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RESUMEN

El principio de proporcionalidad constituye un concepto basado en la
necesidad que percibe la doctrina constitucional de que exista racionalidad en
las intervenciones del poder publico, en el ambito de la esfera de los derechos,
inclusive, en su no satisfaccién, por limitaciones legitimamente autorizadas.
Su influencia tiene un impacto importante en el proceso de toma de
decisiones; en la aplicacién de justicia. Es ademas polisémico, destacando en
él un enfoque como axioma y otro como técnica de interpretacion,
principalmente. El presente estudio, tiene el caracter de exploratorio y da
cuenta de lo encontrado tanto en la aplicacion como en la ausencia, en el

Ecuador.

Como senala Carbonell “el principio de proporcionalidad constituye un
maximizador de los derechos fundamentales del ser humano en coherencia
con las posibilidades facticas y juridicas. Es un mandato de optimizacién”
(2008, p.1).

En este estudio, se evidencian las faltas o ausencias de su
consideracion, marcandose asimismo la incoherencia entre variables que han
sido utilizadas en los casos estudiados en el ambito de la justicia en el
Ecuador, para la determinacion de una pena o sancion. Esto es, el lector o
lectora, encontrara la descripcion de hechos, asi como la reflexion sobre los
mismos en torno al llamado “principio de proporcionalidad”, resaltando sus

diversos usos.

A base de lo explorado se podra concluir la no existencia de una
separacion en las posibilidades de su utilizacion, pues como técnica, sin duda,
soporta rigor a base de actuar como principio/axioma. Lo anterior producto de
la revisién exhaustiva efectuada en el Ecuador y de la busqueda de las bases
doctrinarias para inferencias, dadas por el desarrollo histérico del contenido y
limites de tal principio: el mismo que, bajo formula neocontitucionalista y por
ende garantista, implica como subprincipio a la llamada técnica de

ponderacion.

Palabras claves: Proporcionalidad, principios del derecho, vulneracion de

derechos, efectos, limites del principio, control constitucional.
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ABSTRACT

The principle of proportionality is a concept based on the need, perceived by
the constitutional doctrine, of rational interventions done by the governing
authorities on the sphere of the exercise of rights and even in its lack of
fulfillment by legitimate limitations. Its influence has an important impact in the
decision making process of the application of justice. It is also a polysemic
concept, highlighting in it, an approach as an axiom and also as an
interpretative technique, mainly. This study is of an exploratory nature and
accounts for what has been found both in the application and the absence of

it in Ecuador.

As Carbonell states “the principle of proportionality constitutes a maximizer
of fundamental rights in coherence with factual and legal possibilities. It is a

mandate of optimization.” (2018, p. 1)

This study gives evidence of the lack or absence of its consideration, noting
also the incoherence between variables considered in the cases mentioned,
in the sanction’s determination. This means the reader will find the description
of facts with the accompanying reflection on them under the analysis of this

principle, considering its many uses.

Throughout this study, it will be possible to reach the conclusion that there is
no irreconcilable separation in its possibilities of use, since as a technique,
without a doubt, it supports rigor based on acting as a principle. The
aforementioned is the product of an exhaustive review carried out in Ecuador
and of the exploration of the doctrinal bases for inferences, given by the
historical development of the content and limits of such principle: the same one
that, under a neo-constitutional formula implies as a sub-principle to the so

called weighing technique.

Keywords: Proportionality, principles of law, violation of rights, effects, limits of

proportionaly principle, constitutional control.
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INTRODUCCION

Vivimos tiempos de post modernidad con fragilidades de origen multiple, de
entre las cuales destaca la referida a la incertidumbre. Afianzar la legitimidad
democrética de las decisiones del poder publico, en aras de garantizar el
efectivo respeto a los derechos del ciudadano, es esencial para la seguridad
juridica; legitimidad fundamental, en aras de la certeza minima, como lo
destacara Quintana (2015).

Es por lo anterior que el presente estudio buscar aportar a la vision
localizada de lo que acontece en el Ecuador, al destacar las bases teoricas
del “principio de proporcionalidad”, ubicando en precedentes significativos la
vision interpretativa de la Corte Constitucional en lo relativo al llamado “test de

proporcionalidad”.

Por sindéresis hacia la comprension del tema en el Ecuador, se resalta la
evolucion y el contenido del principio de proporcionalidad, en la jurisprudencia
nacional, considerando que, a partir del 2008, el Ecuador es un estado
garantista, tal como lo prescribe el articulo 84 de la CRE, puesto que reconoce
que existe un derecho sobre el derecho, tanto formal como material, que lo
constituyen los derechos fundamentales y como tal, son expresion juridica de
los valores centrales de la persona, como lo manifiesta el doctor Jorge Zavala
Egas. (Egas, 2010).

Se busca determinar las pautas del actuar del juez, obedeciendo las
estructuras definidas entre principios y reglas, para tener en claro cuando se
aplica el juicio de proporcionalidad en el caso de conflictos de derechos, a
partir de reconocer las diversas situaciones que se pueden presentar cuando
dos principios entran en colision. Tal reconocimiento facilita el que quede
garantizado el resultado, por predecible y de posible verificacion en su
correccion, al existir criterios que avalen desde la racionalidad del Derecho, el
resultado (Prieto, 2013).

El principio de proporcionalidad obliga, por tanto, al legislador, pero cobra

importancia cuando los jueces realizan su ardua tarea. Queda entonces como



cuestionamiento esencial y rector de la exploracion, el siguiente: ¢se aplica
correctamente el test de proporcionalidad al momento de existir colision de

derechos?

CAPITULO |

1.1 EVOLUCION DEL SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Una base esencial de este principio radica en la comparacion, de tal manera
que sea el resultado de una conducta critica en la actuacion de quien lo aplica.
La pertinencia de dicha comparacion radica en el hecho de relacionar los
medios con los fines perseguidos, de manera tal que entre ellos exista una
relacion coherente, suficiente, aceptable y pertinente. “La correlacion entre
medio y fin fue puesta sobre la palestra como una forma de pensamiento en
la filosofia practica de la Grecia clasica”, lo sefiala Bernal (2014), y su postura
no tiene, aparentemente, contradictores. Estos primeros aportes y desarrollos
tuvieron un impacto importante en la cultura “juridica romana”, siendo ahi
precisamente donde este principio alcanz6 gran importancia en el terreno del

derecho privado.

La proporcionalidad da cuerpo al principio en el Derecho Publico, a mitad
del siglo XVIII, “cuando éste ya no es visto solo como consecuencia o
propiedad del resultado de una actividad critica, sino como axioma que
funciona como principio rector en la toma de decisiones del medio a utilizar
con respecto a un fin; asi fueron creados los primeros controles juridicos de
la actividad del Estado” (Carbonell, 2008, p.1).

Este principio ha ido evolucionando de manera constante y se ha expandido
en todos los campos correspondientes al Derecho, regulando las relaciones
gue existen entre el poder publico y las personas. Por citar un ejemplo se
puede sefalar su influencia en temas especificos del ambito penal, como son
el de “aplicacion de la pena” o relativo a la “prision preventiva”, en los cuales

ha tenido importante impacto. La proporcionalidad es garantia en temas de



prision preventiva, para mantenerla como cautelar, y que no llegue a ser

punitiva, afirma Angulo Gaona (2020).

La proporcionalidad basada en un principio como guia de accién, parte de
la necesidad de reconocer al ser humano como objeto de proteccion y a toda
afliccion al mismo, solo justificada por una razon que, a su vez parta de
confrontar su dignidad, con un reclamo social de restablecimiento de una

norma fundamental al mantenimiento del orden en la convivencia humana.

La funcién practica del principio motivo de este estudio es comprensible
cuando se analizan sus fundamentos filosofico-practicos. El primero de ellos
corresponde a la autonomia, base de la dignidad, lo que implica que en toda
asociacion deba reconocerse la posibilidad del ser humano de comportarse
bajo su criterio propio, considerando su poder de albedrio; empleando, en
otros términos, libertad; ese espacio aunque sea minimo de determinacién
consciente, cuando desde la neurociencia se nos deja en claro la influencia
de las emociones en la toma de decisiones, como ha venido explicando
Demetrio (2013, p.17-42).

El segundo de los fundamentos, relacionado con la posibilidad de justificar
la intervencidén de la potestad estatal, coartando esa libertad siempre y cuando
exista un fin que lo justifique: la necesidad social; esto es, cuando se busque
satisfacer los requerimientos derivados de los derechos de otros, asi como los
de la comunidad. Solo reconociendo la dignidad, integridad y vulnerabilidad
del ser, y que todo dafio a él producido desde la potestad estatal de manejo
oficial de la violencia, debe responder a un criterio de necesidad, de minima
intervencion y de legitimacion del medio al fin, es comprensible la funcion

practica del principio de proporcionalidad.

La construccion del principio constituyé un proceso de largo desarrollo,
pasando de la utilizacion de la l6gica para establecer el contenido del
enunciado, hasta llegar al caso aislado. De acuerdo a Lopera, “la presencia
del principio dentro del ambito del Derecho Administrativo, marco su
construccion en la Alemania del siglo XIX, cuando se preciso la prohibicion de



intervenciones excesivas de los poderes publicos en los espacios de accion
individual, de manera tal que llegd a alcanzar el rango de principio
constitucional de proteccion de los derechos fundamentales, constante en
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal” (Lopera, 2020 p.78).

Robert Alexy, filosofo de Oldemburgo, es considerado uno de los
mayores exponentes en el desarrollo de este principio, siendo él precisamente

quien cre0 una tesis que en términos generales implica lo siguiente:

“Los principios son normas que no se distinguen por su vigencia absoluta
sino por su vigencia aproximativa; el objeto de los principios son tanto
los derechos y las libertades fundamentales como los bienes juridicos
colectivos; el caracter de principio es reconocible por su colision con otro
principio y su calidad de ser cumplido en distinto grado; la colisién entre
principios es solucionada mediante el método de principio de
proporcionalidad; los principios son mandatos de optimizacion que se

realizan en la mayor medida posible” (Alexy, 1993, p. 67).

Es l6gico que por constituir un critierio para establecer prioridades, se
convirtiera en instrumento de proteccion a los derechos humanos. Asi,
“(...) a partir del afianzamiento del Estado democratico, la utilizacion del
principio de proporcionalidad se fue generalizando y ha venido a
desempefiar un papel relevante no solamente en el area del Derecho
penal o del Derecho administrativo como inicialmente surgio, sino,
fundamentalmente, en el area del Derecho constitucional y de los
derechos humanos” (Aguado, 1999, p. 112).

Por lo expuesto anteriormente, se destaca el importante rol que cumple
este principio dentro del proceso de “fundamentacién de las decisiones” no
solo de los tribunales internos, sino también de los tribunales internacionales
de derechos humanos, puesto que es considerado un “‘mandato de
optimizacién” de la salvaguarda de derechos vinculados a la dignidad de los

seres humanos.



Vale resaltar que los fundamentos en los cuales reposa este principio
«fueron puestos en gran parte con el nacimiento del estado moderno como
“estado de derecho”, por la corriente de pensamiento juridico ilustrado, que
los identifico con una compleja serie de vinculos y garantias establecidas para

tutela del ciudadano frente al arbitrio punitivo» (Ferrajoli, 2014).

1.2 OBJETO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La proporcionalidad como “axioma’. Bajo esta mirada es posible describirlo
desde el quehacer del Estado como administrador de justicia, con la premisa
de mantener como justificado, solo la indispensable afliccion a la autonomia
del ser, en la relacibn medio-fin, actuando como rector de la actividad del
Estado en la toma decisiones, especialmente de las punitivas, o de las
precautelatorias de aseguramiento de la punicién posible (imposicion de pena,
orden de prision preventiva, respectivamente). Todo esto, situando el discurso

en la constitucionalizarian de la actividad sancionatoria penal.

Por ello, toda colision del derecho al uso legitimo de la violencia por parte
del Estado, y el derecho a la libertad del ser humano, debe ser resuelta a base
de principios y entre ellos, el de aseguramiento de que la dignidad del
individuo sufra el minimo de afectacion en su base de autonomia, y ello se dé
dentro de un espacio de legalidad y sin duda y por ello, de coherencia entre
el fin que persigue la punicién y la lesion ocasionada a un bien juridico
protegido en sede penal, entendiendo que inclusive la sola amenaza de lesion
material es considerada para tales efectos, como conducta penalmente

relevante.

Entonces, lo que busca la actuacion cefida a la proporcionalidad, es que
aguella afectacion que se genera por la colision de derechos (a la libertad y a
penalizar conductas), en una suerte de ejercicio de derechos de defensay de
proteccion a la comunidad, sea resuelta a base un principio de fuerte sustento
en parametros de razonabilidad, garantizando que la intervencion a la esfera
de derechos del individuo que se sanciona, sea necesaria, aceptable,

pertinente, suficiente, indispensable, legal y minima.



Como lo sefiala Atienza, “el hablar de proporcionalidad implica evocar, por
una parte, un principio consagrado constitucionalmente y por otra, un método
de interpretacién constitucional cuyo objeto es el de limitar las potestades
publicas y garantizar la proteccién de los derechos fundamentales” (Atienza,
1987 p. 193).

La finalidad de este principio es lograr un balance en caso de que exista un
conflicto entre principios, debiendo ponderarse para determinar la satisfaccion
o prevalencia de un principio frente a otro; ademas, deber ser de aplicacion
de parte del poder publico.

Continuando con el analisis, es importante la consideracion de la
diferenciacion entre “normas con estructura de principio” y las “normas con
estructura de regla”; precisar este aspecto al momento de aplicar el principio,

es de gran importancia.

‘Las normas con estructura de regla son aquellas cuentan con un
supuesto de hecho y consecuencia juridica clara; y en donde la
subsuncién constituye su forma juridica tradicional de aplicacion. Por otro
lado, las normas con estructura de regla son mandatos definitivos, las
reglas no derivan de los principios y su diferencia principal es la forma en
que se resuelven sus conflictos, a través de métodos tradicionales de
validez, especialidad (ley especial deroga general), jerarquia (ley superior
deroga ley inferior) y temporalidad (ley posterior deroga ley anterior)’
(Gutiérrez y Lopez, 2019).

“Mientras que los principios -como, ha quedado dicho- son mandatos de
optimizacién que pueden ser cumplidos en diversos grados y que su
aplicacion en la mayor medida de lo posible se da en relacion con las
posibilidades juridicas y facticas” (Cafizares, 2012, como se citd0 en
Gutiérrez y Lépez, 2019).

Como lo manifiesta Roman: “son supuestos de hecho cuya consecuencia
no esta explicitamente formulada, es decir, admiten varias formas de
interpretacion y aplicacion para lo cual usamos la ponderacion”. (Roman,
2020)



Esto es, como técnica, es Util para establecer pesos relacionales entre
medios y fines cuando se trata, por ejemplo, de restringir libertades; y lo
anterior no obsta el que también resulte apropiado como criterio abarcativo de
la llamada ponderacion, a fin de que se evallen relaciones entre principios y

se tomen decisiones de prioridad en la aplicacion.

1.3 PRESUPUESTOS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Uno de los puntos importantes expuestos por Alexy (como se citd en
Lopera), es “la tesis de la vinculacion necesaria entre los principios,
entendidos como mandatos de optimizacion, y el juicio de proporcionalidad”
(Lopera, 2020 p. 122)

Como Lopera afirma, “el principio de proporcionalidad lato sensu aparece
como un conjunto articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Teniendo en cuenta que cada uno de
estos subprincipios expresan una exigencia en la que toda intervencion en los

derechos fundamentales se debe de cumplir’ (2020 p. 128).

Ahora bien, existen una serie de criterios 0 exigencias para la procedencia
de la ponderacion como actividad reglada basada en el axioma. Estas son
esencialmente tres, a juicio de Laura Clericé; primero, que se encuentre
presente en observancia el principio de idoneidad, en virtud del cual toda
intervencion a un derecho debe ser adecuada al fin constitucionalmente
legitimo; segundo, que se observe el subprincipio de necesidad, que pauta
una minima intervencion en el derecho; esto es, cuanto baste para contribuir
a alcanzar el fin; y tercero, que se de la proporcionalidad en sentido estricto
(2009).

Conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia
de los objetivos perseguidos por toda intervencidbn en los derechos
fundamentales debe guardar una adecuada relacién con el significado del
derecho intervenido. “Esto quiere decir, que las ventajas que se obtienen
mediante la intervencion en el derecho fundamental deben compensar los

sacrificios que esta implica para sus titulares y para la sociedad en general”.



(Clerico, 2009) Asi, resulta coherente a la esencia de un mandato de

optimizacioén, estos tres subprincipios, conforme lo anota Alexy (1993, p. 196).

Mas explorando sobre el objetivo en lo metodoldgico de la aproximacion a
base de subprincipios, es dable estacar que los principios como tales, son
normas que requieren una realizacion observando el contexto de las
posibilidades juridicas y facticas. En concreto, los subprincipios de idoneidad
y necesidad, como lo apunta Ibafiez, estarian referidos a una optimizacion
vinculada a posibilidades facticas o de hecho, afiadiendo el mismo autor que
‘el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la
optimizacién de los derechos fundamentales dentro de sus posibilidades
juridicas. (2020, p 98.)

1.4 TEST DE PROPORCIONALIDAD.

En la necesidad de una racionalidad que dé soporte a los andlisis
garantistas, el test de proporcionalidad es de mencioén necesaria. Este es
entendido como ‘(...) pauta metodolégica que aplica el juez para resolver el
conflicto de principios” (Recalde, 2013). Es “el limite a la discrecionalidad de
los derechos fundamentales estableciendo una prevalencia entre principios en
caso de conflicto” (2009).

El referido no es un instrumento sin detractores. Hay fallos cuestionados y
cuestionables que han hecho historia en el analisis del principio de
proporcionalidad, y que se registran en la jurisprudencia de los Estados
Unidos de Norteameérica. Ello lo resaltan Castineira y Ragués (2008, p.200).

De esta manera, queda sefialado que la proporcionalidad como principio,
constituye una garantia interpretativa a favor de los derechos humanos; esto
es, un principio de caracter constitucional” a cumplirse. Como criterio rector
del quehacer del legislativo, se hace presente -por ejemplo- al crear el tipo
penal como opcion udltima dentro del sistema de control social, con
proporcionalidad entre el bien que protege en lo hipotético y el derecho que
restringe. Avila muestra cémo esos analisis de proporcionalidad deben ser

hechos en diversos ambitos del sector publico, llegando a espacios hasta



administrativos. Refiere que “(...) en los casos concretos debe verificar las
leyes y las medidas administrativas, a fin de que sean proporcionales”. (2008,
p. 325) De esta manera, el objetivo de aplicar el test de proporcionalidad, es
el de definir una relacion de preferencia misma que aparece teniendo en

cuenta las caracteristicas especificas para cada caso.

1.5 CRITICAS AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DESDE LA
PONDERACION

La proporcionalidad como principio, en lato sensu, “se encuentra integrada
por un conjunto de herramientas que permiten medir la licitud de toda
intervencion de género normativo en el ejercicio de los derechos desde un
concreto perfil, que es evitar la inutilidad, necesidad, desequilibro o
desproporcion de una medida empleada” (Lopez, 2017). En strictu sensu,
pasa por su comprension como un “mandato de optimizacién”, entendiendo
como tal el que la insatisfaccién en la observancia préactica de un principio esté

en relacion directa con la satisfaccion del que se considera de mayor grado.

Sin embargo, los postulados en los que se desarrolla el principio han sido
objetados por algunos destacados constitucionalistas y tedricos del Derecho
en el contexto europeo, especificamente en Alemania, siendo la base
primordial de sustento, la irracionalidad y subjetivismo en su aplicacion.
Interesante en este punto es la discusion impulsada por Habermas, quien al
sostener la diferencia entre normas-principio y principios-valores, ha puesto
de manifiesto que los andlisis parten de prevalencia de valores y por ende, tal
ejercicio queda por fuera del principio en si mismo, ubicando la discusién en
lo que ha de entenderse por valores (con Hartmann y Scheller como
pensadores fundamentales en ello), puestos al servicio de un fin, resalta
Portocarrero (2016).

E.W. Bockenforde, sostiene que este principio carece de puntos de
referencia en lo juridico para su aplicacion; en sus palabras: “un punto de
apoyo semejante solo se podria dar mediante un orden jerarquico de los

diversos derechos fundamentales y de sus contenidos. Solo asi se pudiese
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establecer con seguridad, que Derecho debe de prevalecer (...)" (Carbonell,
2008)

Castillo Cérdova por su parte, manifiesta que una de las principales criticas
al principio de proporcionalidad es a sus presupuestos metodoldgicos puesto
gue “no existe ningun elemento (ni formal ni material) que permita sostener la
existencia de un contenido constitucional de caracter ilimitado prima facie
dividido en dos partes, una restringible y la otra no sacrificable.” (Castillo,
2020)

Pierrot y Schlink, han puesto en manifiesto su critica en términos similares
a las objeciones propuestas por Bockenforde, pues ellos manifiestan que “los
razonamientos jurisdiccionales en que versan los derechos fundamentales y
bienes constitucionales carecen a la luz del principio de proporcionalidad de
todo punto de referencia racional, objetivo y obligatorio para el Juez” (Bernal,
2014). Y esto se debe a que no siempre existe una sola respuesta que sea
capaz de coincidir en consenso general, sobre las razones de la prioridad.

I. Maus, ante esta postura indica que, aunque existiesen estos puntos de
referencias o0 criterios racionales mediante la ponderacién, ellos
permanecerian Unicamente en el plano de la moral y por ende dichos criterios
estarian desprovistos de fuerza juridica al no existir un mecanismo

institucional de indole coercitiva que garantice su aplicacion.

Habermas cuestiona la teoria de Alexy, como limitante externa del principio,
sosteniendo que, al estar desprovista de criterios que puedan garantizar la
objetividad al momento de la toma de una decisién, la ponderacion entra en

el &mbito de la irracionalidad.

“La concepcion teleoldgica de Alexy debilita a los derechos fundamentales
y favorece la realizacion de metas arbitrarias en contra de los individuos, es
decir, la concepcion de Alexy no se concilia con la tradicion liberal que concibe
a los derechos fundamentales como inalienables y absolutos” (Cardenas,
2020, p.218)
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Por su parte, el jurista colombiano Bernal Pulido hace un interesante
analisis global en relacion a las reacciones, y es que, al referirse al caracter
irracional de la aplicacion de la proporcionalidad, se sostiene en que, “al
emplear los subprincipios, dificilmente se lo podria realizar y controlar
mediante criterios juridicos objetivos y mas bien entra en juego lo subjetivo y
simplemente seria una manera de disimular las valoraciones politicas. Lo
expuesto, implica que en el momento de que un tribunal desee aplicarlo, no
cuente con la legitimidad necesaria y mas bien en cada ocasion en que se lo
aplica, injustificadamente restringe la competencia legislativa para configurar
la Constitucion” (Bernal, 2014)

Podriamos resaltar de entre las objeciones expuestas y otras, una sintesis
de los algunos de los principales puntales de critica:

Falta de claridad conceptual del principio.

e Carencia de un punto de referencia juridico, de apoyo.

e Fuertes conclusiones con motivo de un argumento basado en
“‘inconmensurabilidad”.

e Desafio en torno a la identificacion de derechos y bienes que
deberian de ser considerados en la aplicacion del principio;

e Confusion de principios como norma, con principios como valor; y:

e El desencadenamiento de una justicia del caso concreto.

José Luis Cusi recoge la postura de algunos autores como Ferrajoli, Carlos
Kinsemdller y Alfredo Etcheberry, y resalta la conclusién a la que llegan
manifestando que: “el principio de proporcionalidad al ser independiente de
otros principios, pero a su vez ubicado en esa misma jerarquia y al ser
expresamente consagrada en el texto constitucional, es susceptible de ser

invocado como vulnerado”. (Cusi, 2020)

12



CAPITULO Il

2.1 ANALISIS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CANON
CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR.

En este contexto surge la siguiente interrogante: ¢existe un parametro
definido que pueda ser empleado por la Corte Constitucional en el Ecuador?
Como se ha indicado, la proporcionalidad es un principio constitucional, el

mismo que brinda una garantia interpretativa de los derechos humanos.

No obstante, rara vez encuentra pie en la norma escrita. Como sefiala

Gavara, “el problema que plantea la aplicacion del principio de
proporcionalidad en sentido amplio es la no prevision de su aplicacion en el

contexto constitucional” (Riofrio, 2016, p. 2)

Al ser un principio constitucional éste debe de ser aplicado por todos los
poderes publicos.

2.2 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ECUATORIANO

En el contexto del ordenamiento juridico en Ecuador, este principio como
un método y garantia de interpretacion esta indicado de manera literal la "Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”, en su

articulo 3, numeral 2:

Articulo 3: “Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se
interpretard en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucién y que mejor respete la voluntad
del constituyente. Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas
de interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las
causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso
se utilicen uno o varios de ellos”. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009)

2. “Principio de Proporcionalidad: Cuando existan contradicciones entre

principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de
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solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para
tal efecto, se verificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente vélido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo,
y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional”. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

En cuanto al principio de proporcionalidad en materia penal, éste se
encuentra consagrado dentro del articulo 76, numeral 6 de la Constitucion que
dispone: “Articulo. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluira las siguientes garantias basicas: 6. La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Toma forma en este parrafo, recordar lo dicho con antelacion con respecto a
las discrepancias en fallos de la Union Americana, pues hay detractores del
principio que consideran que la gravedad de un crimen podria ser base de
determinacion de, inclusive, una medida cautelar; criterio inadmisible bajo el

entorno garantista de la legislacién ecuatoriana.

Después de revisar la legislacion referida y haciendo eco al analisis de
Gavilanes, se puede observar que este principio en el Ecuador esta dispuesto

en la normativa de dos maneras:

1. Como axioma, estableciendo la proporcionalidad cuando existan
contradicciones entre normas, viendo que la medida que se proteja sea
véalida idonea y necesaria.

2. Como mecanismo interpretativo, estableciendo la correspondiente
proporcionalidad de las sanciones e infracciones sean administrativas,

penales, etc.

A continuacion, y tomando como base tanto la normativa ecuatoriana como la
doctrina, se presentan tres casos que ilustran la perspectiva de la aplicacion
del principio. El analisis del procedimiento empleado por la Corte

Constitucional, es importante para efectuar inferencias sobre la aplicacion en
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la practica de la justicia constitucional ecuatoriana, del principio de

proporcionalidad.

2.3 ¢(CUAL ES EL CRITERIO QUE DEBE APLICAR LA O EL JUZGADOR
PARA PUNIR UNA CONDUCTA?

Desde el afio 2008, méas especificamente desde la Constitucion de ese afio,
los asambleistas en busqueda de la anhelada uniformidad de criterios,
insertaron un articulo constitucional que genero el cambio de un control mixto
a un control concentrado de constitucionalidad, siendo el sistema de control
mixto duramente criticado por existir inconsistencias y contradicciones. Con el
cambio se pretendié eliminar el control difuso de los jueces. El texto

constitucional, articulo 428 quedo con el siguiente contenido:

“Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticién de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que, en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias,
resolverd sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo
previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la
accion correspondiente” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

Sin embargo, tal como lo manifiesta la tratadista Claudia Escobar, este
modelo de modificar criterios no fue lo mas 6ptimo, puesto que trajo consigo

mas problemas y sin poder resolver los anteriores, indica pues:

“Por un lado, la suspension del proceso puede lesionar el derecho a la tutela
judicial efectiva; esperar al pronunciamiento de la Corte puede convertirse
en un verdadero obstaculo para que las autoridades judiciales resuelvan
los problemas sometidos a su conocimiento. Por otro lado, este nuevo
disefio elimina totalmente el control difuso de constitucionalidad, cuya
necesidad es imperante en los complejos sistemas juridicos

contemporaneos; si bien es cierto que la Corte Constitucional es el 6érgano
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de cierre en materia constitucional, también es cierto que la propia
supremacia de la Carta Politica exige su proteccién por todo el sistema

judicial y no solo por la Corte” (Escobar, 2008).

A partir de los textos -constitucional y legales- transcritos, es dable inferir
que existe un modelo de concentracion del poder decisorio de
constitucionalidad en la practica, pues si bien es cierto la Constitucion debe
ser de inmediata y directa aplicacion, las normas de constitucionalidad
cuestionada pero vigentes, deben esperar para su inaplicacién el criterio del
maximo organo de control constitucional, a partir ello de una cuestionable
relacion entre declaratoria de constitucionalidad y la posibilidad de negar la
utilizacion de la norma vigente que luce contraria a los preceptos

constitucionales.

Pese a los textos transcritos, hay autores que sostienen que no hay modelo
concentrado de constitucionalidad, en concordancia con la linea de
pensamiento de Avila, para quien: “(...) en el Ecuador existe un modelo mixto
de control constitucional. Por un lado, control concentrado, pues el maximo
juzgador constitucional interpreta, con caracter generalmente obligatorio, la
constitucionalidad de una ley y en los casos en los que los jueces duden sobre
su aplicacion; y por otro lado control difuso, ya que el juzgador ordinario tiene
competencias constitucionales, en el caso concreto, y puede no aplicar una

ley que considere invalida” (2008). El debate sigue abierto.

2.4  ANALISIS CASUISTICO

2.4.1 LA CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA Y EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD. (EXISTEN PERFILES DEFINIDOS PARA SU
APLICACION?

Como se ha sefialado previamente, en el ambito del control constitucional
quien es el precursor de este principio es El tribunal Constitucional Aleman
lineamiento que ha sido acogida la Corte Constitucional del Ecuador, a partir
del 2008.
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Es conveniente sefialar que, de acuerdo al andlisis de Lépez, “la Corte
Constitucional ecuatoriana, ha abordado de forma poco precisa el tema de la
relacion existente entre el principio de proporcionalidad y el método de la
ponderacion” (Lopez, 2017)

Como lo sefala la sentencia 048-13-SIN-CC (2013): “(...) aun cuando el
organo jurisdiccional indico que su utilizacidon e invocacion no necesariamente
implica que estos conceptos puedan analizarse de manera desarticulada, de
manera poco consistente”, indicd también que, “‘como métodos de
interpretacion, ambos constituyen instrumentos puestos a disposicion de la
jueza o0 juez constitucional para dilucidar el contenido de la norma

fundamental”.

Es decir, para el autor “la Corte jamas definio de forma clara el alcance de
dicha relacion y su vinculacion con la teoria de los derechos fundamentales y
la interpretacion constitucional. A pesar de que la utilizacién del término
proporcional o proporcionalidad aparece cada vez con mayor frecuencia en el
ejercicio de la Corte Constitucional, su aplicacién en la mayoria de los casos
sigue siendo de manera universal y poco uniforme, aunque se debe de
destacar que en casos puntuales se pueda evidenciar un criterio mas refinado

en su uso”. (Lopez, 2017)

Para lograr un entendimiento gradual, apoyada en el analisis del
Constitucionalista Sebastian Lépez y otros, y como base en los subprincipios
doctrinarios, se procede a la revision de tres fallos de la Corte Constitucional,

gue recogen los siguientes puntos de derecho:

DELIMITACION DEL PROBLEMA JURIDICO QUE RESUELVE LA
SENTENCIA CONSTITUCIONAL:

1.- SENTENCIA N.° 012-13-SIN-CC
LEGITIMADO ACTIVO: Ximena Coérdova Pozo
LEGITIMADO PASIVO: Alcalde de Isabela (provincia de Galapagos),

Procurador General del Estado.
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NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS PRESUNTAMENTE:
Articulo 11 numeral 2, 3, 4 Y 8, articulo 66, numeral 4, articulo 84, 424 Y 425

de la Constitucion de la Republica.

TEXTO DE LA NORMA OBJETO DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD:

La Corte Constitucional observa que la accionante enfoca todas sus
consideraciones en relacién al articulo 8 de la citada Ordenanza. Por lo tanto,
realiza el correspondiente control abstracto de constitucionalidad anicamente

de dicha disposicion legal:

Articulo 8. “AREAS RESTRICTIVAS. - No se podra construir en el area
considerada como franja de playa méas de un piso, tanto de construccién de
vivienda como de infraestructura turistica, por obstaculizar la visibilidad de
las personas que viven en la parte posterior de los mismos”. Excepto a los

residentes permanentes de Isabela podran construir de dos plantas.
ARGUMENTACION:

Sostiene que “la norma hace una diferenciacion con los residentes
permanentes de Galapagos, ya que no son considerados como residentes de
Isabela, por lo que se siente directamente afectada. Se alega que la citada
ordenanza vulnera el principio constitucional de igualdad y discriminacion de
quienes no son residentes de Isabela”. (SENTENCIA N.° 012-13-SIN-CC,
2013)

PRETENSION JURIDICA: Que se declare “la inconstitucionalidad de las
normas contenidas en la Ordenanza que Regula las Actividades Productivas
de Inversiones de Infraestructura Turistica y Ambiental del canton Isabela” por
considerar que vulnera los principios de igualdad, al discriminar a quienes no
son residentes de Isabela”. (SENTENCIA N.° 012-13-SIN-CC, 2013)

DECISION RESUMEN: Se acepta parcialmente

DECISION: 1. «Declarar que la frase “de Isabela”, contenida en la parte final
del primer inciso del articulo 8 de la ordenanza que regula las actividades

productivas, de inversiones, de infraestructura turistica y habitacional en el
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Canton Isabela, publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 346 del
27 de mayo de 2008, es incompatible con el principio de igualdad contenido
en el articulo 11 numeral 2 y articulo 66 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica: Por tanto, toda diferencia basada en cualquier dimensién subjetiva
es sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser sometida a un riguroso

analisis de razonabilidad y proporcionalidad».
APLICATIVO DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD: No

Es valido resaltar que la Corte enmarcada en el “principio de igualdad’,
sefala que toda diferencia que esté basada en dimension subjetiva, debe ser
sometida a un «riguroso andlisis de razonabilidad y proporcionalidad». Sin
embargo, solo fue una enunciacion, pero no estructur6 el test de

proporcionalidad y razonabilidad.

2.- SENTENCIA N.° 006-14-SIN-CC

LEGITIMADO ACTIVO: Beatriz Garcés Alban — Alma Chiriboga Ron,
LEGITIMADO PASIVO: Fernando Cordero, Diego Garcia, Alexis Mera.
NORMAS CONSTITUCIONALES PRESUNTAMENTE VULNERADAS:
Principio de Igualdad y Derecho al Trabajo

TEXTO DE LA NORMA OBJETO DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD:

Articulo 3.- “Los médicos oftalmélogos en ejercicio activo no podran ser
duefios accionistas o socios y tener participacibn econdémica alguna en
almacén de optica” (Ley de Ejercicio Profesional de Optica y Optometria,
en adelante LEPOO, 1979)

Articulo 5.- “Se denomina centros de optometria, los establecimientos
dedicados exclusivamente a la correccién de los vicios de refraccién y
adaptacion de lentes correctores y de contacto, protesis oculares, y que
son manejados por un optometrista” (Reglamento para el Ejercicio de la
Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria y Talleres de
Optica -en adelante REOFCOTO-, 1993)
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Articulo 6.- “Se denomina almacenes de Optica, a los establecimientos
técnicos dedicados al expendio de lentes correctores para anteojos, de
acuerdo a la prescripcion del médico oftalmélogo, o a la formula del
optometrista y debe ser regido por un éptico” (Reglamento para el Ejercicio
de la Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria y Talleres de
Optica -en adelante REOFCOTO-, 1993).

ARGUMENTACION:

Dentro de ella se manifiesta “que el articulo citado por la LEPOO, en
concordancia con la norma correspondiente de la RLEPO, prohibe
injustificadamente a los médicos oftalmélogos ser duefios, accionistas o
socios, e incluso tener participacion econémica alguna en un almacén de
Optica, limitando arbitrariamente la propiedad, ya que impiden que un médico
oftalmélogo pueda ser propietario del mismo” (Sentencia N° 006-14-SIN-CC,
2014)

PRETENSION JURIDICA:

Se solicita que “se declare la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 3
de la Ley de Ejercicio Profesional de Optica y Optometria, asi como la
inconstitucionalidad parcial de los articulos 6 y 10 del Reglamento para el
Ejercicio de la Optometria y Funcionamiento de Centros de Optometria y
Talleres de Optica” (Sentencia N° 006-14-SIN-CC, 2014)

DECISION RESUMEN: Se acepta parcialmente
APLICATIVO DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD: No

Al analizar la sentencia mencionada, se puede observar que existe una
enunciacion de forma general del principio en la argumentacion de la Corte,
sin existir el mecanismo estricto del principio con todos los subprincipios que

lo integran,
OTRAS SENTENCIAS SIN APLICAR EL TEST DE PROPORCIONALIDAD:

Como bien lo manifiesta Lopez, En la sentencia 005-15-SIN-CC, existen

algunas referencias generales sobre la “razonabilidad” y la “proporcionalidad”.
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Sin embargo, al principio de proporcionalidad se lo vincula al juicio de

igualdad.

Indica que: “Lo cierto es que, a pesar de existir una relacion entre los
principios para poder juzgar tratamientos tachados de discriminatorios, en la
jurisprudencia constitucional no ha quedado del todo claro el sentido y alcance
de cada uno de los principios cuando los mismos son puestos en relacion, lo
cual ha contribuido a la dispersién y la imprecision de la Corte en el momento

de fundamentar sus fallos ligadas al principio de igualdad”. (L6pez, 2020)

Otro caso interesante fue la sentencia 003-14-SIN-CC que tom6 como
referencia la 048-13-SCN-CC, acerca de una consulta de norma juridica (“Ley
Reformatoria al Titulo V, libro 1l del Codigo Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia y la Tabla de pensiones alimenticias minima”), en la cual la
Corte enfatizd el caracter relacional del principio de proporcionalidad. Al
respecto, la Corte afirmé: «...Tomando en cuenta los criterios sefialados, con
el objeto de realizar el test que propone el principio de proporcionalidad, esta
Corte debera someter a la medida analizada al examen sobre su idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto...» (Sentencia 048-13-SCN-
CC, 2013).

La Corte, en la Sentencia N. 0028-13-IN (2013), mencionay de cierta forma
estructura el test de proporcionalidad haciendo una referencia a los
subprincipios que enmarcan este principio incluso con una referencia a la
intensidad de la intervencion en relacion con el grado de satisfaccion del

derecho.

Sin embargo, se puede observar que este desarrollo doctrinal, no fue hecho
en su totalidad en todas las normas que eran objeto de impugnacion y mas
bien la Corte se limité a decir “que otras normas, lejos de contemplar un limite
inconstitucional al derecho a la informacién, eran proporcionales, sin haber
estructurado o desarrollado ningun test que diera soporte a tal conclusion,
llevando el ejercicio argumental de la Corte a un juego amplio de
discrecionalidad judicial” (Hidalgo, 2020, p.88).
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CONCLUSIONES

Se resaltan algunas de las ideas fuerza a manera de conclusiones, y se

precisan las mismas:

El principio de proporcionalidad nace con la necesidad de establecer
bases “axiologicas” de valoracion, de manera que empleando el
“‘mandato de optimizacion” se pueda tener una guia razonable que
garantice un equilibrio frente a la colisiéon de los llamados derechos

fundamentales.

Robert Alexy, considerado el ultimo de los autores paradigmas de este
principio neoconstitucional garantista y quien se caracteriza por
expresar su pensamiento en fuerte pugna con algunos autores
positivistas juridicos, sefiala que, en un punto determinado, al invocar
subprincipios (en el que se incluye el de ponderacion en stricto sensu)

podria desbaratar la estructura de la norma escrita en una ley positiva.

Existe una fuerte corriente, en la actualidad, que ubica al principio de
proporcionalidad como una suerte de derecho a que, ante la colisién
de derechos, se privilegie en atencion a un dafio menor y proteccion
del bien de mayor valor. Es por ello que como técnica de interpretaciéon
se le concibe por fuera del principio y por ende, como orden en atencion
a fines (utilidad en el &mbito del ser) y no en el &mbito deontolégico (del

deber ser).

Las criticas al test de ponderacion y al principio de proporcionalidad,
tanto provenientes de Europa como de América del Norte, tienen su
acento principal en la inexistencia de andamiaje juridico interno para su
aplicacion, siendo reconocible una logica de fundamentacion desde el
ambito de los valores (filoséfica) un tanto subjetiva y externa al

contenido y limites del principio de referencia.

No existe, para el Ecuador, precedente en casos que lleve a una
concepcion uniforme sobre su utilizacion con base técnica -esto es,
como herramienta de interpretacién- ni tampoco bases suficientes

como para sostener que hay precedentes suficientes para dotar de
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contenido y limites obligatorios en la concepcion del principio de
proporcionalidad; esto es, hay incertidumbre que va en contra de la

seguridad juridica.

En el Ecuador se ha desarrollado el principio de proporcionalidad a
base de los paradigmas europeos y las consideraciones de organismos
internacionales en materia de derechos humanos y su respeto,

confundiéndose con otros principios como el de igualdad.

En otros casos, como en las sentencias de la Corte 005-14-SIN-CC
(2014) y 009-15-SIN-CC (2015), al momento de analizar la corte el
tema de discusion, si bien aplica el principio de igualdad haciendo
referencia al principio de proporcionalidad, no asi lo demuestra
teniendo los mismos parametros de analisis, en otros dictamenes. Es
decir, para algunos casos la corte hace una referencia expresa a la

proporcionalidad en el marco de la igualdad, pero en otros no.

Entonces, al momento de realizar la interpretacion invocando el criterio
interpretativo del principio de proporcionalidad nos encontramos ante
un escenario juridico confuso, con dictamenes que si bien lo anuncian
no lo aplican o si lo aplican lo hacen de manera inapropiada, que

conlleva a un direccionamiento un tanto subjetivo y no objetivo.

Ante esto, es indispensable se dé una profunda interpretacion a este
principio, ya que se trata de una doctrina dura, por lo que su trato de
forma somera y ligera, podria resultar al final en un descontento en

términos juridicos.

Asi, “la comparacién entre los asuntos en los que se emplea los
argumentos para su aplicacion y aquellos en los que se evade, exhiben
un empleo selectivo de este canon de constitucionalidad y la necesidad
de consolidar una institucionalizacion mas depurada del principio”

Mogrovejo, Erazo, Pozo y Narvaez (2019).
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SUGERENCIAS

Se hace necesaria la elaboraciéon de un mecanismo mas depurado para
aplicacion del principio, y que sea capaz de conectar con las diversas
variables cientificas existentes. Es deseable exista mayor exigencia para un
uso mucho mas depurado y técnico del principio, de manera que se pueda
convertir en un canon de legitimidad que dote de racionalidad y previsibilidad
a las decisiones que adopta la Corte Constitucional, sin cerrar lo anterior el

debate sobre la subjetividad de potencial presencia.

Si bien, la Corte Constitucional del Ecuador trata de cumplir a cabalidad su
funcién de interpretar y aplicar de mejor manera los principios doctrinarios se
hace necesaria su aplicacion, con una sistematizacion real y definida del “test
de aplicabilidad”, tomando en cuenta tanto los criterios de razonabilidad como

un correcto sometimiento del juez al Derecho.

Esto es, y, en sintesis, se requiere que en el Ecuador el debate académico
sobre el principio de proporcionalidad y el test de ponderacion vaya mas alla
de la reproduccion acritica del pensamiento de Alexy, o de los autores
nacionales, sino que haya un planteamiento propio sobre las posibilidades de
qgue el principio de ponderacion se resguarde lo mas posible del riesgo de
permanecer como enunciado cargado de subjetividad y en un ambiente de

incertidumbre.

Se requiere el trabajo arduo y denodado en torno al contenido, limite y
precedentes del principio, garantizando que los jueces ordinarios, en funcién
de revisores de constitucionalidad en la practica, no tengan que verse
impedidos por la competencia de la Corte Constitucional, en el ejercicio de la
actividad de tutelar derechos y ser revisores directos del cumplimiento del
derecho constitucionalmente garantizado; para lo que se requiere trabajar en
la concepcién del principio como un derecho cautelar, hacia la seguridad

juridica, y hacia la legitimidad democrética.
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