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RESUMEN:

La reciente introduccion del llamado “juicio de ponderacion” en la
jurisdiccion constitucional ecuatoriana y en la legislacion de la materia,
concomitantemente con el novedoso influjo del “Neoconstitucionalismo”
—de reciente aparicion en la dogmética nacional y en el criterio de los
jueces constitucionales-, ha supuesto una aplicacién judicial que deja ver
las costuras de su incipiente conocimiento. El objeto de este trabajo es
aclarar varios de los equivocos que empiezan a tornarse comunes en la
practica juridica local, tratando de identificar las reales propiedades del
razonamiento ponderativo.
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I1.1.b.- La mala técnica del legislador. 11.1.b.i) La redaccion del
principio de proporcionalidad (Art. 3.2 de la LOGJCC). I1.1.b.ii)
La redaccion del juicio de ponderacion (Art. 3.3 de la LOGICC).

|
INTRODUCCION

Identificar a la ponderacién, ante todo, como técnica de aplicacion
judicial de los principios, como un tipo de razonamiento juridico peculiar
que transforma aquellas peculiares normas en reglas (en reglas especi-
ficas para la aplicacion circunstancial en los casos concretos) viene a
resultar una obviedad en la teoria juridica contemporéanea: una respuesta
a un problema de razonamiento juridico justificativo, antes que cualquier
otra cosa.

Pero si quisiéramos mostrar por qué se vuelve necesario transformar
los principios en reglas, responderiamos lo siguiente: porque es una
exigencia que dimana de las razones para la accion que encierran los prin-
cipios, los que, como se sabe, s6lo entrafian un caracter prima facie (a pri-
mera vista). Al no contener razones perentorias o protegidas! (como en el
caso de las reglas, cuya aplicacion se realiza al modo del “todo o nada”),
se vuelve necesaria la comparacion o contraste entre las razones de un
determinado principio en juego, y aquellas otras razones que provengan
de principios o reglas que pudieran tener relevancia en el caso particular,
Y gque juegan en sentido contrario.

Pero, en segundo término, es una necesidad que deriva de la inexis-
tencia de condiciones de aplicacién2z que enlisten un conjunto finito y

1 El caracter no perentorio o no protegido de las razones para la accion que contienen los
principios, se inserta dentro de una perspectiva funcional del Derecho, que atiende al
funcionamiento de las normas en el razonamiento practico. Esta tesis, desarrollada
ampliamente por H.L.A. HART y Joseph RAZ, se traduce en afirmar que los principios, a
diferencia de las reglas, no estan destinados a excluir la deliberacién de otras razones en
posible conflicto para que el érgano aplicador del Derecho tome una decision. Dicho de
otro modo: que los principios exigen, a quien los aplique, la apertura de un balance de
razones subyacentes en la norma, frente a otro tipo de razones que podrian entrar en
tension.

N

Conocida también es la explicacion tedrica de dicho fenémeno. Y es que este tipo de
normas no proporciona pautas determinantes para que los operadores juridicos puedan
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cerrado de propiedades predicables para un caso. Los principios confi-
guran el caso de forma tan abierta y tan indeterminada, que quien quiera
aplicarlos debe primero cerrar su &mbito de aplicacion para el respecto de
que se trate. Al cerrar o acotar el principio para las especificas circuns-
tancias que se presenten, el aplicador del derecho construye, precisa-
mente, esas condiciones de aplicacion bien determinadas. Pero no podria
hacer tal operacion sin antes ponderar el principio con otro u otros
principios eventualmente concurrentes.

Asi las cosas, se ha convenido pacificamente que los principios no
pueden aplicarse al modo de las reglas, vale decir, que no pueden fun-
cionar —en primer término- dentro de un esquema de subsuncion; y ello se
vuelve sencillo de admitir cuando se demuestra la imposibilidad de
subsumir ciertos hechos concretos en una norma que no tiene estructura
condicional o hipotética. ;Como pretender aquella operacién de encaje
mecanico, si en primer término se desconoce donde encajar?

Luego, si es preciso edificar esas condiciones de aplicacion es por-
que, en ultimo término, el érgano aplicador del Derecho necesita volver a
un tipo de razonamiento silogistico, cuya premisa mayor no va a ser ya
un enunciado regulativo abstracto, sino una regla especifica, una regla
judicial elaborada como producto de la ponderacion precedente. Con esa
premisa mayor, ya se puede entonces subsumir los hechos sometidos a
conocimiento (la premisa factica) en la mentada regla.

La subsuncion, en estos casos, si bien es desplazada por la
centralidad del razonamiento ponderativo, juega un papel importante (al
gue nos hemos referido en una precedente ocasion)®. Cuando no existe
un problema de principios, el encaje factico y la solucion normativa
vendran siempre de la mano de la pertinente regla; pero, por el contrario,
cuando se advierte una concurrencia efectiva de principios, tanto la
subsuncidon como la ponderacién van a operar en distintas fases de la
aplicacién del Derecho.

aplicar el Derecho sobre un caso genérico. La ausencia de condiciones de aplicacion,
caracteristica sobresaliente en los principios, impide correlacionar el “caso” con la
respectiva solucion normativa.

Vid. BAQUERIZO MINUCHE, Jorge, “Colision de derechos fundamentales y juicio de
ponderacidon”, en Revista de Derecho Publico, Numero 1, Ediciones de la Universidad
Catélica de Santiago de Guayaquil, 2009, p. 48-50.

w
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Entendido este esquema de razonamiento préctico, nos queda claro
que la imperatividad tan notoria en la formulacién de los principios (y
tan presente en las Constituciones) resulta no ser tan categdrica como una
lectura superficial pudiera suponer. El derecho a la libertad de expresion,
o el principio de eficiencia en la recaudacion de los tributos, por poner
dos ejemplos, no son ni podrian ser absolutos. Y es que mas alla de las
consideraciones que impone el pluralismo democratico, para tal escena-
rio existe también una seria inviabilidad ldgica: si todas las circunstancias
pertinentes a determinados hechos pudieran ser siempre cobijadas bajo los
principios, no demorariamos en advertir serias contradicciones4.

Justamente el resultado de la aplicacion prima facie de los principios
determina que no siempre un derecho o una libertad publica, por
ejemplo, debe ser la premisa mayor de todas las situaciones de la
experiencia juridica en las que se encuentren involucrados; en tal estado
de cosas, las restricciones que los afecten podran ser justificadas®, siempre
que se funden en razones relevantes provenientes de otros principios
(cuyo valoracion, por supuesto, sea prioritaria).

4 Si se pensara que todos los principios tuvieran que aplicarse indefectiblemente por la
imperatividad del mandato constitucional, entonces se estaria negando las posibilidades de
contradicciones reales entre ellos, que de hecho suceden muy comunmente. Bien dice
Manuel ATIENZA que “Una solucién podria venir de una jerarquizacion estricta (...) ¢Pero
cémo hacerla? Y aunque lo lograramos, ¢existiria sélo uno o mas de un valor Ultimo?”. La
problematica, pues, quedaria sin solucion. Vid. “El sentido del Derecho” Segunda edicion
revisada, Editorial Ariel, Barcelona, 2003, p. 215.

5 Se debe admitir que no toda limitacion o disminucién de los derechos es inconstitucional;
sélo lo serian en tanto carezcan de justificacion. Puede encontrarse una aproximacion a
esta idea en el Articulo 11, numeral 8, segundo inciso, de la Constitucion del Ecuador, a
saber: “Serd inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”. La pregunta inmediata a
formular es: ;Coémo podrian justificarse esas disminuciones, menoscabos o anulaciones
del ejercicio de los derechos? Pues en unos casos, de ninguna manera. En otros, mediante
una argumentacion que pueda dar cuenta, o bien de la proporcionalidad de la medida
limitadora que persigue un interés publico, o bien del mayor valor o del mayor peso del
principio balanceado en sentido contrapuesto, segun corresponda.
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1
LAS CRITICAS

11.1.- Ni es necesario ni siempre se debe ponderar.-

Una vision bastante superflua del juicio de ponderacion ha logrado
que muchos de los operadores juridicos locales identifiquen en la
ponderacion de principios una suerte de panacea para todos los proble-
mas existentes, invocando su aplicacion para supuestos francamente
inadmisibles. Ello, a mi criterio, se ha visto alentado por dos situaciones:
i) por una mala comprension del rasgo de sobreinterpretacion de la
Constitucions, que supone que todos los aplicadores del Derecho vienen
obligados a reconducir, hacia los principios constitucionales, todos los
casos que se les presenten (bien para constatar que son casos faciles’ en
los que bastan las regulaciones de las reglas, o bien para constatar la
existencia de una laguna normativa o axioldgica que configura un caso
dificile); y, ii) por una deficiente técnica en la imbricacion del método de

6 “Cuando la Constitucion es sobreinterpretada no quedan espacios vacios de —esto es, «libres» del-
Derecho Constitucional: toda decision legislativa esta prerregulada (quizds aun minuciosamente
regulada) por una o por otra norma constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de
legitimidad constitucional. (...) no hay cuestion de legitimidad constitucional de la cual se pueda
decir que s6lo sea una political question, una cuestion puramente politica, ajena al conocimiento
del juez de la legitimidad constitucional de las leyes. GUASTINI, Riccardo, “La
constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en “Neoconstitucionalismo(s)”,
Miguel Carbonell (Ed.), segunda edicién. Editorial Trotta, Madrid, 2005, pag. 54 y 55. La
exigencia de sobreinterpretacion constitucional es una de las condiciones de la
«constitucionalizacién» o proceso de transformacion de un ordenamiento juridico, por
cuyos efectos queda totalmente impregnado por las normas constitucionales.

7 Un caso es facil no simplemente cuando se advierte la existencia de una regla que
contenga una solucion normativa para unos ciertos hechos subsumibles en sus
condiciones de aplicacion (condicidon necesaria); sino también -y esto es lo maés
importante- cuando no hay controversia en la subsuncién de tales hechos en la regla “a la
luz del sistema de principios que dotan de sentido a la institucién o sector normativo de que se
trate” (condicion suficiente). Cfr. ATIENZA, Manuel, y RUIZ MANERO, Juan, “Las piezas
del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos”, Tercera Edicidn, Editorial Ariel, Barcelona,
2005, Capitulo I, pag. 46.

Vid. ATIENZA, Manuel, “El Derecho como Argumentacion”. Primera Edicion, Ariel,
Barcelona, 2006, pag. 168. Decimos que existe una laguna normativa cuando no existe una
regla aplicable a una determinada situacién. Decimos asimismo que existe una laguna

oo
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la ponderacion a nivel regulativo (en las disposiciones de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional).

I.1.a.- Las forzadas lagunas axioldgicas.-

La primera causa nos remite a la nocion de derrotabilidad de las
reglas: cuando las reglas dejan de ser tomadas como razones excluyentes
en la base de la deliberacion judicial. Vale decir, “cuando el resultado al que
llevaria aplicar una regla con autonomia semantica no se compadece bien con el
compromiso de razones de primer orden expresado en la regla™.

Como bien lo expone la profesora Angeles RODENAS, la derrota-
bilidad de las normas puede suceder en dos niveles: en la prescripciéon
contenida en la formulaciéon normativa, pero también en el nivel de los
compromisos (o juicios de prevalencia) entre razones subyacentes a las
reglas. “De manera que es posible también que, en segundo término, de forma
excepcional, los jueces y demads aplicadores del Derecho consideren derrotada una
regla cuando estimen que el compromiso entre razones que subyace a la
formulacion normativa estd mal construido. Tal cosa sucede cuando, a la luz de
otros compromisos o juicios de prevalencia entre razones, que se hallan implicitos
o0 explicitos en otras partes del sistema juridico y que son aplicables al caso en
cuestion, se aprecia un error en el propio compromiso entre razones de primer
orden que opera como justificacion subyacente de la regla™2o.

Lo caracteristico de este tipo de derrotabilidad es que la regla fracasa
como razén protegida. No estamos sé6lo ante un problema de aplicabili-
dad de la prescripcién contenida en la regla, lo que cuestionamos es su
propia validez. Que las razones de las reglas sean independientes de su
contenido —pues atienden mas bien al origen de su produccién- no es
impedimento para que el aplicador del Derecho detecte una eventual
incongruencia en la articulacion de aquellas razones subyacentes. Como
lo dice ATIENZA,”...la pretension de la regla de servir como razén conclu-

axiolégica cuando hay efectivamente una regla aplicable a esa determinada situacion, pero
ésta resulta incompatible con los valores y principios del sistema.

9 RODENAS, Angeles, “En la penumbra: Indeterminacién, derrotabilidad y aplicacion judicial de
normas”. En DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 24, Alicante, 2001, p.p. 74 y
75.

10 [dem, pag. 75.
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yente y excluyente falla, porque el aspecto directivo de la misma se separa del
justificativo™1,

No es dificil imaginar un ejemplo concreto de esta separacion entre
prescripcion y justificacién de una regla, por la que resulta derrotada o se
advierte derrotable. Todas las normas que adolecen de un vicio de
inconstitucionalidad adn no declarada formalmente, pueden pasar por
caso. Lo que debe quedar claro es que los jueces y los érganos de apli-
cacion del Derecho, pese a poder (y tener que) resolver los problemas de
coherencia normativa’2 en relacion con los fines y valores incorporados
en los sistemas juridicos, no estan autorizados para rechazar o recom-
poner arbitrariamente los compromisos de razones de primer orden
subyacentes en las reglas. Asi, no es juridicamente admisible que se invo-
guen razones no expresadas ni reconocidas por el ordenamiento juridico
para objetar los juicios de prevalencia de las mentadas razones!3; ni
tampoco lo seria componer un nuevo compromiso de razones de primer
orden para una determinada regla que ya las tiene prefijadas?4.

Luego, esas operaciones propias de la derrotabilidad resultante de la
incoherencia o incongruencia normativa de las reglas, deben estar
siempre amparadas en el sistema de principios. Mas concretamente, en el
principio o principios que doten de sentido a la parcela juridica regulada;
hacemos referencia, siguiendo a ATIENZA y RUIZ MANERO?, tanto a

11 “E| Derecho como argumentacion”, op. cit., pag. 168.
12 vid. Articulos 424, 425 y 426 de la Constitucion Ecuatoriana.

13 “por ejemplo, no puede (el juez) apelar simplemente a la consecucion de los intereses de ciertos
grupos sociales, a la realizacion de programas politicos, a la potenciacién de nuevos objetivos
sociales o a la promocién de nuevos valores no incorporados hasta el momento al orden juridico.
Razones como éstas s6lo pueden ser alegadas por el legislador para justificar la aprobacién de una
regla que incorpore un nuevo compromiso de razones de primer orden, o la derogacién de una
regla que contenga un compromiso que se estime inadecuado...” RODENAS, Angeles, op. cit.,
pag. 76

14 “Este es el error en el que incurre el particularismo sensible a las reglas cuando estima que el
operador juridico que decide dejar de lado una regla es libre de componer, con las razones de
primer orden contenidas en las mismas, el balance que estime oportuno. En contra de lo que
supone el particularismo sensible a las reglas, los jueces sélo pueden dejar de lado las reglas
oponiendo la prevalencia de otros compromisos entre las razones de primer orden aplicables al caso
en cuestién que ya figuran expresa o tacitamente en el sistema”. idem, p. 76-77.

15 ““L as piezas del Derecho”, Op. Cit., p. 46
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“los valores cuya realizacion viene asegurada por el cumplimiento de la regla”,
como a “los objetivos sociales para cuya consecucion el cumplimiento de la regla
aparece como medio’’1e.

¢Qué es lo que ha ocurrido en la experiencia local? Pues que los
jueces constitucionales, en no pocas ocasiones, han advertido la existencia
de lagunas axioldgicas alli donde no propiamente existen. Ello, con la
finalidad de declarar derrotado el compromiso de razones prefijado en
ciertas reglas legales y articular uno nuevo que han compuesto -para el
caso concreto- sobre la base de otros principios. Pasando de los principios
asi convenientemente invocados y sopesados, hacia las reglas judiciales; o
sea, ponderando.

El ejemplo més preocupante es el que se atribuye a la Corte Cons-
titucional para el Periodo de Transicién, que instaurd en nuestro pais la
llamada doctrina del «error de derecho e injusticia del resultado»'’. En
varios fallos de la Corte Constitucional se ha dicho que las sentencias
judiciales que se fundamentaron en los principios de la Constitucion de
1998 (anterior a la vigente Constitucidn) “no pueden mantenerse, ni aun
poniendo en practica los métodos mas sofisticados de interpretacion constitu-
cional, pues los fundamentos filoséficos que inspiraron a las sentencias men-
cionadas y aquellos fundamentos que sostienen la ingenieria constitucional
vigente, tienen un génesis opuesto...” Ello supone, siempre en sus palabras,
gue los principios que sustentan las Constituciones de 1998 y 2008 son
“irreconciliables”. Y continGan diciendo que “(...) La evolucion del
pensamiento cientifico-doctrinario, asi como del pensamiento juridico-politico de
una nacién como la ecuatoriana, transita hacia la emergencia de un nuevo
paradigma que cambia sustancialmente la realidad y las caracteristicas nucleares
de los hechos y situaciones en la que en un momento se basaron las sentencias
sujetas a critica™s,

16 Es decir, el contenido de los principios que proporcionan coherencia, en su orden, a las
reglas de accion y a las reglas de fin (los dos tipos de reglas en la clasificacion de los
enunciados juridicos regulativos, autoria de los citados catedraticos de Alicante).

17 Cfr. Sentencia No. 003-09-SIN-CC (Caso 0021-2009-1A) del 23 de julio de 2009; y Sentencia
No. 020-09-SEP-CC (Caso 038-09-EP) del 13 de agosto de 2009.

18 p4gs. 53 y 54 de la Sentencia 003-09-SIN-CC, del 23 de julio de 2009.

226



UNA MIRADA CRITICA SOBRE LA PONDERACION DE PRINCIPIOS EN LA EXPERIENCIA...

Se advierte, pues, que la Corte Constitucional descubre una supues-
ta laguna axiolégica cuando opone a las razones de las normas juridicas
pre-constitucionales, la “realidad normativa y filosofica” de la actual
Constitucién. En consecuencia, todas las sentencias (y en general, todos
los actos de aplicacién del “anterior” Derecho) se verian afectados por esa
irremediable contradiccidon, pues por muy bien fundamentados que
estuvieren, el actual panorama principialista les resulta diametralmente
opuesto.

Asi las cosas -y por poner un caso real acorde a esta nueva “realidad
normativa y filoséfica” de la Constitucion- solo se respetarian las forma-
lidades procesales dispuestas por el legislador si son justas “...y provo-
quen desenlaces justos, y cuya inobservancia sea la razén y esencia misma de
una sentencia, pues de lo contrario configuraria una situacion juridica injusta,
frrita o fraudulenta. En este contexto, el principio de seguridad juridica va de la
mano con el principio de justicia”?®. Un desenlace “justo” se observaria,
siguiendo el pronunciamiento de la Corte Constitucional, *“cuando la
sentencia 0 razonamiento que acepte o niegue derechos es justa y bien
fundamentada”. Esto es, serd justo cuando sea justo (con toda la circu-
laridad que ello conlleva).

Pues bien, resulta que si una sentencia judicial ha negado el acceso a
un recurso procesal (el de casacién) por haber sido interpuesto
inoportunamente de conformidad con la ley, puede que a los jueces de la
Corte Constitucional les parezca que dicha sentencia conlleva un desen-
lace “injusto”, y entonces anularla. De hecho, eso es lo que determino el
contenido resolutivo de la Sentencia No. 020-09-SEP-CC, del 13 de agosto
de 2009, que dispuso retrotraer los efectos de la tramitacién procesal
hasta el momento inmediato anterior a la negacién del acceso al recurso.

¢Qué es lo que hicieron los jueces constitucionales? Ponderar, entre
los principios que desencadenaron la llamada “injusticia del resultado”
(el principio de seguridad juridica y respeto a las solemnidades
procesales) y los principios que exige el caso concreto para un “desenlace
justo” (tutela judicial efectiva, prohibiciéon de sacrificar la justicia por la
omisién de formalidades, garantias del debido proceso) ¢ Como se definio

19 pagina 11 de la Sentencia No. 020-09-SEP-CC, del 13 de agosto de 2009.
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la ponderacion? Mediante la descalificacion del compromiso de razones
prefijadas en las reglas procesales (las de la Ley de Casacion), que fueron
contrastadas con la “nueva realidad normativa y filosofica de la Cons-
titucion” —lo que origina, a su modo de ver, un “error de derecho”- vy,
mediante la invencién de un nuevo compromiso de razones de creacion
pretoriana: las consecuencias juridicas de la aplicacion de la reglas sobre
la oportunidad de interposicion del recurso de casacion, estan sujetas a la
valoracién de lo que a la Corte Constitucional le parezca justo o injusto.
Esto es, el més claro desarrollo del particularismo juridico.

No puede dejarse de admitir que los jueces de la Corte Constitu-
cional en ningin momento se refieren a la idea de la ponderacion de
principios para resolver lo antes comentado. Pero, en puridad, eso es lo
gue hacen: aplican judicialmente unos principios que han determinado
vencedores frente a otros, cerrando los margenes de indeterminacion
normativa de los primeros con la creacion de una sub-regla judicial que
es la base de la resolucién. Esta claro que ponderan (aunque pareceria
gue ni los propios jueces se han dado cuenta), pero ponderan mal,
sencillamente porque no debian haber ponderado nada.

Y no lo debian haber hecho porque el balance o compromiso de
razones establecido en las reglas de la Ley de Casacion (que otorga
preeminencia a las formalidades procesales) no podia ser dejado de lado
para favorecer una mas que artificiosa doctrina, que en el grado méaximo
de las exageraciones quiere encontrar contradicciones diametrales alli
donde no las hay?, y que en ultimo término deja al libre albedrio de los
jueces la composicion de nuevos compromisos para aquellas reglas,
sujetos a un indefinido y circular criterio de justicia. Es decir,
coincidiendo con la pionera advertencia del profesor Jorge ZAVALA
EGAS, que “la Corte Constitucional dictdé una sentencia irracional (sin
consistencia légica), eludiendo una norma valida y vinculante, argumentando

20 La Constitucion de 1998 también contenia los principios constitucionales de tutela
judicial efectiva, prohibicion del sacrificio de la justicia por la sola omision de
formalidades y garantias del debido proceso, asi como la actual Constitucion de 2008
vuelve a reconocer en su texto al principio de seguridad juridica. S6lo en el contexto del
caso tomado como ejemplo (no digamos en otros contextos), parece bastante irrazonable
asegurar una contradiccion de realidades normativas, cuando lo que se advierte es una
muy semejante aproximacion.
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criterios éticos y politicos no reconocidos por nuestro Ordenamiento juridico v,
en consecuencia, expidiendo una sentencia sin justificacion alguna; un acto de
hecho, pues juridicamente no tiene calificacion posible™2t,

Creemos que este ejemplo demuestra como en tan temprana edad de
la nueva Corte Constitucional ecuatoriana, ni se tiene idea de la ponde-
racion de principios cuando se pondera, ni se contemplan las exigencias
minimas para la procedencia de este método. Con la agravante, ya
anunciada, de que esta mala comprensiéon de las capacidades jurisdic-
cionales puede autorizar la libre creacién de lagunas axiologicas alli
donde se quiera verlas, y la libre intromisién en el ambito del legislador
para formular regulaciones particularistas e irrespetuosas con el principio
democratico. Eso no es sobre-interpretar la Constitucion, eso es abusar de la
interpretacion constitucional para marginar la legislacion a conveniencia
y subvertir las judicaturas en oraculos.

Ejemplos hay muchos otros?2, pero por ahora baste sefialar, como
conclusion de este apartado, que ante la existencia de reglas basadas en
compromisos de razones que no pueden ser marginados sino arbitra-
riamente (esto es, con una arbitraria reconduccion hacia los principios
por causa de inexistentes lagunas), ponderar no es posible: no es
juridicamente admisible.

21 vid. “La correccion de autos y sentencias judiciales ejecutoriados basada en error de derecho e
injusticia del resultado por la Corte Constitucional: su ilegitimidad” en “Derecho Constitucional,
Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica”, Edilex, Guayaquil, 2010. EIl profesor
Jorge Zavala Egas ha sido el primer jurista de nuestro pais en acusar, con muy buenas
razones, tales excesos de la Corte Constitucional.

22 Como aquél contenido en la Sentencia No. 0001-09-SIS-CC (Caso No. 0003-08-IS) del 19 de
mayo de 2009, que dispone el cumplimiento de una resolucion del desaparecido Tribunal
Constitucional, que avala la (re)inscripcion de unos inmuebles adquiridos en un juicio de
remate de prenda (sic). Aqui la Corte Constitucional no advirtié ningun “error de Derecho”
en la resolucion pre-constitucional (pese a que en el otro caso que ejemplificamos dijera
que esas sentencias no podian permanecer “ni aun poniendo en practica los métodos méas
sofisticados de interpretacion constitucional’”); pero lo mas importante es que, asi las cosas, la
interpretacion de la Corte puede originar (y asi lo ha hecho) que las prendas recaigan
sobre inmuebles, que los recursos interpuestos fuera de término se tengan como
oportunos, o que los delitos sexuales sean susceptibles de amnistia politica.
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11.1.b.- La mala técnica del legislador.-

En el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52, del 22 de
Octubre de 2009, fue publicada la Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional (LOGJCC), en cuyo Articulo 3 se
definen los “métodos y reglas de interpretacion constitucional”.

Precisamente en los numerales 2 y 3 de ese Articulo se plasman
sucesivamente el principio de proporcionalidad y la ponderacion, pero con tan
desafortunada redaccién que, en mi opinion, ella se vuelve tributaria de
las inexactitudes y confusiones que aqui criticamos. Vamos a ver.

11.1.b.i) La redaccién del principio de proporcionalidad (Art. 3.2 de
la LOGICQ):

“Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se
aplicard el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que
la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea
idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccion constitucional”.

De la lectura de la disposicién en referencia, pareceria que la
condicién suficiente para articular el test de proporcionalidad es la sola
existencia de una colisiéon de principios, y nada méas. Nada mas
equivocado, agregamos nosotros. Pues este instrumento de interpre-
tacion tipicamente constitucional? solo tiene aplicacion en el marco de las
relaciones entre el poder publico y los ciudadanos, no ante cualquier tipo
de relaciones. Y es que la finalidad del test es la proteccion de los
derechos de los particulares frente a la intervencién oficial, de tal modo
que “solo puedan ser limitados en la medida en que ello sea estrictamente
imprescindible para la proteccion de los intereses publicos a los que sirve dicha
limitacion del &mbito de libre autodeterminacion del individuo™24.

23 Vid. GONZALEZ BEILFUSS, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional nam. 11,
Editorial Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 15

24 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, “La ponderacion de bienes e intereses en el
Derecho Administrativo”, Primera Edicion, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 105
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Ello es asi porque el principio de proporcionalidad fue concebido
originalmente a partir de la posicidon que la persona juridica-Estado ocu-
paba en el modelo del Estado de Derecho liberal individualista (marcado,
segun FORSTHOFF, por la tension dialéctica entre el poder estatal y la
libertad individual), con una presuncidn de libertad en favor de la persona,
derivada del reconocimiento de su dignidad?. Claro estd que dicho
modelo de Estado se encuentra definitivamente superado, como es obvio,
pero el principio de proporcionalidad sigue conservando de forma
intacta su conceptuacion, reforzado y potenciado ahora por las condiciones
de constitucionalizacion que predominan en los actuales Estados Consti-
tucionales.

Lo que es importante destacar, aqui y ahora, es que el principio de
proporcionalidad tiene un ambito de aplicacién mas restringido que el de
la «ponderacion » (entendida como técnica de aplicacion judicial de los
principios). Notese que el presupuesto del principio de proporcionalidad
no es la concurrencia de cualquier tipo de principios (como en la
ponderacién), sino especificamente la contradiccién entre un derecho
individual y un bien colectivo. Por ejemplo, el derecho de reunidn frente al
orden publico; el derecho de propiedad privada frente a la proteccion del
medio ambiente; la integridad fisica e intimidad personal frente al interés
publico en la persecucion de los delitos; etc.

El objeto del principio de proporcionalidad, pues, sera siempre
examinar si la utilizacion de un determinado medio (la limitacion del
ambito de autodeterminacion individual) es proporcional para la conse-
cucién de cierto fin (el bien publico que aquella limitacién persigue)?’.
Las exigencias del principio de proporcionalidad, asi, se encuentran
gobernadas por un razonamiento de corte finalista, vale decir, por una
I6gica inherente a la relacién de medio a fin.

Es por esto que el principio de proporcionalidad, en todo caso, toma
siempre como punto de partida el examen de una medida limitadora de un
derecho individual, que revela la tensidbn con un bien colectivo cuya

2 jdem, p. 106
26 |bidem, p. 107

27 |bidem

231



JORGE BAQUERIZO MINUCHE

satisfaccion se pretende. Y es ante esta medida limitadora (que puede
consistir en actos, actuaciones, operaciones, contratos, etc.) que se
formulan las siguientes cuestiones, propias del escrutinio justificativo:
(Persigue esa medida limitadora un fin constitucionalmente legitimo?
¢Es idonea o adecuada? ¢Es necesaria? y, finalmente: ¢(Es estrictamente
proporcionada?28

Luego, puede concluirse que la ponderacién tiene un ambito de
aplicacion mas amplio que el del principio de proporcionalidad?® o, lo que es lo
mismo, que éste no tiene la aptitud para resolver cualquier contradiccion
entre principios (como erradamente ha dicho el legislador). Esto no
parece dimensionarse claramente. En nuestro medio, por ejemplo, ante
un conocido caso de enfrentamiento de derechos de dos sujetos parti-
culares (la libertad de expresion, por una parte, y el derecho a la honra,
por otra) se sugirié que “se tendria que haber aplicado primero el test de
idoneidad, luego el de necesidad y por ultimo el de proporcionalidad en sentido
estrictosl. Lo que sin duda es inviable, como demostraremos a continua-
cion.

Enfrentados dos derechos de particulares ;qué relacion de medios y
fines podria enjuiciarse en el test de proporcionalidad? Sin duda, no
podria tomarse a cada derecho como “fin” y a su pertinente ejercicio
como “medio”; puesto que el ejercicio de los derechos, como es obvio,
esta disponible en la autonomia de cada sujeto, no siendo coherente que
se pregunte sobre la idoneidad o aptitud de su ejercicio (entre el ejercicio y
el derecho ejercido no hay ninguna frontera: cuando alguien ejerce su
derecho ya lo ha alcanzado en ese mismo momento) ni tampoco que se
pregunte sobre su necesidad (l6gicamente, no existe ninguna alternativa
menos gravosa para el derecho contrapuesto que no sea la ausencia de
ejercicio del derecho que se le contrapone: o sea, que los derechos se

28 Cfr. BAQUERIZO MINUCHE, op. cit., pags. 37 y siguientes.
29 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, op. cit., p. 111

30 Es el caso que se desprende del proceso penal por injurias seguido por Camilo Saman
(autoridad administrativa) contra Emilio Palacio (editor de opinién del Diario “El
Universo”) por la publicacion de una columna editorial que le habria imputado al
primero, supuestamente, la falsa comisién de varios delitos.

31 “Sobre la sentencia contra el periodista Emilio Palacio”, columna de opinién publicada en
Diario “El Universo” el 12 de Abril de 2010.
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ejercen 0 no se gjercen, sin que haya otras posibilidades). Lo Unico que
bien podria enderezarse es la cuestion de si ese ejercicio de derechos es
proporcionado con las exigencias contextuales, pero eso ya es ponderar.

La respuesta es que en este tipo de casos no se debe (no tiene senti-
do) que se implemente el test de proporcionalidad, sino que se proceda a
la ponderacion de principios de forma directa, sin mas ambages. Eso es lo
que hizo el Tribunal Constitucional Federal aleman, en un ejemplo muy
parecido al que citamos precedentemente, con el mismo par de derechos
en colision real. Nos referimos al fallo Lebachs22.

En este caso, el TCF no se detiene en improbables preguntas que
pudieran darse si alguien pensara en invocar el test de proporcionalidad
(¢es el gjercicio de la libertad de expresion apto para alcanzar la libertad
de expresién? O ;cabe otra posibilidad que lesione menos severamente el
derecho a la honra, y que cumpla de la misma forma con la libertad de
expresion, que no sea el ejercicio de la libertad de expresion?); mas bien,
la argumentacién de los jueces se desarrolla en los siguientes niveles:

Primero, se constata una colision entre la proteccion constitucional
del derecho a la personalidad y de la libertad de informacién. En segln-
do término, se establece que bajo el supuesto abstracto de informacion
actual sobre delitos graves, existiria una prioridad prima facie a favor de la
libertad de informacion. Y finalmente, se decide que dadas las condi-
ciones concretas del caso (informacion televisiva repetida, inexistencia de
interés informativo, y peligro sobre la resocializacion del reo), la
proteccion de la personalidad prevalece sobre la libertad de informacion.
Las condiciones en las que un principio prevalece sobre otro, y que

32 Citado y explicado por Robert ALEXY en “Teoria de los derechos fundamentales”, Primera
Edicion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 95 y siguientes. Se trata
de lo siguiente: un programa de television proyectaba la emision de una pelicula
documental ("El asesinato de soldados en Lebach"), acerca de un crimen en el que cuatro
soldados del Ejército Federal cerca de Lebach fueron asesinados mientras dormian. Una
persona que habia sido condenada por complicidad en este crimen, y que estaba a punto
de abandonar la prision, considerd que la emision de esta pelicula televisiva, en la que
aparecia fotografiada y era mencionada expresamente, violaba su derecho fundamental a
la proteccién de la personalidad y la dignidad como persona, sobre todo porque hacia
peligrar su resocializacion.
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constan en la regla judicial asi delineada, forman el supuesto de hecho
necesario para determinar las consecuencias juridicas del principio
prevalecientess,

En conclusion, y pese a la deficiente elaboracion de la norma juridica
gue introduce en el ordenamiento ecuatoriano el test de proporcio-
nalidad, éste no puede ser empleado por los jueces constitucionales sino
Unicamente ante la presencia de conflictos entre derechos individuales,
por una parte, y bienes o intereses colectivos perseguidos por una
medida de poder publico, de otra parte. El resto de conflictos entre
principios debe ser resuelto con la aplicacion directa de la ponderacion en
sentido estricto.

I1.1.b.ii) La redacciéon del juicio de ponderaciéon (Art. 3.3 de la

LOGICC):

“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”.

Para empezar el analisis de la técnica legislativa empleada en la
ponderacion, diremos en primer término que no es que exista aqui error
manifiesto en la plasmacién del modelo —que, por demas, es una copia
literal de la “ley de la ponderacion” de Robert ALEXY3- sino que la falta de
cualquier otra indicacion pareceria sugerir, otra vez, la ausencia de
condiciones excepcionales para la utilizaciéon de este método. Y ello no es
asi: no siempre se debe llegar a ponderar principios, cuando los choques
son aparentes y no reales.

33 ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” (traduccion de
Manuel Atienza), en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Volumen 5, Alicante,
1998, pags. 146-147

34 “Teorfa de los Derechos Fundamentales”, op. cit.,, p. 161. “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro. Esta regla expresa una ley que vale para la ponderacién de principios, de
cualquier tipo que ellos sean. Puede ser llamada "ley de la ponderacion”.
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Lo dicho es consecuencia casi inmediata de asumir el corolario del
test de proporcionalidad. Porque si en el enjuiciamiento concreto se
identifica la tension entre principios de dimension individual y principios
de dimensién colectiva o de interés general, aqui lo propio es que no se
pondere, al menos no de manera directa, sino que se utilice priorita-
riamente el principio de proporcionalidad. Sélo si de la articulacion de
este principio resulta que se pasan correctamente los filtros de idoneidad
y necesidad, es que se tendria que ponderar en sentido estricto.

¢Cual es la razon de este condicionamiento previo? Pues que no
todo principio de interés general alegado por una medida de poder
publico tiene que resultar constitucionalmente relevante. Y si asi lo fuere,
no siempre la medida oficial adoptada serd apta para conseguir o
alcanzar ese principio. Y si asi también lo fuere, no siempre esa misma
medida sera la Unica alternativa posible: puede que exista otra que
cumpla de igual forma con la preservacion del principio de interés gene-
ral en referencia, sin lesionar tanto el principio de dimension individual
como consecuencia. Todas estas son buenas razones que demuestran la
incorreccién de un examen valorativo sobre los principios en pugna,
cuando existen otras inconsistencias precedentes que no pueden ser
pasadas por alto.

Todas las anteriores posibilidades, que se corresponden con cada
uno de los pasos del test de proporcionalidad, tienen no poca frecuencia
en las préacticas juridicas del derecho publico ecuatoriano. Asi por
ejemplo, la emanacién de actuaciones administrativas sin identificacion
de ningdn principio juridico en que se pretendan fundars, es una
actuacién patentemente inmotivada, que ya desde la forma carece de
justificacion®*. Esa ausencia de justificacion también ocurre cuando se

35 La identificacion del principio perseguido por la actuacién administrativa no nece-
sariamente ha de verse reflejada en una norma constitucional, pero si que ha de poder
reconducirse necesariamente hasta ese marco.

36 Para demostrar este aserto, basta leer el contenido del Art. 76, num. 7, literal 1) de la
Constitucién de la Republica, que versa sobre la garantia de motivacion juridica de las
decisiones de todos los poderes publicos. La no identificacion de la premisa normativa en
el razonamiento juridico imposibilita siquiera la justificacion interna de las decisiones,
pues la premisa factica (los hechos del caso) no tendrian donde ser encajados para
encontrar la regulacion juridica proveedora de la solucién pertinente.
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enuncian principios que no son de ninguna relevancia o pertinencia’’
para el caso concreto, y que en tal virtud refleja, tanto como en el primer
caso, una gratuidad en la afectacion de los principios contrapuestos: se
limitan o menoscaban éstos a cambio de nada (nada que se pueda
identificar o nada relevante). La consecuencia es que tales actuaciones
son radicalmente invalidas o nulas por falta de motivacion (por carecer
de justificacion interna o externa8), y que no es necesario ponderar nada.
(Seria coherente que se pondere un principio irrelevante con un derecho
existente? Pues no. Casualmente para demostrar las eventuales irrele-
vancias es que esta el principio de proporcionalidad.

Y qué hay si el principio de interés publico si que es hallado
relevante, pero la medida oficial no es apta o idénea para alcanzarlo?
Pues tampoco se tiene que ponderar nada. En ese caso, la medida no
aprueba el test de proporcionalidad y hasta ese punto ya estard com-
probado su desproposito. Saltarse aqui ese test y proceder a ponderar
principios que realmente no se contraponen, es un tremendo error del
gue ya ha hecho gala la Corte Constitucional ecuatoriana, en la conocida
Sentencia No. 002-09-SAN-CC (Caso No. 0005-2008-AN)ze.

37 Es lo que ocurre cuando se enuncian principios constitucionales como meros pretextos
para dar cobertura o apariencia de buen derecho a la actuacién publica (v. gr., indicar que
la extincién juridica de una fundacién tenga como finalidad a la preservacion de la
“seguridad del Estado”, por el simple hecho de que tal fundacién no se encuentre
supervisada y controlada por el ministerio correspondiente, sino por otro ministerio).
Aqui la justificacion interna puede que sea demostrable por la sola identificacion de las
premisas normativas y facticas en el silogismo asi construido; pero la justificacion externa,
esto es, la justificacion ya no de la inferencia sino de las premisas (y méas concretamente,
de la premisa normativa) no puede ser acreditada. El efecto es el mismo que para la
ausencia de justificacion interna: la invalidez radical, por falta de motivacion juridica en
lo tocante a la “pertinencia de aplicacion” de los principios juridicos a los “antecedentes
de hecho” (en la terminologia de la norma constitucional antes invocada: Art. 76, nim. 7,
literal I, CRE).

38 Sobre la distincion entre justificacion interna y externa de las decisiones, puede ampliarse
el tema en la obra de Manuel ATIENZA, “Las razones del Derecho. Teorias de la
Argumentacion Juridica”, Segunda Edicion, Editorial Palestra, Lima, 2006, p. 61 y
siguientes.

39 Suplemento del Registro Oficial No. 566, del 8-1V-2009.
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En aquella oportunidad, se enjuiciaba un dictamen del Procurador
General del Estado y unas actuaciones administrativas de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana, que inaplicaron la exencion tributaria (constante
en la Ley sobre Discapacidades) para la importacion de vehiculos ortopé-
dicos usados, de hasta tres afios de antigliedad, destinados al traslado de
personas discapacitadas. A partir de ese dictamen vinculante quedé
prohibida la importacién de vehiculos con esas caracteristicas, lo que se
volvia operativo -seguin la argumentacion del Procurador- en virtud de la
preservacion de los derechos de defensa del consumidor y de proteccion
al medio ambiente. La Corte Constitucional, atendiendo una accion por
incumplimiento de las disposiciones de la ley inaplicada, procedid
directamente a ponderar esos derechos colectivos invocados, con el
derecho de la poblacion discapacitada a gozar de exenciones tributarias.

La conclusion a la que arriba la Corte Constitucional, es que a partir
del uso de la férmula del peso, se refleja que “la satisfaccion del derecho al
medio ambiente sano y del consumidor — satisfechos sélo en 0.25-, no justifica la
intervencion en los derechos de los grupos de atencion prioritaria (...) afectados
en 4-. Estos ultimos derechos precedieron en la ponderacién y, como
resultado del caso, se establecid que era inadmisible e inconstitucional la
restriccion a la importacion libre de impuestos de vehiculos automaticos
de hasta tres afios de fabricacion a favor de la poblacidn discapacitada.
En consecuencia, y sobre la base de esta ponderacion, se declard la
inconstitucionalidad por el fondo del dictamen emitido por el Procurador
General del Estado.

Lo que paso por alto la Corte Constitucional (a mi modo de ver,
conscientemente) es la evidente falta de aptitud del dictamen del Procu-
rador para preservar unos derechos colectivos que no podian verse
afectados por la sola importacion de un numero discretisimo de
vehiculos ortopédicos de hasta tres afios de antigliedad (en comparacion
con el volumen del parque automotriz existente, que ademas tiene una
antigledad 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 demostracion de un
conflicto aparente y no real entre derechos?
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La misma solucién encontrada por la Corte Constitucional (la
inconstitucionalidad del dictamen) pudo y debid haber sido lograda
mediante el test de proporcionalidad, sin los riesgos que supone la valo-
racion del peso de unos derechos que no estan realmente confrontados.
Porque también cabe preguntarse qué hubiera pasado si tal atolondrada
ponderacion era realizada por una Corte no progresista, que hubiera
encontrado un mayor peso en los derechos derrotados. ¢Se eliminaba con
esa ponderacion la ineptitud del dictamen? La respuesta es que no, y
casualmente ello nos advierte del peligro de ponderar cuando no hace
faltaso.

Y, finalmente, otro tanto de lo mismo puede decirse que ocurre en
los casos donde no se encuentra el requisito de necesidad de la medida
limitadora. El hallar que una medida es innecesaria supone que ya se ha
identificado una alternativa que cumple proporcionadamente con el fin
que pretende alcanzarse. En este contexto, ;qué sentido tendria ponde-
rar? Pues ninguno. Pero es justamente la potencialidad de ese
razonamiento lo que deberia obligar a los jueces constitucionales a ende-
rezar el test de proporcionalidad en los supuestos en que éste proceda (y
no a ponderar directamente). La virtud que tiene ese momento del test es
el ensayo propositivo de posibilidades que puedan determinar que el
mismo principio de interés general o colectivo sea asegurado, procu-
rando por otra parte la méas liviana lesion de los principios o derechos
afectados por la intervencion. Esa deliberacién compleja me parece
preferible antes que el enfrentamiento duro de los principios (para vencer
0 ser vencidos) cuando bien pueden ser armonizados en la medida de las
posibilidades.

El referido supuesto bien podria discutirse en muchas medidas de
poder publico que limitan derechos. Es el caso del Acuerdo Intermi-

40 Este criterio fue manifestado por el profesor Manuel Atienza, quien comentando este
preciso caso ecuatoriano ha dicho: “Seguramente un lector que no conozca bien lo de la
formula del peso de Alexy, puede resultar muy impresionado por el manejo de las formulas. Pero
realmente no pasa de ser una impresion. Si uno se para a pensarlo, el caso deberia llevar mas bien
a dudar sobre la utilidad practica (...) de la formula en cuestion. (...) [Pues] En los casos claros
(como el presente) resulta, como se ha dicho innecesaria...” Vid. ATIENZA, Manuel y
LOZADA, Ali, “Cémo analizar una argumentacion juridica”, Editora Juridica Cevallos,
Quito, 2009, p. 115.
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nisterial (suscrito por los Ministerios de Gobierno y de Turismo) que
establece politicas conjuntas para regular la venta de bebidas alcohélicas
de cualquier tipo, en establecimientos comerciales y de diversion, y que
en la especie impone una serie de limitaciones y prohibiciones que pesan
en mayor medida sobre la libertad de contratacion (y méas concretamente,
sobre la libertad de comprar y vender). Ello, con la finalidad de “mejorar
la seguridad ciudadana y promover el turismo sano en el pais”.

No es discutible que la preservacion de la seguridad interna ante el
azote delictivo o la promocién del turismo nacional sean fines consti-
tucionalmente legitimos. Tampoco lo es constatar que el Acuerdo
Interministerial es idoneo para alcanzar esos fines. Pero nos quedan
dudas respecto de la necesidad de hacerlo de esa manera. ;Por qué es
necesario limitar la compra y venta de licores para controlar los niveles
de delincuencia y mejorar el turismo? ;(No existen acaso otras medidas
gue promuevan mas eficazmente la prevencion de los delitos o incen-
tiven de mejor forma el panorama turistico ecuatoriano? ¢Se tenia que
restringir indefectiblemente la libertad de comercio con esa intensidad?
Estas son las preguntas basicas cuyas respuestas no se encuentran en el
texto de la regulacién ministerial que, en consecuencia, carece de justi-
ficacion y resulta patentemente arbitrarias!.

A lo anterior se agrega la poca probabilidad de reduccién de la tasa
de delitos por causa de las restricciones al expendio de licor, y el caracter
poco razonable -y hasta contraproducente- de promover el turismo
nacional con toques de moralina. ;Qué es y quién define el concepto de
“sana diversion”? ;Y sobre qué bases se sostiene que limitar incons-
titucionalmente nuestra libertad para comprar y para vender alcohol nos
volvera mas sanos y menos proclives al delito?

41 Vale destacar que el Acuerdo Interministerial es inconstitucional ya desde criterios
meramente formales. Resulta evidente la arrogacion de competencias para regular una
materia que la Constitucion ha reservado para el legislador, y ello es asi porque: I) se
requiere de una ley para regular el ejercicio de los derechos constitucionales (Art. 132,
num. 1); 1) no se pueden exigir condiciones que no estén establecidas en la Constitucion
o en la ley para el ejercicio de los derechos (Art. 11, nim. 3, segundo inciso); y, algo
todavia mas basico, Ill) ninguna persona puede ser obligada a dejar de hacer algo no
prohibido por la ley (Art. 66, num. 29, lit. c). Esta claro, entonces, que regular con caracter
prohibitivo una actividad comercial es algo que no pueden hacer los Ministros, porque
no son legisladores.
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La solucion para estos casos, como se intuye, no es la ponderacion.
Es la aplicacion del test de proporcionalidad, como quiera que sea posible
entrar a discutir criterios materiales de justificacion. Y esto, solo si los
criterios formales guardan coherencia con los postulados juridicos, lo que
de no ser el caso (como en el ejemplo recién citado) determinara la
invalidez de la medida limitadora sin exigencia para el analisis de fondo.

Guayaquil, octubre de 2010
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