superior del nifio se relaciona
con la medida adoptada. Por el contrario, la eficacia de estas medidas para evitar la
reincidencia de este tipo de delitos, han sido criticadas, pues no existe un consenso sobre
real efecto que estas pueden generar en la sociedad y en las personas que se verian
involucradas.

78. De esta forma, la medida no es idonea para alcanzar el objetivo propuesto, ya que no
existe un nexo entre: la argumentacion presentada por la Asamblea Nacional, con
respecto al interés superior del nifio; y, la forma en que esto prevendra el cometimiento
de delitos sexuales en contra de nifias, nifios y adolescentes.

Una vez realizada esta primera aproximacion del principio de idoneidad o
adecuacion, es necesario abordar el procedimiento a seguir para efectuar el examen en la
intervencion legislativa de los derechos. De acuerdo a Clérico, esta compuesto de cuatro
pasos: (1) La identificacion o precision del fin o los fines estatales legitimos, que en

definitiva viene a ser la referencia a un estado de cosas que se persigue alcanzar o lograr:

220 |pid., 51.
221 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 17 de septiembre de 2014.
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(2) La individualizacién del medio implementado; (3) La identificacion de los derechos
que van a ser afectados; y (4) La relacion de “fomento” entre medio y fin que tiene. 222
Cuando se ha logrado especificar los tres primero elementos, corresponde la
aplicacion del cuarto paso que determinara si la medida es idénea o no y por consiguiente
deberd proseguir o no el examen de necesidad y ponderacion de derechos,

respectivamente. Clérico lo resume de la siguiente forma:

(REG) Cuando el medio establecido —que afecta derechos fundamentales— puede

fomentar el fin (no i-)legitimo, entonces debe ser examinada la necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto de la medida (estatal).

(REG’) Cuando el medio establecido —que afecta derechos fundamentales— no puede

fomentar el fin (no i-)legitimo, entonces la medida (estatal) es desproporcionada en

sentido amplio.??®

Ahora bien, la relacion de fomento entre medio y fin puede ser de caracter
cualitativo, cuantitativo o probabilistico. En el caso cualitativo la medida fomentara mejor
el fin y serd mas eficaz; en el caso cuantitativo la medida beneficiara mas; y, en el aspecto
probabilistico fomentara la medida con alto grado de seguridad.??*

Un ejemplo cualitativo puede ser una medida encaminada a favorecer a los grupos
de atencion prioritaria frente a una limitacion a uno de los derechos de las personas que
no pertenecen a este sector de la sociedad; un ejemplo cuantitativo es la declaratoria de
utilidad publica de una propiedad privada para construir un hospital para beneficio de la
comunidad; y, finalmente, en el caso probabilistico, puede ser la suspensién del derecho
de transito en determinadas horas que tendria por objeto garantizar la seguridad
ciudadana.

En sintesis, este primer criterio determinard si la medida de intervencion
legislativa se erige como un medio idoneo o adecuado para lograr el fin que ella se
persigue. Se entendera que la medida ha cumplido con ese proposito si se logra establecer
un nexo de causalidad positiva entre la intervencion legislativa al derecho y la creacién
de un estado de cosas en el que se mejore la realizacion del fin en comparacion con el

estado de las cosas antes de la intervencion.22®

222 Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el acceso por accion y la insuficiencia por
omision o defecto, 129-130.
223 1bid., 130.

224 1bid.
225 Lopera, “El principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, 275.



70
3.2.2. Necesidad

Una vez que la medida de intervencién legislativa se pueda considerar como idonea,
corresponde justificar que el medio escogido entre otras medidas genera la menor
restriccion a los derechos involucrados.??® Basicamente este ejercicio se traduce en una
comparacion entre la medida elegida por el legislador y otras medidas alternativas que
hubiera podido optar. La medida de intervencion superara este examen si se logra
demostrar que es la menos invasiva en los derechos que estan en juego.??’ Es necesario
anotar que en el campo legislativo esta comparacion se lo hara ante una ausencia de
regulacion o con proyectos de ley que propongan otras alternativas, una disposicion
vigente a ser reformada o un veto parcial por parte del Ejecutivo —si asi corresponde—.

Alexy de manera general indica que el examen de necesidad no se trata de una [...]
optimizacion hacia un determinado punto maximo, sino simplemente de la prohibicion
de sacrificios innecesarios para los derechos fundamentales™.?%8

Por su parte, Lopera Mesa define al principio de necesidad en la siguiente forma:
“[...] mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida
enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de su
capacidad, en comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad propuesta con el
menor sacrificio posible de otros principios en juego”.??® La eficiencia que describe
Lopera Mesa no debe limitarse al menor sacrificio posible, sino que también a la
suficiencia de la medida, ya que pueden existir otras menos lesivas, eficaces inclusive,
pero ineficientes para los fines que persigue el legislador.

Un ejemplo que podemos destacar es la sancion para la persona que haya proferido
injurias en contra de otra. Como fin legitimo se encuentra la proteccion del derecho a la
honra y buen nombre y como medida de intervencion una sancion de caracter penal
(privacion de la libertad); sin embargo, el ordenamiento juridico puede presentar otras
alternativas para sancionar esta conducta, como puede ser una sancién econémica con el
pago de una multa o una sancion civil a través de una indemnizacion por dafio moral.
Evidentemente en esta situacion las medidas menos invasivas a los derechos seréan la
sancion administrativa o la sancion econdémica; no obstante, la importancia del derecho o

bien juridico a proteger con esas medidas pueden resultar insuficientes.

226 Cianciardo, “El principio de proporcionalidad y los derechos constitucionales”, 454.

227 | bid.

228 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 526 -7.

229 |_opera, “El principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, 278.
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La situacion expuesta ha sido advertida por la Corte Constitucional ecuatoriana en
la Sentencia No. 003-14-SIN-CC para resolver la demanda de inconstitucionalidad a la

Ley Organica de Comunicacion:

Un acto puede generar consecuencias en distintos ambitos, segun lo haya considerado el
legislador; por ende, incurrir en una conducta prohibida por el ordenamiento juridico
puede acarrear al infractor consecuencias en el &mbito administrativo, civil y penal. De
forma general se ha considerado que las sanciones de caracter administrativo son menos
rigurosas que las de caracter civil o penal [...].2%°
Ahora bien, la CortelDH en la Sentencia Castafieda Gutman Vs. México ha
indicado que una medida de intervencion legislativa se justifica cuando es necesaria para
una sociedad democratica y que: “A efectos de valorar la proporcionalidad de la medida
[...], la Corte debe examinar las alternativas existentes para regular tal derecho, que sean
igualmente idoneas a la regulacion que se considera violatoria de la Convencion [...]”.2%
Con un alcance similar el Tribunal Constitucional de Peru en el parrafo 109 de la
Sentencia para resolver el Expediente No. 0050-2004-A1/TC ha indicado lo siguiente: “El
principio de necesidad significa que, para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningln otro medio alternativo que revista,
por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas
benigno con el derecho afectado”.?3?
Finalmente, la Corte Constitucional de Ecuador en la Sentencia No. 003-14-SIN-
CC se ha referido sobre el principio de necesidad en un sentido similar a los de la

CortelDH y del Tribunal Constitucional de Peru:

Una vez superado el examen de idoneidad, corresponde someter a la norma cuestionada
al examen de necesidad, que implica la verificacion de si la medida adoptada es la menos
restrictiva para los derechos de las personas, sin perder su idoneidad. Una norma
solamente podra superar el examen de necesidad si se comprueba que no existe otra
medida, que, siendo también id6nea, sea menos lesiva para los derechos de las
personas.?

En definitiva, podemos colegir que la aplicacion del principio de necesidad por
parte del legislador se efectlia a través de un examen de comparacion entre la medida en

elegida y otras medias hipotéticas —igual de idoneas— que hubiese podido adoptar; en

230 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 17 de septiembre de 2014.

231 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Castafieda Gutman vs. México, de
agosto de 2008, 56.

232 per(j Tribunal Constitucional, Sentencia para resolver el Expediente No. 0050-2004-Al/TC, 3
de junio de 2005.

233 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 17 de septiembre de 2014.
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consecuencia, la medida de intervencion legislativa serd necesaria si se logra justificar
que es la menos restrictiva de los derechos en juego.?**

El examen o juicio de necesidad al igual que el de idoneidad tiene su propia
estructura y aplicacion. En dicho sentido, este esta compuesto por tres elementos y al
menos dos comparaciones, los cuales debera considerar el legislador en el debate
parlamentario al momento de determinar si la medida de intervencion legislativa
seleccionada en un primer momento es la menos lesiva 0 mas benigna en comparaciones
de otras que igual seran idéneas y adecuadas.

La estructura es de la siguiente forma: (1) Relacion entre medida de intervencion
legislativa principal con el fin; (2) Identificacion de uno o mas medios alternativos que
sean adecuados para conseguir el fin perseguido; y, (3) La comparacion de doble via: a)
Los medios alternativos se comparan con la medida de intervencion principal en relacion
con el fin buscado y b) La comparacién entre la medida de intervencién y los medios
alternativos en relacion con la intensidad de la afectacion del derecho, es decir, la medida
que menos limite o sea menos gravosa.?*®

Para comprender de una mejor manera la aplicacién del examen de necesidad lo
explicaremos desde un escenario en el cual la medida de intervencién es la menos lesiva
respecto de otras alternativas que buscan el mismo fin y otra en la que existen medios
alternativos que son idéneos y que restringen en menor medida el derecho afectado.

En el primer escenario, Clérico lo sintetiza en la siguiente forma:

Si hay medios alternativos, y su implementacion puede fomentar el fin, y si cada uno de
esos medios (o algunos de ellos o por lo menos uno) pueden hacerlo en igual o parecida
medida en comparacién con el medio establecido, y si la implementacion de los medios
alternativos restringe en igual o mayor medida los principios iusfundamentales u otros
constitucionales (o cargan en igual o mayor medida a la persona afectada), que a través
del medio establecido, entonces la medida estatal queda como la menos lesiva. El examen
de proporcionalidad en sentido estricto debe ser llevado a cabo.?*

Mientras que, en el segundo escenario, en el cual la principal medida de
intervencion legislativa genera una mayor afectacion respecto a las medidas alternativas
y, por lo tanto, puede reputarse como desproporcionada en sentido amplio, se lo puede
comprender bajo este esquema:

Si hay medios alternativos, y su implementacion puede fomentar el fin, y si cada uno de
esos medios (o algunos de ellos o por lo menos uno) pueden hacerlo en igual o parecida
medida que el medio establecido, y si la implementacion de los medios alternativos

234 Cianciardo, “El principio de proporcionalidad y los derechos constitucionales”, 454.

235 Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el acceso por accion y la insuficiencia por
omision o defecto, 146-7.

23 |bid., 147.



73

restringe en menor medida los principios iusfundamentales u otros constitucionales (o
carga menos a la persona afectada) que, a través del medio establecido, entonces la
medida estatal no es proporcional en sentido amplio.?’

En el supuesto que la medida de intervencion legislativa supere el principio de
necesidad, lo que corresponde es examinarla bajo la aplicacion del principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién; de no ser asi, se puede considerar
como una medida inconstitucional al ser desproporcionada.

Un ejemplo en el cual la Corte Constitucional evaluo la necesidad de la medida
adoptada por el legislador fue en la objecion por inconstitucionalidad a la Ley REVAAS,
ya que para esta alta Magistratura un Registro de Violadores, Agresores y Abusadores
Sexuales de nifias, nifios y adolescentes no permite prevenir el cometimiento de estos
delitos en contra de la integridad sexual y reproductiva de estos grupos de atencion
prioritaria; en tal virtud, la Corte indic6 como medios alternativos politicas publicas que
son menos lesivas a los derechos de las personas sentenciadas, toda vez que seria un acto
discriminatorio y contrario a la Constitucion de la Republica. Sefial6 lo siguiente:

En cuanto a la necesidad, con el propdésito de cumplir el objetivo constitucionalmente
valido sefialado en el parrafo 73 supra, existen medidas alternativas, tales como: la
creacion de protocolos de prevencidn, el fortalecimiento de la politica publica de
rehabilitacion social, la implementacion de politicas educativas, entre otras. Por ende, la
creacion del REVAAS no es necesaria, en tanto no es el Gnico instrumento y existen otras
posibilidades para proteger.?*®
Finalmente, en el procedimiento de formacion legislativa el examen de las
medidas y la comparacion con otras alternativas se lo podra realizar en el marco del debate
en las comisiones como en el Pleno de la Asamblea Nacional, ya que se pueden comparar
proyectos de ley que tienen un mismo objeto, observaciones y propuestas que se generan
en las diferentes intervenciones del primer y segundo debate e inclusive en las objeciones
presidenciales. El caso més paradigmatico seran las reformas a las leyes, en las cuales la

medida de intervencion legislativa debera ser comparada con la medida vigente.
3.2.3. Ponderacion en abstracto

Para que una medida de intervencion legislativa sea constitucional en un sentido
material no bastara que sea idonea y necesaria, sino que deberd demostrarse en el debate

parlamentario que cuan “[...] mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno

237 |bid.
238 Ecuador Corte Constitucional, Dictamen No. 5-19-OP/19, 4 de diciembre de 2019.
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de los principios, tanto mayor debera ser el grado o la importancia de la satisfaccion de
otro”. 2% Esta premisa ha sido denominada como “Ley de la ponderacién”, la cual ha sido
replicada en su integralidad por el legislador en el articulo 3 numeral 3 de la LOGJCC; y,
aplicada por la Corte Constitucional para el periodo de transicion en la Sentencia No.
002-09-SAN-CC —incluso con la férmula de peso de Alexy.?*

Ahora bien, Prieto Sanchis reconoce de forma expresa y categorica que el
legislador si esta facultado para ponderar derechos y que no es una atribucion reservada

exclusivamente a la justicia constitucional. El profesor espaiol indica lo siguiente:

No es que el legislador no pueda ponderar. Al contrario, nadie puede negar gque serian
deseables leyes ponderadas, es decir, leyes que supieran conjugar del mejor modo posible
todos los principios constitucionales; y, en un sentido amplio, la ley irremediablemente
pondera cuando su regulacion privilegia o acentaa la tutela de un principio en detrimento
de otro, es decir, cuando contribuye a “cerrar” lo que estd “abierto” en el plano
constitucional .2
De esta primera aproximacion podemos colegir que el legislador en ejercicio de
su libertad de configuracion normativa y politica mediante ley resolvera los posibles
conflictos de derechos que se pueden presentar en el mundo juridico al estar su contenido
prima facie “abierto en un plano constitucional” y que merece ser “cerrado” a traves de

una medida de intervencion legislativa que determine su contenido.

239 Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, 351.

240 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, 2 de abril de 2009. En ese
punto, cabe preguntar ¢ La estructura de la ponderacién de Alexy con su formula del peso podria ser aplicada
en la intervencion legislativa de los derechos por parte de la Asamblea Nacional del Ecuador?. Al respecto,
considero que la ponderacion con sus tres elementos: Ley de la ponderacion, formula del peso y cargas
argumentales no podria ser utilizado en su totalidad, principalmente en lo que tiene que ver con el segundo
elemento, por las siguientes razones: Primero, una de las caracteristicas materiales de la ley es la
generalidad, universalidad y abstraccién, conforme lo prescribe el articulo 132 de la Constitucion de la
Republica; por lo tanto, establecer pesos a la intervencion y a laimportancia del derecho en concreto, resulta
absurdo, mas adn, cuando el legislador no puede saber la realidad de los 17 millones de personas que
habitan el Ecuador a los cuales se les aplicara la ley. Este mismo razonamiento objetaria la variable de
apreciaciones empiricas. Segundo, establecer un peso abstracto con valores numéricos de los derechos por
parte del legislador ecuatoriano ha sido proscrito por la doctrina, la constitucion y la jurisprudencia. En el
caso de la doctrina Alexy ha sefialado que si el peso abstracto de los principios en colision es el mismo,
entonces esta variable puede eliminarse de la ponderacion. La relacion de esta premisa con nuestro texto
constitucional se evidencia con lo prescrito en el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucién de la
Republica que caracteriza a los derechos como inalienables, irrenunciables, indivisibles y de igual jerarquia.
Finalmente, ya en un contexto practico, es impensable que en los proyectos de ley, en los informes para
primer y segundo debate o en las mesas legislativas o en el Pleno de la Asamblea Nacional, cualquier
legislador, el ponente de una ley o el Presidente de la Legislatura, pueda aplicar la formula del peso para
resolver una colision de derechos; méas adn, si esto responde a un contexto politico, de conveniencia y de
oportunidad, en los que otros elementos axioldgicos, retéricos, presupuestarios, jurimétricos y facticos,
argumentaran y justificaran esa medida legislativa.

241 Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacién constitucional”, 105.



75

En el ambito jurisdiccional, el Tribunal Constitucional de Chile en la Sentencia
No. 3729-2017 de 28 de agosto de 2017 para resolver el requerimiento de
inconstitucionalidad al proyecto de “Ley que regula la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales”, también reconocié que el legislador al
momento de despenalizar el aborto en casos de gravedad o dramatismo ponderd los

derechos de la madre frente a los derechos del que esta por nacer:

En este sentido, el analisis de este proyecto de ley implica examinar que hay una medida
o decision legislativa que pondera razonablemente, entre un derecho fundamental y un
interés protegido legalmente. En este caso el legislador opta por maximizar la proteccion
del derecho constitucional a la vida de la madre o de la mujer, como es la despenalizacion
en circunstancias excepcionales por su gravedad y dramatismo.2%?

Siguiendo con el ejemplo de la despenalizacion del aborto, Prieto Sanchis presenta
este conflicto de derechos en abstracto de la siguiente forma: “[...] una norma que prohibe
el aborto y otra que permite el aborto terapéutico se hallan en una posicion de conflicto
abstracto, puesto que la especie de los abortos terapéuticos forma parte del género de los
abortos [...]”.?* En el caso ecuatoriano se presentd esta situacion en el 2019 cuando el
legislador propuso en las reformas al Codigo Orgéanico Integral Penal incluir como una
de las causas de exclusion de la antijuridicidad el aborto en casos de violacion, ya que en
la legislacion vigente estd permitido exclusivamente para las mujeres que han sido
violadas y tienen una discapacidad mental, lo cual podria contradecir el principio de
igualdad formal y material, toda vez, que discriminaria a las mujeres que han sido
violentadas pero no poseen la condicion antes sefialada. Finalmente, el debate se dio pero
no existieron la mayoria absoluta de votos afirmativos en el Pleno de la Asamblea
Nacional y la reforma al COIP sobre este tema no fue aprobada.

Como podemos evidenciar, la ponderacion que realiza el legislador no es para los
casos concretos en los que los derechos de Pedro, Maria o Juan se encuentran
comprometidos; sino, que serd en la dimensidn abstracta de los derechos, ya que una de
las caracteristicas materiales de la ley es la generalidad y la abstraccion, conforme lo
advertimos en el Capitulo primero de este trabajo. Esto guarda conformidad ademas con
el articulo 132 de la Constitucion de la Republica que prescribe que “La Asamblea

Nacional aprobara como leyes normas generales de interés comun” y con el inciso

242 Chile Tribunal Constitucional, Sentencia No. 3729-19, 28 de agosto de 2017.
243 Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacién constitucional”, 105.
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segundo del articulo 1 del Codigo Civil: “Son leyes las normas generalmente obligatorios
de interés comun’.

Ahora bien, a manera de contextualizacion es preciso sefialar que la ponderacion
judicial ha recibido un sinnimero de objeciones, especificamente sobre el activismo de
ciertos jueces y tribunales que han desconocido el Derecho preexistente y han creado
nuevas reglas juridicas a partir de principios constitucionales que seran invocados en sus
sentencias, lo cual ha desvalorizado la funcion legislativa de los érganos parlamentarios
y ha depreciado el papel democrético de estos.?** Jirgen Habermas sobre esto, indica que
la consideracion de los derechos con valores a ser ponderados transforma a los operadores
judiciales en negociadores de valores, erigiéndose en una instancia que se extralimita e
invade las competencias del legislador.?4®

Otra critica que se ha planteado dentro del foro es sobre el alcance que puede tener
el control de proporcionalidad por parte de las Cortes o Tribunales Constitucionales,
especificamente del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
Medina Guerrero expone esta dificultad sefialando que el 6rgano de control constitucional
puede de manera abstracta analizar la aplicacion de los subprincipios de idoneidad y
necesidad sin mayor dificultad, pero en el caso del altimo subprincipio puede alterar la
libertad de configuracion normativa del legislador, ya que este sera el encargado de
establecer la opcion politica, economica, social y cultural ponderada que responda al

interés general. En los siguientes términos se refiere el profesor espaiiol:

[...] se ha afirmado que, mientras los principios de adecuacion y necesidad son
metodologicamente correctos al permitir que los limites sean controlables racionalmente
de acuerdo con unos intereses generalizables, la ponderacion de los intereses publicos y
privados inherentes al principio de proporcionalidad en sentido estricto es, por naturaleza
dificilmente controlable juridicamente, por lo que dicha tarea debe confiarse por entero
al proceso politico.” [...] En efecto, tradicionalmente se ha puesto el acento en las
dificultades que encierra llevar a cabo un control de proporcionalidad de las leyes y, al
tiempo, elidir el riesgo de que el juez constitucional se interfiera en el ambito funcional
que corresponde al poder legislativo.?4®

Estas objeciones a la ponderacién judicial legitimarian prima facie la ponderacion

que es realizada en sede legislativa por el fundamento politico y democratico que goza el

244 Humberto Avila, “Neo-constitucionalismo: Entre la Ciencia del Derecho”, en Tendencias
actuales del Estado Constitucional Contemporaneo, coord. David Ortiz y Katty Aquize (Lima: Ara
Editores, 2013), 134.

25 Jiirgen Habermas, Facticidad y validez (Madrid: Editorial Trotta, 2008), 329-332.

246 Manuel Medina Guerrero, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos”
en Cuadernos de Derecho Publico fundamentales” (Espafa: Instituto Nacional de Administracion Publica,
1998), 128-9.
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legislador; no obstante, la ponderacion de derechos en abstracto también presentara sus
dificultades, las cuales seran expuestas en el siguiente subcapitulo en el marco de los
riesgos y cuestionamientos que se pueden efectuar a esta.

Realizadas estas consideraciones, 1o que corresponde en este momento es
determinar el alcance de la ponderacion de derechos en abstracto por parte del legislador
como mecanismo que permita prevenir la constitucionalidad de las medidas de
intervencion legislativa.

Pues bien, una vez que el legislador ha identificado que la medida de intervencion
legislativa es idonea y necesaria, deberd argumentar de manera racional que la no
satisfaccion o restriccion de un derecho estd justificada con la importancia de la
satisfaccion de otro, que en resumidas cuentas es la “Ley de la ponderacion”. En
consecuencia, el legislador en ejercicio de su libertad de configuracion normativa y
politica, deberd: (1) Establecer el alcance de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los derechos; (2) Definir la importancia y beneficios de la implementacion de la medida
de intervencion legislativa que favorece a cierto derecho; y, (3) Ponderar a través de los
debates, intervenciones, comisiones generales, entre otros, que la medida legislativa que
aprobara la Asamblea Nacional favorece la consecucion de determinado derecho, frente
a la limitacion o restriccion del derecho en contrario, siendo un ejercicio de
argumentacion y deliberacion parlamentaria.

Para ejemplificar este procedimiento sefialaremos que P1 es un derecho que entra
en contraposicion con P2, que M1 es una medida de intervencion legislativa que tiene por
objeto beneficiar el ejercicio de P1 pero que limita a P2. Al ser P1 y P2 mandatos de
optimizacion deben ser realizados en la mayor medida de lo posible. El legislador con la
medida M1 que ha superado el examen de idoneidad y necesidad, debera indicar que esta
genera un beneficio para P1 con la misma importancia que el perjuicio que se causa a P2.
En ese orden de cosas, la adopcion de la medida de intervencion legislativa M1 supone
una relacién razonable entre las ventajas que signifique P1 y las desventajas para P2;y,
por lo tanto, una medida que goza de presuncion de constitucionalidad por no afectar el
derecho més alla de los constitucionalmente permitido y por justificarse la consecucion
de un fin constitucional legitimo.

En el caso que esta relacion no se logre demostrar, se generan dos escenarios, uno
juridico y otro politico: el primero, que la medida de intervencion legislativa se considere

desproporcionada y, por lo tanto, inconstitucional; y el segundo, ya en el ambito politico,
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es probable que esa medida legislativa al generar dudas o previsiones negativas sea
negada o archivada.

La ponderacion legislativa —como sefiala Medina Guerrero— se dard como
consecuencia del proceso politico, por lo que, mucho dependeréd de la correlacién de
fuerzas politicas o de las bancadas legislativas en la sede parlamentaria; por ende, el
alcance de la intervencion legislativa no serd el misma en una Asamblea o Congreso
conformado mayormente con partidos politicos de derecha que uno conformado por
partidos politicos de izquierda.?*’

Ahora bien, el resultado de la ponderacion legislativa tiene tres efectos o
consecuencias a tomar en cuenta:

Primero, la ponderacion normativamente permite pasar del nivel de los principios
al de las reglas, toda vez que se creard una nueva regla que establecera el contenido del
derecho en la ley para su efectivo ejercicio y realizacion.

Segundo, la ponderacién que realiza el legislador tendrd como resultado el
establecimiento de una jerarquia axioldgica entre los derechos en conflicto, la cual supone
una relacion valorativa generada en el marco del proceso politico, cuyo efecto sera el
desplazamiento de un derecho y la aplicacion de otro para efectos de la regulacion
legislativa.?*® En ese sentido, podemos sefialar que ningln sistema normativo sera
neutral,®*® ya que en la regulacién del contenido de los derechos en una instancia
parlamentaria en la que confluyen todas las culturas, sectores sociales, ideologia politica,
creencias, entre otros, evidentemente entraran en juego valores y principios para
consideracion de quienes estan llamados a configurar el contenido de los derechos a
través de su intervencion legislativa como representantes de los ciudadanos.
Complementando lo dicho, Araujo Renteria indica lo siguiente: [...] una jerarquia
axioldgica consiste en atribuir a uno de los principios en conflicto mayor peso, es decir,
mayor valor del otro. El principio dotado de mayor valor prevalece, en el sentido de que
es aplicado; el principio axioldgicamente inferior sucumbe [...].2%

El ejemplo mas claro de esta relacion valorativa de derechos lo podemos ver en la

dosimetria de las penas en el Cddigo Organico Integral Penal (COIP), ya que la

247 Medina Guerrero, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos”, 128- 9.

248 José Juan Moreso, “Guastini sobre la ponderacién” en Revista Isonomia, No. 14, (México,
Instituto Tecnoldgico de México, 2002), 231.

29 SGalgado, Introduccion al derecho, 31 -2.

20 Jaime Araujo Renteria, “Los métodos judiciales de ponderacién y coexistencia entre derechos
fundamentales. Critica en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, No. 12, (Montevideo,
Konrad Adenauer Stiftung, 2006), 865.
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graduacion de las sanciones tendra relacion con el bien juridico protegido que ha sido
violentado, asi tenemos que la sancién por un homicidio serd mayor respecto a una estafa
0 un robo, toda vez que la proteccién que merece el derecho a la vida es mas importante
que la del derecho al patrimonio o propiedad.

Y como tercer efecto tenemos que la ponderacion legislativa sera en abstracto por
la eficacia erga omnes que produce la ley y por la estabilidad que tiene hasta que el acto
normativo sea reformado, derogado o interpretado, a diferencia de una ponderacion en
concreto en la cual la jerarquia del derecho serd movil, ya que P1 desplazara a P2, pero
en un caso analogo P2 puede desplazar a P1, determinando que no sea previsible la misma
solucion para los casos concretos que se presenten a futuro.?®! Esta jerarquizacion de
forma abstracta no quiere decir que el legislador ha superado la colisién o contradiccion
gue puedan tener los principios de manera definitiva respecto de todos los supuestos que
se pueden derivar del contenido prima facie de los derechos, mucho cuidado, ya que los
mismos derechos, inclusive, se veran enfrentados en otras situaciones que requieran de
regulacion legislativa. La garantia de estabilidad presupone que el resultado de la
ponderacion que esta prescrito en la ley no se agota en una sola aplicacién, sino en la
infinidad de casos en los cuales la conducta, hecho o acto se subsuma a la regla juridica
prescrita por el legislador.

En ese sentido, podemos sefialar que en el procedimiento de formacion de la ley
los legisladores presentaran razones politicas y juridicas que apoyaran una intervencion
legislativa que regula el contenido del derecho, pero que entraran en deliberacion junto a
otras razones que cuestionan a esa accion y que pueden ser resueltas con el balance de las
ventajas y desventajas que pueden causar para los derechos en cuestién, siendo en
definitiva un ejercicio ponderativo que permite prevenir la constitucionalidad de las

medidas de intervencion legislativa que regulan los derechos.

3.3. Riesgos y retos de la ponderacion en abstracto

La ponderacion de derechos en abstracto tiene varios aspectos positivos, como

prevenir la constitucionalidad de la ley a través de su adecuacion formal y material con

21 Moreso, “Guastini sobre la ponderacion”, 231 -2. Una jerarquia movil es una relacion de valor
inestable, mudable, que solo sera aplicable a un caso concreto, pero que podria invertirse con otro caso en
el cual existan los mismos derechos en conflicto.



80

los derechos y principios constitucionales, pero también supone riesgos y retos que debera
enfrentar el legislador y que se detallan a continuacion:

Como primer riesgo o cuestionamiento debemos indicar que en el foro juridico
hay una posicion anticonflictivista de los derechos, la cual objeta los mecanismos
(ponderacion) que jerarquizan los derechos —en abstracto o en concreto—, ya que esto
supondria la existencia de derechos de primera y de segunda categoria. Los
anticonflictivistas advierten que bajo la justificacién de dar mayor cobertura o proteccion
a un derecho a través del desplazamiento, sacrificio, afectacién o limitacion al contenido
de otro se pueden legitimar verdaderas violaciones constitucionales.?>? Sobre lo expuesto,

Cianciardo signa lo siguiente:

[...] tanto la jerarquizacion como la ponderacion conducen a una relativizacion de las
vertientes negativa y positiva de los derechos fundamentales. En efecto, al asumirse la
necesidad de postergar uno de los derechos en juego, de un lado, se eclipsa su rol de
limites del poder, y, de otro, el Estado se desliga de su obligacion de promover su vigencia
efectiva.?®®

La propuesta de este sector para establecer el contenido de los derechos y evitar
colisiones y sacrificios innecesarios es la de la armonizacion, la cual presupone la unidad
y coherencia de la constitucion bajo la aplicacién de una interpretacion sistematica y
teleoldgica de sus preceptos.?>*

Si bien resulta interesante y vélida esta preocupacion, debemos indicar que la
ponderacién de derechos, conforme la estructura y aplicacion desarrollada en este trabajo,
justamente procura evitar esos excesos Yy arbitrariedades; no obstante, la aplicaciéon de
estos mecanismos cléasicos de interpretacion pueden resultar insuficientes en los casos
méas complejos que el legislador deba enfrentar, como por ejemplo: la despenalizacion
del aborto en casos de violacion, el uso recreativo del cannabis, el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, la eutanasia, la adopcion por parte de otros tipos de familia que
no sean la tradicional, entre otros, que evidentemente tendran como escenario dos
derechos en contraposicion y como columna vertebral la consecucion de un proceso

social, politico y democratico.

22 ) yis Castillo Cérdova, “;Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?” en
Cuestiones constitucionales — Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No. 12, enero — junio 2005
(México, Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 2005), 107.

23 Juan Cianciardo, El conflictivismo en los Derechos Fundamentales (Pamplona, EUNSA, 2000),
120.

24 Castillo Cérdova, “; Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?”, 114-115.
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Como segundo riesgo que se podria presentar es el de la afectacion al nucleo
esencial de los derechos por parte del legislador al momento de ponderarlos, tomando en
cuenta que en la Teoria absoluta de los derechos habra un contenido esencial inmovil y
permanente del derecho y otro contenido disponible para regulacion por parte del
legislador; mientras que en la Teoria relativa el nucleo esencial es consecuencia de la
aplicacion del principio de proporcionalidad que se fundamentara con la ponderacion de
aquellos principios o derechos que justifican su limitacion, por lo tanto, no habra un
nacleo del derecho permanente. Ahora bien, en la primera Teoria para garantizar el nucleo
esencial se requiere que el derecho esté previamente delimitado conceptualmente, de esta
forma se podré saber cudl es el contenido esencial y cudl es el contenido no esencial en
el que el legislador intervendra a través de la ley.?% En cierta forma adscribir la Teoria
absoluta de los derechos genera limites vinculantes y claros para el legislador,
principalmente, cuando el constituyente ha establecido un contenido de caracter negativo,
como por ejemplo: la prohibicién de la pena de muerte, inhabilidades para ejercer el
derecho al sufragio pasivo, la inviolabilidad de domicilio, entre otros; no obstante, el
problema no estara del todo resuelto en los derechos que no cuenten con estos
presupuestos, mas aun, si el contenido del derecho se caracteriza por su indeterminacion
y, por otra parte, en el caso que la regulacién legislativa corresponda a derechos de
prestacion seria imposible establecer minimos y méximos del contenido a ser regulado.

Como tercer riesgo o cuestionamiento que se presenta sobre la ponderacion en
abstracto es que el legislador so pretexto de resolver la colisién que existe entre dos
principios constitucionales pretenda establecer mediante ley una jerarquia inmutable de
derechos, lo cual podria suponer la arrogacion de funciones de constituyente originario,
indicando de manera aislada qué derecho prevalece respecto de otro y cuyo resultado
deba ser aplicado cuando estos mismos derechos se encuentren en conflicto en otro
escenario que merezca regulacion legislativa.

Al respecto, Prieto Sanchis sefala lo siguiente:

Ahora bien, lo que a mi juicio no puede hacer el legislador es eliminar el conflicto entre
principios mediante una norma general, diciendo algo asi como que siempre triunfara uno
de ellos, pues eliminar la colision con ese caracter de generalidad requeriria postergar en
abstracto un principio en beneficio de otro y, con ello, establecer por via legislativa una

25 Francisco Bastida y otros. Teoria General de los Derechos Fundamentales (Madrid: Editorial
Tecnos, 2004), 122.
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jerarquia entre preceptos constitucionales que, sencillamente, supondria asumir un poder

constituyente.?%

De acuerdo a lo expuesto en el subcapitulo anterior, el resultado de la ponderacion
en abstracto no presupone que el conflicto de derechos esté superada de forma definitiva
y para todos los supuestos que se derivan del contenido prima facie; por lo tanto, el
legislador desde ningun punto de vista fungird como constituyente, ya que solo ha resuelto
apenas una de las situaciones que pueden presentar conflicto los derechos en cuestion.

Como cuarto riesgo y que es consecuencia del tercero, los efectos juridicos que
genera una ponderacion en abstracto es la estabilidad conforme a una de las caracteristicas
materiales de la ley, a diferencia de una ponderacion en concreto que es movil y que se
adaptard a las propias caracteristicas de cada caso. Sobre este tema, Clérico sefiala que
efectivamente existen ventajas en la ponderacion de los derechos, pero, una aceptacion
tajante sobre su estabilidad fundamentada en el principio de seguridad juridica puede
causar un fenébmeno que se denomina como petrificacion, ya que no admitira nuevos
resultados ponderativos divergentes.?>’

La estabilidad en abstracto desde ningin punto de vista debe ser entendida como
una camisa de fuerza que obligue al legislador a aplicar una férmula estandar para
resolver la colision de derechos, ya que los cambios sociales, politicos, econdmicos, entre
otros, pueden incidir en que la ley sea reformada, derogada o sustituida, determinando
que el derecho que fue desplazado en un inicio sea ahora el que se imponga frente al
otro.?® Un ejemplo de aquello veremos en el Capitulo tercero de esta tesis cuando se
exponga la eliminacion de la caucion en los procesos de recusacion en la reforma de 2019
al Cddigo Organico General de Procesos.

Ahora bien, ya en el &ambito de los retos que debera asumir el legislador, al menos
advierto los siguientes para efectos de lograr una ponderacion en abstracto:

Es evidente que la estructura y aplicacion del principio de proporcionalidad y de
la ponderacion en el &mbito legislativo es distinta a la judicial segun lo expuesto en este
trabajo, ya que en el procedimiento de formacion legislativa previsto en la Constitucién
y en la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa no existe una fase o etapa en la cual el

legislador deba realizar el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

26 Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion constitucional”, 105 -6.

%7 Laura Clérico, “Sobre ‘casos” y ponderacién. Los modelos de Alexy y Moreso, ;Mas
similitudes que diferencias? en Revista Isonomia, No. 37, (México, Instituto Tecnol6gico de México, 2012),
132y ss.

258 Moreso, “Guastini sobre la ponderacién”, 231 -2.
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estricto, tomando en cuenta que esto dependera de como el legislador en las mesas
legislativas o en el Pleno vaya formando su voluntad juridica y politica. En dicho sentido,
por ejemplo, el legislador podra sefialar en la exposicién de motivos del proyecto de ley
cudl seré el fin perseguido y la medida id6nea o adecuada para lograrlo, ya en el debate
dentro de las comisiones los legisladores confrontaran ideas, propuestas y reformas para
determinar si una medida de intervencidn legislativa es necesaria frente a otras y
finalmente ponderara en el primer debate para archivar un proyecto de ley, en el segundo
debate para aprobar un proyecto de ley o inclusive ante un veto presidencial para allanarse
a los textos alternativos del Ejecutivo o ratificarse en los aprobados en segundo debate.
Lo que pretendo con esta sugerencia es evitar que la ponderacion en abstracto se convierta
en un procedimiento paralegislativo o un criterio formalista que merme la esencia politica
del legislador.

Un segundo reto que me parece importante es el de la participacion ciudadana en
la construccidn de los proyectos de ley, especificamente en los que tienen que ver con los
derechos colectivos de las comunidades, pueblos o nacionalidades, ya que una
ponderacion no podria ser solo desde una vision occidental o blanco mestiza, sino que
debera tomar en cuenta la opinion, criterios, perspectivas y la cosmovision de los
directamente involucrados.?® Este aspecto lo fundamento en tres elementos que prescribe
nuestra Constitucion: primero, nuestro pais es un Estado de derechos (Articulo 1);
segundo, la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar derechos colectivos
requiere de consulta prelegislativa (Articulo 57 numeral 17); y tercero, como parte de la
garantia normativa se encuentra la obligacion de adecuar formal y materialmente las leyes
a los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales para
garantizar “[...] la dignidad del ser humano o0 de las comunidades, pueblos o
nacionalidades” (Articulo 84). Un ejemplo de esta participacion en la actividad
ponderativa de derechos se podria evidenciar en la consulta prelegislativa, ya que los
miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades presentaran propuestas
alternativas que generen una menor restriccion para los derechos y que sean igual de
idéneas que la medida de intervencion del proyecto de ley (principio de necesidad); asi

también, en las propuestas de iniciativa popular normativa en cuya exposicion de motivos

29 Raul Llasag Fernandez, “Jurisdiccion y competencia en el derecho indigena o consuetudinario”
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, No. 12, (Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung,
20006), 749 y ss.; y, André Benavides, “Los pueblos indigenas desde el ordenamiento juridico ecuatoriano”
en Debate constitucional (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2011), 79-97.
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se justificaran las razones para restringir el contenido de un derecho frente a la
satisfaccion de otro y los fines para hacerlo (principio de idoneidad).

Como tercer reto es necesario tener en cuenta en la ponderacion en abstracto la
titularidad de los derechos de quienes serian afectados o beneficiados de una medida de
intervencion legislativa, ya que el legislador debera guardar mucho cuidado cuando se
trate de los derechos de los grupos de atencidn prioritaria, como son los casos de los
adultos mayores, jovenes, personas en situacion de movilidad humana, mujeres
embarazadas, nifias, nifios y adolescentes, personas con discapacidad, personas con
enfermedades catastroficas, personas privadas de la libertad y usuarios y consumidores.
El ejemplo més claro que se puede acreditar en nuestra Constitucion es el de los nifios,
nifias y adolescentes, toda vez que el articulo 44 ha establecido que los derechos de este
grupo etario prevalecen sobre los de las demas personas. En el tercer capitulo de esta tesis
se expondra la reforma al Codigo Organico Integral Penal en la cual prevalecieron los
derechos de la nifiez y adolescencia respecto de los adultos y se tomd en cuenta el
elemento sefialado.

Los riesgos, cuestionamientos y retos expuestos en este subcapitulo tienen por
objeto despejar —en cierta forma— las dudas que se puedan presentar en torno a la
ponderacion en abstracto por parte del legislador democrético; asi también, establecer
algunos lineamientos que evidentemente abriran el debate para mejorar u objetar esta
propuesta; y por supuesto, sugerir algunos aspectos que debera tomar en cuenta el

legislador al momento de ponderar derechos.



85

Capitulo tercero

Procedimiento de formacion legislativa y ponderacion de derechos en

abstracto por parte de la Asamblea Nacional

1. El procedimiento legislativo y el principio democrético: consideraciones generales

El principio democréatico ha sido reconocido como uno de los pilares
fundamentales del Estado de Derecho, ya que de este se derivaran las relaciones juridico-
politicas que se pueden presentar entre ciudadano y Estado.?° El ejemplo mas claro en el
cual se pueden presenciar estas relaciones son en los oOrganos legislativos o
parlamentarios, al ser las maximas instancias de representacion politica de los Estados.
En el caso ecuatoriano este principio es uno de los elementos constitutivos del Estado
conforme lo prescribe el articulo 1 de nuestra Constitucion; tal es asi, que el consitituyente
de Montecristi ha definido al Ecuador como un Estado democratico en el que la soberania
radica en el pueblo, “[...] cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas
en la Constitucion”. Es por ello, que el articulo 126 de la Constitucion de la Republica ha
establecido que los legisladores ejerceran en el marco de sus atribuciones “[...] una
funcion publica al servicio del pais, actuaran con sentido nacional, seran responsables
politicamente ante la sociedad de sus acciones u omisiones en el cumplimiento de sus
deberes y atribuciones, y estaran obligados a rendir cuentas de sus mandantes”.

La vinculacion del principio democratico con la Asamblea Nacional se ejercitara
mediante la ley como expresion de esa voluntad popular.?%! Ya sea en un sentido material
o formal. Pero esa expresion soberana en la ley no es automatica, sino que requiere de un
mecanismo que permita canalizar las demandas, exigencias, preocupaciones y problemas
que tiene la ciudadania en el marco del alcance y los limites de la Constitucion, siendo en
este caso el procedimiento legislativo o de formacion de la ley.

La importancia de este procedimiento tiene un lugar privilegiado en nuestro
Estado de Derecho, ya que el constituyente lo ha regulado de forma expresa en el texto
constitucional y ha determinado que su violacion e inobservancia puede generar la

declaratoria de inconstitucionalidad de una ley. Complementando esta idea, Biglino

260 paloma Biglino Campos, “Los vicios en el procedimiento legislativo” (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991), 64.
261 1hid., 65.
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Campos ha indicado que “[...] si durante el procedimiento legislativo se infringiese el
principio democrético, aun en su formulacién mas general, se produciré la vulneracion de
una norma constitucional, lo que podria producir la invalidez de la ley elaborada”.?2

Ahora bien, el procedimiento legislativo puede entenderse como la sucesion de
actos juridicos necesarios para la promulgacion de una ley o, todas las fases que han de
cumplirse para que un texto llegue a tener la categoria normativa de ley.?% Para Atienza,
citado por Rivas Ordofez, el procedimiento legislativo o la produccion de leyes es una
serie de interacciones que tienen lugar entre diferentes actores: emisores, destinatarios,
sistema juridico, fines y valores.?®* Es decir, que no bastara solo el cumplimiento de las
reglas previstas por la Constitucion para expedir, reformar, derogar o interpretar una ley,
sino que requiere de la interaccion entre los diferentes actores que participaran en la
formacion de la ley, ya que existird de por medio una voluntad democrética deliberativa.

De acuerdo con el articulo 137 de la Constitucion de la Republica los ciudadanos
podran comparecer a la Asamblea Nacional para exponer sus argumentos a favor o en
contra de determinada propuesta legislativa. En consecuencia, el principio democratico
gjercitado en la Funcion Legislativa también asume como otro de sus pilares
fundamentales el pluralismo politico, el cual exige que, a pesar de que prevalezca la
decision de la mayoria, se permita a la minoria el derecho a participar y a manifestar su
opinioén, para influir en el debate parlamentario.26®

Este procedimiento la doctrina y la experiencia parlamentaria de los paises lo ha
dividido en tres fases: (1) Iniciativa, en la cual los sujetos determinados por la
constitucion como titulares de la iniciativa legislativa podran presentar proyectos de
ley;2¢% (2) Constitutiva, que es la fase central del procedimiento parlamentario en la que

se tramitaran las iniciativas desde su inicio hasta su aprobacion, es decir, el debate

262 |pid., 65.

%63 Ppijedad Garcia- Escudero, “Procedimiento legislativo” en Manual de Técnica Legislativa
(Quito: Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), 73.

%4 Libia Rivas Ordofiez, “Técnica legislativa y control constitucional” en II Compendio de
Derecho Parlamentario, Ciencia Politica y Técnica Legislativa (Quito: Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2016), 88.

265 Biglino Campos, “Los vicios en el procedimiento legislativo”, 71.

266 De acuerdo con el articulo 134 de la Constitucion los sujetos que tienen la potestad para
presentar proyectos de ley son: (1) Asambleistas con el apoyo de una bancada legislativa o de al menos el
5% de los miembros de la Asamblea Nacional; (2) Presidente de la Republica; (3) Otras Funciones del
Estado en sus &mbitos de competencia; (4) Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia
General del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Pablica en las materias que corresponda; v, (5) Los
ciudadanos y ciudadanas que estén en goce de los derechos politicos y las organizaciones sociales que
cuenten con el respaldo de al menos el 0,25% de los ciudadanos inscritos en el registro electoral.
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parlamentario propiamente dicho; y, (3) Integrativa de eficacia, que basicamente son
aquellos actos necesarios para la vigencia de ley: sancion, promulgacion y publicacion. 2’

Respecto a la fase de iniciativa, es recomendable que los proyectos de ley que
regulen el ejercicio de los derechos indiquen en la exposicion de motivos el fundamento
constitucional; los titulares de los derechos o grupo poblacional al cual va dirigido el
proyecto de ley, por ejemplo, una ley laboral tendra como destinatarios a los trabajadores;
se identifiquen los derechos que se pretenden regular; el alcance y estructura del
articulado, lo cual permitird relacionar la medida de intervencion legislativa con el
derecho; vy, la situacion vigente y los resultados que se pretenden lograr con la ley.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con fase constitutiva quiero hacer énfasis al
trabajo que realizaran las Comisiones Especializadas, ya que al ser instancias técnicas y
politicas tendran dos finalidades por cumplir: (1) En el &mbito politico seran el vehiculo
mediante el cual la ciudadania, la academia y la sociedad civil se relacionaran con la
Asamblea Nacional a efectos de presentar su observaciones, propuestas y sugerencias en
torno al proyecto de ley, ademas, que el producto del trabajo de la comision (Informes)
sera una primera manifestacion de la voluntad politica de la Asamblea Nacional para
aprobar, negar, modificar o archivar un proyecto de ley; y, (2) En el &mbito técnico, la
Comision analizara la constitucionalidad, la conveniencia y la oportunidad del proyecto
de ley, toda vez que la Comision debera presentar al Pleno de la Asamblea Nacional un
informe y el texto del articulado con motivo de llevar a cabo el debate parlamentario que
definird la aprobacion o negacion de un proyecto de ley con el voto favorable de la
mayoria absoluta de sus integrantes,?®® el cual podria tener como resultado una
intervencion en el contenido de un derecho.

Con esta breve contextualizacion del principio democratico y su relacion con el
procedimiento de formacion legislativa, en las proximas paginas analizaremos la reserva
de ley, como ambito en el cual el legislador regulara el contenido de los derechos y que
en la actualidad genera mas dudas que certezas, tanto a nivel constitucional como

jurisprudencial.

2. Reserva de ley: ambito de regulacion de los derechos y problematica actual

%7 Garcia-Escudero, “Procedimiento legislativo”, 73.
268 Garcia-Escudero, “Procedimiento legislativo”, 84-90.
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Grosso modo la reserva de ley constituye un limite a la libertad de configuracién
normativa y politica del legislador ya que esta tendra por objeto: (1) Evitar que
determinadas materias que por su trascendencia e importancia queden al arbitrio o
discrecionalidad de las mayorias coyunturales o de turno en el Parlamento, por lo que
establecera un quérum diferente de aprobacion;?®® (2) Reconocer la competencia para
regular ciertos temas que no son delegables o ejercitables por otros &rganos
constitucionales con potestad normativa, como son los casos del Presidente de la
Republica con su facultad reglamentaria, los Concejos Municipales a través de las
ordenanzas, los Ministerios con los acuerdos ministeriales, entre otros;?® y, (3)
Garantizar la vigencia del orden democrético a través de la legitimidad que gozan los
6rganos parlamentarios que representan a los ciudadanos.?”

Complementando esta primera aproximacion de la reserva de ley, es preciso citar
la definicion que Aroca trae al respecto:

[...] son mandatos constitucionales expresos, por medio de los cuales se establece que la
regulacién de cierto ambito de la vida en comunidad, o de la realidad social, esta en
cabeza exclusiva del o6rgano colegiado encargado de producir leyes [...]; en otras
palabras: hay ciertos &mbitos especiales en la vida social, ciertas situaciones facticas que,
por su especial relevancia y connotacion, deben ser tenidas en cuenta por el Estado [ ...].2"

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Peru se ha referido en la Sentencia para
resolver el Expediente No. 2668-2004-AA/TC de 24 de noviembre de 2004 sobre el

alcance de la reserva de ley en los siguientes términos:

[...] la sujecidn de toda actividad limitadora de un derecho fundamental al principio de
reserva de ley o, en su defecto, al principio de legalidad, constituyen garantias normativas
con los que la Constitucion ha dotado a los derechos fundamentales. El propésito que
ellos cumplen es sustraer tales restricciones del poder reglamentario del Ejecutivo o, en
general, de la competencia de cualquier 6rgano estatal que no represente directamente a
la sociedad y, por tanto, que con criterios de generalidad y abstraccion puedan establecer
restricciones a su ejercicio.?’3.

Ahora bien, las materias o temas que gozan de reserva de ley, ya sea mediante ley
organica o ley ordinaria, dependeran de la experiencia constitucional de cada pais. La
diferencia que pueden presentarse entre leyes organicas y leyes ordinarias son de caracter

formal y material.

%69 Oyarte, Derecho Constitucional, 541.

270 Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales, 411-2.

271 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 002-14-SIN-CC, 14 de agosto de 2014.

272 Carlos Aroca, Principio de reserva de ley en materia tributaria: analisis normativo y
jurisprudencial (Bogota: Curcio Penen, 2005), 16.

273 per(i Tribunal Constitucional, Sentencia para resolver el Expediente No. 2668-2004-AA/TC,
24 de noviembre de 2004.
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En el primer caso, las leyes organicas por regla general requieren un quérum de
aprobacidn, reforma o derogatoria mayor que el de las leyes ordinarias, asi tenemos, que
en Espafia y Colombia se necesita de una mayoria absoluta de votos, mientras que en
Guatemala se requiere de una mayoria calificada de dos tercios de los miembros del
Parlamento.?’# Otra caracteristica que tienen las leyes organicas es que en la mayoria de
casos existira un control previo de constitucionalidad, como son los casos de Francia,
Chile y Guatemala, a efectos de evitar una inconstitucionalidad por la forma,
principalmente por la denominacién de la ley como organica.?”

En el segundo caso, como diferencia material, debemos advertir que los temas
reservados para las leyes orgénicas funcionardn como una suerte de norma de clausura en
las cuales el legislador debera observar qué aspectos son susceptibles de ser regulados en
ley organica y cuales no, bajo las prevenciones de ser declaradas inconstitucionales.
Siguiendo a Oyarte, podemos colegir que existe una reserva legal minima que es de las
leyes ordinarias y una reserva legal maxima que es de las leyes organicas, por la
complejidad de las materias que deberan ser tramitadas por el legislador. La diferencia
que advierte el profesor ecuatoriano entre unas y otras es la siguiente: “[...] la reserva
legal ordinaria es minima, es decir, las materias que deben ser reguladas por esta clase de
preceptos se sefialan de modo ejemplificativo en la Constitucion, mientras que las
reservadas a preceptos organicos se determinan de modo taxativo en el Codigo
Politico™.?"®

En el caso ecuatoriano, el articulo 132 establecera los casos en los que se requiere
de ley, siendo estos: (1) Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales;
(2) Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes; (3)
Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la
Constitucion  confiere a los gobiernos autonomos descentralizados; (4)
Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos autonomos
descentralizados; (5) Modificar la division politico-administrativa del pais; y, (6)
Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir normas
de carécter general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o

innovar las disposiciones legales.

274 Constitucion Espafiola, Articulo 81; Constitucion Politica de Colombia, Articulo 151; v,
Constitucion Politica de Guatemala, Articulo 175.

275 Qyarte, Derecho Constitucional, 545.

276 1bid., 561.
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No obstante, el articulo 133 determinara los temas que necesitan de una ley
organica (reserva legal méxima), siendo los siguientes: (1) Las que regulen la
organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion; (2) Las
que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales; (3) Las que regulen
la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos autbnomos
descentralizados; y, (4) Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema
electoral.

Es preciso sefialar que este mismo articulo, en sus dos Gltimos incisos prescribird
que las leyes organicas se aprobaran mediante mayoria absoluta de los miembros de la
Asamblea Nacional y que los demés temas no considerados se trataran como leyes
ordinarias sin especificar el quérum de aprobacion.

Un problema que se ha presentado a nivel académico y jurisprudencial es el
posible conflicto que puede existir entre el numeral 1 del articulo 132 y el numeral 1 del
articulo 133 respecto a la regulacién del ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, toda vez, que este primer articulo estaria abriendo la puerta para que a
través de ley ordinaria y ley organica pueda el legislador regular derechos y garantias
constitucionales; al respecto, el profesor Oyarte indica lo siguiente: “[...] la regulacion
de derechos y garantias constitucionales es un caso especial, pues el constituyente reservd
esta materia tanto para leyes organicas como para las leyes ordinarias [...];?’” y que ha
sido confirmado por la Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No. 002-14-SIN-
CC de 14 de agosto de 2014:

[...] el principio de reserva legal se busca asegurar la proteccion de los derechos y
garantias constitucionales encargando la regulacion de su ejercicio a una norma de
caracter general emanada del o6rgano legislativo, constitucionalmente previsto y
democraticamente elegido. No obstante, eso no significa que todos los derechos
constitucionales deban ser desarrollados por el legislador mediante una ley organica, en
razéon que tal afirmacion comportaria desconocer el hecho de que todas las leyes sin
excepcion alguna regulan en distintos grados el ejercicio de los derechos constitucionales.
Asi, para citar algunos ejemplos, el Codigo de Trabajo desarrolla el contenido del derecho
constitucional al trabajo de la misma forma como el Cédigo Civil regula parcialmente los
derechos constitucionales a la propiedad o a la libertad de contratacion, lo que no implica
que tales normas tengan el caracter de organicas.?’®

El aspecto sefialado, podria considerarse como un error del constituyente de

Montecristi ya que en la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 se dispuso en el

277 1bid., 559.
278 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 002-14-SIN-CC, 14 de agosto de 2014.
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articulo 141 numeral 1 que se requerira de ley para “Normar el ejercicio de libertades y
derechos fundamentales, mientras que en el articulo 142 numeral 3 prescribi6 que sera
ley orgénica “Las que regulen las garantias de los derechos fundamentales y los
procedimientos de su proteccion”, aunque la Corte Constitucional en el dictamen antes
referido, manifestd que no existe tal error.

Sin embargo, es necesario anotar que la Corte Constitucional mediante Dictamen
No. 4-19-RC/19 de 21 de agosto de 2019, para resolver la propuesta de reforma parcial a
la Constitucién de la Republica del Ecuador, la cual tiene por objeto suprimir el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, reorganizar la Asamblea Nacional en un
organo legislativo bicameral y dotar de mayor independencia a la Fiscalia General del
Estado, indico que la regulacién de los derechos y garantias constitucional a traves del
legislador ordinario restringe una garantia normativa y, por lo tanto, solo podria ser viable

a través de ley organica.?’® El Dictamen reza lo siguiente:

Por consiguiente, dejar la regulacion de los derechos fundamentales y sus garantias vy,
dentro de ella, las limitaciones para su ejercicio, al legislador ordinario restringe una
garantia normativa; por lo que el procedimiento de reforma de la Constitucion no es apto
para expedir la norma relativa a este problema juridico.

Ahora bien, para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, el
legislador debera contribuir en su configuracion, ya sea desarrollandolos o regulando su
gjercicio, lo cual podria, inclusive, “[...] establecer limitaciones que juzgue necesarias
para hacer compatible entre si el goce de los distintos derechos o preservar otros bienes
constitucionalmente protegidos”.?® Limitaciones que tienen también un fundamento
politico de por medio, ya que el legislador debera analizar las opciones politicas
dominantes e incluso los medios disponibles para cumplir con su objetivo.?8!

Conforme lo sefiala Rubio Llorente, el legislador para regular el ejercicio de los
derechos ha de moverse dentro de un doble limite. Por un lado, la licitud constitucional
en razon a los fines que con ellas se pretenda asegurar; y, por otro, el que viene de la
“elasticidad” del derecho afectado, al cual no se le podrd restringir mas alla de su
contenido esencial.?®2

El alcance de la reserva de ley en el caso ecuatoriano es de trascendental

importancia para los fines que perseguimos en esta investigacion, ya que este constituye

279 Ecuador Corte Constitucional, Dictamen No. 4-19-RC/19, 21 de agosto de 2019.
280 Rubio Llorente, La forma del poder, 1032.

281 |bid., 1033.

282 1hid.,
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a todas luces un limite y un escenario en el cual deberad actuar el legislador cuando
requiera ponderar derechos, siendo necesario de una ley organica conforme lo ha prescrito
el articulo 133 numeral 2 de la Constitucion de la Republica y nuestra Corte
Constitucional; sin embargo, es preciso anotar que en la practica parlamentaria se
presentaran dos dificultades:

Primero, tanto la presentacion, trdmite y aprobacién de una ley ordinariay una ley
organica es el mismo, por lo tanto, no existe un procedimiento especial y un quérum
calificado de votacion como ocurre en otros paises; en consecuencia, la diferenciacion
que realizo el constituyente no deja de ser meramente enunciativo si los efectos van a ser
los mismos.

Y segundo, limitar el ejercicio y regulacion de los derechos al “legislador
organico” puede resultar contraproducente, tomando en consideracion lo ya advertido por
la Corte Constitucional en 2014 y el profesor Oyarte, ya que eso significaria desconocer
que las leyes independientemente de su categoria normativa también regulan en diferentes
grados el ejercicio de los derechos.

En consecuencia, por las razones expuestas desde el ambito parlamentario y
practico, el Unico requisito para regular el ejercicio de derechos y garantias
constitucionales seria la reserva de ley en stricto sensu. Acto normativo en el cual el
legislador deberéa ponderar los derechos a efectos de superar la colision y determinar su
contenido definitivo. Al ser transversales los derechos en nuestro ordenamiento juridico,
la aplicacion de la ponderacion lo podriamos ver en materia administrativa, procesal,

penal, civil, laboral, monetaria, tributaria, etcétera.

3. La democracia deliberativa como discurso argumentativo que fundamenta la

ponderacion de derechos en la Asamblea Nacional

La ponderacion de derechos conforme ha sido expuesto en los capitulos
precedentes ha sido una actividad preferentemente judicial en la cual los jueces han
resuelto la colision de derechos. En dichas causas los operadores juridicos han utilizado
modelos y técnicas argumentativas para motivar su decision a través del analisis y
valoracion de los fundamentos de hecho y derecho, la préctica de pruebas, la celebracién
de audiencias y el uso de otras herramientas juridicas y procesales. Este proceso

argumentativo de manera general podriamos decir que es “[...] la exteriorizacion de la
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justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”, conforme lo ha indicado la
CortelDH para resolver el caso Chaparro Alvarez vs. Ecuador.283

Este razonamiento juridico tiene dos acepciones segun Guastini: (1) Proceso
mental con el cual se llega a una conclusién o decision; o, (2) Como un discurso a través
del cual se argumenta o se justifica tal conclusién o decision.?84

Para efectos de este trabajo nos quedaremos con su segunda acepcion, es decir, la
argumentacion como discurso, que vendrian a ser una secuencia de enunciados, en los
que uno desempefia la funcion de tesis o conclusion y los restantes tienen la funcion de
premisas, argumentos o razones a favor de aquella.?®®

En este punto cabe preguntamos ¢Cémo funciona la argumentacion dentro de la
actividad legislativa para ponderar derechos?

Como sabemos, el procedimiento de formacion legislativa no es una entelequia o
un mero formalismo que permite expedir leyes, sino que requiere del debate en sede
parlamentaria para que los diferentes actores politicos, sociales y técnicos expresen sus
razones a favor o en contra de determinada propuesta normativa, erigiéndose cada una de
estas posturas tanto en las mesas legislativas como en el Pleno de la Asamblea Nacional
en argumentos o razones que permitan tomar una decisién para aprobar, negar o archivar
un proyecto de ley.

Este ejercicio argumentativo viene a ser un mecanismo de democracia
deliberativa, ya que “[...] todos los implicados por una decision politica deben tomar
parte en su adopcion a través de un intercambio de razones y argumentos que sean
convincentes y publicamente justificables ante otros ciudadanos”.?%® Este tipo de
deliberacion ha sido considerada como una accién politica que estd vinculada a los
derechos politicos y de participacion de los ciudadanos y como un mecanismo de control
democratico del poder publico.?®” Monsivais Carrillo, sefiala ademas que “[...] la
deliberacién es un medio para configurar las leyes, decisiones y politicas que sean
auditables por parte de la ciudadania y justificables ante ella”,?® es decir, lo que ocurre

en la Asamblea Nacional ecuatoriana.

283 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Chaparro Alvarez vs. Ecuador de 21 de
noviembre de 2007, 24.

284 Guastini, Interpretar y argumentar, 225.

25 1hidem.

26 Alejandro Monsivais Carrillo, “Hablar de Politica. Democracia deliberativa y participacion
discursiva en México”, en Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, Vol. XL, No. 233 (México
D.F.: Universidad Auténoma de México, 2015), 29.

27 1bid., 30-2.

28 |bid., 32.
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Complementando lo expuesto, el profesor Cordova Vinueza desde un ambito
democratico y politico sefiala lo siguiente:

En un sistema democratico no todo puede solventarse con la fuerza mayoritaria de los
votos y, menos todavia, con la imposicién de la voz proclamada en aplausos de las
autoridades gubernamentales; por mas poderosas que sean éstas las minorias. En sintonia
de aquello, el derecho a dialogar y debatir ayuda a encontrar decisiones mas reflexivas en
torno a los desacuerdos que existen en toda colectividad con miras a evitar que la forma
de zanjarlos recurra a perjuicios, desinformacion y agresividad.?®°

El criterio antes referido, obliga que desde la Asamblea Nacional como maxima
instancia de representacion popular sea el vehiculo para que la ciudadania y legisladores
dialoguen a efectos de determinar la decision juridica y politica que se adoptara en una
ley, y méas adn, si lo que se encuentra de por medio es la regulacion o limitacion del
ejercicio de un derecho constitucional.

Ahora bien, Escudero Soliz al referirse sobre la argumentacion en un contexto
parlamentario o legislativo indica que en sentido general es un proceso para convencer
dando las mejores razones y, que no consiste en emitir afirmaciones sin mas, sino, que se
necesitaran de criterios, como la credibilidad, solidez y veracidad. 2%

El profesor ecuatoriano advierte que los enfoques estructurales y metddicos en
cuanto argumentos de la Asamblea Nacional se pueden resumir en: (1) Delibera sobre los
derechos y las necesidades de la poblacion; (2) Es susceptible de interpretar a la
Constitucion desde los intereses de los grupos, las creencias politicas e incluso desde las
preferencias personales; (3) Basa su decision en desacuerdos sobre la Constitucion; y, (4)
Estan expuesto al voto popular.?*

Este discurso argumentativo en el marco de la ponderacion de derechos por parte
del legislador democrético se vera reflejado en la exposicion de motivos y considerandos
de los proyectos de ley, informes para primer y segundo debate, comisiones generales,
debate parlamentario en las comisiones y en el Pleno de la Asamblea Nacional, opinion
publica en los medios de comunicacion tradicionales y no tradicionales y, en definitiva,
en cualquier espacio publico y politico en los cuales la ciudadania y los legisladores
puedan expresar su opinién respecto a determinado proyecto de ley que puede tener una

medida de intervencion legislativa que pueda afectar o favorecer a un derecho.

289 pail Cérdova Vinueza, ¢Tienen los jueces la Gltima palabra? Didlogos constitucionales y
jurisdiccionales (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones), 14.

2% Jhoel Escudero Soliz, “Dos enfoques diferentes de un mismo texto. La argumentacion politica
y juridica de la Constitucion” en II Compendio de Derecho Parlamentario, Ciencia Politica y Técnica
Legislativa (Quito: Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2016), 49.

21 |bid., 54.
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A diferencia de la aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido amplio
y estricto en sede jurisdiccional que tiene un orden y secuencia, en el procedimiento de
formacion legislativa es indistinto en las diferentes fases que lo componen, justamente
por la naturaleza politica y pluralista del debate que se pueda presentar en las instancias
y etapas legislativas.

Ejemplos de estos casos hay muchos, como la despenalizacion del aborto en casos
de violacion, la despenalizacion del delito de injurias, la eliminacién de la caucion en los
procesos de recusacion, la tipificacion de infracciones y sanciones, limites al ejercicio de
libertad de transito o exenciones tributarias a favor de determinado grupo poblacional.

Dicho esto, en el siguiente subcapitulo analizaremos tres leyes en las cuales el
legislador ponderd derechos, todo esto para fundar un criterio referencial que permita
garantizar un mejor trabajo desde la Asamblea Nacional en la configuracion, regulacién

y limitacion de los derechos en el Estado constitucional.

4. Ponderacion en abstracto por parte de la Asamblea Nacional

4.1. Eliminacion de la caucién en los procesos de recusacion: Reforma al

Cddigo Organico General de Procesos

e Contextualizacion

En el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015 fue
publicado el Codigo Organico General de Procesos (COGEP), cuerpo normativo cuyo
objeto es regular la actividad procesal en las materias no penales, electorales y
constitucionales. Este Codigo trajo varios cambios importantes en nuestro derecho
adjetivo, ya que de manera definitiva el sistema procesal seria oral, conforme lo establece
el numeral 6 del articulo 168 de la Constitucién de la Republica.

En el Capitulo 111 del Titulo Il que corresponde al Libro | se regula la excusa y la
recusacion, figuras imperativas en el debido proceso que permiten garantizar la
sustanciacion de las causas a través de un juzgador imparcial e independiente, ya que el
juez que se excusa o se lo recusa puede tener un interés directo en el proceso que lo puede
viciar con una resolucion parcializada.

Para activar una recusacion en contra de un juez que esta conociendo un proceso

era necesario presentar una demanda y rendir una caucion de entre uno a tres salarios
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basicos unificados del trabajador en general, caso contrario el juez no calificaria la

demanday la archivaria. El texto de 2015 prescribia lo siguiente:

Art. 27.- Caucion. Presentada la demanda, dentro del término de tres dias, la o el

juzgador fijara una caucion de entre uno y tres salarios basicos unificados del trabajador

en general, que sera consignada por la o el actor. Sin este requisito, la demanda no sera
calificada y se dispondréa su archivo. [...]

Ahora bien, en el Suplemento del Registro Oficial No. 517 de 26 de junio de 2019
se publico una la reforma integral al COGEP. Entre los cambios que trae esta normativa
se encuentra una reforma al articulo 27 que elimina la caucion en los procesos de
recusacion por vulnerar y limitar el derecho a la tutela judicial efectiva de los justiciables
reconocido en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica.

Esta reforma corresponde al proyecto de ley de 12 de enero de 2018 presentado
por la Asambleista Viviana Bonilla titulado “Ley Organica Reformatoria al Codigo
Orgénico General del Procesos para Garantizar la Tutela Judicial Efectiva en los Procesos

de Recusacion”, el mismo que fue acumulado con otros proyectos de ley relativos al

COGEP. En la exposicion de motivos la legisladora sefial6 lo siguiente:

Podemos colegir de la disposicion citada, que el espiritu del legislador al disponer la
caucion para gue sea calificada la demanda de recusacion fue la de evitar el abuso del
derecho de accion, es decir, de acudir injustificadamente a la administracion de justicia
para retardar indebidamente el progreso de la litis [...] sin embargo, esta traba o limitante
vulnera el acceso a la tutela judicial efectiva por parte de los ciudadanos y vulnera el
principio de proporcionalidad al no existir un debido equilibrio entre la proteccion y
restriccion de un derecho, ya que existe una caucion o afianzamiento de entre uno a tres
salarios basicos unificados (USD 386 — 1158) [...]. 2%

Tanto la proponente y el Ejecutivo —al presentar su objecion parcial por
inconstitucionalidad hacia las reformas al COGEP- advirtieron que esta reforma podria
eventualmente retardar indebidamente el progreso de la litis y verse afectados los
principios de eficacia, celeridad y economia procesal previstos en el articulo 169 de la
Constitucion de la Republica.

Bajo este contexto procederemos analizar la ponderacion de derechos que realizé
el legislador a través del examen de proporcionalidad con sus tres subprincipios:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

292 \/iviana Bonilla Salcedo, Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General del Procesos
para Garantizar la Tutela Judicial Efectiva en los Procesos de Recusacion (Quito: 12 de enero de 2018), 3.
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e |doneidad o adecuacion

Como podemos evidenciar existe una colision de derechos entre la tutela judicial
efectiva y los principios de eficacia, celeridad y economia procesal de los justiciables en
los procesos de recusacion regulados por el COGEP.

Conforme al procedimiento expuesto en el segundo capitulo de este trabajo,
identificaremos los cuatro elementos que debe tener una medida de intervencién
legislativa para reputarse como iddnea:

- Identificacion del fin y el estado de las cosas: De la revision del proyecto de ley
antes referido y los informes para primer y segundo debate de las reformas al COGEP, %%
podemos indicar que el legislador pretendio con esta reforma garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva en los procesos de recusacion a través de la eliminacién de la
caucion, lo cual permitiria que los usuarios del sistema de justicia puedan acceder a un
juez imparcial sin obstaculo procesal alguno.

- Individualizacion del medio implementado: La medida de intervencion
legislativa sera la eliminacién de la caucion de uno a tres salarios basicos unificados para
que sea calificada la demanda de recusacion y, por consiguiente, sustanciada y resuelta.

- Identificacién de los derechos que van a ser afectados: De acuerdo con la
exposicion de motivos del proyecto de ley y la objecion por inconstitucionalidad
presentada por el Ejecutivo los principios afectados serian los de eficacia, celeridad y
economia procesal previstos en el articulo 169 de la Constitucién de la Republica. Estos
principios en 2015 determinaron que el articulo 27 del COGEP limite el abuso de la
accion de recusacion y la dilatacion de los procesos principales a través de una caucion.?®

El Ejecutivo en su objecion indico lo siguiente: “Suprimir la caucion, que
evidentemente tiende a evitar el abuso de la recusacion y cumplir con la garantia
contemplada en el articulo 169 de la Constitucion, violenta ademas el debido proceso y
la seguridad juridica (76 y 82 CR), motivo por el cual las propuestas efectuadas son

inconstitucionales”.2%

293 Comisidn de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para primer
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito; 18
de junio de 2018), 7-8; y, Comisidn de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe
para segundo debate del proyecto de Ley Orgénica Reformatoria al Cédigo Orgéanico General de Procesos
(Quito: 7 de agosto de 2018), 13.

2% Presidencia de la Republica, Objecién Parcial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley
Organica Reformatoria al Cddigo Organico General de Procesos (Quito: 14 de noviembre de 2018), p. 24.

2% |bidem. El Ejecutivo no fundamento las razones por las cuales esta reforma vulneraria la
seguridad juridica, asi tampoco, el derecho o garantia especifica del debido proceso.
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- Relacion de fomento entre medio y fin: Esta relacion la podemos evidenciar en
la exposicion de motivos del proyecto de ley referido que signa lo siguiente: “En dicho
contexto, eliminar la caucion [...] en materia de recusacién garantiza el acceso y la tutela
judicial efectiva de los ciudadanos sin limitarla a trabas procesales que muchas veces no
son superables”. Por los argumentos antes indicados, podemos decir que la eliminacién
de la caucion en los procesos de recusacion es una medida idonea frente a la limitacion

de los principios previstos en el articulo 169 de la Constitucion de la Republica.
e Necesidad

Una vez que la medida de intervencion legislativa ha superado el examen de
idoneidad, corresponde justificar que el medio escogido entre otras medidas genera la
menor restriccion a los derechos involucrados. Este ejercicio se efectla en una
comparacion entre la medida elegida por el legislador y otras medidas alternativas que
hubiera podido optar. En este caso, al ser una reforma, se comparara con el texto vigente
y otras propuestas alternativas que se puedan presentar dentro del procedimiento de
formacidn legislativa. Para el efecto, realizaremos el examen de necesidad conforme a
los elementos que fueron expuestos en el segundo capitulo de esta investigacion:

- Relacién entre la medida de intervencion legislativa con el fin: Como ha sido
sefialado la medida de intervencion legislativa es la eliminacion de la caucion en los
procesos de recusacion y garantizar el acceso a la tutela judicial efectiva, generando una
limitacion a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal en el caso que esta
reforma dilate el curso regular de los procesos.

- Identificacion de las medidas alternativas: De la revision del informe para
primer y segundo debate, los legisladores han manifestado su voluntad inequivoca de
eliminar la caucion en los procesos de caucién. Los cambios 0 propuestas alternativas han
sido de caracter formal para mejorar el texto normativo y en torno al cobro de costas
procesales y el monto de una multa al final del proceso cuando el juez haya determinado

que la accién pretendia dilatar la sustanciacion del proceso principal. 2%

2% Comision de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para primer
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito: 18
de junio de 2018), 7-8; y, Comisidn de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe
para segundo debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos
(Quito: 7 de agosto de 2018), 13.
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Ahora bien, al ser una ley reformatoria, el legislador comparé la propuesta con la
medida de intervencion legislativa de 2015. Esta seria la medida alternativa.

- Comparacion entre la medida de intervencién legislativa con las medidas
alternativas: El legislador al comparar la propuesta reformatoria con el texto de 2015
determind que la eliminacién de la caucion para regular los procesos de recusacion y el
establecer el cobro de costas procesales y una multa para evitar el abuso de la accion es
menos restrictiva que la regulacion de 2015 que puso en riesgo la tutela judicial efectiva
so pretexto de garantizar la eficacia, celeridad y economia procesal al rendir una caucion.

En consecuencia, esta medida de intervencion legislativa es necesaria al garantizar
la tutela judicial efectiva frente al articulo 27 de 2015 que se fundo6 en los principios

procesales previstos en el articulo 169 de la Constitucion de la Republica.

e Ponderacion en abstracto:

Finalmente, aplicaremos la ley de la ponderacion en un contexto legislativo para
determinar que cuan mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de un derecho,
tanto mayor debera ser el grado de la importancia en la satisfaccion del otro.

Comenzaremos advirtiendo que P1 (tutela judicial efectiva) es un derecho que
entra en contraposicion con P2 (eficacia, celeridad y economia procesal), que M1
(eliminacion de la caucidn) es una medida de intervencion legislativa que tiene por objeto
beneficiar el ejercicio de P1, pero que limita a P2.

Como hemos identificado, el legislador con M1 ha superado el examen de
idoneidad y necesidad, por lo tanto cabe justificar si M1 genera un beneficio para P1 con
la misma importancia que el perjuicio que se causa a P2. En consecuencia, la adopcion
de la medida de intervencion legislativa M1 supondra una relacion razonable entre las
ventajas que signifique P1 y las desventajas para P2; y, por lo tanto, una medida
constitucional.

Entre las ventajas o beneficios para el derecho a la tutela judicial efectiva a través
de esta reforma al articulo 27 del COGEP se ha indicado lo siguiente:

(1) En la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado por la Asambleista
Bonilla se ha sefialado que esta reforma garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva;
ademas, que procura una igualdad formal entre los justiciables y mejora la gestion de la
administracién de justicia del pais. Para evitar el abuso indica que se puede fortalecer el

régimen de costas procesales frente a la limitacion que dispuso el legislador de 2015:
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[...]eliminar la caucion y fortalecer el régimen de costas procesales por el abuso, malicia,
temeridad en materia de recusacion garantiza el acceso y la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos sin limitarla a trabas procesales que muchas veces no son superables, [...],
procura una igualdad formal entre los justiciables y mejora la gestion de la
Administracion de justicia en el pais.?%’

(2) En el informe para primer debate elaborado por la Comisién de Justicia y
Estructura del Estado de la Asamblea Nacional se cita la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y se indica que la propuesta también guarda compatibilidad con los
articulos 8.1y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que establecen que
los Estados no deben imponer trabas a las personas que acudan a jueces o tribunales,
menos aln, si no son razonables.?%® Por lo tanto, podemos vislumbrar como esta reforma
adecua el ordenamiento interno a los estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

(3) La Asambleista Veronica Arias, integrante de la Comision antes referida,
indica que la Corte Constitucional en la Sentencia No. 006-17-SCN-CCD, publicada en
Suplemento del Registro Oficial No. 19 de 14 de noviembre de 2017, ha sefialado que la
recusacion permite que los justiciables accedan a un juez imparcial y ratifica que el rol
del juzgador en el Estado constitucional es el de ser un garante de la democracia.?%

(4) El 18 de julio de 2018 comparecio a la Comision de Justicia y Estructura del
Estado el Dr. Carlos de Tomaso, profesor universitario, para exponer sus criterios en torno
a las reformas al Codigo Organico General de Procesos.3% En dicha exposicion manifesto
su apoyo a la reforma; incluso, realizo un test de proporcionalidad comparandola con la
caucién en los procesos para impugnar actos de determinacion tributaria e indico que la
caucion no superaria el examen de necesidad.

(5) En el informe para segundo debate los integrantes de la Comisién sefialaron
que esta reforma a los articulo 27 y 28 del COGEP garantiza la tutela judicial efectiva, e
incluso, manifestaron que habian ponderado: “[...] razén por la cual, los asambleistas

miembros de la Comisién vieron necesario ponderar, modular y adecuar los articulos 27

297 Viviana Bonilla Salcedo, Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General del Procesos
para Garantizar la Tutela Judicial Efectiva en los Procesos de Recusacién (Quito: 12 de enero de 2018), 5.

2% Comision de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para primer
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito: 18
de junio de 2018), 7-8

299 |hidem.

300 Comisidn de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para segundo
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito: 7 de
agosto de 2018), 10.
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y 28 del COGEP, con la finalidad de que permita el goce de los derechos y garantias del
debido proceso establecidas en la Constituciéon y demas normativa vigente”. 30!

Ahora bien, como desventajas que puede causar esta propuesta a los principios de
eficacia, celeridad y economia procesal, tenemos que:

(1) En la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado por la Asambleista
Bonilla reconoce que puede existir un abuso de la accion de recusacion; no obstante,
indica que se debe fortalecer el régimen de costas procesales para limitar esa
posibilidad.30?

(2) Por otra parte, en la objecidn por inconstitucionalidad parcial de la Presidencia
de la Republica a la reforma al articulo 27 del COGEP se advierte que esta medida podria
generar una dilatacion de los procesos y abuso de las demandas de recusacion.3%

(3) El Ejecutivo también indicd que en los “casos escandalosos” se podria abusar
de la figura de recusacion y generar un estado de indefension.3%4

(4) El Ejecutivo en su objecién por inconstitucionalidad sefialé sin mayor
fundamento y explicacion alguna que la reforma afectaria también el debido proceso y la
seguridad juridica, sin especificar el derecho o la garantia del debido proceso que se
vulneraria.

Es preciso indicar que en la Sesion No. 539 de 16 de octubre de 2018 del Pleno
de la Asamblea Nacional, para resolver en segundo y definitivo debate el proyecto de
reformas al COGEP, obtuvo 111 votos afirmativos, 0 negativos, 1 abstenciony 0 blancos;
y, la Corte Constitucional en el Dictamen No. 003-19-DOP para resolver la objecion por
inconstitucionalidad a este proyecto de ley indicd que la reforma no es inconstitucional y
que garantiza el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.3%® Finalmente los articulos
27y el 28 prescriben a partir de 2019 lo siguiente:

Art. 27.- Admision y traslado. - Presentada la demanda, dentro del término de tres dias,
la 0 el juzgador admitira a trdmite y dara traslado en el mismo término a la o el juez
recusado para que la conteste en audiencia.

301 Comisidn de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para segundo
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito: 7 de
agosto de 2018), 13.

302 vjviana Bonilla Salcedo, Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico General del Procesos
para Garantizar la Tutela Judicial Efectiva en los Procesos de Recusacion (Quito:12 de enero de 2018), 3-
5.

303 Presidencia de la Republica, Objecién Parcial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley
Organica Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos (Quito: 14 de noviembre de 2018), p. 24.

304 1bid.

305 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 14 de marzo de 2019.
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Art. 28.- Audiencia.- La audiencia se realizara en el término de cinco dias y conforme las
reglas previstas en este Cédigo.

Al final de esta la o el juez resolverd la recusacion. Si la o el juzgador resuelve que la
demanda de recusacion tuvo por objeto retardar indebidamente el progreso de la litis, se
impondra la multa de un salario basico unificado del trabajador en general, en contra de
la 0 el defensor, sin perjuicio de la condena de costas en caso de haberla.

Por lo antes expuesto, podemos evidenciar como el legislador ponderé dos
derechos en contradiccion e hizo primar el derecho a la tutela judicial efectiva frente a los
principios de eficacia, celeridad y economia procesal. Ademas, se demostré que la
caucién de 2015 era una medida de intervencion legislativa que limito a los justiciables
el acceso a un juez imparcial, ya que muchas veces estos no podian rendir el valor y por
la falta de recursos debian proseguir sus procesos con jueces parcializados. Finalmente,
debemos indicar que la medida adoptada en 2019 limita de manera muy leve los
principios del articulo 169 de la Constitucion, ya que también se prescribié como medida
disuasiva el pago de una multa y las costas procesales a quien abuse de la accion con el

fin de dilatar el curso de la litis.

4.2. Eliminacion del impuesto verde: Ley Derogatoria al Impuesto Ambiental

por Contaminacién Vehicular
e Contextualizacion

En el Registro Oficial No. 583 de 24 de noviembre de 2011 se publico la Ley de
Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado, en la cual se establecio,
entre otros, el Impuesto Ambiental a la Contaminacion Vehicular, mas conocido como
“Impuesto Verde”. Este impuesto tuvo por objeto gravar la contaminacién producida por
el uso de vehiculos motorizados de transporte terrestre con un cilindraje mayor a 1.500
centimetros clbicos y de acuerdo con su antigtiedad.3%

Ya en la ejecucion de este impuesto, se determind que este incumplia varios de
los principios tributarios (no confiscatoriedad) y ambientales (el que contamina paga),

toda vez que la formula empleada no se compadecia con la efectiva emision de CO2 por

308 |_a base imponible se determinaba con la multiplicacion del cilindraje expresado en centimetros
cubicos con las tarifas que iban desde USD 0,08 a 0,35; vy, posteriormente, el producto de esta operacion
era multiplicado con un factor de ajuste que era un porcentaje relacionado con el nivel de contaminacion
ambiental provocado por los vehiculos, en relacion con los afios de antigliedad o tecnologia del motor, que
iba desde los 5 afios con un porcentaje en el factor del 5% al 20%, y en el caso de los vehiculos hibridos -
20%.
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parte de los vehiculos, sino en funcién de su cilindraje y antigliedad; es decir, que un
vehiculo con un cilindraje alto y una antigtiedad considerable que estaba parqueado todo
el afio pagaba mas impuestos que un vehiculo nuevo y con menor cilindraje que podia
estar circulando todos los dias del afio. Incluso, en algunos casos, se llegd a demostrar
que el impuesto era mayor al avalto del vehiculo y que existian exoneraciones para taxis,
buses y transporte pesado que por su propia actividad contaminaban méas que los
vehiculos particulares.

El impuesto no cumplia su finalidad que era el de garantizar el derecho a en un
ambiente sano y limitaba el derecho de propiedad de los contribuyentes al ser un impuesto
confiscatorio que no guardaba relacion con la capacidad tributaria del propietario, por lo
que se presentaron dos proyectos de ley para derogar este impuesto. Uno por parte del
Presidente de la Republica, Lenin Moreno Garcés y otro en conjunto por los asambleistas
Homero Castanier y Fabricio Villamar. Estos textos se unificaron y finalmente fueron
aprobados por el Pleno de la Asamblea Nacional y publicados en el Segundo Suplemento
del Registro Oficial No. 19 de 16 de agosto de 2019.

En este acto normativo podemos evidenciar que los derechos en colision seran el
de propiedad y el derecho a un ambiente sano, los cuales estan reconocidos en los
numerales 26 y 27 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica. Procederemos
analizar la ponderacion de derechos que realizo el legislador a través del examen de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto o ponderacion.

e ldoneidad o adecuacion

Conforme al procedimiento propuesto en el segundo capitulo de este trabajo,
identificaremos los cuatro elementos que debe tener una medida de intervencién
legislativa para reputarse como idonea:

- Identificacion del fin y el estado de las cosas: La Comision de Desarrollo
Econdmico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional en el informe para
segundo debate sefialé que este tributo es: “[...] un impuesto confiscatorio, que no grava
a[...] los que mas contaminan, que no es disuasivo Yy que grava el patrimonio y no a quien

contamina el ambiente.3%

307 Comision de Desarrollo Econémico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional,
Informe para primer debate del proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de Ingresos del Estado (Quito: 29 de mayo de 2019), 22.
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Respecto a relacién de confiscatoriedad y afectacion al derecho a la propiedad, la

Corte Constitucional en la Sentencia No. 021-15-SIN-CC ha indicado lo siguiente:

[...1el principio de no confiscatoriedad debe evaluarse desde un punto de vista cualitativo
y cuantitativo. Es cualitativo, cuando se restringe la propiedad de manera ilegitima, por
ejemplo cuando nace un tributo en inobservancia al principio de legalidad, en cuyo caso
el cobro del tributo no tenia razén de ser. Por otro lado, es cuantitativo cuando la carga
tributaria es tan onerosa para el contribuyente que le obliga a sustraer de su patrimonio
un porcentaje sustancial, desconociéndose por un lado su capacidad contributiva y por
otro, limitando al contribuyente la posibilidad de ahorro y de bienestar econémico.3%

De la revision de los proyectos de ley antes referidos y los informes para primer
y segundo debate, podemaos indicar que el legislador pretendio con esta reforma garantizar
el derecho a la propiedad de los contribuyentes mediante la eliminacion de un impuesto
que era contrario a los principios tributarios.

- Individualizacion del medio implementado: Eliminacion del denominado
impuesto verde a través de una reforma a la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion
de los Ingresos del Estado.

- Identificacion de los derechos que van a ser afectados: El derecho a un ambiente
sano sera el derecho afectado con la eliminacion del impuesto verde. Para sostener esta
afirmacion citaremos la exposicion de motivos del proyecto de Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado presentado por el ex Presidente de
la Republica, Rafael Correa de 24 de octubre de 2011, quien justificaba este impuesto
bajo las siguientes consideraciones: “Con esto, se lograria dos objetivos y principios
constitucionales esenciales, por un lado, el Estado frente a la obligacion que tiene con sus
ciudadanos de reconocerles el derecho a vivir en un ambiente sano [...] y, por otro la
responsabilidad y deberes de los ecuatorianos a [...] preservar un ambiente sano”.3%°

- Relacion de fomento entre medio y fin: La eliminacién del impuesto verde a
traves de una reforma a la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del
Estado garantiza el derecho a la propiedad de los contribuyentes frente a un tributo que
no cumple con los principios tributarios y que en su aplicacion se ha demostrado que es
confiscatorio; ademas, que no es parte de una verdadera politica ambiental, sino, que

cumple un fin netamente recaudatorio.

308Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 021-15-SIN-CC, 1 de julio de 2015.
309 Rafael Correa Delgado, Proyecto de Ley de Fomento Ambiental y Optimizacién de los Ingresos
del Estado (Quito: 24 de octubre de 2011), 2.
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Efectuado este examen, podemos indicar que la medida es idonea al buscar el fin
pretendido, que es el de garantizar el derecho a la propiedad frente a impuestos que

afectan la capacidad contributiva del administrado.
e Necesidad

Una vez que la medida de intervencion legislativa ha superado el examen de
idoneidad, corresponde justificar si el medio escogido entre otras medidas genera la
menor restriccion a los derechos involucrados. Este ejercicio se efectia en una
comparacion entre la medida propuesta por el legislador y otras medidas alternativas que
hubiera podido optar. En este caso, al ser una reforma, se comparara con el texto de 2011
que creo este impuesto y otras propuestas alternativas que se puedan presentar dentro del
procedimiento de formacion legislativa.

Para el efecto, realizaremos el examen de necesidad conforme a los elementos que
ya han sido expuestos:

- Relacién entre la medida de intervencion legislativa con el fin: Como ha sido
sefialado en el examen de idoneidad, la medida de intervencion legislativa es la
eliminacion del denominado impuesto verde y la proteccion del derecho a la propiedad.
Medida legislativa que afectaria el derecho al ambiente sano.

- Identificacion de los medidas alternativas: En la Sesion No. 601 de 18 de junio
de 2019 que corresponde al primer debate de la Ley Reformatoria a la Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado, la Asambleista Marcela Aguifiaga
manifestd su rechazo a la eliminacion del impuesto verde, ya que este permitiria generar
conductas social y ambientalmente responsables por parte de los ciudadanos que
ayudarian a disminuir la polucion en el aire. Sin perjuicio de aquello, indicd que el
impuesto debia ser revisado ya que se adaptaba para la realidad de 2011 y para los 5 afios
subsiguientes, y que en las actuales circunstancias del pais debe replantearse la férmula
de calculo en funcion del factor de ajuste.3°

Por otra parte, en la Sesién No. 606 de 9 de julio de 2019 que corresponde al
segundo debate de la Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion

de los Ingresos del Estado, el legislador Carlos Viteri expresé su rechazo a la eliminacion

310 Marcela Aguifiaga, video de YouTube, a partir de la Sesién No. 601 del Pleno de la Asamblea
Nacional, 2019, https://www.youtube.com/watch?v=kRX4NSRr7gc.
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de este impuesto ya que se vulnerarian varios derechos constitucionales, como el del
ambiente sano, e insistié en la necesidad de mejorar el régimen de este impuesto. 3!

En este escenario, la comparacion se realizard entre la medida de intervencion
legislativa principal (eliminacion del impuesto) con el texto vigente a la fecha y las
alternativas presentadas por otros legislador.

- Comparacion entre la medida de intervencion legislativa con las medidas
alternativas: De la revision de los informes para primer y segundo debate, los
asambleistas consideraron que es necesaria una supresion de este impuesto y que la
proteccién ambiental se lo podria realizar a través de la formulacién y ejecucion de
politicas publicas que no supongan el cobro de impuestos hacia los ciudadanos,®? por lo
que, una reformulacion de este impuesto no seria la medida menos gravosa si lo que se
pretende es garantizar el derecho a la propiedad de los contribuyentes y el derecho al
ambiente sano pero con politicas publicas bien formuladas y ejecutadas desde el Gobierno
Central y los Gobiernos Auténomos Descentralizados.3!3

En ese orden de cosas, podemos decir que la eliminacion del impuesto es una

medida también necesaria frente a las otras alternativas presentadas.
e Ponderacion en abstracto

El Gltimo paso del examen de proporcionalidad corresponde a la ponderacion.
Aplicaremos la ley de la ponderacion en un contexto legislativo para determinar que cuan
mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de un derecho, tanto mayor debera ser
el grado de la importancia en la satisfaccion del otro.

P1 (derecho a la propiedad) es un derecho que entra en contraposicion con P2
(derecho al ambiente sano), que M1 (eliminacion del impuesto verde) es una medida de
intervencion legislativa que tiene por objeto beneficiar el ejercicio de P1, pero que limita
aP2.

811 Carlos Viteri, video de YouTube, a partir de la Sesion No. 606 del Pleno de la Asamblea
Nacional, 2019, https://www.youtube.com/watch?v=igggBbwY29M &t=15s

312 Comisidn de Desarrollo Econdmico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional,
Informe para primer debate del proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacién de Ingresos del Estado (Quito: 29 de mayo de 2019), 20 -25; y, Comision de Desarrollo
Econdmico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional, Informe para segundo debate del
proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacién de Ingresos del Estado
(Quito: 3 de julio de 2019), 23 -27.

32| bid.

313 |bid.
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Como hemos sefalado, el legislador con M1 ha superado el examen de idoneidad
y necesidad, por lo tanto cabe justificar si M1 genera un beneficio para P1 con la misma
importancia que el perjuicio que se causa a P2. Por lo tanto, la adopcion de la medida de
intervencion legislativa M1 supondrd una relacion razonable entre las ventajas que
signifique para P1y las desventajas para P2.

Entre las ventajas o beneficios de la eliminacion de este impuesto a favor del
derecho a la propiedad se ha indicado lo siguiente:

(1) En la exposicién de motivos del proyecto de ley presentado por los
Asambleistas Castanier y Villamar se manifiesta que la eliminacion de este proyecto evita
la afectacion de la capacidad econémica del contribuyente al no ser un tributo
proporcional, progresivo y que grava un bien que todos los afios se deprecia. En
consecuencia, se expulsaria del mundo juridico y del sistema tributario un impuesto que
ha mermado el patrimonio de los ciudadanos y, por ende, el derecho de propiedad.3'4

(2) En el informe para primer debate consta la apreciacion de la Defensoria del
Pueblo en torno al impuesto verde indicando que este es contrario al principio ambiental
“Quien contamina paga”, ya que el impuesto no grava a la contaminacion como tal, sino
al cilindraje y antigliedad de los vehiculos. Por ende, la finalidad ambiental del impuesto
no se cumpliria.3®

(3) La Defensoria del Pueblo también indic6 que los recursos deberian destinarse
a la politica ambiental, sin embargo, en la forma como esta regulado el impuesto en la ley
no se sabe con certeza cudl es su destino final. Ademas, esta entidad advirtié que el
impuesto limitaba el acceso a otro tipo de derechos econdmicos, sociales y culturales,
como el trabajo, salud, educacion, vivienda, entre otros.3

(4) El impuesto verde establecia exoneraciones a favor de los duefios de taxis
unidades de transporte publico (buses) y vehiculos relacionados con la actividad
productiva como es el caso del transporte pesado; por lo tanto, era una medida que
generaba desigualdad frente a los contribuyentes que méas contaminaban en razon de su

actividad economica.3'’

314 Homero Castanier y Fabricio Villamar, Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado (Quito: 24 de enero de 2019), 5.

315 Comision de Desarrollo Econdmico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional,
Informe para primer debate del proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de Ingresos del Estado (Quito: 29 de mayo de 2019), 18.

316 1hid., 19.

817 1bid., 22.
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Ahora bien, frente a las desventajas que puede causar esta propuesta al derecho al
ambiente sano, tenemos que:

(1) La eliminacion de impuesto verde no desincentiva el uso de vehiculos de
transporte terrestre que generan contaminacion al ambiente, por lo tanto, los propietarios
no renovaran su parque automotor. Sin embargo, los taxis, buses y transporte pesado
estaban exonerados de dicho impuesto y por su cilindraje, antigiiedad y uso eran los que
mas contaminaban, 38 por lo que también contravenia el inciso segundo del articulo 300
de la Constitucién de la Republica que prescribe que la politica tributaria promovera
conductas ecologicas, sociales y econdmica responsables.

(2) Varios legisladores que participaron en el primer y segundo debate indicaron
que se puede afectar el financiamiento de la politica publica en materia ambiental; no
obstante, en el informe para segundo debate se pudo colegir que los ingresos recaudados
por motivo de este impuesto no eran destinados a financiar politicas ambientales, sino
para otros fines. En ese sentido, la Defensoria Publica sugirié un examen especial por
parte de la Contraloria General del Estado para saber el uso de esos recursos.3®

De lo expuesto, podemos sefialar que los argumentos que justifican la eliminacion
del impuesto verde para garantizar el derecho a la propiedad de los contribuyentes han
establecido la preponderancia de este derecho frente al derecho a un ambiente sano que
se lograria con la vigencia de este impuesto.

En el proceso de formacion legislativa de este proyecto de ley se pudo evidenciar
cémo los derechos pueden colisionar en un &mbito tributario, lo cual pudo justificar que
la medida de intervencidn legislativa (eliminacion de impuesto) en contra del derecho al
ambiente sano sea iddnea, adecuada y proporcional en sentido estricto. EI impuesto en la
forma como estaba planteado si afectaba los derechos patrimoniales de los contribuyentes
al mantener una formula de céalculo que no se ajustaba a la realidad y capacidad
economica de los propietarios de los autos, asi también, las exoneraciones causaban
desigualdad entre los contribuyentes y en el &mbito ambiental no cumplia con el principio
“quien contamina paga” y los recursos recaudados tampoco con su finalidad.

Finalmente, el 15 de agosto de 2019 en segundo debate el texto fue aprobado con

89 votos afirmativos, 1 negativo, 22 abstenciones y 0 blancos. En ese sentido, incluso a

318 |bid.,

319 Comisidn de Desarrollo Econémico, Productivo y la Microempresa de la Asamblea Nacional,
Informe para primer debate del proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de Ingresos del Estado (Quito: 29 de mayo de 2019), 18.
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nivel politico, podemos evidenciar que el impuesto que procuraba garantizar el derecho
al ambiente sano no tuvo respaldo en el Parlamento y las abstenciones advierten que el
impuesto debia ser reformulado, mas no derogado en su totalidad.

La Ley que fue publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 19

de 16 de agosto de 2019, prescribe lo siguiente en su primer articulo:

Articulo 1.- Deroguese el Capitulo I “IMPUESTO AMBIENTAL A LA
CONTAMINACION VEHICULAR”, del Titulo innumerado “IMPUESTOS
AMBIENTALES” y sus once articulos innumerados, agregados a continuacion del Titulo
Tercero denominado “Impuestos a los Consumos Especiales” de la Ley de Régimen
Tributario Interno.

4.3. Inhabilidad laboral para las personas que han cometido delitos sexuales
en contra de nifias, nifios y adolescentes: Reforma al Cddigo Organico

Integral Penal
e Contextualizacion

El 24 de diciembre de 2019 se publicé en el Suplemento del Registro Oficial No.
107 la Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal (COIP). En esta ley
reformatoria la Asamblea Nacional realiz6 cambios importantes en la parte dogmatica,
sustantiva, adjetiva y ejecutiva del mentado Codigo. Uno de los ejes de esta reforma fue
la proteccion de nifias, nifios y adolescentes (NNA); en consecuencia, el legislador
endurecio las penas privativas de la libertad en los delitos en contra de la integridad sexual
y reproductiva cuando las victimas sean estos grupos etarios e incluyé de manera
obligatoria en el segundo inciso del articulo 65 la inhabilidad laboral para ejercer empleo,
profesion, oficio o cargo pablico que tenga directa relacion con estos, como son los casos
de escuelas, colegios, academias, entre otros.

Es preciso indicar que antes de la reforma de 2019 el articulo 65 ya establecia
como pena la inhabilidad laboral por el tiempo previsto en cada tipo penal, como eran los
delitos de produccion de medicamentos falsificados (Articulo 217), delitos contra la
informacién publica reservada (Articulo 233), prevaricato de jueces (Articulo 268),
defraudacion tributaria (Articulo 298), obstaculizacién de proceso electoral (Articulo
330), entre otros; sin embargo, en la tipificacion de los delitos en contra de la integridad
sexual y reproductiva no constaba el tiempo de dicha inhabilidad, por lo tanto, los

docentes, personal administrativo, instructores o cualquier persona que tenga un trabajo
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relacionado con NNA podia acceder libremente a estas plazas ocupacionales en las cuales
muchas veces cometieron esos ilicitos.

El legislador a efectos de garantizar el derecho al desarrollo integral de NNA
previsto en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica procedio a tipificar de manera
obligatoria esta inhabilidad para quienes quieran trabajar en oficios o empleos
relacionados con estos, limitando, por ende, el derecho al trabajo reconocido en el articulo
33 de la Constitucién para los infractores que han violentado la integridad sexual y

reproductiva de NNA.
e ldoneidad o adecuacion

Conforme al procedimiento propuesto en el segundo capitulo de este trabajo,
identificaremos los cuatro elementos que debe tener una medida de intervencion
legislativa para ser idonea:

- Identificacion del finy el estado de las cosas: De la revision de los informes para
primer y segundo debate de la Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral
Penal podemos indicar que el derecho a proteger es el desarrollo integral de NNA
mediante la prevencion en los espacios educativos, culturales, deportivos, entre otros, en
los que puedan tener acceso laboral las personas que hayan cometido delitos en contra de
la integridad sexual y reproductiva de NNA 32

- Individualizacion del medio implementado: Reforma al articulo 65 del COIP
para establecer como pena no privativa de la libertad la inhabilidad para ejercer profesion,
oficio, empleo o cargo publico hacia la persona que haya cometido algtn delito en contra
de la integridad sexual y reproductiva de NNA por el mismo tiempo de la pena privativa
de libertad una vez cumplida esta, siempre que implique una relacion laboral directa con
este grupo de atencién prioritaria.

- Identificacion de los derechos que van a ser afectados: Al ser una inhabilidad
de caracter laboral el derecho que seré afectado es el de trabajo, reconocido en el articulo

33 de la Constitucion de la Republica.

320 Comision de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe para primer
debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Orgénico Integral Penal (Quito: 19 de
diciembre de 2018), 32-4; y, Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional, Informe
para segundo debate del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal
(Quito: 8 de mayo de 2019), 38-9.
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- Relacion de fomento entre medio y fin: La inhabilidad laboral dictada en contra
de las personas que han cometido delitos sexuales en contra de NNA permitird garantizar
el derecho al desarrollo integral de estos grupos etarios a través de mecanismos
preventivos que limiten el acceso y exposicion de los infractores en espacios que
frecuentan los NNA. En consecuencia, podemos sefialar la medida de intervencion

legislativa es idonea.
e Necesidad

Una vez que la medida de intervencion legislativa ha superado el examen de
idoneidad, se debe determinar si el medio escogido entre otras medidas genera la menor
restriccion a los derechos involucrados. Este ejercicio se efectla en una comparacion
entre la medida propuesta por el legislador y otras medidas alternativas que hubiera
podido optar. En este caso, al ser una reforma, se comparara con la regulacién vigente,
especificamente el articulo 65 que no contemplaba como pena no privativa de la libertad
lainhabilidad laboral para las personas que han cometido delitos en contra de la integridad
sexual y reproductiva de NNA.

Para el efecto, realizaremos el examen de necesidad conforme a los elementos que fueron
expuestos anteriormente:

- Relacion entre la medida de intervencion legislativa con el fin: Conforme ha
sido advertido en el examen de idoneidad, la medida de intervencion legislativa seré la
inhabilidad laboral para las personas que han cometido delitos sexuales en contra de NNA
y el fin serd la proteccién y garantia del derecho al desarrollo integral de NNA.

- Identificacion de los medidas alternativas: De la revision del informe para
primer y segundo debate, asi como, de la objecion parcial realizada por el Ejecutivo, no
existen propuestas alternativas a la inhabilidad stricto sensu, solo cambios formales y de
redaccion a esta reforma al COIP.%?! Sin embargo, en el trdmite del proyecto de esta ley
reformatoria, el legislador Pedro Curichumbi presento el 5 de febrero de 2019 un proyecto
de ley en cual dispone en el COIP la prision perpetua y la castracion quimica hacia los
infractores sexuales de violacion, lo cual evidentemente limitaria bajo cualquier concepto

un acceso a los NNA al estar privados de la libertad de por vida 32

32! 1bid
322 pedro Curichumbi, Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal (Quito: 5
de febrero de 2019), 7.
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- Comparacion entre la medida de intervencién legislativa con las medidas
alternativas: En el contexto de las medidas alternativas sefialadas previamente,
podriamos indicar que el legislador ante la insuficiencia del texto vigente y la propuesta
de prision perpetua y castracion quimica, la inhabilidad laboral para proteger el desarrollo
de la integridad de NNA es idonea, necesaria y menos gravosa para el derecho al trabajo
de los infractores, toda vez que esta inhabilidad no limita a que la persona sancionada

puede trabajar en otras areas laborales en las que no exista relacion directa con NNA.

e Ponderacion en abstracto

El Gltimo paso del examen de proporcionalidad corresponde a la ponderacion.
Aplicaremos la ley de la ponderacion en un contexto legislativo para determinar que cuan
mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de un derecho, tanto mayor deberéa ser
el grado de la importancia en la satisfaccion del otro.

P1 (derecho al desarrollo integral de NNA) es un derecho que entra en
contraposicion con P2 (derecho al trabajo), que M1 (inhabilidad laboral) es una medida
de intervencion legislativa que tiene por objeto beneficiar el ejercicio de P1, pero que
limita a P2.

Como hemos sefialado, el legislador con M1 ha superado el examen de idoneidad
y necesidad, por lo tanto cabe justificar si M1 genera un beneficio para P1 con la misma
importancia que el perjuicio que se causa a P2. Por lo tanto, la adopcion de la medida de
intervencion legislativa M1 supondra una relacion razonable entre las ventajas que
signifique para P1y las desventajas para P2.

Entre las ventajas o beneficios de la eliminacion de este impuesto a favor del
derecho a al desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes se ha indicado lo siguiente:

(1) En la Sesion No. 565 de 3 enero 2019 que corresponde al primer debate de la
ley reformatoria al COIP, el Asambleista Henry Cucalon indicé que la reforma al articulo
65 del COIP permite garantizar los derechos de los NNA a traves de la inhabilidad laboral
para las personas que hayan cometido un delito sexual en contra de este grupo de atencion
prioritaria. Sefiala que es inadmisible que un profesor que haya violado a un nifio pueda

trabajar en un centro educativo.3?

323 Henry Cucalén, video de YouTube, a partir de la Sesién No. 565 del Pleno de la Asamblea
Nacional, 2019, https://www.youtube.com/watch?v=w5dWuOgI5yo&t=251s .
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(2) La Asambleista Kharla Chavez en la Sesion No. 605 de 4 de julio de 2019,
sefiald que la Ley REVAAS permite viabilizar la reforma al articulo 65 del COIP y
advirtio que: “[...] si efectuamos un test de ponderacion o proporcionalidad los derechos
de nuestros nifios y adolescentes estan por encima de los derechos de las demas personas.
No lo digo yo, lo dice el articulo 44 de la Constitucion”.324

Por otra parte, la misma legisladora en la Sesion No. 622 de 1 de octubre de 2019
del Pleno de la Asamblea Nacional sefial6 que entre los afios 2014 y 2018 se han
presentado 4854 denuncias por abuso sexual en contra de NNA, de las cuales 3.300
corresponden al sector educativo y a partir de esa cifra:1200 denuncias hacia docentes y
autoridades, 74 en contra de personal administrativo y de limpieza y 374 hacia otros
estudiantes.3®

(3) En el informe para primer debate la Comision de Justicia y Estructura del
Estado de la Asamblea Nacional reconoce la necesidad de endurecer las penas privativas
y no privativas de libertad en los delitos sexuales con motivo de garantizar el bienestar y
una proteccion especial hacia los NNA. Se fundamenta en la Convencién de los Derechos
del Nifio de 1989, Declaracion de Ginebra de 1924, Declaracion de 1959 sobre los
derechos de los nifios, entre otros.

Ahora bien, frente a las desventajas que puede causar esta propuesta al derecho al
trabajo, tenemos que:

(1) Se va a restringir el derecho al trabajo de una persona que se encuentra
cumpliendo una sentencia penal ejecutoriada a pesar de que se encuentre en libertad; sin
embargo, la inhabilidad laboral no limita a acceder a otros oficios 0 empleos.

(2) Eventualmente se puede considerar un acto discriminatorio en razén de su
pasado judicial por haber cometido delitos en contra de la integridad sexual y
reproductiva de NNA; no obstante, el articulo 44 de la Constitucion de la Republica y,
conforme lo advirtié la asambleista Chavez, el interés superior del nifio y los derechos de
este grupo de atencidn prioritaria estan sobre los derechos de las demas personas. Por lo
tanto, no se puede decir que existe una anulacion o menoscabo de un derecho de manera

arbitraria o irracional.

324 Kharla Chavez, video de YouTube, a partir de la Sesion No. 605 del Pleno de la Asamblea
Nacional, 2019, https://www.youtube.com/watch?v=FPDSBbKm97c

325 Kharla Chavez, video de YouTube, a partir de la Sesién No. 622 del Pleno de la Asamblea
Nacional, 2019, https://www.youtube.com/watch?v=v6pFC7bXL50&t=54s
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(3) Finalmente, en la objecion parcial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley
Organica Reformatoria al Cdodigo Orgéanico Integral Penal presentada por el Ejecutivo,
no se sefialé ningln tipo de inconstitucionalidad al respecto.32¢

El texto aprobado por la Asamblea Nacional en segundo y definitivo debate de 17
de septiembre de 2019 tuvo 87 votos afirmativos, 0 negativos, 43 abstenciones y 0

blancos. El articulo 65 del COIP reformado establece lo siguiente:

Art. 65.-Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, oficio, empleo o cargo publico.-
Cuando el delito tenga relacion directa con el ejercicio de la profesion, oficio, empleo o
cargo publico de la persona sentenciada, la o el juzgador, en sentencia, dispondré que una
vez cumplida la pena privativa de libertad, se la inhabilite en el ejercicio de su profesion,
empleo, oficio o cargo publico, por el tiempo determinado en cada tipo penal.

Las o los juzgadores, ademas de las penas privativas de libertad previstas en cada caso,
impondran, de manera obligatoria, la inhabilitacion para el ejercicio de profesién, oficio,
empleo o cargo publico a la persona que haya cometido algln delito contra la integridad
sexual y reproductiva, en el que las victimas sean nifias, nifios o adolescentes, por el mismo
tiempo de la pena privativa de libertad una vez cumplida esta, siempre que el ejercicio de
dicha profesion, oficio, empleo o cargo publico ponga a la persona en contacto directo con
este grupo de atencion prioritaria.

Hemos podido evidenciar que esta medida de intervencion legislativa hacia el
derecho al trabajo de las personas que tienen una sentencia penal condenatoria por haber
cometido delitos sexuales en contra de nifios, nifias y adolescentes es idonea, necesaria y
proporcional en sentido estricto y, por lo tanto, constitucional, ya que busca una mayor
proteccién de este grupo de atencion prioritaria; ademas, que no impide a esa persona a

acceder a otro tipo de empleos.

326 Presidencia de la Republica, Objecion Parcial por inconstitucionalidad al proyecto de Ley
Orgénica Reformatoria al Cddigo Orgéanico Integral Penal (Quito: 18 de noviembre de 2018).
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Conclusiones

1. El legislador en el Estado constitucional serd un auténtico garante de los
derechos y de los principios constitucionales a través de la ley, ya que regulard su
contenido estableciendo la forma, medios y condiciones para su ejercicio y proteccion;
resolvera los conflictos que se puedan presentar, logrando de esta manera su efectiva
consecucién y armonia; y, canalizara el proceso politico y democratico en torno a estos y
la participacion de los ciudadanos.

2. En el Estado constitucional el legislador goza de libertad de configuracién
normativa y politica para regular el contenido de los derechos conforme a los dictados de
conveniencia y oportunidad; sin embargo, esa libertad no sera irrestricta, ya que el
legislador debera respetar los limites formales y materiales de la Constitucion.

3. Conforme lo establecen los numerales 4 y 8 del articulo 11 de la Constitucién
de la Republicael legislador puede restringir el contenido de un derecho siempre y cuando
no afecte su nucleo esencial y existan fines constitucionales legitimos que lo justifiquen,
caso contrario serd inconstitucional. EI mecanismo que permite evaluar aquello es la
ponderacion de derechos abstracto como ltimo criterio del examen de proporcionalidad
de la medida de intervencion legislativa que debera previamente reputarse como idénea
Yy necesaria.

4. Para justificar si una medida de intervencidn legislativa es idonea, el legislador
establecera una relacion causal positiva entre la intervencion del derecho y la creacion de
un estado de cosas en el que se mejore la realizacién de otro derecho respecto a su estado
anterior. Este ejercicio se lo efectuara —principalmente— en la exposicion de motivos de
los proyectos de ley y en el razonamiento de los informes para primer y segundo debate.

5. El examen de necesidad de una medida de intervencion legislativa en el ambito
parlamentario se lo realizara sobre la base de los siguientes escenarios y comparandola
con: la inexistencia de regulacion legislativa, una disposicion vigente a ser reformada,
otros proyectos de ley, propuestas realizadas en el primer y segundo debate y los textos
alternativos presentados por el Ejecutivo en su objecion presidencial.

6. Para determinar si la medida de intervencion legislativa goza de presuncién de
constitucionalidad el legislador en el debate parlamentario ponderara en abstracto los
beneficios y ventajas que trae para el ejercicio de un derecho frente a las desventajas o

perjuicios que puede generar para otro. Si los beneficios son mayores que los perjuicios
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la medida se reputara como constitucional y merece ser aprobada por el 6rgano
legislativo, de lo contrario, procede la negacion o archivo.

7. La denominacion abstracta de la ponderacion en sede legislativa se debe a una
de las caracteristicas materiales de la ley que es la abstraccion, ya que sus efectos seran
erga omnes, a diferencia de una ponderacion en concreto cuyos efectos seran inter partes.

8. El carécter preventivo de la ponderacion en abstracto deviene de su aplicacion
ex ante, toda vez que la presuncion de constitucionalidad de la medida de intervencidn
legislativa seré& evaluada antes que forme parte del ordenamiento juridico. De esta forma,
el legislador evitara que su producto normativo vulnere derechos por excesiva restriccion
o defectuosa regulacion.

9. El resultado de la ponderacién en abstracto tiene tres efectos o consecuencias:
(1) Permite pasar normativamente del nivel de los principios al de las reglas, toda vez que
se creara un nueva regla que fije el contenido del derecho para su efectivo ejercicio y
realizacion; (2) El resultado de la ponderacion establecera una jerarquia axioldgica entre
los derechos, lo cual supone una relacion valorativa generada en el marco del proceso
politico - legislativo; y, (3) Las caracteristicas materiales de la ley estableceran que esta
goce de estabilidad hasta que la ley sea reformada, sustituida o derogada, a diferencia de
una ponderacion en concreto en la cual la jerarquia sera movil.

10. Los eventuales riesgos y cuestionamiento que podria tener una ponderacion
en abstracto son: (1) El legislador ejerza facultades de constituyente al determinar una
jerarquia inmutable; (2) Se establezca normativamente derechos de primera y segunda
categoria; (3) So pretexto de regular los derechos de forma ponderada el legislador
termine invadiendo el derecho mas alld de lo constitucionalmente permitido; y, (4) La
consecuencia de estabilidad inadmita nuevos resultados ponderativos divergentes.

11. La argumentacion de la ponderacion en abstracto serd una manifestacion de
democracia deliberativa, ya que los actores politicos y sociales intercambiaran razones,
posiciones y cuestionamientos en torno a la medida de intervencion legislativa que regula
el contenido del derecho, cuyo resultado se vera reflejado en el trdmite parlamentario,
conforme ha sido demostrado a traves del anlisis de tres proyectos de ley en esta tesis.

12. La ponderacion de derechos en sede legislativa se lo puede hacer en el tramite
de las leyes ordinarias y organicas, ya que en cada una de estas existen diferentes grados
de ejercicio de los derechos; por lo tanto, el criterio de la Corte Constitucional expuesto
en el Dictamen No. 4-19-RC/19 de 21 de agosto de 2019 limitandolo a las leyes organicas

debe ser modificado, toda vez que existen leyes que sin ser organicas regulan derechos.
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