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RESUMEN

En el mundo del derecho, los derechos no son absolutos, en caso de colision un
derecho puede ceder frente a otro de acuerdo a las circunstancias del caso
concreto; esto conllevd a realizar la investigacion que tuvo como objetivo analizar
la ponderacién como método de interpretacion constitucional en las sentencias N°
002-09-SAN —CC, Caso 0005-08-AN, N° 067-12-SEP-CC, Caso 1116-10-EP, N°
10-18-CN/19, emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador. Fundamentado en
un enfoque cualitativo, un estudio documental con disefio descriptivo, se emplearon
técnicas de revision bibliogréfica y de andlisis de contenido para recopilar, razonar
y comprender, en forma critica, los postulados tedricos y jurisprudenciales. Se
concluyé que la ponderacion es el método idoneo de interpretacion en situaciones
de confrontacion de derechos fundamentales. Sin embargo, este método también
podria ser utilizado en casos en los cuales no deba aplicarse por una parte y por
otra, se podra aplicar obedeciendo a posiciones particulares e ideologicas del
intérprete, por lo que se recomienda profundizar en el estudio de la ponderacion,
para evitar un uso inadecuado y que se presenten posibles arbitrariedades en los
diferentes procesos.

Palabras clave: Ponderacién, Subsuncion, Principios, Reglas, Colision de
Derechos.
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ABSTRACT

In the world of law, rights are not absolute. In the event of a collision, a right can
yield to another according to the circumstances of the specific case; This led to the
investigation that aimed to analyze the weighting as a method of constitutional
interpretation in judgments No. 002-09-SAN —CC, Case 0005-08-AN, No. 067-12-
SEP-CC, Case 1116 -10-EP, N ° 10-18-CN / 19, issued by the Constitutional Court
of Ecuador. Based on a qualitative approach, a documentary study with a
descriptive design, bibliographic review and content analysis techniques were used
to collect, reason and critically understand the theoretical and jurisprudential
postulates. It was concluded that the weighting is the ideal method of interpretation
in situations of confrontation of fundamental rights. However, this method could also
be used in cases in which it should not be applied on the one hand and on the other,
it can be applied obeying the particular and ideological positions of the interpreter,
so it is recommended to deepen the study of weighting, to avoid improper use and
possible arbitrariness in the different processes.

Keywords: Weighting, Subsumption, Principles, Rules, Collision of Rights.
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INTRODUCCION

Es de aceptacion general que, después de la Segunda Guerra Mundial, las
naciones tuvieron grandes cambios en cuanto al valor de la democracia, las
estructuras de las instituciones y de los ordenamientos juridicos; ya en las
constituciones aparecen plasmados no solo reglas sino también derechos

fundamentales, principios y métodos o técnicas de interpretacion.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008, el Estado ecuatoriano,
pasa a ser un estado constitucional de derechos vy justicia; las disposiciones
constitucionales son de directa aplicacion y no se puede alegar falta de norma para
justificar violacion de derechos o para dejar de reconocerlos. Los principios y los
derechos son reconocidos en la Constitucion y se consideran de igual jerarquiay,
al ser asi, de alguna manera, se deben resolver los conflictos en caso de colision,
en este sentido, la constitucion da la potestad a los operadores de justicia para que
interpreten los derechos y principios y solventen de acuerdo con las diferentes

formas de interpretacion.

En funcion a esto, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
vigente en Ecuador desde el afio 2009, es un cuerpo legal que regula la jurisdiccion
constitucional con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos
en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos,
cumpliendo su fin. Es asi como, en el articulo 3, establece los diferentes métodos
y reglas de interpretacion, en los cuales se encuentra la ponderacion, objeto de

estudio de esta investigacion.

Ahora bien, una de las principales caracteristicas de la Constitucion de la
Republica es el establecimiento de una serie de garantias jurisdiccionales, la
constitucionalizacion de los derechos, y la consolidacion del papel del operador de
justicia. Con base en esto, la Corte Constitucional del Ecuador, como 6rgano
supremo de control constitucional, ha aplicado en los ultimos afios el método de
interpretacion constitucional de la ponderacion para solucionar casos en los que ha

considerado existe colision de derechos. Varias de sus resoluciones han sido objeto
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de aprobaciones, criticas, discusiones, incluso el mismo voto salvado en una de
sus sentencias se opone a la aplicacion del método de ponderacion, tal es el caso
de la sentencia N° 10-18-CN/19.

A manera de ilustracion se tiene que las sentencias No. 002-09-SAN —-CC
CASO-0005-088-AN; sentencia N.° 067-12-SEP-CC CASO N.° 1116-10-EP;
sentencia No. 10-18-CN/19, por su contenido han tenido gran impacto en la
sociedad, por lo que se considera necesario investigar si el método de la
ponderacion ha sido aplicado conforme lo que aconseja la jurisprudencia y la
doctrina o si, en caso contrario, no debi6 ser aplicado.

En el estudio se abordan diversos temas e instituciones juridicas desde la teoria
del derecho constitucional y el mismo se encuentra estructurado de la siguiente
forma. En el primer capitulo, se trata del conocimiento del problema, se expone la
delimitacion de la investigacion y se plantean los objetivos generales y especificos.
En el segundo capitulo, se topa la justificacion de la investigacion desde la teoria,
a partir de los diferentes y encontrados criterios sobre este método y desde la
practica a partir de la aplicacion del método por parte de la Corte Constitucional del

Ecuador, indicando su aporte al derecho constitucional.

También se hace énfasis en los conceptos estructurales de la investigacion, de
igual forma se abordan investigaciones realizadas anteriormente sobre el temay se
desarrollan los referentes tedricos, entre los que se encuentran, las
conceptualizaciones de valores, principios, reglas; distincibn entre reglas y
principios; diferencia entre el método subsuntivo y la ponderacion. De igual forma,
se explica que los principios tienen una dimensién de peso o0 importancia de
acuerdo al caso concreto, y las reglas se aplican o no se aplican; se analiza, a su
vez, la estructura de la ponderacion y sus elementos, la manera como se puede
llegar a determinar la afectacion y satisfaccion de los derechos y principios, el peso
abstracto de los derechos, la seguridad de las premisas, la formula del peso de
Alexy y las cargas de la argumentacion, asi como se topa el tema de los limites de
la ponderacién. Se analizan las sentencias escogidas para este trabajo en las
cuales se aplicé el método ponderativo, SENTENCIA No. 002-09-SAN —CC CASO
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0005-08-AN, SENTENCIA N.° 067-12-SEP-CC CASO N.° 1116-10-EP,
SENTENCIA No. 10-18-CN/19.

Para finalizar el capitulo se presentan algunas de las criticas mas importantes a
este método y se hace relacion a como se aplicé el método en las sentencias
analizadas y se aborda el marco legal jurisprudencial, en el cual se analiza la
Constitucion del Ecuador, la LOGJCC.

En los ultimos dos capitulos, tercero y cuarto, respectivamente, se presentan el
marco metodoldgico, el andlisis y discusion de resultados obtenidos en la
investigacion. Finalmente se muestran las correspondientes conclusiones que
pretendan dar una idea fidedigna sobre la aplicacion del método de ponderacion en

el caso de las sentencias analizadas.
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CAPITULO |
SITUACION PROBLEMATICA
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CAPITULO |
SITUACION PROBLEMATICA

1. LA PROBLEMATICA

1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

El método de interpretacion constitucional de la ponderacién esta contemplado
en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
Ecuatoriana, vigente desde el afilo 2009, en adelante LOGJCC, en el articulo 3

numeral 3, dispone:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional. Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la constitucion
en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la constitucion y
gue mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta los
siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que
en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 3 ponderacion.- se debera establecer
una relacion de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las
circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto
mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro
(Art.3).

Este método ha sido aplicado en varias sentencias por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador, de tal manera que el contexto del estudio es el andlisis
de la estructura de la ponderacion de Alexy y determinar cémo ha sido aplicado

este método por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana en los casos

escogidos para este estudio.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Para dar sentido a las normas y garantizar los derechos, se establecen
diferentes métodos de interpretacion constitucional, entre ellos el de la ponderacion,

gue debe ser aplicado cuando existe colision especialmente de derechos o
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principios, quedando en manos del juez, la responsabilidad de decidir la prevalencia
entre uno y otro derecho, asi, Diaz (2018), afirma:

Después de la segunda guerra mundial, el estado de derecho constitucional
gener6é un cambio de escenario sustancial en la resolucion de conflictos, se
rompe con el paradigma positivista y se retoma la concepcion iusnaturalista (en
su vertiente racionalista) del derecho, que lo concibe unido a los principios
morales. Este salto implica que el juzgador puede usar estas normas para la
resolucion de conflictos, especialmente aquellos denominados casos dificiles. (p.
71)

Por su parte, Garcia Amado (2015), manifiesta que:

El método de ponderacidon no siempre estd sometido al resultado de una
apreciacion objetiva si no muchas veces a las preferencias legitimas y
argumentadas del que tiene la ultima palabra.... si el método de ponderacion
estd sometido a preferencias, aunque argumentadas y motivadas de quien
resuelve el caso, no seria dificil que al aplicar el método de ponderacion se esté
poniendo en riesgo la seguridad. (p. 50).

Aludiendo un poco a la relevancia tedrica se tiene que, uno de los mayores
referentes del método de ponderacion es Robert Alexy; para quien el método de la
ponderacion es un método idéneo y necesario, sin embargo también existen
corrientes y criticos en cuanto a la aplicaciéon del método de ponderacién, quienes
consideran que con este método, en el ultimo de los casos puede ser resuelto
conforme a apreciaciones subjetivas y formaciones ideoldgicas y/o politicas, entre

otras.

El problema radica en que el método de la ponderacion, puede aplicarse en
casos que ameriten asi como en casos que no ameriten, o que las resoluciones
gue se tomen luego de aplicar dicho método, correspondan a argumentaciones
racionales y objetivas y en otros casos a argumentaciones subjetivas y
personalistas de quien resuelve el caso, siendo quien resuelve el caso, el que en
altimo momento, decida cuando pondera, qué principios enfrenta, siendo esto un

problema no superado.

En este orden de ideas, se tiene que, la Corte Constitucional del Ecuador, ha
aplicado en varias decisiones el método en cuestidn, entre las que se encuentran
las sentencias: No. 002-09-SAN —-CC CASO 0005-08-AN, N.° 067-12-SEP-CC
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CASO N.° 1116-10-EP, No. 10-18-CN/19, por lo que en este contexto, el problema
radicara en identificar cudndo se debe aplicar el método de ponderacion y si se
debié utilizarlo en el caso de las sentencias antes referidas.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE LA INVESTIGACION

¢En qué casos debe aplicarse la ponderacion como método de interpretacion

constitucional?

2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

2.1. DELIMITACION TEMATICA

La investigacion se enmarca en la linea general de la Maestria en Derecho
Constitucional Ecuatoriano y Comparado, que corresponde al andlisis sobre
principios y valores constitucionales, su contenido y la manera en que se reflejan
en determinada rama o cuerpo normativo, teniendo en cuenta que estos deben ser
fundamentos de las leyes. Se puede estudiar también cuestiones de ponderacion

de principios y emprender estudios jurisprudenciales al respecto.

En virtud de esto, se analiza la Constitucion de la Republica del Ecuador, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y demas normas
pertinentes, doctrina, jurisprudencia nacional e internacional en las que se haya

tratado y/o aplicado el método de la ponderacion.

2.2. DELIMITACION TEMPORAL

El periodo de tiempo para la presente investigacion es a partir de la vigencia de
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, publicada
en el registro oficial no. 544, 9 de marzo de 2009, y expedicidén de las decisiones:
SENTENCIA No. 002-09-SAN —CC CASO 0005-08-AN, SENTENCIA N.° 067-12-
SEP-CC CASO N.° 1116-10-EP, SENTENCIA No. 10-18-CN/19.

2.3. DELIMITACION ESPACIAL

El estudio se realiza en la Corte Constitucional del Ecuador, a partir del analisis
de las decisiones: SENTENCIA No. 002-09-SAN —-CC CASO 0005-08-AN,
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SENTENCIA N.° 067-12-SEP-CC CASO N.° 1116-10-EP, SENTENCIA No. 10-18-
CN/19, y en correspondencia con las normas y jurisprudencia nacional; sin

embargo, también se podra hacer referencia a la doctrina nacional e internacional.

3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar la ponderacién como método de interpretacion constitucional en las
sentencias No. 002-09-SAN —CC CASO 0005-08-AN, N.° 067-12-SEP-CC CASO
N.°1116-10-EP, No. 10-18-CN/19, emitidas por parte de la Corte Constitucional del

Ecuador.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Caracterizar la ponderacion a partir de la vision del estado constitucional de

derechos y justicia.

Describir la estructura del método de la ponderacion a partir de la jurisprudencia,

doctrina internacional y nacional.

Establecer la aplicacion del método de la ponderacién en las sentencias No. 002-
09-SAN —CC CASO 0005-08-AN, N.° 067-12-SEP-CC CASO N.° 1116-10-EP, No.
10-18-CN/19.
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2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1. TEORICA.

La investigacion se apoya en textos doctrinarios, jurisprudencia, que permiten
identificar los elementos de la ponderacion, fortalecer la comprensién y aplicacion
de este método, ya que hay corrientes que identifican a la ponderacion como un
meétodo Util y necesario y otras corrientes y criterios que consideran que la

ponderacion es simple retorica.

En un estado constitucional de derechos se ve la necesidad que el juzgador en
casos concretos, aplique el método de ponderaciéon como la forma de resolver
colision de derechos o principios, los cuales no podrian ser resueltos con las reglas
generales del derecho. Entonces es importante hacer un analisis para encontrar las

fortalezas y debilidades de este método.

2.2. PRACTICA.

El método de la ponderacion es parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, por
tanto, es necesario entender los alcances y limites que los operadores de justicia
deben observar para su aplicacion. El estudio del punto de vista practico sirve para
profundizar en los elementos necesarios para lograr una justa y correcta aplicacion
de esta interpretacion, tomando en cuenta que el método es aplicado por la Corte

Constitucional del Ecuador.

3. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

En el estudio del presente tema, se analizan conceptos basicos y de gran
importancia para entender el desarrollo tedrico del tema, tales como: Estado
constitucional de derecho, valores, principios, reglas, subsuncién, pues son
elementos necesarios para llegar a un proceso de ponderacion, tomando en cuenta

gue la ponderacién se aplica en conflictos de derechos y principios, y los principios
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estan revertidos de valores, a su vez los valores son caracteristicas de un estado
constitucional de derechos. Asi, por ejemplo, para Robert Alexy, el filésofo del
derecho mas influyente defensor de la ponderacion, concebir los derechos

fundamentales como principios significa:

Entenderlos como «mandatos de optimizacion» y, por esa misma razén, como
aplicables exclusivamente por medio de un juicio de ponderaciéon. Entendidos de
esa manera, los principios son normas que a diferencia de las reglas— no
determinan exactamente lo que debe hacerse sino que ordenan «que algo sea
realizado en la mayor medida posible, segun las posibilidades juridicas y facticas
existentes». (Velazco, 2016, p. 307).

Entonces es claro que de acuerdo a Alexy la ponderacion se aplica
exclusivamente al conflicto de derechos fundamentales que son concebidos como
principios, y los principios se diferencian de las reglas, pues los principios al no
ordenar que algo se haga de determinada forma, son abiertos y ambiguos, y a estos
se los debe entender como mandatos de optimizacion, es decir que persiguen que

algo sea realizado en la mayor medida de lo posible.

4. REFERENTES TEORICOS

El fundamento tedrico de la investigacion se encuentra constatado en
investigaciones realizadas con anterioridad y en las teorias que permiten explicar

el estudio.

En el campo internacional se encuentra el trabajo realizado por Lépez (2017), en
su tesis denominada: El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
mexicana. Uno de sus objetivos fue, entender a la ponderacibn como un
instrumento sofisticado de la argumentacion juridica para concretar el significado
de los derechos fundamentales por los jueces que resuelven a diario casos. Se
empled el método analitico utilizando precedentes judiciales. El resultado de la

investigacion fue determinar que:

La discrecionalidad judicial no debe ser entendida como un sinénimo de
arbitrariedad, sino como una posibilidad de realizacion plena del contenido
axiolégico de las constituciones del siglo XXI. Trabajo que sirve para esta
investigacion, ya que se podra utilizar para explicar el rol del juzgador frente al
método de la ponderacién. (p. 257).
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Por su parte, Martinez (2004), en su tesis doctoral, titulada: Conflictos
constitucionales, ponderacién e indeterminacion normativa, analiz6 en forma
conceptual el método de interpretacion constitucional de la ponderacién desde
concepciones enfrentadas. La metodologia usada fue, “el modelo de analisis logico
de sistemas normativos que permite encontrar ciertas caracteristicas.” (p. 26). La
investigacion arroj6 como resultado, que para resolver casos complejos, se
necesita del método de la ponderacién. Antecedente que sirve para el desarrollo
del presente trabajo, pues se trata de explicar en qué casos debe aplicarse el
método de la ponderacion.

Otra investigacion fue la realizada por Guerrero (2019), en su tesis titulada: La
ponderacion como método de interpretacion idoneo para la proteccion de derechos
constitucionales. Uno de sus objetivos fue identificar y analizar los métodos
interpretativos, a partir de un estudio de casos practicos en que los juzgadores
hayan decidido con el método de la ponderacion. Uno de los resultados fue que las
variables de la ponderacion, no son aplicables a todos los casos sino cuando hay
contraposicion de derechos y principios constitucionales. Esta investigacion aporta

elementos tedricos para fundamentar el estudio in comento.

Como antecedente también se cuenta con el trabajo investigativo, elaborado por
Bernal (2015), en su tesis titulada: Ponderacion de derechos en la aplicacién de
subsidiaridad en materia de nifiez y adolescencia. En este, el autor analizé los
criterios esgrimidos en las resoluciones de los jueces de la ciudad de Cuenca con
respecto a la ponderacion, a través de una investigacion de campo. El resultado
arrojo que “no fue necesario la aplicacion de dicho método, en razén de los
acuerdos voluntarios de los sujetos procesales” (p.4). Este trabajo contribuye con

elementos para determinar y responder la interrogante de estudio.

12



Universidad de Otavalo Cisneros, Edison.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

4.1. CAMINO AL ESTADO CONTITUCIONAL

De una manera breve y resumida, es necesario recordar que para llegar a un
estado constitucional de derechos, en el cual se reconocen los principios como
parte del ordenamiento juridico, fue necesario superar otro tipo de estados, como

el estado absoluto y el estado legal de derecho.

En el estado absoluto, el poder se encontraba concentrado en una sola persona,
generalmente el monarca o el rey, quien se encargaba de la administracion, de la
creacion de normas; las personas no tenian derechos a lo sumo privilegios, se

gobernaba con discrecionalidad y arbitrariedad.

La monarquia concentraba todo el poder. Lo que ahora conocemos como la

administracion del estado, la justicia y el parlamento como poderes autbnomos

e independientes en aquella época no existia. La administracion de justicia, por

ejemplo, como cuenta Foucault en su Vigilar y castigar, se ejercia a traves de la

compra de titulos que emanaban de los monarcas. (Avila, 2008, p. 23).

Luego de superar el estado totalitario o absoluto, le sobreviene el estado legal
de derecho, en el que predomina la ley. La ley determina la estructura del estado,
los procedimientos para designar autoridades, el poder se divide en ejecutivo,
legislativo y judicial. ElI poder ejecutivo se encarga de administrar el estado, el
legislativo de crear las normas y el judicial de aplicar y hacer cumplir las normas,
es decir, el poder ya no se concentraba en una sola mano, sino en el parlamento
gue normalmente se encontraba formado por los burgueses y la aristocracia,
predominaba el principio de legalidad, se consideraba al juez Unicamente boca de
la ley. Las constituciones no eran rigidas y podian ser reformadas por los

parlamentos.

La gran teoria de Rousseau sera la racionalizacion del concepto de soberania
del estado. La soberania radica en el pueblo y no en una clase social ni en dios.
La soberania se va a expresar por medio de la voluntad general del pueblo, que
se manifestara en la deliberacion de las personas dotadas de cierta capacidad.
Las personas consideradas capaces para determinar la voluntad general seran
las ciudadanas. Estas tendran legitimidad para crear leyes, someter a la
autoridad administrativa y determinar el resultado de los conflictos sometidos a
los jueces. (Avila, 2008, p. 23).

Los catalogos de derechos que surgen a finales del siglo XVIII (la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Bill of rights de la
Constitucion estadounidense de 1787 son los dos documentos sefieros en esa
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etapa), se van expandiendo en las décadas sucesivas. La Ultima estacién dentro
de esa historia fantastica es la que se produce en los afios posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, en la que se expiden textos constitucionales con
amplios mandatos sustantivos para el Estado, muchos de ellos redactados en
forma de derechos fundamentales. (Carbonell, 2008, p. 9).

De lo dicho se tiene que en el Estado Constitucional, la constitucién pasa a ser
la fuente primaria de derecho; la ley debe estar acorde a la constitucién y ésta
determina los procedimientos para designar autoridades. La constitucion contiene
derechos, su proteccion pasa a ser el fin primero del estado, el juez deja de ser
boca de la ley y los derechos de las personas son los limites del poder.

El modelo constitucional democrético es una evolucion del modelo liberal. Los
avances del modelo liberal son parte integral del modelo constitucional
democrético. Pero éste avanza sustancialmente en algunos aspectos: la libertad
y los derechos se entienden de forma integral, se agregan otros principios: la
dignidad, la igualdad sin discriminacion, la solidaridad y la democracia sustancial.
(Avila, 2008, p. 36).

El concepto de Estado social y democratico de derecho comenz6 a utilizarse en
la segunda posguerra. Su primera consagracion constitucional se dio en la Ley
Fundamental de Bonn, la primera que consideré —en sus articulos 20 y 28— el
concepto de Estado social y democratico de derecho. Sin embargo, también ha
sido consagrado recientemente por las Constituciones de Colombia (articulo
1.0), Ecuador (articulo 1.0), Paraguay (articulo 1.0), Espafa (articulo 9.2),
Turquia (articulo 2) y Venezuela (articulo 2). (Rojas y Sotomayor, 2011, p. 83).

El constitucionalismo democratico ha logrado fundir en la Constitucion dos
escuelas antes irreconciliables: el iusnaturalismo y el positivismo, en una especie
de eclecticismo tedrico. Una norma que establece un derecho humano en la
Constitucion es una norma positiva. Pero, por el enunciado harto general y
ambiguo, requiere de interpretacion moral. Por ejemplo, la dignidad y la
prohibiciéon de trato degradante. La consecuencia de esta constatacion es que el
legislador o constituyente creara una norma que para ser aplicada deber& ser
interpretada. La interpretacion desarrollara el contenido del principio y se
convertira, para casos analogos, en precedente general y obligatorio; o sea, las
sentencias de la corte constitucional son fuente del derecho. (Avila, 2008, p. 40).

El Estado constitucional esta en plena transformacion. Se trata de un cambio que
involucra diversos niveles y cuya profundidad es muy variable de pais a pais,
pero que se proyecta por igual en distintas latitudes. Una de las manifestaciones
mas conocidas de la evolucion reciente del Estado constitucional tiene que ver
con los planteamientos teodricos, es decir, con los discursos que nos sirven para
la comprension de lo que significan la Constitucién, los derechos fundamentales,
las normas de principio, la interpretacién con base en la proporcionalidad, el
razonamiento ponderado, etcétera. (Carbonell, 2008, p. 9).
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El estado constitucional ecuatoriano, superando al estado legal, ha reconocido
expresamente que el ordenamiento juridico ecuatoriano, esta formado también por
principios, los enumera, sin que necesariamente signifique que sean los Unicos
reconocidos, ya que los principios pueden ser explicitos e implicitos. Asi mismo
dispone expresamente en su articulo 11, numeral 6 que: “los principios y derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

4.2. VALORES

En razén de la ambigliedad del lenguaje, existen diferentes conceptos de valores,
sin embargo para efectos del estudio del tema de la ponderacion, trataremos de
conceptualizar los significados que varios tratadistas de derecho dan al término
valor, especialmente en cuanto al contenido deontologico y no al sentido

antropoldgico.

El concepto de “valor’” no es inédito en la ciencia del derecho. Ha habido
diferentes posiciones tedricas basadas en un punto de vista axioldgico sobre el
orden juridico, aunque este se ha formulado muy rudimentariamente, y no se
enfoco al &mbito constitucional por haber sido anterior al auge de esta materia
en la segunda mitad del siglo XX europeo. Lo “nuevo” es la especial relevancia
que los “valores” han adquirido en la argumentacién juridica mediante su
caracterizacién como “principios”, y la intensa fuerza normativa que ahora se les
reconoce; algo a lo que contribuy6 la relevancia otorgada a la Constitucion, y el
tenerla por “sede” de los valores del ordenamiento. (Sanchez, 2015, p. 638).

Refiere el mismo autor que:

El “uso constitucional” de este concepto es de origen germano, y procede
sucesivamente de la doctrina y la jurisprudencia. Durante la Republica de
Weimar, Rudolf Smend sostuvo que “los derechos fundamentales proclaman un
determinado sistema cultural, un sistema de valores, que debe constituir el
sentido de la vida estatal. (p. 639).

Al respecto de los valores, Sanchez (2015) manifiesta que:

Coincido asi con Alexy en que los “valores” y los “principios” pertenecen a planos
con diferentes “conceptos basicos (Grundbegriff)”: los primeros a uno
“antropolégico” que se apoya en la idea del “bien (Gut)” en tanto aluden a la
‘positividad” y “negatividad” de los valores, y los segundos a uno
“‘deontoldgico” que responde a categorias normativas (obligacion, prohibicion,
permision y exigencia); pero en realidad, ambos planos no son tan diferentes,
porque el “principal” deriva de manera indispensable del “axioldégico”. El juicio
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de valor efectivamente no es una norma de conducta, sino que de él se
desprende un “principio” abstracto y amplisimo que si tiene esa naturaleza, y el
cual ordena realizar el objeto cuya valia reconoce. Este mandato general sera
“‘punto de partida y fundamento” de otras normas especificas, que finalmente
constituiran un determinado sistema de conducta. Asi, puede afirmarse que no
existe norma alguna de conducta que no se inspire en un “principio”, y por tanto
en un “valor”. (p. 644).

Resumiendo lo que expresa Monzon (2017):

Los valores son el todo y los principios son parte de ese todo, representan los
ideales de la comunidad, no se agotan en la funcion normativa, se fundamenta
en el acuerdo social, identifican el sistema y lo diferencia con los anteriores, son
guia para la interpretacion del ordenamiento, son conceptos abiertos que ocupan
un lugar primordial en la constitucion, se constituyen en puntos centrales de los
razonamiento de los tribunales constitucionales, son la razon de la legitimidad de

la justicia y del ordenamiento juridico y los valores constitucionales.(p. 86).

De lo dicho se puede establecer que los valores son las maximas cualidades
morales que trascienden al mundo del derecho, el fundamento de los valores es la
moral y su funcion es servir de fundamento para establecer las finalidades del
estado, los valores dotan de fuerza a la interpretacion, los valores se ven reflejados
en los derechos humanos, derechos humanos que generalmente se ven plasmados
en las constituciones, en otras palabras los valores estan traducidos en derechos

humanos y plasmados en la normativa.

4.3. PRINCIPIOS

En el Estado constitucional, la ley deja de ser la norma suprema y cede frente a
la constitucion, los estados constitucionales aparecen con nuevos rasgos, como el
de la supremacia constitucional, mas ponderacion, mayor presencia y activismo
judicial, presencia y reconocimiento de valores, principios, fines o derechos

humanos.

El tema de los principios ha tomado un impulso inusitado en los dltimos afos,
fruto de dilemas politicos y de desarrollos epistémicos que confluyeron justo en
el periodo de crisis de las democracias occidentales durante la primera mitad del
siglo XX. (Bernal Pulido, 2005, p.30).

Para los principialistas al estilo de Alexy, un sistema juridico se compone de
reglas, que son mandatos taxativos que o se cumplen o no se cumplen, y
principios, que son mandatos de optimizacién que ordenan que algo se haga (o
no se haga) en la mayor medida posible, teniendo en cuenta que la medida de
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lo posible viene marcada en cada tiempo y ocasion por las posibilidades facticas
y por la colisién con otras normas. (Garcia Amado, 2016, p. 14).

Se debe sefialar que tanto las reglas como los principios son normas juridicas,
porque se encuentran en la esfera del deber ser, los dos pueden ser construidos
recurriendo a formulaciones que mandan, prohiben y permiten, es decir, el
género es la norma y las reglas como los principios son sus especies, 0 como lo
sefiala Alexy: La distincidén entre reglas y principios es pues una distincion entre
dos tipos de normas (Benavides y Escudero, 2013, p. 87).

El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque

requiere ser Interpretada y recreada, no da soluciones determinante sino que da

parametros de comprension; ambigua porque, en su estructura, no tiene
hipotesis de hecho como tampoco determina obligaciones o soluciones. Las
soluciones que pueden desprenderse de un caso son multiples y solo pueden

ser determinadas en el caso en concreto. (Avila, 2008, p. 63).

Entonces a los principios se los puede definir como aquellas normas, que no
estdn compuestos por supuestos de hecho y consecuencias juridicas
determinadas, son de textura abierta pues los derechos se ejercen de forma abierta,
por ejemplo el derecho a la libertad, el derecho a la vida. Son normas con estructura
de mandatos de optimizacion que ordenan la realizacion de algo en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, sefialando
aquellas directrices que van a permitir la adopcion de las mejores decisiones con

fundamento en el valor contenido en el principio.

4.4. REGLAS

Son normas que sOlo pueden o no ser cumplidas; por cuanto, contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. (Alexy, 1993, p.
87).

Las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida,

pueden siempre ser solo o cumplidas o incumplidas.” (Alexy, 1988, p. 143).

De lo cual se puede decir que la regla es un tipo de norma juridica que regula el
comportamiento, en las reglas con claridad se evidencia el supuesto de hecho que
regula esa norma, y con claridad se desprende la consecuencia juridica definitiva,

porgue las reglas determinan que es lo que debe hacerse exactamente.
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4.5. DIFERENCIAS ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

La discusion teorica acerca de los principios juridicos parte fundamentalmente
de la obra de Ronald Dworkin. Dos notas caracterizan a los principios y a las
reglas: 1. La dimension del «peso» de los principios y 2. La aplicabilidad «todo o
nada» de las reglas. (Fernandez, 2017, p. 358).

Para Alexy, tanto las reglas como los principios son normas, porgue tanto unas
como otros son expresiones de deber ser, es decir, ambos “pueden ser
formulados con la ayuda de las expresiones deodnticas basicas del mandato, la
permision y la prohibicion”. En esto, pues, se parecen, en ser normas; en cambio,
en lo que se distinguen es en que los principios “son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”; mientras que las reglas “son normas que sélo
pueden ser cumplidas o no. (Berumen, 2014, p. 533).

Usualmente el conflicto entre reglas se realiza con los conocidos criterios de lex
superior, lex posterior y lex especial, entre otros. Ademas esta solucion de
invalidez o excepcion es definitiva, en el sentido de que todos los posibles
conflictos son o deben ser resueltos de la misma manera. En cambio, en los
casos de conflictos entre principios, estos son validos y no resulta posible
establecer una clausula (general) de excepcion.... (Fernandez, 2015, p. 64).

Cuando en un mismo caso se puede aplicar dos reglas y estas son
evidentemente contradictorias, pues por ejemplo la una permite y la otra prohibe,
se da un caso de conflicto entre reglas y se soluciona declarando invalida una
de las dos reglas, en el caso de los principios no sucede lo mismo, cuando hay
colision de principios estos no se eliminan, si no que uno cede frente al otro por
las caracteristicas del caso en concreto o por el peso de un principio sobre el
otro. (Pinto, 2012, p. 194).

Ahora bien, Alexy (1988), explica la diferencia entre reglas y principios con un
ejemplo de conflicto de reglas y otro de conflicto de principios.

En la primera decision se trata de un conflicto entre una norma juridica del Estado
federal (Bund) y una norma de un land. La norma juridica del land prohibe la
apertura de puestos de venta los miércoles desde las 13 horas, mientras que la
norma federal lo permite hasta las 19 horas. El tribunal resuelve este caso segun
la norma de conflicto “«El Derecho federal prevalece sobre el Derecho del land»”.
Mientras que declara nula la norma juridica del land. Este es un caso clasico de
un conflicto de reglas. De manera enteramente distinta procede el tribunal en
una decision sobre la celebracion de un juicio oral contra un inculpado al que
amenaza el peligro de un ataque de apoplejiay un infarto. Las normas en colision
son, por un lado, la norma del Art. 2, ap. 2, parr. 1 de la Ley Fundamental, que
reconoce al individuo un derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica, vy,
por otro lado, el principio del Estado de Derecho, en cuanto que impone al Estado
el deber de garantizar un eficiente funcionamiento de las instituciones del
Derecho penal. Si existiera solo el derecho fundamental, entonces la celebracion
de un juicio oral que pusiera en peligro la vida y la salud de un inculpado habria
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gue calificarla sencillamente de prohibida. Si existiera so6lo el deber del Estado
de cuidar de un eficiente funcionamiento de las instituciones juridicas, entonces
habria que considerar el juicio oral simplemente como obligatorio o, cuando
menos, permitido, El tribunal habria, por tanto, podido resolver. Si hubiera hecho
esto habria tratado la colision de las correspondientes normas como una
contradiccién y, por ello, como un conflicto de reglas. El proceder del tribunal sin
embargo es de un tipo enteramente distinto. No habla de una contradiccién entre
ambas normas, sino de una tension, y subraya que ninguna de ellas goza
«simplemente de primacia frente a la otra», lo que seria el caso si una de las
normas, como en el conflicto de reglas, hubiese sido declarada invalida. El caso
ha de ser resuelto mas bien a través de una ponderacion, con lo cual todo
depende de si «el interés del inculpado contrario a la celebracion, en el caso
concreto pesa de un modo claro esencialmente mas que los intereses a cuya
proteccion debe servir la medida estatal». Este es un caso prototipico de colision
de principios. El factor decisivo lo constituye el principio al que le corresponde un
peso relativamente mayor en el caso concreto. Al principio que juega en sentido
contrario se le hace retroceder, pero no se le declara invalido. (p. 142-143).

Por su parte, Fernandez (2015), explica con un ejemplo de enunciados de forma
cerrada.

Las condiciones de aplicacion que establecen la prohibicion de discriminar
salarial entre hombres y mujeres se encuentra cerrada: «el empresario esta
obligado a pagar por la prestacion de un trabajo igual el mismo salario, tanto por
el salario base como por los complementos salariales, sin discriminacion alguna
por razon de sexo». En conclusion, el principio de igualdad esta estructurado
respecto a la aplicacion del modelo de conducta prescrito como una regla y no

como un mandato de optimizacion. (p. 66).

A partir de lo anotado es claro que el ordenamiento juridico esta conformado por
principios y reglas. En definitiva, las reglas al ser enunciados normativos de caracter
definitivo tienen que ser cumplidos o no, se resuelven a través de los
procedimientos de la subsuncion, esto es, adecuando los presupuestos facticos a
los preceptos abstractos e hipotéticos establecidos en la norma; mientras que la
aplicacibn de los principios, mandatos de optimizacion son cumplidos

gradualmente, se la realiza en base a la técnica de la ponderacion.

Los principios vendrian a ser un estado de cosas ideales que no indican curso
de accién especifico o concreto a seguir, por ejemplo el derecho a la libertad de
expresion, en este ejemplo no hay un Unico modo de cumplir ese derecho, en
cambio en las reglas hay un Uunico modo de cumplirlo, por ejemplo el que mata a

otro tendra una pena X, la Unica manera de cumplirlo es no matando.
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4.6. SUBSUNCION

La subsuncion es un método tradicional de aplicacién de las normas desde el
derecho positivo, y defendido por los positivistas, ha sido utilizado en la aplicacion
de las normas conocidas con el nombre de reglas, aunque para varios autores
como veremos mas adelante consideran que la subsuncién también se aplica en la

ponderacion.

‘la subsuncién es una regla que puede expresarse mediante un esquema
deductivo llamado “justificacion interna”; el cual se construye con la ayuda de las
I6gicas proposicional, de predicados y dedntica” (Lozada, 2016, p.244).

Con respecto al tema de la subsuncion, Cuathin y Mendoza, (2019) manifiestan:

La aplicacion del derecho suele concebirse como una actividad consistente en
determinar la norma individual que establece una cierta consecuencia normativa
para un caso individual determinado. Para tal fin, se trata de demostrar que dicho
caso individual es una instancia de un caso genérico al que una norma juridica
aplicable correlaciona con esa consecuencia normativa. A dicha operacion se le
conoce con el nombre de subsuncion. (p.169).

Es el método de operar el Derecho mas utilizado tanto para plantear un caso
como para resolverlo, en donde la norma o normas establecen las hipétesis
juridicas y las consecuencias juridicas. En este método se utiliza lo que se llama
el silogismo juridico en donde la premisa mayor es la norma que establece la
hipétesis y la consecuencia juridica. La premisa menor esta formada por los
hechos probados que se ajustan a la hipotesis juridica y la conclusion es la
determinacién de la procedencia de las consecuencias juridicas. (Martinez S. ,
2014, p.70).

En consecuencia, pareceria mas prudente tomar la ponderacidén con posiciones
intermedias, y recordar que en el fondo, cuando se emplea como herramienta,
tal como lo afirma Moreso, se emplea un ejercicio de SUBSUNCION-
PONDERACION SUBSUNCION, dado que, en primer momento, se subsume
para saber en cuales principios cabe los circunstancias facticas, luego, se
emplea la herramienta ponderativa, y por udltimo, teniendo en cuenta la
reformulacion o formulacion exacta de acuerdo al todo del ordenamiento juridico,
se subsume para saber la respuesta concreta del caso; en caso contrario, nada
tan peligroso para aquel que es quien recibe la aplicacion normativa, que
arriesgarse a la ideologia o el querer de aquel que lo juzga con parametros que
van mas alla de aquello que se menciona. (Fuentes, 2012, p. 17).

Suele decirse que la ponderacion es el método alternativo a la subsuncién: las
reglas serian objeto de subsuncién, donde, comprobado el encaje del supuesto
factico, la solucion normativa viene impuesta por la regla; los principios, en
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cambio, serian objeto de ponderacion, donde esa solucion es construida a partir
de razones en pugna. Ello es cierto, pero no creo que la ponderacion constituya
una alternativa a la subsuncion, diciendo algo asi como que el juez ha de optar
entre un camino u otro. A mi juicio, operan en fases distintas de la aplicacién del
Derecho; es verdad que, si no existe un problema de principios, el juez se limita
a subsumir el caso en el supuesto o condicion de aplicacién descrito por la Ley,
sin que se requiera ponderacion alguna. Pero cuando existe un problema de
principios y es preciso ponderar, no por ello queda arrinconada la subsuncion; al
contrario, el paso previo a toda ponderacion consiste en constatar que en el caso
examinado resultan relevantes o aplicables dos principios en pugna. (Prieto,
2001, p. 216).

Por tanto, las criticas que sostienen que el proceso ponderativo representa una

renuncia al proceso de subsuncion carecen de fundamento. Al contrario, la

ponderacion presupone necesariamente a la subsuncion. Ella se inicia con las
dos subsunciones iniciales que permiten identificar los derechos fundamentales

0 bienes colectivos que estan en conflicto en el caso concreto; y desemboca en

una, que vendria a ser la subsuncion en funcion del derecho fundamental que se

ha identificado como el que goza de prioridad en el caso concreto luego de haber

aplicado la ponderacion. (Portocarrero, 2017, p. 219).

De lo anotado anteriormente podemos decir que es preciso identificar si el caso
se presenta como conflicto entre reglas o como conflicto entre principios, para que
la solucién se dé, aplicando la subsuncion o la ponderacion. Los autores sefialados,
en definitiva lo que explican es que antes de ponderar también se utiliza el método
de la subsuncion, esto precisamente cuando se tiene que identificar los principios
o derechos en conflicto y luego de la ponderacion cuando se identifica al derecho
o principio vencedor, por lo tanto no es que la ponderacion desplaza a la subsuncion
si no que se complementan. Asi las cosas, la ponderacibn no excluye a la

subsuncion y la subsuncién esta presente en la ponderacion.

4.7. PROPORCIONALIDAD

Con respecto al método de interpretacion de la proporcionalidad la (Ley Orgénica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2020), dispone:

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y ho sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el
principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la
restriccién constitucional. (Art. 3.2)
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Para Avila la proporcionalidad es “un principio a través del cual se Legitima la

intervencion del Estado en el ejercicio de derechos humanos” “el principio de
proporcionalidad aparece como una garantia interpretativa a los derechos
humanos.” (Avila, 2008, p.334). Entonces al decir que es un principio por el cual se
legitima la intervencion del Estado, deja ver que la proporcionalidad no se la aplica
en la colisién entre principios individuales, si no que se lo aplica en colision entre
principios individuales con bienes colectivos, siempre para garantizar los derechos,

frente a los excesos del estado o sus organismos.

En este sentido, el ambito de aplicacién del principio de proporcionalidad es mas
restringido en relacion a la ponderacion, debido a que su presupuesto “no es la
concurrencia de cualquier tipo de principios (como en la ponderacion), sino
especificamente la contradiccion entre un derecho individual y un bien colectivo.
(Avila, 2008, p. 334).

La Corte Constitucional del Ecuador en (Sentencia 11-18-CN/19, 2019),
manifiesta que “el fin constitucionalmente valido puede ser legal, extra legal y
constitucional”. Extra legal, es decir que el fin no se encuentra en la ley si no fuera
de ella, fin legal que el fin se encuentra en la ley y que no necesariamente por ser
legal es constitucional, y constitucional, que el fin tenga relacion con el

reconocimiento de los derechos.

El primer elemento del método de la proporcionalidad es el fin
constitucionalmente valido, que debe tener relacibn con el reconocimiento,
desarrollo o garantia del ejercicio de los derechos, el segundo elemento la
idoneidad, implica que la medida tomada sea adecuada para cumplir el fin
constitucionalmente valido, el tercer elemento la necesidad, significa que la medida
escogida tiene que ser entre todas las posibles a tomar la menos gravosa, y el
ultimo elemento, la proporcionalidad propiamente dicha busca que exista un debido
equilibrio entre la proteccién y la restriccidon constitucional. (Sentencia 11-18-CN/19,
2019)

En otras palabras, el fin constitucionalmente valido es determinar si la norma
infra constitucional sobre la cual se sospecha restringe un derecho, persigue un fin

reconocido en la constitucién, si se verifica dicho fin, es decir que tiene un objetivo
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compatible con la constitucién, se continua con el ejercicio de proporcionalidad,

caso contrario ya no superaria el test por inconstitucional.

En el caso que supere el fin constitucionalmente valido se pasa al siguiente
elemento que es la Idoneidad, en este paso se busca la racionalidad de la medida,
0 sea la racionalidad entre el medio y el fin, el medio seria la norma restrictiva o
norma infra constitucional y el fin previsto, entonces la idoneidad tiene que ver con
la racionalidad de la medida, el examen de idoneidad excluye los medios que no
sean adecuados para la finalidad que se pretende alcanzar, si supera este elemento
continua con el ejercicio de proporcionalidad, caso contrario no lo supera por no ser

idénea.

Si supera el elemento de la idoneidad continuamos con el elemento de la
necesidad, este elemento exige que el legislador haya escogido los medios menos
gravosos de entre todos los posibles para conseguir el fin, no basta que la medida
se racional si no que tiene que ser la mas racional, siempre se preferira las medidas
alterativas menos gravosas. El examen de necesidad excluye aquellas medidas
gue restrinjan un derecho en mayor medida que la necesaria para obtener el
resultado que la medida que se trate pretenda producir. Si se verifica que existen
otras alternativas menos gravosas no pasa el test y la medida es inconstitucional y

no supera el test.

En caso que supere el test de necesidad, tenemos el Gltimo elemento que es la
proporcionalidad propiamente dicha o en sentido estricto, que nos dice que el fin
constitucionalmente valido tiene que demostrar un beneficio mayor que los
sacrificios que opera sobre el derecho afectado. Los beneficios deben ser mayores

a los costos. Este principio ya concierne a la ponderacion.

Entonces el principio de proporcionalidad sirve para verificar la constitucionalidad
de unaregla frente a una eventual contradiccion con un principio, es decir una regla
gue aparentemente este limitando un derecho, restringiendo un principio, se aplica
la proporcionalidad para ver si esa regla persigue un fin constitucionalmente

protegido, es idénea, necesaria y es proporcional en sentido estricto.

4.8. CASOS DIFICILES Y CASOS FACILES
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La complementariedad entre la argumentacion juridica principialista y los tres
enfoques de la argumentacion se representa bastante bien con la distincién
conocida de casos faciles y casos dificiles. En los primeros, si bien se utiliza por
excelencia la justificacion interna o deductiva, la concepcién material y dialéctica
no deja de estar presente; sin embargo, tratandose de casos dificiles, ya sea por
razones normativas o de hecho, no basta con la justificacion interna, sino que
hay que afadir la justificacion externa; esto es, se necesita ofrecer razones a
favor de la premisa normativa o factica, razones que no pueden tener un caracter
solo formal. (Romero, 2017, p. 121).

Una respuesta cauta diria que un caso tiene tal connotacién cuando no existe
una regla juridica aplicable a una causa. Una respuesta menos cauta precisaria
gue se esta ante un caso dificil cuando se presenta una tension entre diversos
principios que exigen simultanea aplicacion. (Romero, 2017, p. 44).

Los primeros son aquellos en los que el ordenamiento juridico provee una

respuesta clara que soluciona el caso y no corresponde sino una aplicacion pura

y simple del Derecho mediante la aplicacion de un silogismo juridico, mientras

gue los casos dificiles se caracterizan porque, al menos en principio, cabe

proponer mas de una respuesta correcta que se sitle dentro de los margenes
permitidos por el Derecho positivo, pues la solucion al tema en debate no esta
determinada claramente por los estandares juridicos existentes, razon por la cual
en estos ultimos cobra importancia la labor interpretativa. (Diccionario de

Derecho Constitucional Contemporaneo, 2012, p.43).

Entonces la distincion entre casos dificiles o faciles no es tan simple, es
compleja, no es clara, Unicamente se podria saber que se esta frente a un caso
dificil el momento que se plantee el caso, planteado el caso, un caso dificil seria
aquel en el cual a primera vista no es obvio un resultado, no depende de una
premisa mayor de una premisa menor y una conclusion, seria un caso dificil cuando
cabe mas de una respuesta, no basta la justificacion interna es necesario la
justificacion externa, es decir es necesario aplicar los criterios de racionalidad

préactica, la justificacion externa es la manera como se construye las premisas.

En los casos faciles la norma a aplicar es clara, es decir lo que se conoce como
‘premisa mayor”, y esta claro el hecho factico “premisa menor”, unicamente se
necesita de una justificacion interna, que no es otra cosa que el silogismo judicial,
el sigolismo tiene validez cuanto esta correcctamente construido, es decir hay

relacion entre la premisa mayor, la premisa menor y la conclusion.

4.9. COLISION DE PRINCIPIOS
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“Existe una colision entre principios, cuando en un caso concreto son relevantes
dos o mas disposiciones juridicas, que fundamentan prima facie dos normas
incompatibles entre si, y que pueden ser propuestas como soluciones para el caso”.
(Bernal Pulido, 2003, p. 226).

Entonces la colisiébn de principios y de acuerdo a la teoria de Alexis, se da
cuando en el ejercicio de un derecho se puede afectar otro derecho, es decir cuando
el contenido de un derecho fundamental entra en conflicto real en su contenido
constitucional, frente a este conflicto no cabe dar prevalencia a priori a un derecho,
sino solo después de aplicar la ponderacién, método que indicara cual derecho
prevalecera en la circunstancia concreta. Como por ejemplo el derecho a la libertad
de expresion o el derecho a la comunicacion frente al derecho al honor, que son los
ejemplos mas utilizados por la doctrina, o puede ser la colision entre el principio
gue protege el derecho ala viday a la salud frente al principio que protege la libertad
de culto.

Al colisionar estos derechos no se puede dar prevalencia a alguno de esos
derechos a priori 0 prima facie, puesto que los principios y derechos tienen la misma
jerarquia, por lo que en ese conflicto corresponde aplicar la ponderacion, para

determinar los grados de afectacion y satisfaccion de los principios en conflicto.

Frente a la colision de principios y derechos fundamentales, encontramos la
teoria no conflictivista, que manifiesta que no es posible que los derechos
fundamentales puedan ser sacrificados y no cumplidos, que no parece facil aceptar
gue el sacrifico y la contradiccion de un derecho fundamental sea posible desde
gue esta ordenado al interprete interpretar la constitucion como una unidad, ¢ si la
constitucion se interpreta como una unidad como es posible concluir dos mandatos
constitucionales contrarios entre si?, ¢, cOmo es posible que el conflicto se resuelva
prefiriendo un derecho sacrificando otro?, ¢no se estaria sacrificando la

constitucion a la hora que se proponga sacrificar un derecho fundamental.?

La teoria no conflictivista propone solucionar los problemas juridicos ius
fundamentales, no entendiendo a los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacibn que necesariamente propone un choque entre derechos

fundamentales, y del cual resulta uno que prevalece y otro que se sacrifica, si no
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entendiendo a los derechos fundamentales como bienes humanos debidos a la
persona por ser lo que es y valer lo que vale, y cuyo goce o adquisicion le supone
a la persona grados de realizacion, ¢si los derechos fundamentales son bienes
humanos debidos, significard que su contenido constitucional es dependiente de
ese bien humano debido, el derecho no da derecho a cualquier cosa, sino que da
derecho a toda posicion juridica, a toda norma que pueda ser justificada desde el
bien humano debido. El contenido del derecho fundamental que es un bien humano
debido, no puede estar en contradiccion con el contenido de otro derecho humano
fundamental, la solucion pasa por la correcta delimitacion del contenido del derecho

constitucionalmente garantizado y que es invocado en un caso concreto.

4.10. INTERPRETACION

La constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 427 dispone:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda se interpretara en el
sentido que mas favorezca la plena vigencia de los derechos y que mejor respete
la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
De la lectura del articulo en referencia, la constitucion establece que las normas
deben ser interpretadas primero por su tenor literal, es decir de acuerdo al
significado de los conceptos, a su significado gramatical, pero no en forma aislada
sino en su integralidad, aplicando el método sistematico, es decir buscando la
armonizacion de las demas normas constitucionales, buscando su

complementariedad.

Luego solo en caso de duda, la constitucion dispone que las normas se
interpreten en el sentido que mas favorezca la plena vigencia de los derechos, es
decir que luego de aplicar los métodos literal y sistematico, si genera duda en
cuanto a como debe ser interpretada la norma, si aparece mas de una opcién
interpretativa y no se esta seguro de cual aplicar, solo en ese momento se pasa a
interpretar en el sentido pro homine, por el contrario, si existe claridad al aplicar el

meétodo literal y sistematico, no es necesario aplicar el método pro homine.

Entonces en caso de duda, se aplica el principio pro homine, pero de la mano

estd el interpretar de acuerdo a la voluntad del constituyente, o0 método teleoldgico,
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gue es buscar la finalidad que tuvo el constituyente para crear esa norma, Yy

finalmente se consideraran los principios generales de interpretacion constitucional.

En resumen en la interpretacion constitucional, en primer lugar se debe buscar
el significado de la norma, pero de manera sistematica, es decir considerando las
demas normas constitucionales y no de manera aislada, luego solo en caso de duda
se aplica el principio prohomine, sin dejar de tomar en cuenta la finalidad por la cual
la norma fue creada, para finalmente aplicar los principios generales de
interpretacion constitucional, los cuales estan contenidos en el articulo 3 de la
LOGJCC.

De lo dicho podemos concluir que el principio prohomine no puede ser aplicado
de manera directa sin haber utilizado el método literal y sistematico, porque
significaria vaciar de contenido el articulo 424 de la Constitucion.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
articulo 3 contiene los métodos de interpretacion constitucional dentro de los cuales

expresamente sefala a la ponderacion.

Articulo 3.3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacién de preferencia
entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decisiébn adecuada. Cuanto mayor sea el grado de
la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene
gue ser la importancia de la satisfaccion del otro. (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2020).

En el presente estudio nos referiremos especialmente al método de

interpretacion de la ponderacion.

No se puede ponderar sin interpretar. Dado que en la formulacion de los
principios aparecen expresiones de significado abierto o impreciso, su utilizacion
requiere, naturalmente, una labor de interpretacién; aiun mas si se acepta una
concepcion de la ponderacion como la de Alexy, en la que no cabe duda que
expresiones como "peso abstracto” o "afectacion grave", necesitan también ser
interpretadas. La ponderacion, luego, es un esquema que envuelve diversos
momentos interpretativos, de la misma forma que la argumentacion
constitucional parece suponer siempre, de una u otra forma, una operacion de
ponderacion bien por la realizacién de una ponderacién, o bien por la aceptacién
de una ponderacién efectuada anteriormente. (Baquerizo, 2010, p. 50).
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El profesor espafiol Amado, explica que el Derecho es analizado en la doctrina

juridica por tres teorias de la interpretacion: linguistica, intencionalista y axiolégica.

Linguistica.- defiende la postura de que los enunciados linguisticos de alguna
manera coinciden con sus significados; el descubrimiento del sentido semantico
de los enunciados juridicos, que en definitiva, no se distinguen de los demas
enunciados utilizados en el lenguaje comun y por esta razon, la tesis linguistica
presenta problemas de indeterminacion que van en doble via: la ambigiedad y
la vaguedad.

Intencionalista.- Tienen que ser interpretadas a la luz de la voluntad de los
creadores de la ley, de los legitimados para dictar las normas juridicas, quienes
utilizan los documentos juridicos Unicamente como el medio para encontrar la
intencién que persigue aquellas normas.

Axiolégica.- En donde los documentos juridicos se interpretan sobre el
fundamento de un sistema de valores. En esta concepcion el intérprete, a
diferencia de lo que ocurre en las anteriores, no incurre en subjetividades, sino
gue mas bien adecua su labor al contenido de las normas juridicas en un sentido
valorativo objetivo que busca la verdadera razon de ésta (la norma). Garcia
Amado, (2004, P. 35).

Entonces el interpretar las normas implica determinar el sentido y alcance de las
nomas, en otras palabras dar contenido a la disposicion juridica, de acuerdo a la
constitucion del Ecuador a quien corresponde interpretar las normas
constitucionales es la Corte Constitucional, por lo que en un estado constitucional

no podria haber constitucidn sin interpretacion constitucional.

4.11. PONDERACION

4.11.1. ANTECEDENTES DE LA PONDERACION Y CONCEPTO

“Para algunos tedricos, el juicio de ponderacion tuvo su origen a partir de que
Ronald Dworkin, en una critica al positivismo juridico, pusiera de manifiesto que el
material juridico no sélo esta compuesto por reglas, sino también por principios.”
(Martinez, 2014, p. 74).

A partir de este antecedente, el concepto de ponderacién partio de la existencia
de una diferencia entre dos tipos de normas juridicas: por un lado, las reglas, con
una estructura de aplicacion, denominada, “de todo o nada” o binaria, y, por otro,
los principios, que no estan dotados de una estructura condicional hipotética,
sino, por el contrario, que se presentan como mandatos de optimizacion.
(Fuentes, 2012, p. 9).
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La voz “ponderacién”, como ocurre con muchas palabras del lenguaje usual, es
ambigua, es decir, dicha voz es empleada por distintos hablantes, en distintos
contextos, para referirse a distintas cosas. Ponderar puede ser entendido en
algunos contextos como la accién de sopesar intereses o relaciones costo-
beneficio, mientras que en otros contextos se la entiende como una estructura
de interpretacion de normas con caracter de principio. Es esta Ultima acepcién la
gue sera abordada en el presente articulo. La ponderacién se define como una
estructura metodoldgica empleada para justificar una relacion de prioridad
condicionada entre normas con caracter de principio, esto es, normas cuyo
mandato de deber ser es factible de ser cumplido en grados. (Portocarrero, 2017,
p. 210)

A partir de la aprobacion de la Constitucion del 2008, el Ecuador es concebido
como un estado constitucional de derechos vy justicia, en el que toda autoridad y
toda norma estan sometidas a la constitucion, los derechos se garantizan a través
de las garantias y principios constitucionales. En el Ecuador el método de
interpretacion constitucional de la ponderacion aparece con la entrada en vigencia
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, este

meétodo ha sido usado por la Corte Constitucional del Ecuador.

Como se dijo en el capitulo de las reglas y los principios, en el Estado
constitucional, la ley deja de ser la norma suprema y cede frente a la constitucion,
los estados constitucionales aparecen con nuevos rasgos, como el de la
supremacia constitucional, ponderacion, mayor presencia y activismo judicial,

presencia y reconocimiento de valores, principios, fines o derechos humanos.

En ese contexto, es importante recordar que, como consecuencia de la
expedicion y entrada en vigor del mencionado modelo sustantivo de textos
constitucionales la practica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes
constitucionales ha cambiado de forma relevante. Los jueces constitucionales y
los demas operadores juridicos han tenido que aprender a realizar su funcion
bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento
judicial se hace mas complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas
propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos
fundamentales, el efecto de irradiacion, la proyeccién horizontal de los derechos
(a través del drittwirkung), el principio pro personas, etcétera. (Carbonell, 2008,
p. 11-12).

La modificacién de la visualizacion del papel del juez dentro del marco de los
Estados Constitucionales, implicd, sin lugar a dudas, una modificacion a las
labores y funciones de los operadores jurisdiccionales que se alejaban, de cierta
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forma, a la idea de convalidados de piedra respecto a la posibilidad de crear,
argumentar e interpretar el derecho. Una visibn mucho més terrenal construida
ante sucesos histéricos como por ejemplo el propio régimen nazi, distaba de la
idea y restriccion judicial para interpretar y crear el derecho. De este modo, el
papel del operador jurisdiccional, en los casos concretos, se extendia a la mera
vision de aplicador mecanico de los textos normativos para generarles un
compromiso de mantener la estabilidad del sistema mediante la tarea de dar
efectividad a las normas constitucionales, incluso cuando no estan
expresamente desarrolladas legislativamente, e incluyendo entre ellas, de
manera especial, los derechos humanos. En consecuencia, la labor jurisdiccional
se constituia en un contrapeso y una de garantia ante las posibles omisiones
legislativas, en algunos casos, y/o a las omisiones de la administracion, en otros
momentos, para que éstas no impidan el aprovechamiento de los derechos
ciudadanos. (Fuentes, 2012, p. 8).

Segun, Bernal Pulido (2003), citando a Alexy, manifiesta que:

La ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, es decir,
las normas que tienen la estructura de mandatos de optimizacion. Estas normas
no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan “que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. (p. 225).

Asi las cosas, la ponderacion de principios (Alexy, 1993) se podria entender
como aquella técnica juridica a través de la cual se opta por la aplicacién de un
principio en vez de otro, cuando se observe alguna tension entre estos, de tal
modo que, para determinar cual de los dos principios prevalece en el caso
concreto, se debe acudir a la ponderacion. (Uricoechea, 2017, p. 76).

Otro concepto de ponderacion lo podemos encontrar en Rojas quien considera

Que la ponderacion, hace referencia a la accion de sopesar dos magnitudes, a
fin de obtener un resultado de equilibrio entre ellas. Se ha resaltado por ello, en
lo que a la ponderacion de derechos se refiere, que ponderar equivale a tomar
una balanza con dos platos, situar los derechos en un lado y sus posibles limites
en el otro, y a continuacion afadir y quitar de uno y otro plato hasta que alcancen
un equilibrio aceptable. (Rojas, 2012, p. 335-336).

Para aquellos que estan en favor, el método de la ponderacién es necesario e
imprescindible, en razon de que el método tradicional de la subsunciéon no basta
para resolver conflictos entre derechos y principios ya que gozan de igual jerarquia.
Pero para Garcia Amado, uno de los criticos de la aplicacion del método de la
ponderacion, sobre el concepto de ponderacion manifiesta que es un término con
alto contendid metaforico caracteristico del lenguaje, indica que ponderar o bien es

pesar o bien es sopesar, manifiesta que los objetos materiales se pueden pesar,
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pero que en el campo normativo las normas no se pesan se valoran. (Garcia
Amado, 2016).

Creo que los desacuerdos cuando en teoria del derecho (en el sentido mas
amplio de la expresion) debatimos sobre ponderacion se deben, a fin de cuentas,
a diferencias fuertes en la concepcion del derecho que manejamos. Pero si los
debates han de tener sentido y ser Utiles, aunque sea para captar bien esa fuente
de las discrepancias, debemos tratar de ponernos de acuerdo en el concepto de
ponderacion, en lo que ponderar significa, en el tipo de operacion a la que con
tal termino aludimos. (Garcia Amado, 2016, p. 2)

Ferrajoli, prefiere normas claras y rigurosos para evitar decisiones creativas de
los jueces, indica que “El riesgo de protagonismo judicial excesivo podria de
todas maneras evitarse, segun Ferrajoli, recurriendo a formulaciones mas
rigurosas, claras, precisas, de los textos constitucionales, que eviten decisiones
muy creativas por parte de la jurisprudencia. (Pino, 2011, p. 216)

De los conceptos dados por los teoricos del derecho que se ha transcrito en esta
parte del estudio, podemos decir que la ponderacion es un metodo de interpretacion
de derechos y principios que entran en conflicto, el papel de la ponderacién seria
medir 0 sopesar cada uno de los principios en conflicto, permitiendo optimizar la
eficacia de los principios, con el fin de obtener el mejor resultado, es decir busca
determinar en un caso en concreto que principio o que derecho pesa mas que el
otro, en otras palabras con la ponderacion se valora cuan importante es lo que se
protege y cuan importante es lo que se afecta, obviamente tomando en cuenta las
posibilidades juridicas y reales del caso, esas posibilidades juridicas son los
principios en colisidon, y las posibilidades reales no son otra cosa mas que los

enunciados de hecho o enunciados facticos de cada caso.

A pesar de haber criterios divididos en cuanto al método sefialado, no es menos
cierto que este método de interpretacion constitucional es aplicado en el Ecuador,
por lo que podemos deducir que la ponderacién es una herramienta desarrollada
por la teoria general del derecho, empleado para resolver conflictos de derechos y
principios fundamentales, con el cual se logra decidir cual es el principio que
prevalece, de acuerdo a las circunstancias especiales del caso en concreto, sin que
su resultado implique que el principio vencido sea expulsado del ordenamiento

juridico.
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4.12. ESTRUCTURA DE LA PONDERACION

Acerca de esta tematica, cabe iniciar con lo afirmado por Bernal Pulido (2003),

quien sefala que:

De acuerdo con Alexy, para establecer la relacién de precedencia condicionada
entre los principios en colision, es necesario tener en cuenta tres elementos que
conforman la estructura de la ponderacion: la ley de la ponderacién, la férmula
del peso y la carga de la argumentacion. (p. 227).

4.12.1.- LEY DE LA PONDERACION

Citando a Alexy, Bernal Pulido (2003) manifiesta que: “Segun la ley de la
ponderacion, “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afectacion de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del
otro.” (p. 227).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Kimel Vs Argentina
sobre la ponderacion se ha pronunciado: “Para el caso que nos ocupa, la
restriccion tendria que lograr una importante satisfaccion del derecho a la
reputacion sin hacer negatorio el derecho a la libre critica contra la actuacion de
los funcionarios publicos. Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el
grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad
de dicha afectacion fue grave, intermedia o0 moderada; ii) la importancia de la
satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion
del otro. En algunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad de expresion
y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra. (Caso Kimel VS. Argentina,
2008, p. 21).

Lo dicho por la Corte Interamericana es claro y coincidente con la teoria de Alexy,

en el sentido de que la ley de la ponderacion puede dividirse en tres pasos.

1.- En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios. 2.- Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. 3.-
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion
del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro. (Alexy,
2008).

Ahora bien, como explica el profesor de la Universidad Externado de Colombia
y discipulo de Robert Alexy, Carlos Bernal Pulido, los dos primeros pasos son
analogos, pues en ambos casos la operacion consiste en establecer un grado de
afectacion o no satisfaccion —del primer principio— y de importancia en la
satisfaccion —del segundo principio. Es por ello que ambos fenédmenos son
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referidos genéricamente como la «determinacion del grado de afectacion de los
principios en el caso concreto. (Baquerizo, 2010, p. 41).

La aplicacion de dicha ley exige un despliegue de razonamientos por parte del
juzgador en los cuales en primer lugar se debe definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los dos principios, la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario y la definicion final en la
que se determina si la importancia de la satisfaccion del principio contrario
justifica o no la afectacién del otro. (Charria, 2013, p. 99).

Sin embargo, cabe preguntarse, ¢,cOmo se arriba a esta determinacién de grado?
Para ALEXY, tal cometido se puede lograr mediante el uso de una escala triadica
o de tres intensidades, en donde el grado de afectacién de un principio en un
caso concreto puede ser «leve», «medio» 0 «intenso». (Baquerizo, 2010, p. 41).

Como es obvio, estos grados de afeccion son relativos al contexto establecido
por el caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las vulneraciones leves de un
derecho fundamental ceden ante la proteccion media y la grave de otro derecho
fundamental, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de empate,
en donde —si entiendo bien la propuesta de Alexy— el legislador goza de
discrecion para afectar uno u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los
casos de empate, las restricciones legislativas al ejercicio de un derecho
fundamental estan justificadas. (Moreso, 2008, p. 72).

Segun dicha escala, la afectacion en un principio se obtiene a partir de la
valoracion de cuan grave se veria afectado dicho principio de no concedérsele
prioridad ante el principio que se le contrapone en el caso concreto, es decir, si
la afectacion en este principio fuese simplemente admitida sin mayor
consideracion. Del mismo modo, la importancia de satisfaccion de un principio
se obtiene a partir de la valoracion de cuan importante es en el caso concreto
cumplir con lo prescrito por dicho principio, es decir, cuan grave seria para este
principio el no cumplir con su mandato de deber ser. (Portocarrero, 2017, p. 214).

Con el fin de comprender el grado de afectacion y de importancia, Alexy
establece varias escalas triadicas: por un lado, las calificaciones de «leve, medio
e intenso» para la posible afectacion de los principios y su peso abstracto y las
de «no evidentemente falsas, plausibles y seguras» en lo referente a la seguridad
de las afirmaciones empiricas. De igual modo, considera que, como instrumento
heuristico, tales escalas pueden ser representadas aritméticamente como 1, 2,
4. Esta formulacién, advierte Alexy, no hay que tomarla al pie de la letra, sino
mas bien como una analogia «instructiva» (Fernandez, 2017, p. 365).

Sin embargo, Mocoroa (2017), citando a Bernal Pulido (2005) con respecto a
otorgar valores numéricos en el método de la ponderacion expresa: “la ponderacion
no fija un procedimiento algoritmico que por si mismo garantice la obtencion de una

Unica respuesta correcta en todos los casos.” (p. 78).

33



Universidad de Otavalo Cisneros, Edison.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

Para explicar que la intensidad de los principios pueden determinarse a través
de una escala de intensidades, se lo hace a través del ejemplo del riesgo que
correria la vida y la salud de una nifia, que se originaria por la renuencia de sus
padres evangélicos por no llevarla al hospital para que se le realice la transfusion
de sangre, esta intensidad podria catalogarse como intensa, pues existe el
peligro inminente de su fallecimiento, y en contrario estaria el Derecho
Fundamental a la libertad de cultos de los padres, sin embargo este se lo podria
graduar sélo como media o leve. (Bernal Pulido, 2003).

Sin embargo, como se vera mas adelante, este ejemplo puede cambiar
drasticamente si te toma en cuenta las variables para asignar los pesos en el caso

en concreto asi como la seguridad de las apreciaciones empiricas.

De los conceptos y definiciones transcritas, en otras palabras la ley de la
ponderacion busca determinar que tanto se afecta un derecho al proteger otro
derecho, por lo tanto busca valorar que tan importante es lo que se esta protegiendo
frente a cuan importante es aquello que se esta afectando. Para llegar a determinar
estos grados de afectacion se aplican otras variables como las del peso abstracto

de los principios y la seguridad de las premisas.

4.12.1.1.- Peso abstracto

Hay que tomar en consideracion que el peso abstracto dependera del contenido
del ordenamiento juridico, por ejemplo en el caso de la legislacion ecuatoriana, los
principios tienen igual jerarquia, pero puede darse el caso que legislaciones
reconozcan a ciertos principios como de mayor jerarquia o al menos en abstracto,
como por ejemplo el caso de la vida sobre la libertad de expresion, es decir en

casos que no se analiza un hecho concreto.

Un conflicto “en abstracto” se produce, cada vez que dos normas conceden dos
consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuestos de hechos-o
si se quiere, ofrecen dos soluciones incompatibles para dos casos de
controversias-que se sobreponen (en todo o en parte) desde el punto de vista
conceptual. Un conflicto de este tipo puede ser identificado por via de
interpretacion textual “en abstracto”, es decir, haciendo abstraccion de cualquier
supuesto de hecho concreto, sobre cualquier controversia particular. (Guastini,
2007, p. 632).

En otros términos, el conflicto en abstracto que se identifica puede prescindir de
una ‘especificacion’ y de una referencia a un hecho juridico concreto: el conflicto
nace no a consecuencia de la aplicacion de la norma a un caso concreto, sino a
nivel ‘tedrico’ ya que los dos hechos juridicos tienen relaciones conceptuales
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(una conceptualmente incluida en la otra). Sea, por ejemplo, el de una primera
norma que prohibe el consumo de substancias estupefacientes y una segunda
norma que consiente el consumo de marihuana. El conflicto in concreto, se
realiza en el caso de que en la fase de aplicaciéon del derecho a un caso concreto,
nos demos cuenta que dos normas conectan dos consecuencias juridicas
incompatibles (y entonces ofrecen dos soluciones incompatibles) para el mismo
caso concreto. En unos (y frecuentes) casos, no hay un vinculo conceptual entre
los dos hechos juridicos: el caso concreto a decidir se encuentra bajo el dominio
de dos clases de hechos juridicos que establecen consecuencias juridicas
incompatibles. Tales conflictos emergen si y solo si cuando hay en discusion un
caso particular a decidir, por lo tanto solo a nivel ‘aplicativo’ (y no ‘teérico’) del
derecho. (Serpe, 2010, p. 48).

El llamado «peso abstracto de los principios relevantes», que presupone admitir
(para quienes sostienen su existencia) que a pesar de que los principios en
colision tengan la misma jerarquia en razon de la fuente del derecho de donde
son extraidos—por ejemplo los derechos constitucionales-, en ocasiones uno de
ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, de acuerdo con la
concepcion de valores predominante en una sociedad. Por ejemplo, para
algunos autores el derecho a la vida siempre tendra mayor peso abstracto que
otros derechos fundamentales, pues parten de la consideracion de que para
ejercer cualesquiera de aquellos es necesario vivir. La jurisprudencia
constitucional pareceria también haber dado cuenta de ciertos escalonamientos
abstractos en materia de derechos, aunque ello no signifique nada definitivo,
segun nuestra opinidn. (Baquerizo, 2010, p. 42).

Con relacion al peso abstracto de los principios corresponde al juzgador tomar
una posicion con respecto a los principios en conflicto, sin embargo este peso
abstracto pierde su razén en los casos en que los principios en colision son de la

misma naturaleza, o en aquellos casos en que los derechos y principios son de

igual jerarquia.

Con respecto al peso abstracto de los principios, la Corte Constitucional del

Ecuador se ha pronunciado de la siguiente manera:

La segunda variable es el llamado peso abstracto de los principios relevantes.
Que presupone una jerarquizacién de derechos, no obstante el numeral 6 del
articulo 11 de la Constitucion de la Republica, sefiala expresamente, (... ) El
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 6. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
independientes y de igual jerarquia. Por consiguiente, la variable de peso
abstracto no es aplicable en el caso ecuatoriano, y debe ser suprimida de la
férmula del peso. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p. 31).

Cabe destacar que en nuestro pais todos los derechos han sido catalogados
como derechos constitucionales, gozando de una igualdad jerarquica y
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superando atavismos de diferenciacion de los derechos; por tanto, en nuestra
realidad constitucional no existe una categorizacion de derechos fundamentales
o fundamentalisimos, sino mas bien todos los derechos gozan de igual jerarquia
y deben ser tratados en aquel sentido por parte de los intérpretes, siendo esta
una caracteristica propia del constitucionalismo ecuatoriano. (Sentencia 067-12-
SEP-CC, 2012, p. 30).

4.12.1.2. La seguridad o certeza de las apreciaciones empiricas

Variable concerniente al grado en que la medida analizada implica facticamente
la falta de satisfaccion del primer principio y la satisfaccion del segundo en las
circunstancias del caso concreto. La variable S se basa en el reconocimiento de
gue las apreciaciones empiricas relativas a la importancia de los principios en
colision pueden tener un grado diverso de certeza y esto puede afectar el peso
relativo que se atribuya a cada principio en la ponderacién. (Alexy, 2008, p. 56).

Podemos decir que la variable <S> es la que indica el nivel de certeza o
conocimiento empirico real de los argumentos para el discurso racional. De dicho
discurso depende la intervencion que haga el legislador, a la hora de crear
reglas, o el juez, a la hora de ponderar, y que sumada a la féormula del peso
ofrece un argumento mas para lograr la ley de la ponderacion como método de
aplicacién de principios. (Hernandez y Roncacio, 2017, p. 100).

Con respecto a la seguridad de las apreciaciones empiricas, Bernal Pulido
(2003), manifiesta:

Ella se refiere a la seguridad de las apreciaciones empiricas, que versan sobre
la afectacion que la medida examinada en el caso concreto —por ejemplo, permitir
gue los padres evangélicos decidan si llevan o no a la hija al hospital- proyecta
sobre los principios relevantes. La existencia de esta variable surge del
reconocimiento, de que las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion de
los principios en colision pueden tener un distinto grado de certeza, v,
dependiendo de ello, mayor o menor debera ser el peso que se reconozca al
respectivo principio. Asi, por ejemplo, la afectacion del derecho a la salud y a la
vida de la hija de los evangélicos debera considerarse como intensa, si existe
certeza de que morird de no ser ingresada en el hospital. Esta afectacion, en
cambio, sera de menor intensidad, si los médicos no pueden identificar el
problema que la aqueja, o no pueden establecer cuales serian las consecuencias
en caso de que no recibiera un tratamiento médico. (p. 229).

De esta manera la seguridad de las apreciaciones empiricas dependera de la
certeza de los hechos del caso en concreto y de como esos hechos sean valorados
por el intérprete, pues de acuerdo a los hechos podria cambiar la seguridad de las
apreciaciones empiricas, en el ejemplo de los padres evangélicos, seria que a

pesar de que ingrese al hospital la nifia y pese recibir la transfusiéon, no tenga

mayores probabilidades de vida.
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4.12.2. FORMULA DEL PESO

Para iniciar el estudio sobre la férmula del peso, es necesario partir indicando
qgue de acuerdo a Alexy, segun Bernal Pulido (2003), la férmula del peso es la

respuesta a la pregunta de:

¢,Como se relacionan los pesos concretos y abstractos de los principios que
concurren a la ponderacion, mas la seguridad de las premisas empiricas, para
determinar, en el tercer paso, si la importancia de la satisfaccion del principio
contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro? (p. 229).

Pues bien, la respuesta a la interrogante que se dej6é consignada en el acépite
anterior, la hallamos en la «férmula del peso», una féormula matematica
elaborada por Alexy que pretende justificar, mediante la asignacion de un
determinado valor numérico a las variables, los resultados de la prevalencia de
un principio sobre otro. (Baquerizo, 2010, p. 43).

Se tiene entonces que, tanto la “no satisfaccion” y la “afectacion o intervencion”,
conforman un doble concepto objeto de valoracion a través del segundo
elemento estructural constituido por la férmula del peso: esta formula establece
gue el peso concreto de un principio en relacién a otro, frente a determinado caso
especifico, proviene del cociente entre los productos del peso abstracto de cada
principio y “la seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su
importancia”, lo cual determina si la satisfaccion del principio contrario justifica la
afectacion o la no satisfaccion del otro. Lo anterior, a través de la atribucion
metaforica de un valor numérico a dichas variables por medio de la llamada
escala triadica, que dividira el peso concreto en leve, medio o intenso, y las
apreciaciones empiricas en seguro, plausible y evidentemente falso. (Chatrria,
2013, p. 99).

La férmula del peso no es otra cosa que la expresion de la ley de ponderacion
en forma de un cociente matematico. En la formula del peso se pondran en
relacion los valores determinados en base a la escala triadica de grados leve,
medio y grave. El resultado que sea obtenido a partir de este cociente seré el
peso concreto de los principios en conflicto dentro de los limites del caso
concreto. (Portocarrero, 2017, p. 215).

De esta manera, la formula propuesta por Alexy es la siguiente:

IPiC + GPiA « SPIC
GPi,iC =

WPjC + GPJA « SP|C

Aqui, (GPi, jC) representa el peso del principio o derecho a despejar. (GPi) frente
al otro (jC). Donde (IPiC, GPiA y SPIC) son el grado de afectacién, peso abstracto
del principio o derecho y nivel de certeza del principio o derecho sobre el que
recae la incégnita. Igualmente, las notaciones (WPjC, GPjA y SPjC), representan
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los mismos criterios del otro principio o derecho frente al que se evalla la
aplicacion del primero. (Uricoechea, 2017).

Esta férmula establece que el peso concreto del principio Pi en relacion con el
principio Pj en cierto caso, deriva del cociente entre, por una parte, el producto
de la importancia del principio Pi, su peso abstracto y la seguridad de las
apreciaciones empiricas concernientes a su importancia y, por otra parte, el
producto de la importancia del principio Pj, su peso abstracto y la seguridad de
las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia. De este modo, por
ejemplo, el peso del derecho a la vida y la salud de la hija de los evangélicos
podria establecerse de la siguiente manera, bajo el presupuesto de que la
afectacion de estos derechos se catalogue como intensa (IPiC = 4), al igual que
Su peso abstracto (se trata de la vida) (GPIA = 4) y la certeza de las premisas
(existe un riesgo inminente de muerte) (SPiC = 1). Paralelamente, la satisfaccion
de la libertad de cultos y del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
padres puede catalogarse como media (WPJC = 2), su peso abstracto como
medio (la religion no es de vida o0 muerte, podria argumentarse) (GPjJA = 2) y la
seguridad de las premisas sobre su afectacion como intensa (pues es seguro
gue ordenarles llevar a la hija al hospital supone una restriccion de la libertad de
cultos) (SPjC =1). (Bernal Pulido, 2003, p. 230)

En el ejemplo, entonces, la aplicacion de la formula del peso al derecho a la vida
y a la salud de la nifia arrojaria los siguientes resultados:

404 1 16
GPi,JC-m~=m=r=rm=mmmmmmemen oS- =4
2+2+1 4

De forma correlativa, el peso de la libertad de cultos y del derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los padres seria el siguiente:

De lo cual se llega a establecer que la satisfaccion de “la libertad de cultos y del
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los padres no justifica la
intervencién en los derechos a la vida y la salud de la nifa.” (Bernal Pulido, 2003,
p. 230)

En todo caso, pueden presentarse tres escenarios distintos: (i) cuando la
intervencién en Pi es mas intensa que aquella en Pj, por lo que Pi tendra
precedencia a Pj, (ii) cuando sea la situacién contraria, en la que Pj, preceda a
Pi, y (iii), por altimo, las valoraciones de la intervencion de Piy de Pj sean iguales,
y en consecuencia hinguna preceda a la otra, al producirse un empate. Con estos
resultados concluye lo que se ha denominado “ley de la ponderacion”, que
responde en gran parte al estudio normativo de la ponderacién. (Fuentes, 2012).
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Sin embargo, el mismo Bernal Pulido, en la obra Racionalidad de la Ponderacion,
manifiesta que si bien es cierto “no puede menospreciarse a la férmula de peso,
primero corresponde fijarse un criterio sobre el caso en concreto, cosa que no
puede hacerlo por si sola la formula del peso, y estaria sujeta entonces a las

apreciaciones del operador de justicia”. (Bernal Pulido, 2006).

Para Uricoechea (2017), Atienza es un defensor de la ponderacion pues
considera que los jueces no aplican solo reglas si no principios en los casos que
las reglas no solucionan casos, sin embargo, manifiesta que Atienza se distancia

de Alexy en cuanto a la férmula del peso, en razén de que:

Segun Atienza, la formula del peso de Alexy puede llegar a tener efectos
contraproducentes en su interpretacion por la utilizacion de términos
matematicos de tal manera que Atienza propone una estructura mucho mas
sencilla al ponderar, cuya estructura basica se explica en los siguientes términos:
en la situacion concreta S, los principios P1 y P2, tienen un margen abierto de
aplicacion, del cual se observa una aparente contradiccion entre los mismos, la
cual se denominara tension. Asi las cosas, en la estructura argumentativa, entra

a jugar otro elemento, como lo son las circunstancias del caso, de tal forma que

dadas las circunstancias se puede establecer que prevalezca la aplicacion de un

principio sobre otro, mas o menos, asi: P1 dadas las circunstancias en la

situacion concreta S prevalece sobre P2. (Uricoechea, 2017, p. 79).

Entonces la formula del peso de Robert Alexy, es parte de la estructura de la
ponderacion, que viene a ser una férmula matematica, una escala numérica a la
cual se adapta valores para llegar a determinar cual es el resultado que nos indica
gue derecho proteger. La férmula del peso sirve como referencia en la
determinacién de los grados de afectacion y de satisfaccion de los principios y de
la seguridad de las premisas empiricas a través de una representacion matematica,
sin embargo la representacibn matematica, no es una camisa de fuerza que obliga
a dar un valor numérico a los grados de afectacion de los principios y a la seguridad
de las premisas para llegar a determinar qué derecho o principio prevalece sobre
otro, es decir puede estar sujeta a argumentaciones de acuerdo a las circunstancias

gue rodean a cada caso concreto, tal y como lo sostiene Atienza.

Para llegar a determinar el grado de afectacion o satisfaccién de los principios,

Alexy, propone aplicar la escala triadica que mide las intensidades de la afectacion
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o satisfaccion en leve, moderado y grave, con el fin también de determinar la

importancia de la afectacion de uno de los derechos.
4.12.3. LAS CARGAS DE LA ARGUMENTACION

Se constituye en el tercer elemento de la estructura de la ponderacion, de
acuerdo a los tratadistas, ésta se da cuando el resultado después de aplicar la
férmula del peso resulta en un empate, es decir, cuando los pesos de los principios
son idénticos, en este caso el intérprete tendra que argumentar porque después

de un empate un derecho se sobrepone al otro.

Las cargas argumentativas: estan referidas en el caso de que la formula de peso

nos dé un empate para los dos principios, y son las que debera llevar a cabo el

operador juridico para resolver el dilema, y exponer porgue escoge uno y no otro.

(Fuentes, 2012, p. 13).

Baquerizo (2010), refiriéndose a la Teoria de los derechos fundamentales de
Alexy, manifiesta que Alexy se explaya en argumentos que fundamentan una carga
a favor de la libertad y la igualdad juridica. Es decir, Alexy ha manifestado que, si
hay principios opuestos a la libertad e igualdad juridica que no tengan un mayor
peso sino un peso igual, deberian prevalecer la igualdad y libertad juridica, ya que

los otros serian desproporcionados y deberian ser declarados inconstitucionales.

No hay dudas de que en ciertas parcelas del ordenamiento juridico se encuentra
entronizado el principio «in dubio pro libertate», acorde al cual ningun otro
principio contrario puede imponerse sobre éste sin antes invocar razones mas
fuertes. En palabras sencillas “los empates deben favorecer a la libertad y a la
igualdad juridica”. Consecuentemente, si la intervencién en la esfera de estos
derechos encuentra respaldo en principios que no tienen un mayor peso (0 un
mismo peso) que aquellos, la medida resultaria desproporcionada. (p. 45).

Sin embargo, Bernal Pulido (2003), manifiesta que Alexy en el epilogo de la
Teoria de los Derechos Fundamentales, escrito 15 afios después “se inclina a favor
de una carga de argumentacion diferente, en la cual sostiene que en los casos de
empate, la decisibn que se enjuicia aparece como “no desproporcionada” y, por

tanto, debe ser declarada constitucional.” (p. 231).

4.13. LIMITES DE LA PONDERACION
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Conviene sefalar que no existe un criterio objetivo para determinar los factores
determinantes del peso que tienen los principios en la ley de ponderacion, y que
conforman la formula del peso, es decir: el grado de afectacidon de los principios
en el caso concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas
relativas a la afectacion. (Bernal Pulido, 2003, p. 232)

Es de vital importancia destacar que la operacion argumentativa efectuada, a
través de la estructura de la ponderacién, comprende una doble discrecionalidad,
en tanto que instituye un valor jerarquico a los principios en conflicto y cambia su
valor relativo de acuerdo al caso concreto. Al interior de la misma, se encuentran
tres problemas a resolver en cuanto a la estructura, la racionalidad y la
legitimidad. De su legitimidad, depende su racionalidad y cuanto mas racional,
se torna mas legitima; todo lo anterior, seguido de una estructura fundamental
para su racionalidad. Siendo innegables los margenes de discrecionalidad y
subjetividad que comporta el juicio de ponderacién, puede concluirse que el
establecimiento de la jerarquia axiolégica movil descansa -de manera insalvable-
en un juicio de valor:” (Charria, 2013, p. 99).

De las citas transcritas se puede determinar que los limites de la ponderacion se
dan al momento de determinar el grado de afectacion y satisfaccion de los
principios; al momento de determinar su peso abstracto asi como al intentar
establecer la certeza de las premisas empiricas relativas a la afectacion de
principios, ya que al determinar estas variables esta sujeta a la discrecionalidad,

pues se basa en juicios de valores.

4.13.1. LIMITES EN CUANTO AL GRADO DE AFECTACION Y SATISFACCION

DE LOS PRINCIPIOS

Con respecto a los limites de la ponderacion que se presentan al determinar el
grado de afectacion y satisfaccion de los principios que se enfrentan en el proceso

ponderativo, la doctrina sefala:

En la teoria de los derechos fundamentales, Alexy argumenta que es posible
hacer juicios racionales sobre el grado de afectacién de los principios en los
casos en concreto y que existen casos faciles para la graduacién de las
afectaciones, pone como ejemplo cuando una revista satirica a llamado “tullido”
a un parapléjico, explicando que claramente se daria una ofensa grave al
derecho al honor, y que por otro lado afectaria Unicamente de manera leve a la
satisfaccion del derecho a la informacion. (Bernal Pulido, 2003).

En el ejemplo del evangélico que no quiere llevar al hospital a su hija para una
transfusion de sangre, el peso del principio puede variar dependiendo de la
formacion del interprete, pues para un religioso la libertad religiosa podria tener
MAas peso, ya que puede argumentar que es mas importante el cumplimiento de
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sus reglas religiosas que por aquello le prometen una vida eterna y no una vida
en pecado en la cual le depare la condena eterna. (Bernal Pulido, 2003).

Entonces en el caso de la libertad de religién, no estaria muy claro sobre qué
punto de vista debe hacerse la graduacién, si desde el punto de vista del derecho
a la vida o sobre el punto de vista del derecho de libertad religiosa, y de todas
maneras el caso debe ser resuelto y quien lo resuelva sera el operador de justicia,

gue necesariamente adoptara una postura.

Asi las cosas, este aspecto de la ponderacién depararia al juez un margen de
accion, en el que éste puede hacer valer su ideologia politica para encaminarse,
en términos de Duncan Kennedy, a ‘“la-sentencia-a-la-que-quiere-llegar”;
“Ademas de lo anterior, también la ponderacion depara un margen de accion al
intérprete, cuando existen dudas sobre si un caso es facil o dificil en cuanto a la
graduacion de la afectacion de los principios” (Bernal Pulido, 2003, p. 234).

En este orden de ideas, es preciso explicar que cuando el juez se encuentra
frente a un caso en el cual las posibilidades juridicas se encuentran limitadas,
por la aplicacién de normas que ordenan “que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”, debe
este realizar un juicio de ponderaciéon que “si bien no puede reducir la
subjetividad del intérprete, en ella si puede fijarse, cual es el espacio en donde
yace esta subjetividad, cuél es el margen para las valoraciones del juez y cOmo
dichas valoraciones constituyen también un elemento para fundamentar las
decisiones (Charria, 2013, p. 97).

En este sentido, el gran problema del que en nuestra opinidon adolece la teoria
es que, mas alla de las consideraciones generales acerca de la argumentacion
juridica, no aporta criterios relativos a la determinacion (o determinacion
correcta) de los grados de importancia de satisfaccion y afectacion de los
principios (esto es, carece de criterios para establecer cuando debe aplicarse
una magnitud ‘I', ‘m’ o ‘g’), que es precisamente lo que desde nuestro punto de
vista tiene la mayor importancia a la hora de analizar la justificacion del resultado
de la ponderacion. (Martinez, 2004, p. 273-274).

Aunque es cierto que, desde el punto de vista socioldgico, probablemente existan
casos claros en los que exista practicamente unanimidad acerca de la decision
correcta, ello no sirve para poder hacer frente a la objecion del escéptico que
afirme que la atribucién de una cierta magnitud y no otra al grado de satisfaccion
o afectacidn de los elementos en conflicto es la simple expresion de preferencias
personales discrecionales e injustificadas, y que no cabe hablar de valoraciones
correctas e incorrectas, por lo que si un intérprete califica una magnitud como ‘I’
y otro como ‘m’, en realidad no puede decirse que uno de ellos (0 ambos) hayan
emitido un juicio incorrecto o injustificado. (Martinez, 2004, p. 274).
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Entonces, sin desconocer que sea posible aplicar criterios racionales, el
problema radica que para llegar a determinar los grados de no afectaciéon y de
satisfaccion de los principios en conflicto, puede también no estar basado en
criterios objetivos, es decir bajo que parametros darle un grado de afectacion o
magnitud de leve, cuando de moderada o cuando de grave, dejando al juzgador o
al interprete ese margen de accion que de una u otra manera tendra que ver con

su formacién ideolégica por lo menos.

En este contexto vale considerar que para determinar los grados de afectacion y
de satisfaccion de los principios en pugna, bien pueden presentarse casos faciles,
también se presentan casos complicados o dificiles, en los cuales las premisas para
determinar los grados de afectacion y satisfaccion son inciertas, poniendo como
ejemplo la libertad religiosa, que no seria susceptible de determinar su peso en
abstracto, y por lo tanto su valor o su peso va depender de la interpretacion
subjetiva del interprete.

4.13.2. LIMITES EN CUANTO A LA GRADUACION DE AFECTACION DE
PRINCIPIOS EN EL PESO ABSTRACTO

El peso abstracto es una variable muy singular, que remite siempre a
consideraciones ideoldgicas y hace necesaria una toma de postura por parte del
intérprete sobre aspectos materiales, relativos a la idea de Constitucién, de
Estado y de Justicia. La dificultad para determinar la graduacion de afectacion o
satisfaccion de los principios en los casos abstractos operan cuando en la
colisién confluyen derechos o principios distintos, de mayor o menor peso...
(Bernal Pulido, 2003, p. 235).

Correlativamente, también puede otorgarse un peso abstracto menor a los
principios que colisionan con los derechos fundamentales y que no aparecen en
la Constitucion, sino que han sido establecidos por el Legislador dentro de su
margen para la determinacion de fines y estan respaldados en ultima instancia
por el principio democratico. A pesar de todo lo anterior, es necesario reconocer
gue la fijacién del peso abstracto también tiene ciertos limites de racionalidad,
gue asimismo deparan un espacio a la subjetividad del intérprete” (Bernal Pulido,
2003, p. 235).

Si bien es cierto el peso abstracto también se debe basar en reglas racionales,
también tiene ese espacio para la subjetividad del juez, pues dependera de igual

manera de la formacion del interprete para darle un valor determinado, pues sera
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diferente el peso que de un juez creyente que el que de un juez ateo, o el de un
juez liberal que el de un juez conservador, lo que indudablemente se transforma en
un limite de la ponderacion al momento de otorgar una de las magnitudes de la

escala triadica al peso abstracto.

4.13.3. LOS LIMITES AL INTENTAR ESTABLECER LA CERTEZA DE LAS

PREMISAS EMPIRICAS RELATIVAS A LA AFECTACION DE LOS PRINCIPIOS

“Desde el punto de vista empirico, la afectacion de un principio depende de la
mayor o menor eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y duracion de la
intervencion que en él implique la medida enjuiciada en la ponderacién” (Bernal
Pulido, 2003, p. 236).

En primer lugar, En este punto las posibilidades de racionalidad estan limitadas,
en primer lugar, en razon de la dificultad para establecer la certeza de las
premisas empiricas desde todas esas perspectivas, esto a su vez, porque los
conocimientos empiricos del intérprete también son limitados. Segundo lugar.-
las limitaciones surgen de la complejidad que resulta al combinar las variables.
¢, Como debe catalogarse, por ejemplo, la certeza de una premisa empirica cuya
eficacia puede establecerse de forma plausible (¥2), su rapidez de manera no
evidentemente falsa (¥4), su probabilidad segura (1), su alcance plausible (2) y
su duracién segura (1)? Y, correlativamente, ¢ sera mayor esa certeza si a las
mismas variables se les atribuyen los mismos valores de seguridad pero en un
orden distinto: eficacia (¥4), rapidez (1), probabilidad (¥2), alcance (1) y duracion
(*2)? En fin ¢cual de estas variables es mas determinante de la certeza, en
definitiva? (Bernal Pulido, 2003, p. 236-237).

Entonces los limites en cuanto a establecer la certeza de las premisas empiricas
relativas a la afectacion de los principios se puede dar en razon de la limitacidon de

conocimientos del interprete y en determinar la rapidez, eficacia, certeza de esas

premisas y la variedad de probabilidades de combinar las variables.

4.13.4. LOS LIMITES DE LA RACIONALIDAD EN LAS CARGAS DE LA

ARGUMENTACION

Como antes observamos, la contradiccion entre las cargas de argumentacion in
dubio pro libertate e in dubio pro legislatore también constituye un limite a la
racionalidad de la ponderacion, que depara al intérprete un margen de
subjetividad. La aplicacion de una u otra carga depende de la postura ideolégica
del juez. Un juez que quiera dar prevalencia al principio democrético, operara
siempre con el in dubio pro legislatore y, de este modo, concedera al Parlamento
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la posibilidad de equilibrar los principios en conflicto mediante un empate entre
sus pesos especificos. Por el contrario, un juez liberal se servir4 en todo caso
del in dubio pro libertate y declarara desproporcionadas a aquellas medidas que
no consigan favorecer al principio que constituye su finalidad, en un grado mayor
a aquél en que se afecta la igualdad juridica o la libertad juridica. (Bernal Pulido,
2003, p. 237).

Refiriéndose a Atienza, Uricoechea (2017), manifiesta que:

Para el iusfilésofo, efectivamente la ponderacién es un procedimiento racional,
pues a pesar de que posee una gran dosis de discrecionalidad; tiene una
evidente pretension de objetividad, incluso se puede llegar a afirmar
tranquilamente que este método, al menos deontolégicamente, es objetivo; sin
embargo, en la practica no es infalible y, por esa gran dosis de discrecionalidad
gue ya se menciono, es posible caer en la arbitrariedad. (p. 81-82).

Entonces con respecto a los limites de la ponderacion se pude acotar que, Si
bien es cierto es incuestionable que la ponderacion es utilizada frecuentemente por
los maximos Tribunales Constitucionales, parte de la doctrina utilizada en esta
investigacion e incluso el mismo Bernal Pulido, discipulo de Alexy, sostiene que la

ponderacion tiene sus limites y que indudablemente da lugar a la subjetividad.

4.14. ANALISIS DE SENTENCIAS

Bajo la tesis del método ponderativo de Robert Alexy, hoy por hoy es frecuente
gue en las mas altas Cortes, 0 en las Cortes y Tribunales Constitucionales se
apliqgue el método de la ponderacion, que como se analiza en este trabajo, para
aplicar dicho método de interpretacién es necesaria la colisién de derechos o de

principios constitucionales.

La Corte Constitucional del Ecuador, ha aplicado en varios casos el método de
interpretacion constitucional de la ponderacion, por lo tanto se han seleccionado
tres sentencias dictadas por esta alta Corte, sobre las cuales se analizara la forma
en la que dicho método fue aplicado en las sentencias seleccionadas, con el fin de
demostrar si se cumple o no los parametros para aplicar el método o si se cumplen
los presupuestos en los cuales se basan otros tratadistas para sustentar sus

criticas.

4.14.1. SENTENCIA NO. 002-09-SAN —-CC CASO 0005-08-AN
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A partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), y a
fin de que no quede en acefalia la justicia constitucional, se estatuyo
transitoriamente como su nombre lo indica, la Corte Constitucional para el Periodo
de Transicion. Fue este alto Tribunal, el primero que en el Ecuador resolvié un caso
aplicando el método de interpretacion Constitucional de la Ponderacion, caso
signado con el nimero SENTENCIA No. 002-09-SAN —CC CASO 0005-08-AN.

Esta accién llegd a su conocimiento a través de una accion de incumplimiento,
en este estudio no entramos analizar la constitucionalidad o no de la norma, mas
bien nos limitamos a tratar de determinar si se debié o no aplicar el método de

interpretacion constitucional de la ponderacion.

Para resumir el caso, dicha accion de incumplimiento es propuesta por
ciudadanos con discapacidad, en contra del Procurador General del Estado y de la
entonces Corporacion Aduanera Ecuatoriana. En dicha accion los accionantes
alegaban que se habia incumplido el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley
sobre Discapacidades que expresamente contenia la exencion tributaria para la
importacion de vehiculos ortopédicos y no ortopédicos destinados al traslado de
personas con discapacidad, el modelo o la antigiiedad de dichos vehiculos no podia
ser de mas de tres afios anteriores a la fecha de la autorizacién de importacion. El
sefior Procurador habia considerado que esta norma es contraria a la Ley Organica
de Aduanas, Ley de Transito y Transportes Terrestre, Convenio de
Complementacion en el Sector Automotriz, asi como al medio ambiente y los
derechos de los consumidores; impidiendo asi se haga efectivo la importacion de
dichos vehiculos. Este incumplimiento, a decir de los accionantes, vulneraba los

derechos de las personas con discapacidad.

Se alegaba en dicha accion entre otros el incumplimiento al articulo 13 de la Ley
de la Procuraduria General del Estado y de las Resoluciones 0770-07-RA y 335-
99-TC del Tribunal Constitucional del Ecuador, pues este alto Tribunal con
anterioridad habria dispuesto que el Consejo Nacional de Discapacidades emita las

autorizaciones para la importacion de vehiculos a favor de los accionantes.

La Corte, en primer lugar concluye que la Procuraduria General del Estado al

emitir el dictamen antes indicado lo habria hecho cumpliendo la constitucién y la
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Ley, y eximio de responsabilidad en la accion de incumplimiento a la Procuraduria,
sin embargo no eximi6 de esa responsabilidad a la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, argumentado que existian dictamenes vinculantes por parte del
Procurador General del Estado y Resoluciones del Tribunal Constitucional que
facultaban la importacion de dichos vehiculos. La Corte no se limité a declarar el
incumplimiento por parte de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, si no que como
lo expresa en su sentencia, en base a articulo 436, numeral 3 de la Constitucion de
la Republica, entré analizar la constitucionalidad del dictamen No. 01421; del
Procurador General del Estado. Establece textualmente la Corte que:

Es decir, el sefior Procurador, mediante una interpretacion jerarquica, restringio
el ejercicio de derechos inherentes a los grupos vulnerables, hoy de atencion
prioritaria, reconocidos en los articulos 11 numeral 2, y 47 numeral 4 de la
Constitucion de la Republica, y desarrollados en el articulo 23 de la Ley

Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009,

p. 28).

En este sentido, en el caso analizado, la Corte confronta: Los derechos a las
exenciones en el régimen tributario respecto a automaoviles ortopédicos y no
ortopédicos de hasta tres afios de fabricacion, a favor de la poblacion discapacitada
VS Los derechos del medio ambiente y los derechos del consumidor. Para lo cual

se formula la pregunta:

¢ Es justificable la restriccion del derecho a exenciones en el régimen tributario
respecto a automoviles ortopédicos y no ortopédicos de hasta tres afios de
fabricacion, a favor de la poblacion discapacitada, en beneficio del ejercicio de
derechos al medio ambiente y del consumidor? (Sentencia 002-09-SAN-CC,
2009).

Planteada la interrogante la Corte se propone definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion del Derecho a la exencion tributaria a favor de la
poblacién discapacitada; en un segundo paso, definir la importancia de la
satisfaccion del Derecho del medio ambiente y del Consumidor, y posteriormente
definir si la importancia de la satisfaccion de un derecho justifica la afectacion o la

no satisfaccion del otro, y lo hace bajo la siguiente formula:

DI = Derecho a exencion tributaria a favor de la poblacién discapacitada (Art. 47.
4: y 11.3 de la Constitucion, desarrollados en el articulo 23 de la Ley
Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades)
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PaDI= Peso abstracto del Derecho No. | (no aplicable en el caso ecuatoriano, en
virtud del articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica)

AFD1)= (afectacion que la medida examinada en el caso concreto proyecta
sobre el Derecho No. 1)

D2 - Derechos del medio ambiente y del Consumidor

PaD2 = Peso abstracto del Derecho No.2 (no aplicable en el caso ecuatoriano,
en virtud del articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica)

AfD1)2 = Afectacion que la medida examinada en el caso concreto proyecta
sobre los derecho No.2. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p.31).

Dando los valores de la escala triadica de la formula del peso propuesta por Alexy,

la Corte consider6 que:

El grado de restriccion o afectacion del derecho a la exoneracion tributaria, en
los términos del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre de
Discapacidades, bajo las razones expuestas previamente, (en la argumentacion
de fondo relacionada a la jerarquia de las normas constitucionales e
internacionales de derechos humanos y la ponderacion de derechos), resulta ser
intensa,; por tanto se le atribuye el valor de 4. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009).

En relacion a las variables relacionadas a la seguridad de las premisas facticas,
es claro que la restriccion de un derecho de esta naturaleza, privara a la
poblacién discapacitada de autonomia, su movilizacién se vera comprometida y,
sin duda, afectara directamente a su nivel de vida. Por ello, se le atribuye el valor
de 1. Paralelamente, la satisfaccion del derecho a un medio ambiente sano y de
los consumidores puede catalogarse como media (2), toda vez que, la
importacion de automoviles de hasta tres aflos de fabricacion no atenta de
manera exorbitante al medio ambiente, y tampoco es la causa principal y directa
de contaminacion. Por su parte, un automovil de tres afios de fabricacion reviste
un alto grado de probabilidad de que brindara las seguridades necesarias para
el usuario (no estamos hablando de automodviles de 7, 8 o 10 afios de
fabricacion). (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p. 32).

Finalmente, con respecto a la seguridad de las premisas

Sobre su afectacion, resulta ser plausible (1/2), el medio ambiente nunca estara
libre de contaminacién; no obstante, como se menciond, la importacion de
vehiculos en beneficio de la poblacién discapacitada, bajo las condiciones y
caracteristicas que prevé la ley, no resulta ser el hecho principal generador de
contaminacioén. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p. 32).

Con estos valores la formula del peso en la sentencia analizada fue:

4 (DI) x 1 (AfDI)

=4
2 (D2) x 1/2 (AfD2) 1
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De forma correlativa, el peso del derecho a un medio ambiente sano y al
consumidor sera el siguiente:

2 (D2) x 1/2, (AfD2) 1
4 (D) x 1 (AMDI). 4
(Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p. 32-33).

En esta sentencia se apega a la estructura de la ponderacion propuesto por
Alexy, ya que para establecer la relacion de precedencia condicionada entre los
principios en colision, se han tomado en cuenta los elementos que conforman la
estructura de la ponderacion, esto es la ley de la ponderacion, la formula del peso,
no hace referencia a las cargas de la argumentacion, pues como se explico en el
capitulo de la estructura de la ponderacion, subcapitulo de las cargas de la
argumentacion, estas cargas argumentativas de acuerdo a Alexy, operan cuando

hay un empate entre los principios en conflicto, lo cual no sucedi6 en este caso.

Acoge la representacion matematica de la formula del peso de Alexy, otorga
valor matematico a los grados de no satisfaccion y también a los grados de
satisfaccion de los principios en conflicto, otorga la representacion matematica a la
seguridad de las premisas empiricas, de igual manera se pronuncia expresamente
indicando la imposibilidad de analizar el peso abstracto de los principios, tomando
como fundamento la constitucion del Ecuador en su articulo 11 numeral 6. Es decir
es una sentencia en la cual se aplica la estructura de la ponderacion propuesta por
Alexy.

4.14.2. SENTENCIA N.° 067-12-SEP-CC CASO N. 1116-10-EP
Antecedentes.

El accionante Segundo Angel Pandi Toalombo, es una persona discapacitada,
gue ha sido condenada a pagar pension alimenticia de veinte y tres délares con
guince centavos, cantidad que ha venido pagando por mas de 10 afios, al momento
de presentar la accién extraordinaria de proteccion, sufria de una discapacidad
fisica del ochenta por ciento, por su condicion fisica y por prescripcion médica no

podia realizar esfuerzo fisico, se encontraba sin trabajo y se le hacia casi imposible
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pagar dicha pension, por lo cual solicité al juez de la causa la supresién definitiva
de esta obligacion alimenticia, sin embargo su peticion fue rechazada.

La Corte Provincial de Imbabura conocié el recurso de apelacion, sin embargo
rechazo su recurso, considerando el interés superior del nifio, establecido tanto en
la Constitucion de la Republica como en los Convenios Internacionales y en el
Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

En virtud de aquella negativa el accionante presentd una Accion Extraordinaria
de Proteccion en contra de la Resolucion de la Corte Provincial de Imbabura, accién
de proteccion que llegd a conocimiento de la Corte Constitucional Para el Periodo

de Transicion, el accionante indica en su accion:

Que el derecho constitucional supuestamente vulnerado es el derecho de
libertad, contemplado en el articulo 66, numeral 21, literal d) de la Constitucion
de la Republica que dispone: "ninguna persona esta obligada a hacer algo
prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley". Que la violacion al
derecho constitucional ha ocurrido a lo largo de todo el proceso desde su inicio,
toda vez que nadie puede ser condenado a cumplir una obligacion civil o social
imposible como en su caso, al tratarse de una persona discapacitada en un
porcentaje de mas del 80%, ante lo cual no puede valerse por si mismo, por lo
gue depende de otras personas, sin poder trabajar, siendo su enfermedad
irreversible y degenerativa; sin embargo, se lo ha condenado a pagar pension de
alimentos que no puede pagar por su enfermedad y por prescripcion médica, al
no poder hacer ningun esfuerzo fisico, ante lo cual, esta obligacién "lo mantiene
en constante peligro de ir a parar en la carcel hasta que pueda pagar el ultimo
centavo (Sentencia 067-12-SEP-CC, 2012, p. 2-3).

La Corte Constitucional para el periodo de transicion encontré las siguientes
interrogantes: ¢en qué medida la obligacion de pagar pensiones alimenticias a
una persona discapacitada atenta su derecho a la dignidad?; el principio de
interés superior del menor ¢ puede ir en contra del derecho a la dignidad y vida
de su progenitor?; en el caso concreto, la obligacion de pagar pensiones
alimenticias a una persona con un alto grado de discapacidad fisica ¢puede
atentar su derecho a la libertad ambulatoria?; ¢en qué medida el no pago de
pensiones alimenticias por parte de su padre discapacitado atenta el derecho a
la vida de la menor de edad?; ¢existen otros mecanismos que aseguren el
ejercicio de los derechos de la menor?; y finalmente ¢existe una condicion de
doble vulnerabilidad de la persona discapacitada en el caso sub judice?
(Sentencia 067-12-SEP-CC, 2012, p. 30).

El problema juridico que se planted la Corte fue si: “En la presente causa, la

obligacion de pagar una pensién alimenticia a favor de una menor ¢ puede ir en
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detrimento de los derechos a la dignidad y la libertad de una persona discapacitada
y con una enfermedad degenerativa™? (Sentencia 067-12-SEP-CC, 2012, p. 8).

Los derechos en conflicto identificados fueron:

El derecho a la vida de la menor a través de la dotacién de pensiones
alimenticias, frente al derecho a la dignidad de las personas discapacitadas, y la
disyuntiva que como consecuencia de lo uno podria atentarse a la libertad
ambulatoria de una persona con discapacidad fisica. (Sentencia 067-12-SEP-
CC, 2012, p. 27).

Para iniciar el analisis de la ponderacion en la presente sentencia, hay que partir
indicando que la proteccién constitucional especial, tanto para las personas con
discapacidad como para los menores de edad como grupos de atencion prioritaria,
esta reconocida en el articulo 35 de la Constitucion que dispone:

Las personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de la libertad y
quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad,
recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La
misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las
victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogeénicos. El Estado prestara especial atencion a las personas en situacion
de doble vulnerabilidad. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Con respecto a los derechos que reconoce la constitucion a los menores de

edad, estan estipulados en los articulos 44 y 45 de la Constitucion que dispone:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus
derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y
adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de
sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de
politicas intersectoriales nacionales y locales. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) .

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcién. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y
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cultura, al deporte y recreacién; a la seguridad social; a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al
respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les
afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos
culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca
de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su
bienestar. El Estado garantizard su libertad de expresion y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demés formas asociativas.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Con respecto a las personas con discapacidad sus derechos y medidas que
aseguren el cumplimiento de esos derechos estan reconocidos en los articulos 47
y 48 de la constitucion derechos que de acuerdo a la norma constitucional deben
ser incorporados también a través de politicas publicas, siendo obligaciéon del

estado garantizar estos derechos.

Las circunstancias del caso en concreto con respecto al accionante y de acuerdo
a las pruebas obtenidas en el proceso son: el accionante es una persona con
discapacidad del 80%, su lugar de vivienda es modesta sin que el accionante tenga
condiciones de movilidad y necesita del auxilio de sus familiares, por asunto de su
incapacidad no puede realizar actividades fisicas, sin embargo para subsistir
comercializa “cds” de musica cristiana en los buses, lo cual y considerando su
discapacidad es un riego para su vida, adolece de enfermedad catastrofica
paraparecia espastica, enfermedad que agrava su salud y necesita continuar con
su tratamiento; la doble vulnerabilidad se da por ser una persona con discapacidad

y una enfermedad degenerativa.

Las circunstancias del caso en concreto en cuanto a la menor y de acuerdo a las
pruebas recabadas por la Corte, son: que el derecho a la vida de la menor no se
encuentra comprometido, que la obligacion de alimentar a la menor es una
obligacion solidaria que deben asumir la familia de la menor y el Estado ecuatoriano
lo cual se lo ha venido haciendo; la madre de la menor realiza actividades
comerciales de venta de legumbres en el mercado Amazonas de la ciudad de
Ibarra, lo cual le permite obtener los medios de subsistencia para ella y la menor,
es decir se encuentra en una mejor situacién socio econdémica en relacion al padre
de la menor, la menor recibe ayuda de la Fundacién Childfund Internacional, con

respecto al mejoramiento de sus condiciones de vida, la menor se encuentra
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estudiando en uno de los colegios de la ciudad de Ibarra, con lo cual se garantiza
su derecho a la educacion.

Cabe destacar que la Corte determina que el grado de no satisfaccion o
afectacion de los derechos del alimentantes es intensa, sin necesidad de recurrir a
la representacion numérica conforme la férmula del peso propuesta por Alexy,
recordemos que en la formula del peso de Alexy la afectacion intensa corresponde
a un valor de 4. Con respecto a la satisfaccion de los derechos de la menor, no se
menciona si es intensa, media o leve, asumiendo que no hay afectacién de acuerdo
a los argumentos expresados que concluyeron que el derecho de alimentos y a la
educacion de la menor se encontraba tutelado por la familia el estado y la fundacion.

Con respecto a la seguridad de las premisas 0 apreciaciones empiricas que
tienen que ver con los derechos del alimentante, la Corte no se pronuncia
expresamente, sin embargo considera que la seguridad de las premisas sobre la
afectacion del derecho de la menor es plausible, de igual forma sin necesidad de
recurrir a la representacion numérica conforme la férmula del peso propuesta por
Alexy, recordemos que en la formula del peso de Alexy la seguridad de las premisas

plausible equivale a 2™, es decir, V.

Con respecto a la variable del peso abstracto que forma parte de la ley de la
ponderacion de Alexy, la Corte Constitucional ha sido clara en determinar que los
derechos en conflicto, por estar contenidos en la norma constitucional que les
asigna igual jerarquia a los principios y derechos constitucionales, la Corte no

asigna ningun valor conforme la escala triadica propuesta por Alexy.

La ponderacion en este caso, si bien es cierto se hace mencion al uso de la
escala triadica, (leve, mediana, intensa) se la aplica sin otorgar valores
matematicos a los grados de no satisfaccion o afectacion o de un principio, no se
otorgaron valores matematicos a la importancia de satisfaccién del principio en
contrario, ni se establecieron valores matematicos a la seguridad de las premisas,
(seguro, plausible y no evidentemente falso) ni se aplica la férmula del peso de
Alexy, en cuanto a su representacidon numérica, mas bien se pondero a través de

ejercicios argumentativos de acuerdo a las circunstancias del caso en concreto.
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4.14.3. SENTENCIA NO. 10-18-CN/19

Para iniciar el andlisis de esta sentencia, se requiere aclarar que se procurard no
esgrimir argumentos en favor o en contra del matrimonio de personas del mismo
sexo, pues ese no es el objetivo del estudio, sino mas bien determinar si en el caso
gue lleg6 a través de una consulta de norma, la Corte debi6 o no aplicar el método
de la ponderacion.

En razén de que la sentencia no fue aprobada por unanimidad, en lo posterior,
para referirnos a la sentencia en cuanto ponderé y declaré la inconstitucionalidad
de las normas del Cadigo Civil y Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, se
lo hara refiriéndose como “el voto de mayoria”, y para referirnos al “voto salvado”

se lo hara con la misma expresion.
Antecedentes

Los sefores Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez,
presentaron una accién de proteccion en contra de la Direccion General de Registro
Civil Identificacion y Cedulacion, pues se habrian negado a celebrar el matrimonio,
entre los accionantes por ser personas del mismo sexo.

La Unidad Judicial Civil del Distrito Metropolitano de Quito, decidié consultar a la
Corte Constitucional, respecto de la constitucionalidad de los articulos 81 del
Cadigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestidon de la Identidad y Datos Civiles,
normas en las que el Registro Civil se amparé para no celebrar dicho matrimonio,

las normas legales ante referidas disponian:

(Cddigo Civil) “Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.”

(Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles). Art. 52.- Autoridad
ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El matrimonio es la union entre
un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la Direccion General de
Registro Civil, Identificaciéon y Cedulacion. Fuera del territorio ecuatoriano, se
celebra e inscribe ante el agente diplomatico o consular, si al menos uno de los
contrayentes es ecuatoriano.

Luego del analisis correspondiente, la Corte declard la inconstitucionalidad de

los fragmentos de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de
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Gestion de la Identidad y Datos Civiles: en ambas disposiciones legales, la
expresion “un hombre y una mujer” y, en la primera, el término “procrear”.

De acuerdo a la declaratoria de inconstitucionalidad antes referida las normas de
los cuerpos legales quedaria: (Codigo Civil) Articulo 81- Matrimonio es un contrato
solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente.” Y en la (Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles) Art.
52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. ElI matrimonio es la
union entre dos personas y se celebra e inscribe ante la Direcciobn General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio ecuatoriano, se
celebra e inscribe ante el agente diplomatico o consular, si al menos uno de los

contrayentes es ecuatoriano.

De acuerdo a lo manifestado por el voto de mayoria, en el considerando 98
numeral 2, esta sentencia tiene efecto erga omnes, en la cual exhorta a la Asamblea
Nacional revisar integralmente la legislacion sobre el matrimonio a fin de que
incluya como conyuges a las parejas del mismo sexo, con idéntico trato al otorgado

a las de diferente sexo.

Para llegar a declarar la inconstitucionalidad de los fragmentos ya referidos, el
voto de mayoria ha aplicado el método de interpretacién constitucional de la
ponderacion. En el analisis ponderativo, el voto de mayoria se plantea los

siguientes parametros:

Manifiesta el voto de mayoria que segun las disposiciones cuestionadas o

normas legales contienen que

“14 las parejas del mismo sexo no tienen el poder juridico de contraer
matrimonio.” Que su constitucionalidad o inconstitucionalidad dependera de si la
Constitucion reconoce (también) a las parejas del mismo sexo el derecho
fundamental al matrimonio, el que debe ser entendido como el derecho a que el
legislador democratico instituya (esto es, haga posible y regule) para ellas el
matrimonio, otorgandoles — con dicha institucionalizacion— el poder juridico de
casarse.

“15 Si tal derecho fundamental existiera, el legislador estaria obligado a instituir
(esto es, hacer posible y regular) el matrimonio entre personas del mismo sexo.
En cambio, si no hubiera tal derecho, el legislador podria estar en una de dos
situaciones: o bien, podria estar prohibido de instituirlo, o bien, podria estarle
simplemente permitido hacerlo.”

55



Universidad de Otavalo Cisneros, Edison.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

“16 Si el legislador estuviera prohibido de instituirlo, la norma cuestionada
obviamente no seria inconstitucional. Como tampoco lo seria si al legislador le
estuviera simplemente permitido hacerlo; aunque, en este supuesto, tampoco
seria inconstitucional una norma contraria a la cuestionada.

“17 De ahi que los problemas juridicos especificos (en adelante, “problemas
juridicos”) que esta Corte debe resolver son los siguientes: (1) ¢la Constitucion
obliga al legislador democrético a instituir el matrimonio entre personas del
mismo sexo?; Y, si se respondiera afirmativamente a esto, (2) ¢,cuél debe ser la
decision de la Corte al respecto?

“18 La solucion del problema juridico (1) va a depender, a su vez, de la respuesta
a dos subproblemas juridicos, a saber: (1.1) ¢la Constitucion prohibe al
legislador democratico instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?; vy,
si se respondiera negativamente a este, (1.2) ¢la Constitucion permite al
legislador democratico instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?
De manera que la respuesta al problema juridico (1) —alusivo a si hay
obligacion— sera afirmativa solamente si se responde negativamente a los dos
indicados subproblemas juridicos —que versan sobre si hay prohibicidon o
permision, respectivamente—.

“C. Problema juridico (1): ¢La Constitucion obliga al legislador democratico a

instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo? (Sentencia 10-18-CN/19,

2019, p. 4,5).

Para analizar este tema manifiesta que la constitucion tiene dos dimensiones
una formal y otra sustantiva, que la sustantiva esta conformada de ese tejido
axiolégico compuesto de valores principios y reglas que le subyacen y le

trascienden.

C Subproblema juridico (1.1) ¢ la Constitucion prohibe al legislador democratico

instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?;

Argumentos a favor: el literalista y el intencionalista. La deferencia al

constituyente y la democracia (Argumentos en contra: los derechos a la

proteccion a la familia y al libre desarrollo de la personalidad) (Sentencia 10-18-

CN/19, 2019, p.5).

Para resolver esta interrogante el voto de mayoria considera en los
considerandos 25 al 32 que para los literalitas, el articulo 67 inciso segundo de la
Constitucion, las parejas del mismo sexo no tienen derecho al matrimonio y para el
argumento intencionalista, la intencion del constituyente de manera deliberada fue

privar el matrimonio a personas del mismo sexo.
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A partir de aquello el voto de mayoria, critica al argumento literalista de débil,
indicando que el significado del articulo 67 inciso segundo no es univoco, ya que
como no dice “solamente” la union entre un hombre y una mujer, podra
considerarse que dicho articulo no prohibe al legislador instituir el matrimonio entre

personas del mismo sexo.

De igual manera critica al argumento intencionalita, manifestando que no es claro
en identificar de qué se habla cuando se alude a la intencion del constituyente y
manifiesta que por el hecho de que varios asambleistas constituyentes y
ciudadanos hayan aprobado el texto del sefialado inciso segundo no se sigue
I6gicamente que todos ellos hayan tenido la intencion de prohibir el matrimonio
entre personas del mismo sexo; por ejemplo, algunos lo habran hecho asumiendo
una interpretacion del texto que no implique tal prohibicidn, y otros ni siquiera se lo
habran planteado. (Sentencia 10-18-CN/19, 2019).

El voto de mayoria, En los parrafos 31 al 33 indica que no es posible realizar
Unicamente la interpretacion literal, e intencionalista, que la constitucion en el
articulo 437 (427) no solamente contiene la interpretacion literal si no otros modos
de interpretacion, los cuales estan desarrollados en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, entre ellos la ponderacion, y en el parrafo

33, considera que se debe identificar los principios y ponderarlos.

En el apartado 34, el voto de mayoria, ya encuentra el principio a colisionar y
manifiesta “el principio de la deferencia del constituyente y el valor de la
democracia. Vs. Principios de autonomia de la persona, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, valor de la laicidad, buen vivir, el derecho a la

igualdad formal, material.

Para llegar a ponderar y concluir como concluyo, el voto de mayoria, en el
apartado 35, se plantea la siguiente interrogante “¢ cuales son aquellos principios,
fines o valores a cuya realizacion apuntaria la prohibicion de instituir el matrimonio
entre personas del mismo sexo, supuestamente impuesta al legislador

(intencionalmente y por escrito)?” (Sentencia 10-18-CN/19, 2019, p. 9).
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Frente a esta interrogante y para fundamentar su juicio ponderativo, el voto de
mayoria, en los apartados 36 al 45, cuestiona los argumentos que han emitido los
asambleistas, sectores religiosos y otros participantes en el proceso constituyente,
que dio lugar a la constitucién del 2008 y especificamente con referencia al
matrimonio entre personas del mismo sexo, y manifiesta, que estos argumentos
son equivocados ya que se ha fundamentado en fines tales como, la esterilidad
reproductiva, significado etimolégico de matrimonio, que la finalidad del matrimonio
es fomentar el crecimiento y evitar el decrecimiento demografico, inadecuacion de
las uniones homosexuales al molde del matrimonio tradicional, la homosexualidad
como desorden psiquiatrico, la homosexualidad como desorden moral, que todas
estas argumentaciones estan en contra del principio de autonomia de la persona,

el valor de la laicidad, el buen vivir.

Ya en el apartado 46 y basado en las opiniones que se han dado para aprobar
la norma Constitucional, el voto de mayoria manifiesta que los argumentos literalista
e intencionalista débilmente apoyan la interpretacion de que el legislador esta
constitucionalmente prohibido de instituir el matrimonio entre personas del mismo

S€eXo.

Frente a estos argumentos que el voto de mayoria los llama equivocados
presenta los argumentos que estan en contra de la prohibicion al matrimonio
igualitario o entre personas del mismo sexo, entre estos, la proteccion a la familia
es un derecho fundamental; que el derecho al matrimonio se apoya en el derecho
a la familia; que el derecho al matrimonio se cimenta en el libre desarrollo a la

personalidad; la libertad de conciencia y la intimidad.

Al enfrentar estos derechos con las posiciones que el voto de mayoria llama
posiciones literalista e intencionalista determina en los considerandos 53 y 54

Conclusion Intermedia:

Estos dos derechos operan, clara y fuertemente, en contra de la hipotesis de que
la Constitucion prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del
mismo sexo; y, en esa medida, estarian en el platillo de la balanza opuesto al
gue aloja (como se dijo en el parr. 34 supra) al principio de la deferencia al
constituyente y al valor de la democracia, los que se ven debilitados en el caso
concreto, porgque, segun se concluy6 {supra parr. 46), los argumentos literalista
e intencionalista sustentan, también débilmente, que el inciso segundo del
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articulo 67 de la Constitucién establece la indicada prohibicién. (Sentencia 10-
18-CN/19, 2019, p. 17).

Este desequilibrio de razones, como se ve, es por demas notorio en el caso
concreto: la afectaciébn que podria causarse a los principios de la deferencia al
constituyente y al valor de la democracia, si se rechazara la sefialada hipétesis
de la prohibicion, seria claramente menor al quebrantamiento de los derechos a
la proteccion de las familias y al libre desarrollo de la personalidad (y,
conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a la libertad de
conciencia), si dicha hipotesis fuese admitida, ya que esta excluiria la posibilidad
de que la institucionalizacion del tipo de matrimonio en cuestiéon. (Sentencia 10-
18-CN/19, 2019, p. 17).

“‘Respuesta al subproblema juridico 1.- la Constitucién no prohibe al legislador
instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.” (Sentencia 10-18-CN/19,
2019, p. 17).

Subproblema juridico (1.2): ¢La Constitucion permite al legislador democratico
posibilitar el matrimonio entre personas del mismo sexo? Argumentos a favor: el
literalista y el intencionalista. La deferencia al constituyente y la democracia.
Argumentos indirectos a favor: la deferencia al legislador y la democracia
deliberativa. Argumentos adicionales en contra: la igualdad formal y la igualdad
material (Sentencia 10-18-CN/19, 2019, p. 17).

Para responder esta interrogante de igual manera el voto de mayoria determina
gue queda por establecer si el peso del principio de la deferencia al constituyente y
el valor de la democracia es suficiente para concluir que la Constitucién ha dejado
a la discrecionalidad del legislador el instituir 0 no el tipo de matrimonio mencionado
(como parte de su libertad de configuracion de los derechos a la proteccion a la
familia y al libre desarrollo de la personalidad).

Nuevamente el Voto de Mayoria manifiesta que a favor de esta tesis estan “la
deferencia al legislador y la democracia deliberativa.”

En el parrafo 65 manifiesta que si se aplica el principio de proporcionalidad no
pasaria no superaria la primera fase pues prohibir el matrimonio de parejas del
mismo sexo no persigue un fin constitucionalmente valido.

Confronta la deferencia al legislador y la democracia deliberativa con la
proteccion a la familia y al libre desarrollo de la personalidad, al derecho a la
igualdad formal, los derechos a la proteccion a la familia y al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a la igualdad material, indicando entre otras razones que
el no acceso al matrimonio de personas del mismo sexo tiene efectos degradantes
y estigmatizantes, que sufren de discriminacién, violencia fisica y psicoldgica
exclusion econdmica etc. etc.

Conclusion intermedia. Los principios puestos en la balanza ponderativa fueron:
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72.1. Por un lado, el principio de deferencia al constituyente conjuntamente con
el valor de la democracia en sus formas representativa y deliberativa (y, de
manera indirecta, el principio de deferencia al legislador comun).

72.2. Y, por otro, los derechos a la proteccion a la familia, al libre desarrollo de
la personalidad (y, conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a
la libertad de conciencia), a la igualdad formal y a la igualdad material.

73. El sacrificio de cualquiera de los dos extremos implica una afectacion grave
a nucleos centrales del tejido axiolégico en que la Constitucion consiste. Se trata
de dirimir, en el caso concreto, la tension entre democracia y derechos
fundamentales, propia del Estado constitucional. (Sentencia 10-18-CN/19, 2019,
p. 22).

El voto de mayoria luego de su analisis respectivo consideré que:

74.1. Por un lado, la gravedad de una eventual afectacion al extremo de la
democracia tiene una intensidad baja porque, como se observé en su
oportunidad, no es nitido el significado de la intencion y del texto del
constituyente y, segundo, porque la supuesta exclusibn de las personas
homosexuales de la institucion matrimonial no apuntaria a realizar ningun
principio, fin o valor constitucional.

74.2. Mientras que, por otro lado, la gravedad de la violacion de los derechos
fundamentales concernidos en este caso tiene una intensidad alta si se
considera, sobre todo, que la violencia fisica y psicolégica, asi como la exclusion
socioecondmica, que padecen las personas homosexuales mas vulnerables
afecta su dignidad de una forma intolerable, y que la institucionalizacion del
matrimonio entre esas personas eliminaria al menos una de las causas de su
marginacion. (Sentencia 10-18-CN/19, 2019, p. 23).

Luego de realizar el anéfisis sobre el bloque de convencionalidad el voto de
mayoria concluye:

90. Luego, es indudable que el legislador ecuatoriano no esta simplemente
permitido de instituir el tipo de matrimonio en cuestidn. Lo que responde al
subproblema juridico (ii).

C.c. Conclusion final y respuesta al problema juridico (1)

91. Por lo que se acaba de exponer, esta Corte concluye que nuestra
Constitucion reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a que el
legislador instituya (esto es, haga posible y regule) para ellas el matrimonio,
otorgandoles —con dicha institucionalizacion— el poder juridico de casarse.
Consiguientemente, el legislador esta obligado a hacerlo. 92. Concluir lo
contrario, no solo que seria palmariamente injusto, sino que provocaria la
responsabilidad internacional de la Republica del Ecuador ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, pues, como lo ha sefialado la Corte
IDH... (Sentencia 10-18-CN/19, 2019, p. 27).
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Tal cual se lo habia manifestado en el capitulo de la subsuncién, el voto de
mayoria aplica la subsuncion para identificar los principios en colision,
identificandolos como el principio de deferencia al constituyente que a su vez se
apoya en el valor de la democracia que son los principios que a decir del voto de
mayoria defienden los argumentos literalista e intencionalista, y los principios de
autonomia de la persona, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, valor de
la laicidad, buen vivir, el derecho a la igualdad formal, material, proteccion a la
familia, y, conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a la libertad
de conciencia.

Con esto se ratifica la posicién de aquellos doctrinarios como Martinez y Fuentes,
guienes manifiestan que la ponderacion no excluye a la subsuncion si no que se
complementan, es decir la subsuncién se aplica al momento de definir los principios
en colision y al momento de identificar el derecho fundamental que se ha

identificado como el que goza de prioridad.

El voto de mayoria de la sentencia analizada ha aplicado el primer elemento de
la estructura de la ponderacion, esto es determinar que cuanto mayor sea el grado
de no satisfaccion de un principio, mayor debe ser el grado de satisfaccion del otro,
determinando que la afectacion al principio de la deferencia al constituyente es
menor en relacion a la afectacion de los principios y derechos que protegen a las

personas del mismo sexo que desean contraer matrimonio.

Con respecto al segundo elemento, es claro que el voto de mayoria no aplica la
férmula del peso que plantea Alexy, especialmente en lo que tiene que ver con la
representacion de la formula del peso a través de la atribucion metaférica de un
valor numeérico a las variables de la lamada escala triadica “leve, medio o intenso”,
y tampoco se refiere a las apreciaciones empiricas en los grados de “seguro,
plausible y evidentemente falso”. A pesar de no dar representacion matematica a
estas variables, utiliza las expresiones de la escala triadica propuesta por Alexy, al
manifestar que la gravedad de una eventual afectacion al extremo de la democracia

tiene una “intensidad baja....” mientras que la gravedad de la violacion de los
derechos fundamentales concernidos en este caso tiene una “intensidad alta”. Lo
gue demuestra que la representacion matematica de la formula del peso propuesta

por Alexy no es una camisa de fuerza.
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Con respecto al tercer elemento sobre las cargas de la argumentacion, se
evidencia que no fue necesario referirse a este elemento en razén de que el mismo
opera solo en caso de un empate, lo cual se habia analizado en el capitulo sobre

las cargas de la argumentacion.

4.15. CRITICAS AL METODO DE LA PONDERACION

Si bien es cierto Alexy, ha contestado a los criticos, que la ponderacién, es un
método racional para resolver colisiones de principios, para sus criticos, este es un
discurso para esconder las ideologias y las creencias que rodean al operador
jurisdiccional cuando toma una decision. También se ha criticado a la ponderacion
en cuanto su estructura, a la formula del peso que plantea, y al hecho de que no
existe una norma clara que permita al juzgador dar un valor especifico a los
principios en conflicto ni a la seguridad de sus premisas, a continuacion
transcribiremos varias de esas criticas, que coinciden especialmente con el margen

de discrecionalidad del interprete al momento de ponderar.

Una de las objeciones mas importantes sefiala que se trata de una simple
férmula retérica que constituye una técnica de poder con una estructura juridica
imprecisa, puesto que no existen criterios juridicos suficientes para garantizar su
objetividad, de manera tal que sirvan de mecanismo de control de las
providencias que ponderan principios (Leisner-Stammler). Se dice que se trata
de una estructura meramente formal en la que las apreciaciones subjetivas del
juez son la balanza con la que se pondera. (Charria, 2013, p. 106).

La asignacion de los valores a las variables se hace de manera
considerablemente discrecional, ya que no es algo enteramente determinado,
sino que depende del momento y las circunstancias en las que se elija aquel
principio que tenga mas peso gue otro, y que no se consideran que los derechos
humanos tienen un nucleo duro o esencial y ciertos elementos secundarios
ductiles, que podrian ser adecuados en caso de confrontacion. (Martinez, 2014,
p. 76).

Los criticos de este método consideran que es un método no objetivo, sino
argumentativo, que depende las argumentaciones que se de en cada caso
concreto; Contiene una pretension de objetividad, ya que, cada paso o mejor en
cada etapa de aplicacion de este método, toma un papel crucial el justificar cada
premisa, por lo cual se trata de un procedimiento evidentemente argumentativo.
No es un método infalible, pues el amplio margen de discrecionalidad, permite
gue la interpretacién de los principios pueda ser distorsionada por el operador
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juridico; inclusive el operador juridico al aplicar el método no estd exento de caer
en falacias de la argumentacién. (Uricoechea, 2017, p. 89).

Es por tanto evidente que la ponderacion implica el ejercicio de un doble poder
discrecional de parte del juez constitucional. Es una operacion discrecional la
creacion de una jerarquia axiolégica entre los principios en cuestién. Y es
igualmente una operacion discrecional la mutacion de valores comparativos de
los dos principios a la luz de una nueva controversia a resolver. (Guastini, 2007,
p. 637).

Para el ex presidente de la Corte Constitucional colombiana, Jaime Araujo
Renteria “La interpretacion por medio de valores o principios representa dos
grandes inconvenientes: 1) que los valores que no estan previamente definidos
son siempre subjetivos y 2) que, como no existe una jerarquia de principios sino
una escala mdévil, (...) no existe nunca certeza juridica ni regla general, lo que
crea inseguridad, porque nunca se sabe cémo fallara el juez y, lo que es mas
importante, el derecho se convierte en un catalogo de casos. (Charria, 2013, p.
107).

Pero ademas, segun Guastini la atribucion de significado al texto es el resultado
de una decision del intérprete, y no el descubrimiento de un significado
preexistente. Por ello las interpretaciones (y con ellos las normas) son el
resultado de actos de voluntad, y como tales no susceptibles de verdad o
falsedad. No existen interpretaciones verdaderas o falsas, sino tantas
interpretaciones como decisiones de los intérpretes, que gozan de una amplia
discrecionalidad en su actividad interpretativa. (Martinez, 2004, p. 170).

Otro de los principales tratadistas escépticos y criticos con el método de la
ponderacion es Garcia Amado, para este autor ponderar no es sopesar Si ho
valorar, cuestiona la honestidad en términos de racionalidad, ya que es el

ponderador el que escogera la balanza, sopesa sus razones y estas pesaran mas

que oftras razones, asi expresa.:

Si en verdad principios y valores juridicos pesaran, poco habria que argumentar;
y si mucho hay que argumentar es porgue quien dice que pondera en realidad
no pesa, sino que valora personalmente con mayor o menor razonabilidad. Lo
gue no es honesto, en términos de racionalidad argumentativa, es que el
ponderador se sefiale a si mismo como quien indica una balanza objetiva y en
perfecto funcionamiento; o que pretenda que sus razones son mas que razones
suyas, que son datos objetivos y demostrativos. (Garcia Amado, 2016, p. 5).

Esta critica de Garcia Amado tiene relacion con lo manifestado por Bernal Pulido,
guien recordemos, considera que la ponderacién depara un margen de accion al
intérprete, y que en la asignacion de rangos de peso no deja de ser fundamental la

influencia de la ideologia del intérprete.
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Asimismo, Pino (2011), manifiesta que, si bien Ferrajoli ha sido considerado
normalmente uno de los m&s reconocidos representantes  del
neoconstitucionalismo, también tiene su propia postura con respecto a la

ponderacion asi manifiesta:

Ahora bien, Ferrajoli hace referencia a dos ulteriores elementos para caracterizar
la ponderacién: en primer lugar, el mayor grado de discrecionalidad que la
ponderacion comporta respecto a las otras técnicas, determinado por la
necesidad de establecer, con un juicio subjetivo de valor por parte del juez, el
«peso» de las normas que son objeto de ponderacion. (p. 219).

Sosteniendo este tipo de criticas Garcia Amado sefiala que, cuando los
tribunales dicen que ponderan, en realidad contindan aplicando el método de
subsuncién tradicional, pero variandolo en la parte argumentativa, que la realizan
con menos rigor; pues se deja de lado lo que verdaderamente guia la decision:
las razones y las valoraciones que determinan sus elecciones interpretativas.
Dicho autor sostiene que la ponderacion no tiene autonomia, “pues su resultado
depende de la interpretacion de las normas constitucionales y/o legales que
vengan al caso. (Alfaro, 2017, p. 100).

Rodriguez de Santiago y Velasco Caballero condensaron algunas de las criticas
mas frecuentes al método de la ponderacion, resumiendo que: “se trata de un
método que puede conducir a la decision no conforme a argumentos, sino segun
un personal sentimiento de justicia”. En suma, -indican los autores- se le ha
achacado que esto degenera en un sistema de justicia de caso concreto, con
pocas posibilidades de generalizacion de soluciones y, por ende, productor de
inseguridad juridica. (Alfaro, 2017, p. 100).

Para Matthias Jestaedt, una de las principales objeciones a la ponderacion es
gue promete una medida de exactitud en la aplicacion, que realmente luego no
es capaz de cumplir. Esto lo argumenta especificamente en lo que respecta a
los pesos con los que trabaja el método, en razdén -sefiala el autor- de que no
aclara el método como deben ser determinados los mismos de forma practica en
la realidad. (Alfaro, 2017, p. 100).

Lo que debe quedar claro es que los jueces y los 6rganos de aplicacion del
Derecho, pese a poder (y tener que) resolver los problemas de coherencia
normativa en relacion con los fines y valores incorporados en los sistemas
juridicos, no estan autorizados para rechazar o recomponer arbitrariamente los
compromisos de razones de primer orden subyacentes en las reglas. (Baquerizo,
2010, p. 225).

Para concluir el tema de las criticas, es recomendable transcribir lo que

manifiesta Garcia Amado, a los defensores de la ponderacion.

A los tedricos de la ponderacion y defensores mas estrictos del método
ponderativo- subsuntivo deberia corresponder la critica de tan comun mal uso,
pues, si no se depuran esas tergiversaciones, acabara convirtiéndose la
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ponderacion en el mas lamentable pretexto para un casuismo vacuo y totalmente
ajeno a las mas minimas exigencias de racionalidad argumentativa en la decision
judicial. (Yasné, 2016, p. 9).

Por su parte, Atienza (2010), no esta de acuerdo con la presentacion de Alexy en
cuanto a la formula del peso que es parte de la estructura de la ponderacion,

manifiesta:

Yo diria que sus errores han sido, fundamentalmente, de caracter retorico. Lo
que él llama la “férmula del peso”, con sus asignaciones de valores numéricos,
multiplicaciones, cocientes, etc. no es mas que un uso metaférico del lenguaje
matematico, que no aporta nada en términos de rigor, pero que puede contribuir
a la confusién, en cuanto ha llevado a pensar a muchos (aunque no sea esto
exactamente lo que piense Alexy) que la clave de la argumentacion en esos
casos radica en la férmula en si, y no (como pareceria obvio que tendria que ser)
en la atribucion de los valores respectivos: por qué aceptar, por ejemplo, que la
afectacion a tal principio es leve, moderada o intensa y que, en consecuencia,
se le debe atribuir el valor 1, 2 ¢ 4, etc. (p. 50).

Frente a las criticas sobre la ponderacion que realizaran segun Alexy, Habermas

o Schlink, cuando afirman que:

A la ponderacion, “le hacen falta criterios racionales”, se lleva a cabo “de manera
arbitraria o irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que se esta
acostumbrado cuando dicen que “en el examen de proporcionalidad en sentido
estricto en definitiva [...se hace valer] solo la subjetividad del juez” y que “las
operaciones de valoracién y ponderacion del examen de proporcionalidad en
sentido estricto [...] en definitiva sélo pueden llevarse a cabo mediante el
decisionismo.” Alexy cita ejemplos resueltos en El Tribunal Constitucional
Federal, y mas precisamente sobre el caso del Titanic, en el que se presenta
colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor. (Alexy, 2008).

Con este ejemplo Alexy pretende explicar que las escalas de intensidad
funcionan en la ponderacién no so6lo en los casos en los que se trata de
actividades econdmicas, pues en esos casos a decir de Alexy, es facil aplicar
escalas, las escalas de intensidad funcionan cuando se enfrentan derechos y
principios inmateriales, y que en los derechos fundamentales que se interpretan
como principios hay limites dentro del estructura de la ponderacion; por otro lado
explica, que es posible hacer juicios racionales sobre la intensidad de afectacion
a los principios. Manifiesta Alexy que es poco probable o al menos hay que dudar
gue el Tribunal Constitucional haya realizado dichas estimaciones de manera
irreflexiva ya que los argumentos son los que expresan y hacen ostensibles las
reflexiones. (Alexy, 2008).

En general las criticas al método de la ponderacién van dirigidas a afirmar que
con la aplicacién de este método los derechos pueden disolverse, de tal manera

gue no se puede saber con certeza si los derechos estan garantizados, sino solo
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hasta que intervengan los tribunales, siendo estos los que definan el ambito de los
derechos y ya no la constitucion. Si los principios y derechos pueden ceder ante
otros principios, entonces el principio de la dignidad humana también podria ceder
ante otro principio dentro del proceso ponderativo, el nicleo duro de los derechos
0 su contenido esencial estaria en peligro, pues lo que es sujeto de ponderacion es
susceptible de ceder. Para clarificar lo dicho, Garcia Amado, pone como ejemplo el
de la tortura, indicando que si colisiona el derecho de un individuo a no ser torturado
a pesar de que es el Unico que sabe dénde esta colocada una bomba que al detonar
se perderian quizas decenas o cientos de vidas, si colisiona con otros principios o
derechos a los cuales se les asigne razones morales de mayor fuerza, que seria
salvar la vida de esas cientos de personas, el principio de no ser torturado, podria
ceder en razon de que el beneficio del otro principio sea mayor.
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4.16. CRITICAS A LAS SENTENCIAS ANALIZADAS

4.16.1. Sentencia NO. 002-09-SAN —CC CASO 0005-08-AN

En el caso de la sentencia en referencia, sin embargo, de que se haya aplicado
la estructura de la ponderacion de Alexy, no significa que en el caso analizado haya
sido necesario aplicar el método de la ponderacion. Recordemos que antes de
aplicar el método de la ponderacion, la Corte manifestd su preocupacion, frente al
dictamen del Procurador General del Estado indicando que ha “hecho uso de

técnicas de interpretacion exegéticas” y ha llegado a la conclusion:

Que la importacion de vehiculos de hasta tres afios de fabricacion tenga
repercusiones graves con respecto al medio ambiente cuando, en la practica, el
parque automotor del pais esta compuesto por una gran cantidad de automoviles
de los mismos afios de fabricacion e incluso mayores a los que la ley contempla.”
Manifiesta que la medida tomada por el Procurador es desde todo punto de vista
desproporcionado, irrazonable, inconstitucional y atentatorio al principio del
Estado Constitucional de derechos, consagrado en el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica. (Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009, p. 27).

Lo que quiere decir que sin necesidad de aplicar el método de la ponderacion ya
se detectd que la medida o el dictamen del Procurador General del Estado era,
desproporcionada, irrazonable, inconstitucional y atentatoria al principio del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, por lo que para llegar a esa conclusion no

era necesario ponderar.

Con respecto a esta sentencia, Baquerizo (2010), manifiesta:

Lo que paso por alto la Corte Constitucional (a mi modo de ver, conscientemente)
es la evidente falta de aptitud del dictamen del Procurador para preservar unos
derechos colectivos que no podian verse afectados por la sola importacion de un
namero discretisimo de vehiculos ortopédicos de hasta tres afios de antigiiedad
(en comparacion con el volumen del parque automotriz existente, que ademas
tiene una antiglledad que supera con creces esos tres afios). No es que haya
escapado al conocimiento de la Corte esta circunstancia (que de hecho se la
menciona en el texto de la sentencia); es que simplemente no se la quiso tomar
como determinante para la resolucién. ¢ Cual era la necesidad de ponderar en
este caso, si ya estaba comprobada la falta de idoneidad de la medida y, en
consecuencia, la demostracibn de un conflicto aparente y no real entre
derechos? (p. 237).

Como se analizé en el tema de la proporcionalidad, antes de llegar a la
ponderacion, primeramente la Corte debié determinar qué tipo de principios
estaban en colision, al determinar que no habia colision entre cualquier tipo de
principios, si no de bienes colectivos como lo es el derecho al medio ambiente sano
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y los derechos de defensa del consumidor, vs el principio que protege el derecho a
la exoneracion tributaria de los accionantes, entonces tratdndose de bienes
colectivos y de derechos individuales, correspondia seguir los pasos contenidos en
la proporcionalidad, esto es analizar si el dictamen del procurador perseguia in fin
constitucionalmente valido, si el dictamen era idoneo y necesario y luego se
superaba todos esos elementos, recién se podia entrar a ponderar.

Recordemos lo que manifiesta Avila, con respecto al ambito de aplicacion del

método de la proporcionalidad y la ponderacion:

El &mbito de aplicacion del principio de proporcionalidad es mas restringido en
relacion a la ponderaciéon, debido a que su presupuesto “no es la concurrencia
de cualquier tipo de principios (como en la ponderacion), sino especificamente
la contradiccion entre un derecho individual y un bien colectivo.” (Avila, 2008, p.
334).

Facilmente se podia llegar a determinar que si bien la medida cuestionada
pudiera tener un fin constitucionalmente valido, esto es la proteccion del medio
ambiente, la medida de prohibir la importacion de los vehiculos para personas con
discapacidad, no era idonea ni necesaria de tal manera que sin superar esos
elementos de la proporcionalidad, no era necesario entrar a ponderar. Por lo tanto
se considera gque este es un caso en el cual no ameritaba aplicar el método de la

ponderacion.

4.16.2. Sentencia N.° 067-12-SEP-CC CASO N. 1116-10-EP

En el caso analizado es evidente la colision de principios y derechos de personas
gue pertenecen a grupos de atencion prioritaria, principios que evidentemente
juegan en sentido contrario, por una parte, protegen derechos de las personas que
con discapacidad, doble vulnerabilidad por su discapacidad y enfermedad
degenerativa, su dignidad y libertad ambulatoria, (articulos 47 y 48 de la
Constitucion) y por otra parte, los derechos y el interior superior de una menor de
edad (articulos 44 y 45 de la Constitucion). Los principios en colision del caso en
concreto, tienen la caracteristica de ser amplios, abiertos, es decir no se encuentra
gue ordenen que algo sea realizado de un modo determinado, si no que por su
caracter de mandatos de optimizacién, exigen que sean cumplidos en la mayor
medida de lo posible, de acuerdo a las posibilidades juridicas y reales existentes,
en este caso las posibilidades juridicas son los derechos en colisién, derecho de la

menor a recibir alimentos y derecho del padre a tener una vida digna y que no se
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ponga en riesgo su libertad ambulatoria, las posibilidades reales existentes, es decir
los hechos facticos vendrian a ser las circunstancias en las cuales se desenvuelve

tanto la menor y el alimentante.

En el caso de la sentencia analizada, evidentemente son relevantes dos normas
constitucionales, que prima facie ofrecen soluciones diferentes, pues las
disposiciones que amparan el interés superior del nifio ofrecerd una solucién en
favor de éste, y las normas constitucionales que protegen los derechos de las
personas con discapacidad ofrece una solucion en favor de este ultimo, de tal
manera que se evidencia que la ponderaciéon es el método idéneo para resolver
este conflicto, y se da una solucién sopesando de acuerdo a las circunstancias del

caso en concreto, sin que se elimine el derecho o principio vencido.

En definitiva, el derecho a la dignidad de la persona con discapacidad, su
derecho a la libertad ambulatoria, tuvo mas peso que el derecho a los alimentos y
al principio superior de la menor, por las circunstancias del caso en concreto, es
decir por la discapacidad, enfermedad degenerativa, riesgo que corria su vida al
salir a vender “cds”, frente a un derecho de alimentos que estaba siendo atendido,

por la familia, el estado y la fundacion.

4.16.3. SENTENCIA NO. 10-18-CN/19

Esta sentencia a criterio muy particular, trae a la memoria, por qué se critica tanto
al método de la ponderacion, cuando se dice que este método no es objetivo; que
es una férmula retdrica; que la asignacion a las variables se las hace de manera
discrecional; que el derecho se vuelve un catdlogo de casos; que escoger los
principios en conflicto y asignarles un valor es una decision del interprete ya que no
ha sido previamente establecida por el constituyente. Es decir, en otras palabras,
para el intérprete (usualmente el juez constitucional) una de las normas tiene mayor
valor que la otra (por una decision subjetiva, y no porque asi venga establecido por
el constituyente), y en consecuencia dicta una resolucion favoreciendo la solucion
amparada por la norma de mayor valor; que es el ponderador el que escogera la
balanza, sopesa sus razones y estas pesardn mas que otra razones; que la
ponderacion depara un margen de accion al intérprete, cuando existen dudas sobre

si un caso es facil o dificil y que en los rangos de peso no deja de ser fundamental
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la influencia de la ideologia del intérprete. Una de las criticas mas acentuadas

considera que:

Cuando los tribunales dicen que ponderan, en realidad contintan aplicando el
método de subsuncién tradicional, pero variandolo en la parte argumentativa,
gue la realizan con menos rigor; pues se deja de lado lo que verdaderamente
guia la decisién: las razones y las valoraciones que determinan sus elecciones
interpretativas; su resultado depende de la interpretacion de las normas
constitucionales y/o legales que vengan al caso, que se trata de un método que
puede conducir a la decision no conforme a argumentos, sino segun un personal
sentimiento de justicia. (Garcia Amado y Atienza, 2018).

El articulo 427 de la constitucion del Ecuador dispone: Las normas
constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion
constitucional. (Constitucion 2008 pag. 191) (El resaltado no corresponde al texto).

Obviamente y no esta en discusion que es a la Corte Constitucional a la que
corresponde de manera privativa y obligatoria interpretar las normas con el fin de
gue el ordenamiento juridico este acorde a la constitucion. Como ya se habia
indicado en el capitulo de la interpretacion, la interpretacion constitucional, en
primer lugar se debe interpretar al tenor literal, buscar el significado de la norma,
pero no de manera aislada si no en su integralidad, es decir considerando las
demas normas constitucionales, de una manera sistematica l6gica, tomando en
cuenta que las normas de un ordenamiento juridico forman parte de un todo, y para
dotar de sentido a las normas no se puede pasar por alto las demas normas del
ordenamiento juridico, con esto se evita que los contenidos de una norma sean
contradictorios con otras normas de un mismo cuerpo legal o del ordenamiento

juridico, en definitiva se busca la armonizacion de las normas.

Luego, solo en caso de duda, después de haber aplicado los métodos literal
sistematico, se aplica el principio prohomine, es decir la interpretacion que mas
favorezca la vigencia de los derechos, sin dejar de tomar en cuenta la voluntad del
constituyente o método teleoldgico, para finalmente aplicar los principios generales
de interpretacion constitucional, los cuales estan contenidos en el articulo 3 de la
LOGJCC.

70



Universidad de Otavalo Cisneros, Edison.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacién, (2021)

Respetar el orden de los métodos de interpretacion constitucional del articulo
427 no es por simple capricho, sino para evitar la discrecionalidad y arbitrariedad
de los intérpretes, pus decir lo contrario significaria que el intérprete utilice a su
arbitrio el método que crea conveniente o el que a su criterio considere debe aplicar.
De lo dicho podemos concluir que el principio prohomine no puede ser aplicado de
manera directa sin haber superado el método literal y sistemético, porque
significaria vaciar de contenido el articulo 424 de la Constitucién.

Ya en el caso que nos ocupa, para llegar a la conclusién que lleg6 el voto de
mayoria, se podria decir que se baso principalmente en cuestionar la validez de los
argumentos literalista e intencionalista, calificandolos de débiles, consideré que el
significado del articulo 67 inciso segundo no es univoco ya que como no dice
“solamente” la unidn entre un hombre y una mujer, podria decirse que dicho articulo

no prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Corresponde apartarse de esta posicion del voto de mayoria, pues por el hecho
de que en dicho articulo no diga “hombre y mujer mayor de edad”, se considere que
la norma no excluye al matrimonio entre nifios, o entre nifios y adultos, y que esa
no fue la intencién del constituyente, que no todos hayan tenido la intencién de
prohibir el matrimonio entre nifios, o de nifios con adultos. Entonces el argumento

usado en este acapite no resulta ser valedero para criticar el argumento literalista.

Asi mismo el voto de mayoria pasa por alto el método de interpretacion literal,
sistematico, que mas respete la voluntad del constituyente, pues el mismo articulo
67 inciso segundo, reconoce al matrimonio como la union entre un hombre y una
mujer, también en su primer inciso reconoce a los diversos tipos de familia, en el
siguiente articulo 68 dispone: “La union estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial.” Bajo esa lectura la Constitucion expresamente
prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo y esa fue la voluntad del
constituyente, pues caso contrario en el articulo 67 inciso segundo, hubiera usado

la misma expresion del articulo 68, “dos personas”.

El voto de mayoria critica al argumento intencionalista, por que manifiesta no es
claro en identificar de qué se habla cuando se alude a la intencion del constituyente

y manifiesta que por el hecho de que varios asambleistas constituyentes y
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ciudadanos hayan aprobado el texto del sefialado inciso segundo no se sigue
l6gicamente “que todos ellos hayan tenido la intencién de prohibir el matrimonio
entre personas del mismo sexo; por ejemplo, algunos lo habran hecho asumiendo
una interpretacion del texto que no implique tal prohibicién, y otros ni siquiera se lo

habran planteado”.

El voto de mayoria cuestiona y pretende desacreditar los criterios esgrimidos en
los procesos de aprobacion de las normas constitucionales, sin tomar en cuenta
gue mas alla de la validez de las opiniones que se hayan esgrimido en la asamblea
constituyente, la constitucién fue aprobada por mayoria, por el poder originario y en
referéndum, desconocer la validez de lo estipulado en una constitucion aprobada
por el pueblo, a pretexto de que las opiniones que se vertieron en los diferentes
debates no eran correctas, es una cuestion de suma gravedad, que vulnera la
voluntad del constituyente, la supremacia constitucional, la seguridad juridica y

hasta la rigidez constitucional.

Utilizando los argumentos que expresa el voto de mayoria, sobre la no validez
de las opiniones dadas para aprobar la norma del articulo 67 inciso segundo de la
Constitucion, en algun momento una Corte, con mayoria de otra identidad
ideologica, también podria decir que los argumentos dados para aprobar las
normas A, B, C, D, E, etc., de la constitucion, no fueron validos y presentar una
serie de argumentaciones, hacer una interpretacion y cambiar por completo su
sentido, ante lo cual ninguna norma de la constitucion dira lo que dice si no lo que

guiera que diga el juez constitucional promoviendo la inseguridad juridica.

El voto de mayoria, para llegar a su conclusién considerd que las opiniones que
se han vertido para aprobar la norma constitucional son equivocados, Yy
supongamos que sea cierto, que esos argumentos hoy por hoy, no guardasen
coherencia con el momento econdmico, social politico y cultural actual, y las ideas
gue se hayan dado cuando se aprob6 una constitucion hubieran quedado caducas,
el voto de mayoria, debe recordar que existen los caminos constitucionales para
reformar la norma suprema y no se pude optar por el camino ideoldgico y el abuso
de los métodos de interpretacién para reformar una norma, pues este tipo de

decisiones pone en peligro la institucionalidad de un estado constitucional de
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derechos vy justica al que toda autoridad publica incluida la Corte Constitucional

debe someterse.

Luego de ponderar concluye que el constituyente no prohibié el matrimonio entre
personas del mismo sexo, entonces cabe la pregunta ¢porque se hace referencia
a las opiniones que se habria dado para aprobar el texto constitucional como se lo
aprob6?, es decir negando el matrimonio de personas del mismo sexo, lo cual
evidencia que es un tema que se discutié en Asamblea Constituyente, y se hayan
vertido opiniones a favor o en contra, la norma es clara, y como norma suprema
debe ser respetada por toda persona y por toda autoridad publica y privada, tanto
en las disposiciones con las que se concuerde como en aquellas que se discrepe,
ese es el resultado de una auténtica democracia, cuestionar al constituyente por
sus opiniones, es desconocer la verdadera esencia de la democracia, y sin

democracia no se podria hablar de un estado constitucional de derechos y justicia.

En el presente caso es claro que se puede interpretar la norma aplicando los
meétodos literal sistematico, buscando armonizar las normas que sean pertinentes,
y mas precisamente el total contenido de los articulo 67, 68, 69 y 70, que trata de
la familia, el matrimonio, la union de hecho, la adopcion y las politicas para alcanzar
la igualdad entre hombres y mujeres, sin embargo en la ponderacion que aplica el

voto de mayoria ni siquiera hace referencia a estas disposiciones constitucionales.

Con respecto a la aplicacion del método de ponderacién por parte de los jueces,
se considera que las reglas excluyen la deliberacion de parte del juez, debe
limitarse aplicarla, a obedecer la regla en razén de su fuente u origen y que su
fuente es razdén perentoria suficiente para cumplirla. Ruiz (2012).

De las definiciones de principios indicados en el capitulo de los principios y las
reglas como de la definicién que da Avila a los principios, se puede colegir con
facilidad que los principios se caracterizan por su ambigiedad y amplitud y por tener
la caracteristica especial de ser mandatos de optimizacion, ahora en el caso de las
normas constitucionales y legales articulo 67 inciso segundo de la constitucion,
articulo 81 del Cédigo Civil y articulo 52 de la Ley de Datos Civiles, no se encuentra
gue sus contenidos sean ambiguos o abiertos, mas bien su contenido es concreto,

€S preciso y expreso, por lo que mas bien se determina que es una regla, y como
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regla corresponde subsumir y no ponderar, pues es una regla con contenido

cerrado, determinado de cumplimiento definitivo.

Recordemos que la colisién de principios se da cuando “en un caso concreto son
relevantes dos o mas disposiciones juridicas, que fundamentan prima facie dos
normas incompatibles entre si, y que pueden ser propuestas como soluciones para
el caso.” (Bernal Pulido, 2003, p. 226). En el caso de la sentencia analizada, la
norma infraconstituconal no presentaba dos normas incompatibles, sino mas bien
normas idénticas con igual contenido gramatical y semantico, de tal manera que se
evidencia que la ponderacion no es el método de interpretacion idéneo utilizado en

el caso en referencia.

El ordenar o disponer que el matrimonio es “la uniéon entre un hombre y una
mujer” corresponde a una regla que no admite interpretacién en contrario, premisa
mayor (disposicion constitucional, el matrimonio es entre un hombre y una muijer),
premisa menor, (los hechos, un hombre y una mujer desean contraer matrimonio),
es decir de la norma expuesta se desprende que las condiciones de aplicacion
establecen el matrimonio entre un hombre y una mujer se encuentra cerrada: “el
matrimonio es entre hombre y mujer”. En conclusién, la norma esta estructurada
respecto a la aplicacion del modelo de conducta prescrito como una regla'y no como

un mandato de optimizacion.

La disposicion constitucional exige para el matrimonio el requisito que sea entre
un hombre y una mujer, y ese requisito no puede ser tomado como restriccion al
contenido de los derechos de las personas del mismo sexo, porque es un requisito
no solo legal si no constitucional, esta expresamente determinado en la regla del

articulo 67 inciso segundo de la constitucion.

Con respecto al matrimonio igualitario, se ha podido encontrar un video, en el
cual uno de los conocidos constitucionalistas y defensores del método de la
ponderacion, Atienza, da su opinion sobre la interpretacidon del matrimonio

igualitario en la Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador y manifiesta:

Que es un caso muy dificil pero no por razones conceptuales sino por
implicaciones politicas, personales etc., que un juez constitucional, no debe
desdibujar el caracter autoritativo del derecho, caso contrario se pone en peligro
la existencia y el funcionamiento del sistema juridico y sus valores sustantivos,
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manifiesta que un juez constitucional debe respetar la constitucion por mas que
considere que la constitucion es injustificable desde un punto de vista moral, pero
como juez no puede dejar de observar la constitucion, y que el juez constitucional
no puede decir que la constitucion significa lo que el magistrado decide lo que
significa. (Higa, 2020).

Si bien es cierto no se pronuncia expresamente con respecto al método de la
ponderacion, hace ver que cuando el significado de una norma es claro, se debe
interpretar en ese sentido, y que los jueces pese a que consideren injusta una

norma constitucional no estan autorizados para dar otro sentido a la norma.

Cabe expresar que la Corte Constitucional, no es poder constituyente si no poder
constituido, por lo tanto al interpretar la constitucion a pretexto de cuestionar los
argumentos que se han utilizado en el tratamiento de la aprobacion del texto
constitucional, no puede modificar el texto de la constitucion, hacerlo significa
atribuirse las atribuciones del poder constituyente y el efecto que causa es su propia

deslegitimacion.

5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El marco legal en que se basa este estudio es la Constitucién de la Republica
del Ecuador (2008), como norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), que es la
ley que contiene los métodos de interpretacion constitucional entre otros el de la
ponderacion, sin dejar de tomar en cuenta jurisprudencia que se refiera al tema en

analisis.

5.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

La Constitucidon de la Republica del Ecuador del afio 2008, es la norma de mayor
jerarquia en el ordenamiento juridico, lo que implica que todas las normas de
nuestro ordenamiento juridico deben estar acordes con los derechos y garantias
establecidas en su texto. Siendo una constitucién garantista de derechos determina
gue el ejercicio de los derechos se rige a través de principios y enuncia de manera
expresa las caracteristicas de los derechos y de los principios: “el ejercicio de los

derechos se regira por los siguientes principios: 6 todos los principios y los derechos
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son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11, numeral 6).

Como lo indica la norma suprema, los derechos constitucionales son de igual
jerarquia, es decir que ningun derecho esta sobre otro derecho, sin embargo, en
mas de un caso esos derechos pueden entrar en conflicto entre si, por lo que se
necesita de los métodos de interpretacion constitucional para resolver esos

conflictos, y uno de esos métodos es el de la ponderacion.

5.2. LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL

CONSTITUCIONAL

Este texto legal promulgado segun registro oficial suplemento 52 de 22-oct-2009,
fue creada con el objetivo de promover el fortalecimiento de la justicia
constitucional, para que todas las practicas juridicas, politicas y sociales se ajusten
material y formalmente a las exigencias del texto constitucional, para asegurar que
las normas sean susceptibles de control constitucional, y que los asuntos se

resuelvan desde una perspectiva constitucional.

En este contexto, y con relacion al tema de estudio, esta ley, en su articulo 3,

numeral 3 dispone:

Art. 3. Métodos y reglas de interpretacion constitucional. 3. Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la constitucion
en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la constitucion y
gue mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta los
siguientes métodos y reglas de interpretacién juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que
en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 2. ponderacion.- se debera
establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro.

5.3. CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
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Sobre la ponderacion, la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en
sentencia no. 067-12-SEP-CC, ha manifestado:

Los derechos constitucionales generalmente se expresan a través de principios,
los mismos que pueden llegar a colisionar; frente a aquello se debe acudir a
nuevos métodos de interpretacién del constitucionalismo contemporaneo, y en
la especie al método de interpretacion denominado ponderacion. (Sentencia
067-12-SEP-CC, 2012, pag. 18).
El marco legal utilizado en este estudio es coherente y concordante, en razén de
gue la constitucion de la Republica del Ecuador, ampara y protege los derechos a
través de principios, derechos y principios los cuales como se analizé a lo largo
del tema, son aplicados a través del método de la ponderacion, método que esta
contenido expresamente en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, y ese método ademas ha sido aplicado por la Corte

Constitucional.
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6.- SISTEMA DE RELACIONES TEORICAS

Trabajo de Titulacién, (2021)

La matriz de relaciones teoricas se elabora a partir de los objetivos especificos

de la investigacion y se construyeron las categorias y subcategorias de analisis que

sirvieron de fundamento al marco tedrico.

Tabla 1. Matriz de categorizacion

Tema | Problema |interrogant | objetiv | objetivo | categori | subcategor
de e de|o S as ias
investiga | investigaci | genera | especifi
cion on I cos

Andlisis Aplicacién del | ¢En qué casos | Analizar a) El Estado | Caracteristicas del

critco de | método de la | debe aplicarse la | criticament | Caracterizar Constitucional | Estado

la ponderacion en | ponderacién como | e la | la de Derechos. Constitucional de

ponderaci6é | algunas método de | ponderacié | ponderacion a Derecho

n como | sentencias dela | interpretacién n como | partir de la

método de | Corte constitucional? método de | vision del

interpretaci | Constitucional interpretaci | Estado Principios Valores, principios

6n on Constitucional | Reglas y reglas.

constitucio constitucio | de Derechos. Subsuncién Diferencias entre
nal nal en las Vs principios y reglas.

sentencias Ponderacion Aplicacion

N. 002-09-

SAN-CC,

CASO

0005-08-

AN, N. 067-

12-SEP-

CC CASO

N. 1116-

10-EP. N.

10-18-

CN/19.

b) Describir la
estructura del
método de la
ponderacién a
partir de la
jurisprudencia

doctrina
internacional y

nacional

Estructura de
la

ponderacién

Limites de la

ponderacion

Ley de la
Ponderacion
Férmula del peso.
Peso

Carga de la
Argumentacioén
Criticas a la

ponderacion
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c) Establecer
la aplicacion
del método de
la
ponderacion
en las
sentencias N.
002-09-SAN-
CC, CAsO
0005-08-AN,
N. 067-12-
SEP-CC
CASO N.
1116-10-EP.
N. 10-18-
CN/19.

Sentencias N.
002-09-SAN-
CC, CASO
0005-08-AN,
N. 067-12-
SEP-CC
CASO N.
1116-10-EP.
N. 10-18-
CN/19.

Sentencias N.
002-09-SAN-CC,
CASO 0005-08-
AN, N. 067-12-
SEP-CC CASO N.
1116-10-EP. N.
10-18-CN/19.

Elaboracion propia (2020)
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CAPITULO 1lI

MARCO METODOLOGICO

3.- ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

Al basarse la investigacion en revisibn de normas, doctrina, jurisprudencia,
bibliografias y trabajos investigativos, el enfoque de la presente investigacion fue
cualitativo, ya que se recolecto informacion para describir el tema de estudio.

Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), “el enfoque cualitativo utiliza la
recoleccion de datos sin mencidn numérica para describir o afinar preguntas de

investigacion en el proceso de interpretacion”. (p. 7). Lo caracterizan asi:

El enfoque cualitativo se selecciona cuando se busca comprender la
perspectiva de los participantes (individuos o grupos pequefos de personas a
los que se investigara) acerca de los fenomenos que los rodean, profundizar en
Sus experiencias, perspectivas, opiniones y significados, es decir, la forma en
gue los participantes perciben subjetivamente su realidad. También es
recomendable seleccionar el enfoque cualitativo cuando el tema del estudio ha
sido poco explorado, o no se ha hecho investigacion al respecto en algun grupo
social especifico. El proceso cualitativo inicia con la idea de investigacion. (p.
364).

El método de investigacion empleado fue el analitico critico, pues se
descompusieron las partes de los contenidos tedricos y jurisprudenciales para
luego realizar la interpretacion y comprension de ellos; lo que coincide con lo
afirmado por Lopera, Ramirez, Zuluaga y Ortiz (2010): “El método analitico es
un camino para llegar a un resultado mediante la descomposicién de un
fendmeno en sus elementos constitutivos.” (p. 17).

4.- TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion fue documental con disefio descriptivo, ya que se utilizo el
contenido de la constitucion, la LOGJCC, doctrina, jurisprudencia, como fuentes

originarias que permiten describir el método de interpretacion de la ponderacion.

Iniciamos la presentacion de las estrategias de recoleccién de informacién con
la correspondiente al analisis documental, pues frecuentemente, éste constituye
el punto de entrada al dominio o &mbito de investigacion que se busca abordar
e, incluso, es la fuente que origina en muchas ocasiones el propio tema o
problema de investigaciéon. (Sandoval, 2002, p. 137).
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Los estudios descriptivos buscan especificar las propiedades, las caracteristicas
y los perfiles de personas, grupos, comunidades, proceso, objetos o cualquier
otro fendmeno que se someta andlisis. Es decir, Unicamente pretenden medir o
recoger informacién de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o
las variables a las que se refieren, esto es, su objetivo no es indicar como se
relacionan estas. (Hernandez et al., 2014, p. 92).

5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE

INFORMACION

Una de las técnicas empleadas fue la revision documental, definida como la que
identifica investigaciones anteriores, y, que implica el analisis de la normativa
ecuatoriana, jurisprudencia, doctrina, trabajos investigativos sobre la aplicacion del

meétodo de ponderacion.

La revision documental permite identificar las investigaciones elaboradas con
anterioridad, las autorias y sus discusiones; delinear el objeto de estudio;
construir premisas de partida; consolidar autores para elaborar una
base tedrica; hacer relaciones entre trabajos; rastrear preguntas y objetivos
de investigacion; observar las estéticas de los procedimientos (metodologias
de abordaje); establecer semejanzas y diferencias entre los trabajosy las
ideas del investigador; categorizar experiencias; distinguir los elementos
mas abordados con sus esquemas observacionales; y precisar ambitos no
explorados. (Valencia, 2012, p. 2-3).

Se realiz6 un matriz de categoria que permita disefiar el proceso investigativo.

La matriz metodolégica se ha convertido en una estrategia metodologica
valiosa que permite al investigador disefiar de forma general el proceso
investigativo que va a emprender. Garantiza que cada uno de los elementos
o la informacion que usara para la investigacion, se correlacionen entre si, es
decir, que haya congruencia horizontal y vertical entre los elementos
medulares de la investigacion cualitativa. (Garcia y Arce, 2012, p. 1)
De igual forma se utilizé la técnica de analisis de contenido que segun Andréu
(2001), “se basa en la lectura (textual o visual) como instrumento de recogida de
informacioén, lectura que a diferencia de la lectura comun debe realizarse siguiendo

el método cientifico, es decir, debe ser, sistematica, objetiva, replicable, y valida”
(p. 2)
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6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION.

En el procedimiento de esta investigacion, se sirvié de la normativa ecuatoriana
doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, para este efecto se identificd
como se llegé al estado constitucional de derechos, se analizé lo referente a los
valores principios y reglas a los métodos de subsuncién proporcionalidad,
ponderacion, analizando los antecedentes y concepto de la ponderacion.
Metodoldgicamente se analizé cada uno de los elementos tedricos de estos temas.
Se utilizé el analisis de contenido para extraer e interpretar la informacién y se

elabord una matriz de analisis para identificarlos y correlacionarlos con la teoria.

De igual manera se describio la estructura de la ponderacion, consistente en la
ley de ponderacion, formula del peso y las cargas de la argumentacion, para lo cual
se revis6 amplia jurisprudencia, doctrina internacional y nacional; la cual también

fue interpretada.

Por dltimo, el tercer objetivo fue, analizar varias sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador en los que se aplicé el método de la ponderacion a fin
de establecer como se aplicé el método de la ponderacion en estas resoluciones,
realizando un analisis critico de su aplicacion. Esto se realizé mediante el analisis
del caso concreto, en relaciéon a lo que dispone la norma, jurisprudencia y la
doctrina, cotejando los elementos, identificando similitudes y diferencias para lograr

validar las construcciones teéricas.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
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CAPITULO IV

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Del analisis tedrico realizado, se presentan los resultados y su analisis, a partir

de los objetivos especificos planteados.

4.1. CON RESPETO AL PRIMER OBJETIVO ESPECIFICO.- CARACTERIZAR LA
PONDERACION A PARTIR DE LA VISION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS Y JUSTICIA.

Se verifico que al haber superado los tipos de estado absoluto y legalista, se da
paso al estado constitucional, que son caracteristicas del estado constitucional los
valores y los principios. Se dijo que la ponderacion es la forma de aplicacion de los
principios, por lo tanto la ponderacion es también caracteristica del estado
constitucional de derechos. Imposible pensar que en los estados absoluto y
legalista, se aplique la ponderacion como método para resolver conflictos de

principios que tienen caracteristicas de mandatos de optimizacion.

En el caso del Ecuador, a partir de la vigencia de la Constitucion del 2008 y de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se
consolida como un Estado constitucional de derechos y justicia. La Corte
Constitucional creada a partir de la Constitucion del 2008, ha aplicado el método de
la ponderacién en varios fallos, ha considerado que en el Ecuador los principios
tienen igual jerarquia, y en caso de conflicto entre estos, es necesario aplicar dicho

método.

La Corte Constitucional en su sentencia 002-09-SAN-CC, manifesté que El
constitucionalismo tradicional era, sobre todo, una ideologia. Una teoria
meramente normativa, mientras que el constitucionalismo actual se ha
convertido en una teoria del Derecho opuesta al positivismo juridico como
método. Aquél contenido material del constitucionalismo, encuentra reflejo en
principios (mandatos de optimizacion) y valores, los mismos que generan un
efecto de irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico. (pag.29).

Dicho esto se ha cumplido el objetivo de caracterizar a la ponderacién a partir

del estado constitucional de derechos y justicia.
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4.2. CON RESPECTO AL SEGUNDO OBJETIVO ESPECIFICO.- DESCRIBIR LA
ESTRUCTURA DEL METODO DE LA PONDERACION A PARTIR DE LA
JURISPRUDENCIA, DOCTRINA INTERNACIONAL Y NACIONAL.

Cumpliendo el segundo objetivo, se desprende que la estructura de la
ponderacion propuesta por Alexy, tiene basicamente tres elementos: La Ley de la
ponderacion, la formula del peso y la carga de la argumentacién, que otras de las
variables en la ley de la ponderacién son el peso abstracto y la seguridad de las
premisas. Sin embargo, esa estructura también ha sido observada por varios
filosofos del derecho especialmente en cuanto a la férmula del peso, pues algunos
consideran que la formula del peso lleva a confusiones, mientras que los criticos
mas radicales observan a la ponderacion, pues consideran da demasiado espacio

a la subjetividad de quien interpreta.

4.3. CON RESPECTO AL TERCER OBJETIVO ESPECIFICO.- ESTABLECER LA
APLICACION DEL METODO DE LA PONDERACION EN LAS SENTENCIAS NO.
002-09-SAN-CC CASO 0005-08-AN. NO 067-12-SEP-CC CASO NO. 1116-10-EP.
NO. 10-18-CN/19.

Se lleg6 a establecer que el método de la ponderacion es aplicado por la Corte
Constitucional del Ecuador, en las sentencias analizadas, se argumenta o se dan
razones para determinar los grados de afectacion de los derechos, la importancia
de la satisfaccion del derecho contrario. Cada sentencia con sus argumentos ha
justificado la certeza de sus premisas, que corresponde a los elementos de la ley

de la ponderacion.

Luego del andlisis de las sentencias examinadas, se ha llegado al resultado que
para ponderar no es necesario aplicar la formula del peso establecida por Alexy, ya
gue a través de argumentos se pude dar prevalencia a uno de los derechos en

conflicto.
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CONCLUSIONES

Del trabajo investigativo realizado con base a la teoria, doctrina, jurisprudencia
objetivos trazados y criterio del investigador, se lleg6 a las siguientes conclusiones:

A partir de la Segunda Guerra Mundial, los estados han ido incorporando en sus
ordenamientos juridicos, textos constitucionales en los cuales se da un amplio
reconocimiento a los valores y principios, en estos textos constitucionales,
aparecieron otro tipo de métodos de interpretacion para resolver conflictos cuando
colisionan principios y derechos constitucionales, asi en el caso del Ecuador, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ha incorporado

dentro de los métodos de interpretacion a la ponderacion.

En el estado constitucional de derecho, el juez constitucional, a través del
meétodo de ponderacion decide en un caso en concreto que derecho prevalece
sobre otro, lo que implica reconocer que no existen derechos absolutos, sin
embargo lo que se espera es que las decisiones judiciales no sean arbitrarias y que
no se aplique el método en casos que no es necesario 0 en casos que no se deba
ponderar, ya que de su decision dependera la confianza en una institucion como la
Corte Constitucional, y de sus aplicaciones se vera reflejado el respeto a la

Constitucion.

De acuerdo con la doctrina citada en este trabajo, en el caso de la legislacion
ecuatoriana, no se pondera los derechos en abstracto, ya que los derechos son de

igual jerarquia.

Se ha verificado que para ponderar no siempre es necesario aplicar la férmula
del peso establecida por Alexy, ya que a través de argumentos se pude llegar a
asignar los grados de afectacion y de satisfaccion a los principios en colision, como
en el caso de las sentencias SENTENCIA N.° 067-12-SEP-CC CASO N.° 1116-10-
EP. SENTENCIA No. 10-18-CN/19.

De acuerdo con las diferentes corrientes y teéricos de la ponderacion, ésta, por

una parte podria responder a factores como el intuicionismo del juzgador, a la
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discrecionalidad del juez, y por otra parte a una decision correcta, razonada y

argumentada del juzgador.

De lo indicado se puede concluir que en ocasiones es el intérprete el que elige
los principios a enfrentar, sin que para ello existan parametros de decision, en otras
palabras depende de la buena fe del operador juridico, a la par de que el
ponderador se enfrenta con infinidad de principios, que las decisiones pueden
tomarse de acuerdo a la formacion ideoldgica del operador de justicia, también
gueda en manos del operador de justicia atribuir de acuerdo a sus argumentos el
peso que le corresponde a cada principio; y por ultimo incluso puede ponderar en

caso que no deba ponderar.

Sin embargo de las criticas, no se ha consolidado otro método de interpretacion
gue remplace al de la ponderacion, para resolver la colision de derechos
constitucionales, pero estas criticas de todas maneras han fomentado debates que
crean escepticismo frente al método, lo que servira para concientizar en el correcto
uso del método y por qué no, para que se presente una nueva herramienta de

solucién de conflictos constitucionales.

De lo expuesto, se puede colegir que el método de ponderacion aplicado en los
casos que se debe aplicar conforme lo recomienda la doctrina, es una herramienta
indispensable para solucion de colision de derechos, y asi mismo es una
herramienta que al no ser utilizada conforme lo aconseja la doctrina, se convierte
en un riesgo para la seguridad de los derechos, pues a través de éste método se
pueden tomar decisiones de acuerdo a la formacion ideoldgica, politica y personal

del operador de justicia o del interprete.

Entonces la ponderacion asi como se aplica en casos que debe aplicarse,
también se la aplica en casos que no debe aplicarse, por lo tanto puede estar sujeta
a apreciaciones subjetivas del interprete, es un tema que merece seguir
profundizandose para evitar la discrecionalidad, entonces el tema no es estar en
contra ni a favor de la ponderacién, si no de saber determinar cuando y como

ponderar.
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