Principios y Reglas como nuevas
fuentes de justicia alaluz
del Ius Novus ecuatoriano
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Introduccién

Desde el inicio del dltimo proceso constituyente, donde se advirtié la generacion
forzada de un poder constituyente originario fundacional, la presencia de reglasy
principios ha insertado a la realidad juridica ecuatoriana dentro de la érbita del
neoconstitucionalismo y otras doctrinas post positivistas o contra positivistas'.

En la préactica forense cotidiana los jueces han empezado, no necesariamente con
éxito, a utilizar este tipo de normas, especialmente en las sentencias constituciona-
les de la autodenominada Corte Constitucional en transicién, sin dejar de lado el
control de legalidad y la actuacién misma de los funcionarios ptblicos.

Al respecto, el caso? constitucional que nos inspird para la redaccién del presente
articulo fue la sentencia interpretativa No. 001-09-SIC-CC, pues dentro de ella la
Corte Constitucional advierte en las consideraciones y gracias a una cita indirecta
de la doctrina, ya que no estudia a los juristas creadores, varios aspectos que valen
la pena mencionar, a saber:

1 Vigo, Rodolfo, Perspectivas Iusfiloséficas Contemporaneas: Ross, Hart, Bobbio, Dworkin, Villey, Alexy, Finnis,
Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, segunda edicién, Buenos Aires, 2006; Dworkin, Ronald, Los Derechos en serio, Ariel Derecho,
primera edicién, Barcelona, 1984; La decision judicial, H. L. A. Hart y Ronald Dworkin, estudio preliminar de César Rodri-
guez, Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, Bogotd, 1997; Alexy, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, primera reimpresién de la segunda edicion,
Madrid, 2008; Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, Editorial Trotta, tercera edicion, Madrid, 1999; Prieto Sanchis, Luis,
Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, 2003; Carcova, Carlos Maria, Las Teorfas Juridicas Post Positivistas,

Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.

2 Caso 0005-09-IC.
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La presencia de textos indeterminados dentro de la Carta Magna nos aleja
de su interpretacién literal, ya que “la necesidad de interpretar la Constitu-
cién surge precisamente porque ésta se caracteriza por estar conformada
por textos abiertos o indeterminados (especialmente en la Carta de De-
rechos o principios) donde la sola literalidad de la norma no resuelve los
casos concretos™.

Expone la division de las normas juridicas en principios y reglas asi como
brevemente esboza una definicién de cada una de ellas.

Textualmente la Corte indica: “Los autores con frecuencia, hacen una dis-
tincion dentro de las normas juridicas: hablan de reglas, por un lado, y
de principios, por el otro. Las reglas son aquellas proposiciones juridicas
en las que existe un antecedente (un hecho tipico claramente definido) y
un consecuente (una consecuencia juridica expresa unida al hecho tipico
antecedente). Los principios, en cambio, son normas juridicas en las que:
a) no hay relacion de subsuncién entre hechos y consecuencias (entre an-
tecedente y consecuente), y b) su contenido se expresa en lenguaje de alta
abstraccion, sin que se repita o especifiquen los casos o consecuencias de
su aplicacién”.

Una reflexidn sobre la naturaleza de los principios en tanto en cuanto for-
man o no parte del Derecho y si realmente son normas. La Corte cita al
jurista colombiano Diego Lépez Medina y explica lo siguiente: “Es por esta
razén que positivistas estrictos, incluyendo al mismo Kelsen, consideran
que los principios no son derecho en sentido estricto; a lo més se tratarian
de normas de optimizacién. Su indeterminacién es tan alta que no cua-
lificarfan como normas juridicas que restrinjan el arbitrio interpretativo.
Esta opinién estricta, sin embargo, ha sido confrontada por una postura
mas contemporanea que acepta que el sistema juridico contiene al mismo
tiempo, reglas y principios; y que los dos tipos de prescripciones son de
naturaleza normativa”.

Que los principios y reglas son elementos constitutivos del Estado Consti-
tucional de Derechos y Justicia®.

La existencia de relaciones normativas que deben ser interpretadas en la
administracién de justicia tanto legal como constitucional, pues pueden
aparecer colisiones entre principios y reglas claras sustentadas en princi-

3

Esta realidad nos lleva a dos temas fundamentales que se presentan para complementar o contrarrestar el positi-

vismo: la argumentacién y la tépica. La primera se refiere al discurso juridico justificativo en tanto que la segunda es la técnica

del pensamiento problemdtico o aporético, pues nos da pautas para enfrentar las aporias gracias a la invencion de caminos. De

la primera en Atienza y Alexy encontramos a dos grandes defensores asi como Aristételes y Cicerdn son los principales expo-

sitores de la segunda, siendo Tépica para el gran orador la retérica o practica de argumentar manejando unos lugares comunes

esquematizados en un catdlogo elaborado pensando en esa utilizacion. Se recomienda estudiar Tépica Juridica de Francisco Puy,

Editorial Porrda, primera edicién, México, 2006.

4

El considerando completo es:”La Constitucion ecuatoriana vigente identifica al Ecuador como un Estado Consti-

tucional de Derechos y de Justicia, respetuoso de la soberania que radica en el pueblo, cuya voluntad se funda en la autoridad

que se ejerce a través de los 6rganos del poder publico, y, es una Constitucién que trae incorporados principios y reglas”.
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pios como ocurre en la sentencia in comento.
Antecedentes para la nueva realidad normativa

El jurista mexicano Jaime Céardenas Gracia’ en su articulo “Diez tesis sobre nuestro
atraso juridico” expresa algunas razones por las cuales el Derecho deberfa cambiar,
pues sus fines no se han cumplido en nuestras sociedades, entre ellas menciona a
las siguientes: el reduccionismo, el positivismo excesivo, la negacién del contexto,
desconocimiento del modelo juridico de nuestro tiempo, considerar a la constitu-
cién como proyecto Gnico, creer que el poder judicial esta a la altura de las circuns-
tancias, considerar lo jurfdico como un dato secundario, entre otros.

Por su parte, Ramiro Avila expresa en este mismo sentido que “el constitucionalis-
mo contemporaneo, neoconstitucionalismo o garantismo, como quiera llamarselo, surge
como una respuesta ante un sistema juridico formal, positivista, descriptivo, que no
supo resolver los problemas y las necesidades de la gente™.

Es decir, se colige un movimiento renovador de la Teorfa y de la Filosofia del De-
recho, aunque pareceria ser que se trata de vino nuevo en odres viejos, pues no se
observa una formacién integral humanista de todos los operadores juridicos donde
la [6gica del raciocinio especializado y la prudencia sean el norte, no existen cam-
bios en la capacitacién judicial, los abogados se han anclado en la etapa formal, el
sistema adolece de vacios estructurales y conceptuales enormes, se ignora el signi-
ficado del pluralismo juridico y de las nuevas fuentes del Derecho, etc.

Esta triste y angustiante realidad ha pretendido ser combatida gracias a la Carta
de Montecristi, desafortunadamente las buenas intenciones chocan con una serie
de elementos sistémicos que no fueron observados a debido tiempo y que hoy
empiezan a hacer mella sin desconocer que el lus Vetus tampoco ha constituido una
verdadera solucién.

El reto que tenemos entre manos es aprender a usar las nuevas normas, caso con-
trario, se corre el riesgo de que el remedio resulte mucho peor que la enfermedad,
pues del formalismo, la incipiente seguridad y la 16gica de la subsuncién podriamos
pasar a la arbitrariedad, la desproporcionalidad, la anomia, la justicia a la carte y la
desinstitucionalizacién organica del Estado y no solamente de la Funcién Judicial.

Por esta razén, vamos a explicar qué son las reglas y los principios y como deberfan
ser interpretados para asegurar que la justicia, la paz, la igualdad de oportunidades
y otros fines sean una realidad y no una mera manipulacion ideoldgica, ya que la
Constitucion no contiene un Gnico proyecto de nacién o desarrollo, ademas no se
debe a ninglin grupo dominante de antafio u hogano, al ser “ una constitucién sin

5 Cérdenas Gracia, Jaime, Diez tesis sobre nuestro atraso juridico, en Neoconstitucionalismo y estado de derecho,

Pedro Torres compilador, Limusa: Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, México, 2006, paginas 41 a 66.

6 Avila, Ramiro, Caracterizacién de la Constitucion de 2008. Visién panordmica de la Constitucién a partir del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en La Nueva Constitucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, Santiago
Andrade, Agustin Grijalva, Claudia Storini, editores, Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, serie
Estudios Juridicos, Nimero 30, Quito, 2009, pagina 422.
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soberano especifico, pues seria contradictorio hablar de derecho constitucional y
adherirse, al mismo tiempo, a un proyecto politico particular cerrado™”.

Los principios juridicos

Para comprender debidamente los principios se hace ineludible comprender los
conceptos juridicos que “se refieren a objetos que no tienen una existencia auté-
noma, como podrfa ser un arbol o una piedra”®.

Esto nos suscita dificultades en tanto en cuanto podemos navegar en dos escena-
rios reales. Por un lado, encontramos que muchos conceptos juridicos recaen sobre
cosas que también son objeto de otros conceptos que no son juridicos, por ejem-
plo, agua, mar, camino, etc., en que una misma cosa es objeto a la vez de diferentes
concepciones. Por otro, esta situacién es distinta de la de conceptos que se refieren
a objetos que no poseen existencia aparte de la que les crea el Derecho, como los
conceptos de herencia, deber juridico, prenda y otros por el estilo.

Conforme lo defiende el profesor Garcia Maynez en estos casos las nociones juridi-
cas se superponen a otras no juridicas, de lo que resulta que se produce identidad
de objeto material pero no asf la de objeto formal, que es distinto en cada caso”’.

Asf las cosas los conceptos juridicos se dividen en conceptos totalmente construi-
dos y parcialmente construidos. A los primeros corresponden objetos cuya existen-
cia es exclusivamente juridica, por lo que no existen otras nociones que se super-
pongan (ficcién legal); los segundos, en cambio, se refieren a un objeto material al
cual también se refieren otros conceptos no juridicos (padre, hijo, filiacion, etc.).

A esto se debe sumar, aunque no es objeto del presente ensayo, los tipos y las cate-
gorfas juridicas que se relacionan naturalmente con los principios, pues el paso del
concepto al principio se logra dandole la forma de una proposicién o enunciado;
asi, los conceptos de dominio y riesgos de las cosas se enlazan para formar el prin-
cipio “las cosas perecen para su duefio”. Por esto, en cierto modo, la elaboracién
de los principios es paralela a la de los conceptos. Asi como se puede pasar de los
conceptos a los principios, se puede de éstos extraer los conceptos respectivos'®.

En la practica juridica los principios del Derecho han presentado varias acepciones,
asf: 1) Un conjunto de exigencias de indole axiolégica que sirven de inspiracion y
base a las prescripciones de los ordenamientos positivos (intuicién), 2) Los princi-
pios existen dentro del mismo derecho escrito, ya que derivan de normas estableci-
das, pues al decir de Carnelutti, se encuentran dentro del derecho escrito como el
alcohol dentro del vino: son el espiritu o la esencia de la ley (induccién), 3) Fuente
supletoria en la solucién de casos, 4) Pautas valorativas que poseen la virtud o

7 Cérdenas Gracia, Jaime, op. cit. Pdginas 56 a 58.

8 Quintana, Fernando, Prudencia y Justicia en la aplicacién del Derecho, Editorial Juridica de Chile, primera ed-
icién, Santiago, 2001, pagina 182.

9 Garcia Mdynez, Eduardo, Légica del raciocinio juridico, Fontamara, Coleccion Argumentos, primera edicion,
México D. F., 2007; Garcia Mdynez, Eduardo, Introduccién a la légica juridica, Fontamara, Coleccién Argumentos, primera
edicién, México D. F., 2007.

10 Quintana, Fernando, op.cit., pdgina 215.
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capacidad para actuar sobre otra cosa, 5) Ratio essendi o elementos ontolégicos del
Derecho, ya en sentido formal, ya en el del Derecho Natural, 6) Ratio cognoscendi o
elementos del conocimiento del Derecho.

Frente a los vacios, defectos o lagunas el uso de los principios presenta una doble
posibilidad: a) heterointegracién, es decir se admite que los principios generales
corresponden a ideas y conceptos extralegales que se aplican en los casos de vacios
legales (defectos y casos nuevos); b) autointegracion, es decir pensar que la norma
contiene de modo implicito conceptos y principios generales que habria que derivar
de la legislacion, o sea, los principios se extraen de la propia legislacién positiva, se
hacen explicitos como normas juridicas y con ellas se integran los vacios, defectos
o lagunas''. Es decir, los principios, en definitiva, guardan relacién no solamente
con la aplicacién e interpretaciéon del Derecho sino que tiene estrecha relacién con
la integracién y creacion juridica.

Al respecto, Atienza y Ruiz Manero!?, siguiendo a Carrié y Guastini, enlistan 6 acep-
ciones de principios que las denominan significativas, conforme al siguiente orden:

a) Principio en el sentido de norma muy general, entendiendo por tal la que
regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales. El ejem-
plo tipico es el articulo del cédigo civil que expresa que el contrato es ley
para las partes.

b) Principio en el sentido de norma redactada en términos particularmente
vagos gracias a la presencia de conceptos juridicos indeterminados o duc-
tiles como orden publico, abuso de derecho, etc.

¢) Principio como norma programaética o directriz, esto es, de norma que dis-
pone la obligacion de perseguir determinados fines, tal es el caso del arti-
culo 191 de la Constitucién de Montecristi que explica los fines que tiene
la Defensorfa Piblica.

d) Principio como norma que expresa valores superiores de un ordenamiento
juridico y que son el reflejo de una determinada forma de vida, de un sector
del mismo, de una institucién, etc. Ejemplos son los articulos 9, 11 nume-
ral 2 y 66 numeral 4 de la Constitucién.

e) Principio como norma dirigida a los érganos de aplicaciéon del Derecho y
que senala, con caracter general, cdmo se debe seleccionar la norma apli-
cable, interpretarla, etc. Esto se advierte en el articulo 436, numeral 1 de la
Carta Magna vigente.

f)  Principio como regula iuris, esto es, de enunciado o maxima de la ciencia
juridica de un considerable grado de generalidad y que permite la sistema-
tizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Tales prin-

11 Ibidem. Pdginas 223 y 224.
12 Atienza, Manuel, Ruiz Manero, Juan, Las piezas del Derecho. Teorfa de los enunciados juridicos, Ariel Derecho,

primera edicion, Barcelona, 1996, paginas 3 a la 25.
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cipios pueden o no estar incorporados al Derecho positivo. Ejemplo de lo
primero en el derecho local serfa el principio iura novit curia que aparece
en el articulo 4, numeral 13 de la Ley orgénica de garantias jurisdicciona-
les y control constitucional. Esto nos llevaria a diferenciar entre principios
implicitos y explicitos'.

Para concluir se deben considerar dos aspectos basicos que diferencian los princi-
pios generales del Derecho de los principios juridicos'. En primer lugar, los distin-
tos sistemas legales se apoyan en principios regulativos “comunes e inmanentes”,
acerca de los cuales existe una conformidad general, forman un “Derecho detras”
o anterior al derecho vigente en un momento dado. Por otro lado, el concepto de
principio juridico es uno que “abarca todos aquellos conceptos fundamentales y
preceptos basicos y elementales que inspiran la conciencia y el sentido juridico
(principios de  Derecho y equidad naturales) y que informan el sistema de normas
que regulan las diversas instituciones ( principios sistematicos del Derecho posi-
tivo) o la construcciéon doctrinal o tedrica de las mismas (principios de la Ciencia
del Derecho) y que rigen la realizacion practica de unas y otras (reglas del arte del
Derecho o reglas técnicas juridicas), constituyen el llamado Derecho fundamental
que se forma de principios de Derecho natural y, complementariamente, por los
principios béasicos que informan la mentalidad juridica en una determinada fase o
ciclo histérico de la civilizacién.

Me atreverfa a indicar que los principios juridicos, més alla de doctrinales, empie-
zan a transformase en herramientas discursivas y argumentativas para encontrar
soluciones adecuadas, especialmente donde existe una pluralidad de derechos y
sujetos que conllevan colisiones. Su finalidad es ayudarnos a desenredar las lagu-
nas axiolégicas'” méas que las mismas normativas.

Los principios frente a las reglas y valores

Gracias a la influencia directa de Ronald Dworkin y Robert Alexy'® se ha empezado
a defender la idea de que las normas juridicas, en general, y, las constituciones
vigentes, en particular, se dividen o se encuentran conformadas de tres tipos ( de
normas): reglas, principios y directrices o valores.

Por su parte, Manuel Atienza al hablar de Dworkin explica que la tesis fundamental
de este dltimo es “que el Derecho no puede verse simplemente como un conjunto
de reglas, tal y como habrfa hecho Hart”'”. Ademas de la reglas, esto es, pautas
relativamente especificas de conducta, los Derechos contienen también principios,

13 Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del derecho, Editorial Trotta, tercera edicién, Madrid, 2008, paginas 205 a
212.

14 Quintana, Fernando, op. cit., pagina 225.

15 Conforme lo explican Alchourrén y Bulygin en su “introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y

sociales”, Editorial Astrea, 3. a reimpresion, Buenos Aires, 1998, para la existencia de una laguna axiolégica es necesario que el
caso tenga una solucion, pues de lo contrario, se tratarfa de una laguna normativa, y los conceptos de laguna normativa y laguna
axiolégica son incompatibles (mutuamente excluyentes).

16 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios politicos y constitucionales, segunda
edicion, Madrid, 2008, paginas 349 y siguientes.

17 Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Ariel Derecho, 3.a edicién, Barcelona, 2007, pagina 74.
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que pueden ser de dos tipos: las policies o directrices, las normas que fijan objetivos
de carécter econémico, social o politico; y los principios en sentido estricto, o sea,
exigencias de tipo moral (como aquella Nemini doluus suus prodesse debet) que estable-
cen derechos.

Siguiendo a los juristas citados y a otros como Garcfa Amado, podemos hacer las
siguientes distinciones:

Por la naturaleza normativa, las reglas son normas de mandato o simples mandatos
que se cumplen o no dependiendo de cada caso, sin términos medios ni concilia-
cién posible entre ellas en caso de que se contradigan, los principios, en cambio,
se refieren a mandatos de optimizacién, pues obligan a que un bien o interés se
proteja en cada caso y sea realizado en la mayor medida posible.

Siguiendo nuevamente a Dworkin desde el punto de vista de su carécter relativiza-
ble, los principios se distinguen de las reglas. Las reglas son aplicables a la manera
del “todo o nada”, del aut-aut. Si se dan los hechos previstos por una regla y la regla
es valida, entonces debe aceptarse la respuesta que ésta proporciona, sin escapato-
ria ni mediacién posible. No sucede asi con los principios, porque éstos presentan
una dimensién que las reglas no poseen: la del peso y la importancia.

La alusién a la comparacion de principios introduce la segunda distincidn sustan-
cial entre éstos y las reglas. La aplicacion de los principios hace necesario pesar
o ponderar su valor relativo en unas circunstancias determinadas. El derecho a la
intimidad, por ejemplo, puede prevalecer o no sobre la libertad de prensa depen-
diendo de todos los hechos y los datos juridicos relevantes para determinar su peso
relativo mayor. Las reglas carecen de esta dimensidn, pues cuando chocan entre
si surge la pregunta ¢deroga una regla a la otra? y ses una regla una excepcion a la
otra? La respuesta afirmativa a una de las dos incégnitas resuelve satisfactoriamen-
te el problema.

Estas distinciones nos llevan a la diferencia pregonada por Alexy en su férmula del
peso, pues “el fundamento de teorfa de las normas, por una parte, de la subsun-
cion, y por otra, de la ponderacién, es la diferencia entre reglas y principios. Las
reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son mandatos definitivos. En
su mayoria, ordenan algo para el caso de que se satisfagan determinadas condicio-
nes. Por ello, son normas condicionadas. Sin embargo, las reglas pueden revestir
también una forma categdrica. Como ya se dijo, las reglas, como consecuencia, son
normas que siempre pueden cumplirse o no.

Por el contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.
Por ello, los principios son mandatos de optimizacién. Como tales, se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida de cumpli-
miento ordenada depende no sélo de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. Las posibilidades juridicas se determinan mediante reglas
y, sobre todo, mediante principios que juegan en sentido contrario.

Jorge Zavala Egas, entre otros aspectos, seflala dos puntos esenciales que expre-
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san la relacién légico-juridica existente entre reglas y principios: 1) El Derecho de
principios no es contrapuesto al Derecho de reglas, pues no hay antitesis en la
concepcién del Estado legislativo y el Estado constitucional, sélo hay diferencia
cualitativa de intensidad, éste es mas complejo que aquél. 2) Unicamente cuan-
do las normas-reglas generan duda, dejan lagunas o entran en contradiccién, las
normas-principios entran en accién con toda su fuerza directriz y con el vigor de la
obligatoriedad proporcionada por la Constitucién'®.

Finalmente y aunque no es menester estudiar los valores, muy a pesar que se ha-
llan en correlacién estricta y se determinan reciprocamente con los principios, se
diferencian de éstos al ser conceptos axiolégicos que responden al criterio de lo
bueno, lo mejor. Los principios especifican o concretan valores. Los valores juri-
dicos sirven de fundamento a los fines que el Derecho tiene la misién de realizar'®.

En definitiva, el Constitucionalismo contempordneo nos propone un Derecho don-
de priman los principios, situacién que nos lleva a replantear la naturaleza de la ac-
tividad tanto de los operadores socio- juridicos como de los servidores ptblicos?.
Al respecto, Luis Fernando Torres nos indica “que se ha desarrollado una teorfa
de los principios con una nueva teorfa de la argumentacién?' elaborada no por los
legisladores sino por los jueces”.

Esta realidad nos llevarfa al nacimiento del denominado Derecho de los Jueces® o
Derecho judicial.

¢Coémo se aplican los principios?

El jurista Carlos Bernal Pulido® explica claramente que las reglas se aplican por me-
dio de la subsuncién, en cambio, los principios se aplican mediante la ponderacién,

18 Zavala Egas, Jorge, Apuntes sobre Neoconstitucionalismo. Acciones de protecciéon y ponderacién. Accién de
inconstitucionalidad. Proceso Constitucional. Un caso: “La declaracién patrimonial”’, Guayaquil, 2009, pagina 30.
19 Vila Casado, Ivan, Fundamentos del derecho constitucional contemporaneo, Legis, primera edicién, Bogotd, 2007,

péaginas 230 y 231.

20 En el pais todavia existen pocas investigaciones, pero es posible diferenciar cuatro vertientes: Ramiro Avila, Luis
Fernando Torres, Jorge Zavala Egas y las publicaciones del Ministerio de Justicia y derechos humanos, especialmente los
voliimenes 6 y 13 de la serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad.

21 Conforme lo indica Juan Antonio Garcia Amado “los hechos de la sentencia son una narracién que el juez hace,
una historia que €l cuenta. Pero cada capitulo de esa historia ha de ir acompanado de razones que puedan convencernos de que
es la historia real (o la mds real y realista posible) de los hechos que se discutian, no la historia que al juez le apetecia contar
para hacernos comulgar con el fallo que él deseaba para el caso”. Estudiar su articulo “La argumentacién y su lugar en el
razonamiento judicial sobre los hechos:, en Teoria y practica de la justicia constitucional, Claudia Escobar editora, volumen 13,
Ministerio de Justicia y derechos humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, primera edicién, Quito, 2010.

22 Torres, Luis Fernando, Presidencialismo Constituyente: La ruta del autoritarismo en el Ecuador, Cevallos editora
juridica, Corporacion Autogobierno y democracia, Fundacién Hans Seidel, primera edicién, Quito, 2009, pdgina 324. También
se puede estudiar la obra de Manuel Atienza denominada “Las razones del derecho: Teorias de la argumentacion juridica:,
Universidad Nacional Auténoma de México, primera edicién, México D. F., 2003.

23 Lépez Medina, Diego, El derecho de los Jueces, Obligatoriedad del precedente constitucional, analisis de senten-
cias y lineas jurisprudenciales y teorfa del derecho judicial, Legis, cuarta reimpresién, Bogotd, 2002.

24 Bernal Pulido, Carlos, La racionalidad de la ponderacién, en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Ministerio de Justicia y derechos humanos, volumen 6, serie Justicia y derechos humanos, primera edicion,
Quito, 2008, pagina 44.
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a veces conocida como razonabilidad, proporcionalidad en lato sensu o interdiccién
de la arbitrariedad®. Por ello, la ponderacién se ha transformado en un criterio me-
todolégico bésico para la aplicacion juridica, en especial, para la aplicacién juridica
de los derechos fundamentales, aunque dirfa con més concrecién para la aplicaciéon
de los derechos constitucionales vigentes donde se busca fomentar una prohibi-
cion de excesos o defectos.

Como se sabe los principios generan un derecho de textura abierta, pues estas
normas reciben determinacién y precision a la luz de las exigencias del caso con-
creto o particular. La concrecion de significados se perfecciona gracias al uso de
la razonabilidad y la ponderacion. Adicionalmente, me atreverfa a decir que estos
mecanismos seran mucho mas efectivos siempre que se valgan de la prudencia que
hizo de los romanos el pueblo que realmente conocid la justicia y el Derecho en la
préactica, sin dejar de lado sus falencias humanas.

Es decir, los principios deben aplicarse proporcionalmente no debiendo excluirse
entre sf, sino que en cada caso se pondera o pesa cudl ha de tener la preferencia y
en qué medida.

La prudencia romana es muy similar a la ponderacién contemporanea®, pues en
la aplicaciéon compleja de principios juridicos nos indica cuél es el mas pertinente
para resolver una diferencia o reclamacién donde se muestra como una virtud que
nos permite encontrar la salida més adecuada, ya sea aplicando un principio que
se superpone a otro en colision, ya sea utilizando uno distinto de aquellos en con-
flicto e incluso un modelo orientado por reglas?’. Lo interesante es que el uso de
la prudencia, al decir del profesor Quintana Bravo, tantas veces citado, procura no
solamente cuidado o cautela, sino que busca un beneficio moral que trasciende el
caso particular que lo conecta con la exigencia de fines éticos presupuestos en todo
Derecho?.

La razonabilidad guarda estrecha relacién con lo aceptable, lo cual, a su vez, excluye
la arbitrariedad. Para Perelman, el ser “razonable” es el que busca lo que se acepta
en su medio, y aun, lo que deberfa aceptarse por todos; “poniéndose a si mismo en
el lugar de los demas, no se considera a si mismo una excepcién sino procura actuar
conforme a principios de accién que sean aceptables para cualquiera™.

25 Prieto Sanchis, Luis, El juicio de ponderacién constitucional, en El principio de proporcionalidad y la inter-
pretacion constitucional, Editor Miguel Carbonell, Ministerio de Justicia y derechos humanos, serie justicia y derechos hu-
manos, tomo 6, primera edicién, 2008, pagina 99.

26 Gustavo Zagrebelsky indica que la pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos hace
que no pueda existir una ciencia sobre su articulacién, sino una prudencia en su ponderacion. El derecho dictil: Ley, derechos,
justicia, Editorial Trotta, tercera edicién, Valladolid, 1999.

27 Clérico, Laura, Hacia un modelo de la ponderacién orientado por reglas para la solucion de conflictos entre
derechos fundamentales, en Teoria y practica de la Justicia Constitucional, Claudia Escobar editora, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, serie Justicia y derechos humanos, tomo 13, Quito, 2010.

28 Quintana, Fernando, op. cit., paginas 156 a 169.

29 Quintana, Fernando, op. cit., pagina 166.
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La ponderacién®, por su parte es una forma de argumentacién mediante la cual se
construye una jerarquia mévil entre los principios que entran en colisién, es decir,
se establece cudl de los principios debe preceder de acuerdo con las circunstancias
del caso concreto. Es més, la Carta Magna se aplica mediante este sistema de com-
paracién y peso®', especialmente cuando los principios, todos de igual jerarquia,
deben aplicarse en distintas realidades?.

Lamentablemente y a pesar que la nueva Ley orgdnica de garantfas jurisdiccionales
y control constitucional coloca en su articulo 3, numeral 3 a la ponderacién como
un método de interpretacion constitucional y ordinaria®®, considero que la calidad
de muchas sentencias muestra que esta regla no es todavia usada con solvencia o
sencillamente es omitida, tal es el caso de la sentencia dictada por la jueza segunda
de garantias penales de Guayas que sanciona al periodista Emilio Palacio sin apli-
car las reglas 6ptimas de interpretacion muy a pesar de la existencia de la colision,
maés que obvia, entre dos principios como son el derecho al honor y la libertad de
expresion®.

Esta regla o principio tiene a su vez tres sub principios que deben considerarse o
aplicarse en sentido estricto mediante los denominados elementos, tests, exdme-
nes o juicios sucesivos de idoneidad o adecuacién, necesidad o indispensabilidad
y proporcionalidad en sentido estricto o stricto sensu.

Con la idoneidad o utilidad se determina si la intervencién en los derechos funda-
mentales es adecuada o no para contribuir a la obtencién de un fin constitucional-
mente legitimo.

El juicio de indispensabilidad o subprincipio del medio méas benigno o de la inter-
vencién més restringida o menos restrictiva posible de la libertad, exige que toda
intervencion en los derechos fundamentales resulte la mas benigna con el derecho
fundamental intervenido, entre todas las que al menos revisten la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto®.

30 Cardenas y Comanducci expresan que el neoconstitucionalismo, a diferencia del “excesivo positivismo”, presenta
a la Constitucion como el centro, base y fundamento de todo el sistema juridico; pero es una Constitucién pensada en términos
de principios y directrices que se interpretan no bajo el vetusto esquema de los métodos tradicionales del derecho sino mediante
la ponderacion.

31 Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo a debate, Temas de derecho Piblico 77, Universidad Externado
de Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo, primera edicion, Bogotd, 2006, pdgina 12.

32 Al decir de Alexy dos o mds derechos fundamentales colisionan cuando en una situacién determinada no pueden
al mismo tiempo ser realizados de forma completa.

33 La norma en mencién dice textualmente: 3. Ponderacion.- Se deberd 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 satisfaccién o de afectacién de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro.

34 Juicio No. 09252-2009-1968 que sigue el Ing. Juan Camilo Samdn Salem en contra de Emilio Palacio Urrutia. Se
recomienda la lectura del texto de Jorge Zavala Egas denominado La aplicacion directa de la Constitucion en el juzgamiento a
Emilio Palacio por escribir y publicar “Camilo, el matén”. La busqueda de la solucién judicial correcta, Guayaquil, 2010.

35 Sieira Mucientes, Sara, El principio de proporcionalidad como juicio de necesidad y la debida intensidad de

control en su aplicacién al Legislador en www.acoes.es. También el articulo citado de Jaime Cardenas, pdgina 46.
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El principio de proporcionalidad en stricto sensu, o ponderacion, sostiene que la in-
tervencion en el derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de
la realizacién del fin perseguido por la intervencién legislativa; es decir, que exista
un equilibrio entre la medida objeto de control y el fin perseguido por la misma. Se
busca establecer una relacién de precedencia condicionada tal y como los dispone
nuestra Ley orgénica de garantias jurisdiccionales y control constitucional que en
su articulo 3, numeral 3 sigue al pie de la letra las ensefianzas de Alexy.

Retos para el Ius Novus

Resulta imprescindible e inaplazable un proceso de formacién de los operadores
judiciales para que puedan familiarizarse con la distincién entre ratio decidendi y obiter
dicta, es decir, entre las reglas para encontrar el principio de un caso o fundamentos
de soporte o cosa juzgada explicita y los argumentos de mera referencia o auxilia-
res que no tienen relacidn directa con la parte dispositiva o decisum de la sentencia.
Esta diferencia que ha operado en el common law e incluso en Alemania, también
ha empezado a filtrarse en pafses como Colombia y Ecuador.

Es vital, siguiendo a Garcia Amado, evitar que la ponderacién se transforme en un
procedimiento irracional para la aplicacién de los derechos fundamentales, porque
no tiene una estructura clara y en ella no existe un “ponderémetro”, es decir, ningtin
criterio intersubjetivo para determinar cudndo un principio debe preceder a otro en
un caso concreto.

Finalmente, de lo que se puede advertir, los jueces no ponderan sino que escogen
los principios ad libitum o a piacere sin consideracién de los derechos de los ciudada-
nos, muchas veces, bajo presion politica, omitiendo los fines de los principios y los
valores constitucionales.

La meta debe ser la presencia de jueces probos e independientes asi como de una
justicia constitucional plenamente especializada, caso contrario, las tempestades
juridicas no tardaran en aparecer con fuerza inusitada generando graves destrozos
institucionales y morales, pues hoy en dia ponderan no solo los operadores juridi-
cos sino que lo podrian hacer todos los servidores piblicos, ya que tienen a los de-
rechos como elemento transversal del Estado Constitucional de derechos y justicia
vigente, al menos, formalmente.






