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RESUMEN SOBRE: «EL METODO DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL DE LA PONDERACION, EN LAS RESOLUCION ES
ADMINISTRATIVAS DE LOS ORGANOS REGULADORES DE LA SI TUACION
MILITAR Y PROFESIONAL DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS A RMADAS
DEL ECUADOR»

Los servidores publicos abogados, tienen la obligao de utilizar el método de
interpretacion constitucional de la ponderacion, cando se encuentren con un caso
dificil; para demostrarlo, fue necesario abordar laevolucion histérica de los derechos
humanos hasta la gran guerra, que nos permitié prégar la transformacion de la
interpretacion juridica. Describimos al iuspositivemo frente al iusnaturalismo, como
ha incidido en la construccion de un constitucion@mo moderno. El Estado
constitucional en el Ecuador, signific6 un cambio & paradigma del derecho, en donde
no sélo operan las reglas propias de la ley, sinaig existen también los principios
constitucionales, que deben ser desarrollados enrzayor medida posible segun Alexy
R, lo cual amerita la creatividad de la o el juezo, de la o el servidor publico para
encontrar la decision mas adecuada. El disefio metoldgico escogido es tipo encuesta.
Los métodos empiricos utilizados constan: cuestiona tipo encuesta a doce servidores
publicos abogados y cuestionario tipo entrevista dres expertos en derecho
constitucional. Nuestra poblacion estudiada, fuerondoce servidores publicos
ecuatorianos y tres expertos internacionales en derho constitucional, ademas de
varios articulos constitucionales, legales y reglaentarios. Finalmente, concluimos que
si es posible ponderar dentro de la administraciopublica en general y en los Consejos
Militares en particular. En consecuencia, los serdiores publicos abogados de los
Consejos Militares estan en la obligacion constitimnal de utilizar la ponderacion, sin
embargo, de la encuesta realizada, se evidencidé daesconocimiento sobre los casos
faciles y dificiles, la aplicacion de la ponderacioy la férmula del peso, ergo, los
servidores publicos abogados en el Ecuador, no estéapacitados para ponderar, no
conocen sobre la ponderacién y la posibilidad de rseplicada en los oOrganos
administrativos que ellos asesoran.

PALABRAS CLAVE: ESTADO CONSTITUCIONAL, DERECHOS
FUNDAMENTALES, ADMINISTRACION PUBLICA, PONDERACION.



CAPITULO |
INTRODUCCION
. EL PROBLEMA

La Constitucion de la Republica del Ecuador, quedesn vigencia
el 20 de octubre de 2008, (Asamblea Constituyektentecristi. 2008)
transformé al Ecuador de un Estado social de deradattro tipo de Estado
que es el constitucional de derechos y justicigjacoarta suprema se
caracteriza por estar dotada de contenido neotutistial, con principios y
derechos directa e inmediatamente aplicables,ud# jgrarquia, invasora de
las relaciones publico —privadas, que irradia siectes a todo el
ordenamiento juridico, a su vez considera a lagpersomo sujeto y fin del
sistema econdmico y social, ademas de otorgaréxkes a la naturaleza, en
definitiva, es una Constitucion con derechos stistasy fuerza normativa,
que establece ‘limites y vinculos a todo podertrdeli, 2010: 26).

En esa linea, siendo la ponderacion un método téepnetacion
constante en el Art. 3 numeral 3) de la Ley Organie Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que setpidoctrina sirve para
solucionar aquellos casos en donde no es posilllsusur, es en este
escenario donde surge el principal problema obpto este examen
complexivo, porgue existe la concepcion consenadotegalista de los
Organos Reguladores de la Situacion Militar y Psioieal del personal de las
Fuerzas Armadas (en adelante Consejos Militares, dicho método no
puede ser aplicado por los servidores de la adiranién publica militar, al
dictar un acto administrativo que crea, reconodiereg limite o extinga
derechos de las personas ‘administradesbre la base de la errada idea que
dicho método es un mecanismo juridico disefiado [sia la interpretacion
de principios por parte de los jueces con potgstastiiccional, sin tomar en
cuenta al neoconstitucionalismo y que las resohggoadministrativas,

! Dentro de este trabajo se considerara administeattmla y todo ciudadano civil, militar o policial
en relacién de dependencia laboral con la admégign publica.



ademas de gozar de la presuncion de legitimidad, BB@ especie de

sentenciagjue pueden ser ejecutadas por la misma adminéirac
l.2. OBJETIVOS:

Objetivo General:

Demostrar que los servidores publicos abogadossl€Cbnsejos
Militares en el Ecuador, tienen la obligacion ddiasr el método de
interpretacion constitucional de la ponderacién,pegsencia de un caso
dificil.

Objetivos Especificos:

1. Determinar que el método de interpretacion corgtinal de la
ponderacién es aplicable dentro de los Consejoisakéit.

2. Demostrar que la aplicacion del método de integgiéh
constitucional de la ponderacion por parte de krwidores
publicos abogados con facultad de emitir actos aidinativos
dentro Consejos Militares, reafirma la concepci@nkstado

constitucional de derechos y justicia.

3. Establecer si los servidores publicos abogados agesoran
juridicamente a los Consejos Militares, conocerosaobre la
aplicacion del método de interpretacion constitagiode la

ponderacion.
BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

Desde finales del siglo XVIlI, el Estado tuvo queerar dividido en
las tres funciones clasicas ‘ejecutiva, legislatwgudicial’, que en la
actualidad ecuatoriana se suman dos mas ‘a) edch)rtransparencia y
control social’, en ese escenario, el Estado erntrelacion con las
personas, dicta actos administrativos expedidos lpsr instituciones
publicas, entre ellas la administracion publicaitar| también actos
judiciales que sélo lo pueden dictar los jueces mamestad jurisdiccional.
Para el objeto de este estudio, es importante siejgiada la diferencia entre

un acto expedido por la administracion publica jenceio de su potestad



resolutiva que se refiere a un ‘acto administrafirente a un acto judicial,
dictado por los jueces al administrar justiciagk. una ‘sentencia’. Por
tanto, el presente estudio no abarcara los actlisigles sino solo los
administrativos, especificamente los dictados perCQonsejos Militares,

con incidencia en los derechos subjetivos de lasradtrados.
Al respecto, el profesor Zavala Egas (2011) mastdigue:

“...uno de los poderes publicos es la ‘Administraciiblica del
Estado’, que a través de las personas juridicaslgsiérganos que
la integran, ejerce potestad publica 0 mas conoeaite potestad
administrativa, esto es, posee capacidad, consti@icnente
atribuida, de ejercer poder. Continda diciendo refgsor que la
potestad es siempre un poder otorgado por el ontiento juridico,

por lo tanto limitado y no desenfrenado o arbitagpp. 190-191).

En resumen, la expedicion de un acto administrapeo los
Consejos Militares, es una de las formas de ejgvoder frente a los
administrados, por tanto debe cumplir con el estadé motivacion para
descartar la arbitrariedad por parte de los sermeglopublicos.
Consecuentemente, se demostrara la obligaciorienentestos servidores
de utilizar la ponderacion, cuando principios cibusionales de la
administracion publica y de los administrados entem colision, por
ejemplo Pi vs Pj, lo cual se debe materializarravés del acto
administrativo, qué principio es mas importantelecaso concreto.



CAPITULO Il
DESARROLLO
I.L1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
[1.1.1. Antecedentes:
Breve Evolucion Histoérica de los Derechos Humanos.-

Los derechos humanos se traducen en aquellas dategatributos
supremos y universales que no necesitan ser reidosquor el Estado o por
los particulares para su efectiva vigencia, disfutgoce, dado que son
intrinsecos y comunes a todos y todas las pergpamas sélo hecho de serlo,
llamado también derecho de gentes. La historiaens@l ha evidenciado,
las atrocidades realizadas por el hombre en péarjdiela integridad fisica
y psicologica del propio hombre, a lo que Hobbessteraba “Homo
Homini Lupus- el hombre es lobo del hombre”; y em muy pocas
ocasiones, el mismo hombre ha utilizado las nojorédicas positivizadas
en el sistema para legitimar su destruccion, siemdispensable para el ser
humano pacifico, recurrir a pensamientos moralesagjonales como

instrumento de defensa y supervivencia.
La Revolucién de los Estados Unidos.-

“Los afios finales del siglo XVIII fueron convulsgsara los
territorios americanos, en especial para los estadnericanos
dependientes de la corona inglesa. Tras la GuerlasdSiete Afos,
gue enfrento a Gran Bretafia contra Francia y qeigdnada por los
britanicos gracias a la aportacion de las colomim&ricanas, la
metrépoli impuso sobre las colonias una serie gri@stos y leyes
gue fueron muy impopulares. Dos de los acontecitmseque han
sido considerados como las causas de la revolugipar ende, de
la Guerra de la Independencia de los EEUU fueronup lado, el
Motin del Té de Boston vy, por el otro, las sanciode las Actas
Intolerables. El 4 de julio 1776 se aprueba la Bedion de
Independencia de los Estados Unidos. Este hecha uni

definitivamente a las trece colonias contra Gragtddia, pero en el



texto de esta declaracién se tocaban temas tasiwdecipara el
desarrollo posterior de la humanidad como la icaalde los
hombres o sus derechos inalienables, como el deegethvida o a
la libertad. Asimismo, establecen que los gobiersdle pueden
gobernar con el consentimiento del pueblo. En 1T83juerra
finalizé con la Paz de Versalles, tratado mediahteial se otorgaba

la independencia a los Estados Unidos” (C.Carlos).
La Revoluciéon Francesa.-
Respecto a esta revolucion el autor relato:

“El estado llano o tercer estado, que congregabralgria absoluta
de la poblacion, se encontraba sumido en la mis€ietos sectores de
origen popular, los burgueses, habian logrado adquma envidiable
situacion econdémica y una preparacion intelectugbesor que les
capacitaba para contradecir los privilegios deolaleza y el clero. Mientras
tanto la nobleza y el clero, tratando de mantenerrégimen social
histéricamente superado, seguian aferrandose @iogpede privilegios,
inadmisibles para entonces. El estado llano, apadetesus miembros
naturales, contaba con la adhesion de sectoregitaiias de una nobleza
ilustrada. Contaba también con los votos del biggmgcuras provincianos
especialmente, que resentidos con los obisposm#blaza, no dudaron en
sumarse a los planteamientos del tercer estaduudhlio de Paris se lanz6
sobre la vieja fortaleza de la Bastilla. La ton@incendio y puso en claro
gue el viejo régimen de los privilegios habia terawlio. De modo definitivo
e irreversible, la Revolucion habia comenzado” (6fhemo T. 2004: 260-
262).

La Primera Guerra Mundial.-

El 28 de junio de 1914 inicia el conflicto de lanpera guerra
mundial, producto de la negativa de los serbios solicitud del imperio
Austro-Hungaro, de investigar el asesinato del idutjue Francisco
Fernando, heredero del Imperio. Poco a poco ingresal conflicto,
Alemania en apoyo a Austria, Rusia a Serbia y Haarec Rusia,
posteriormente se incorpord Gran Bretafia, comdtaekude la invasion de



Alemania a Bélgica que era neutral. En 1918 Russietré de la guerra 'y
era el comienzo del fin de la contienda. Al finalld guerra, los vencedores
impusieron excesivas medidas a los vencidos. Alertamo que firmar el
Tratado de Versalles en 1919, y con ello fue odiga parar la industria
armamentista. Tom6 mas vida la idea de una Sociddadaciones para
garantizar la paz mundial (Thema E. 2007: 795-789%)embargo, a pesar
de la destruccion humana, la pausa a la vigendiasdgerechos humanos y
el compromiso de los paises vencidos de no desenaadna nueva guerra,
s6lo consistiria en la antesala para lo que despelda la gran guerra
impulsada por el Imperio Aleman, bajo la ideologéeionalsocialista y la
aspiracion de construir la raza aria; esto esqieioi de la involucion del

derecho constitucional.
La Segunda Guerra Mundial.-

Con la firma del pacto de acero entre Alemanialelel 22 de mayo
de 1939, empieza la politica internacional belicettre estos dos paises.
Pronto ocurrié la invasion de Polonia por parte Alemania en la
madrugada del 01 de septiembre de 1939 y postaidenseria Paris. EI 10
de junio de 1940, se hizo efectiva la entradaalala la guerra. El Tratado
de Versalles fue violado y se desencadené la seggodrra mundial
(Thema E. 2007: 799), finalmente se unié Japémdodo el eje Roma-

Tokio- Berlin, llamado también el «eje del mal».

Para frenar akje del mal se formé una coalicién llamada «los
aliados», liderada por Churchill, Rooselvelt y Btatjue terminé con el
suicidio de Hitler, la rendicion de Alemania y dapeste Ultimo como
resultado del lanzamiento de las bombas atomicilireshima y Nagasaki
el 06 y 09 de agosto de 1945 respectivamente,grte ge Estados Unidos.
Finalmente, se cred la Organizacién de las Nacidhmedas, ONU, y se
elabor6 la Declaracion Universal de los Derechoséhws, fruto de la
promesa de varios paises del mundo, que “hechos lmmocurridos en la

gran guerra jamas se vuelvan a repetir’ (Benavdd@912: 95).

Al interior y en los paises ocupados por Aleman&nto los

principios de libertad, igualdad y fraternidad, damn quebrantados por el



cometimiento de las mayores atrocidades que pugde uha guerra, todo
ello porque el derecho positivo no fue suficierdeapevitarlo, y mas bien,
fundamentandose en aquella corriente filoséficaresdizaron todas las
leyes nacionalsocialistas para legitimar sus créserla clase mas
espectacular de casos extraordinarios es aquelagjtefiere a la injusticia
legislativa.

Alexy. R (2008) nos brinda un ejemplo, es el castadOrdenanza
Undécima del 25 de noviembre de 1941, expedidauerdo con la Ley de
Ciudadania del Imperio Aleman del 15 de septiemiee 1935, que
despojaba a los judios de la ciudadania alemaeagdas sus propiedades
(p. 74), por lo que las leyes que se fundaban esamb sentimiento del
pueblo Alemén, eran legalmente aprobadas por Elmpanto y eficaces en
la realidad, pero a todas luces contrariaban alalmdgica y razon, valores
coherentes con la corriente iusnaturalista queurcobservada en aquella
época, dado que soélo era derecho lo escrito y agoolpor el sano

sentimiento del pueblo, aunque dichas leyes reanliahumanas.

De manera que, en ese escenario se reavivaromdas yoliticas
democraticas, se gira la mirada a la filosofia amisralista, se profundiza el
sentimiento del respeto a los derechos humanos dandmica forma de
supervivencia sobre la tierra, surge un constinaliemo moderno o
neoconstitucionalismo, que explicO lo obsoleto dmtema de estados
legalistas que no valoraron el derecho naturala mir paso a estados
constitucionalistas con fuerte influencia iusndtsta, y que trajo como
consecuencia otra forma de concebir el derechotoem al cambio
transcendental de su analisis e interpretaciodi@ari Por lo tanto, ya no sélo
se interpreta la ley, sino que ahora se debergnetar la Constitucion; es
decir, emergid un nuevo paradigma al ocurrir underesién en la
interpretacion del derecho, en suma, de reglagegietacion de principios,
lo cual no so6lo puede interpretar los jueces cdegpad jurisdiccional sino

también los servidores publicos cuando la situal@merite.



[1.1.2. Descripcion del Objeto de la Investigacion

Una vez planteada esta breve evolucion de los liesgaumanos,
gue se refiere a los antecedentes del problemaadtdo que es necesario
para comprender el énfasis que traen consigo liseras constituciones
de post guerra, en relacion al respeto de los desefindamentales, asi
como para entender la importancia de los métodok deterpretacion
constitucional para la vigencia y proteccion desas#rechos. Es importante
expresar ahora que, por su naturaleza, la adnacidtr publica militar
siempre esta manejando temas sobre los derechbigaaones de los
administrados, en ese sentido, en cuanto a losltEs@odemos decir sobre
la estabilidad laboral, remuneraciones, segurideibak etc., y sobre las
obligaciones de los administrados consta comoatl@gintualmente a su
puesto de trabajo, cumplir con los objetivos y metazados, brindar un

servicio publico con calidad y calidez, etc.

Lo mencionado es una circunstancia prevista paraggnamiento
juridico ecuatoriano; por lo que es facil advedire en un momento
determinado, se podrian encontrar en conflicto cios tanto de la
administracion publica militar como de los admiradbs. Por ejemplo, la
obligacion de cumplir un mandato judicial, en gmocpleno del principio
a la seguridad juridica(Pi), que tendra como efecto terminar el vinculo
laboral con el administrado, frente al derechodde éltimo a la estabilidad
laboral, salud, seguridad social, etc., que seutmceen el principio a la
dignidad humana (Pj), que nace por la pasividad de la misma
administracion militar al no haber ejecutado dbfah un espacio y tiempo
determinado, permitiendo que nazcan nuevos dereehdsvor del

administrado.

En tal razdn, en atencién al nuevo orden de la adeatitucional,
donde observamos ya no solo el principio de legdligino el de
constitucionalidad, es transcendental entoncesggandmbos principios si
Pi < Pj, en el evento que no exista una regla conttaatara silogistica
tradicional para resolver el caso. Sobre esta ¢écmhas adelante

profundizaré, sin perder de vista que el objeteste trabajo es demostrar



la obligacién de los servidores publicos abogadodrd de los Consejos
Militares, de utilizar el método de interpretaciéonstitucional de la

ponderacion si la situacion lo amerita, idea guetafamente reafirma la
concepcion de Estado constitucional de derechostigia; dado que dentro
de la administracion publica militar, pueden existasos en donde es

necesario ponderar para tomar la decisibn mas adacu

Por lo tanto, descrito el objeto principal de astgestigacion, de
manera residual es transcendental determinar lartania de utilizar el
método de interpretacion constitucional de la pomdén en la
administracion publica militar, asimismo, si losrvsgores publicos
abogados conocen o no dicho método, dado que fierdaimente son los
asesores en la redaccion de una resolucion adrathiat que tiende o no a
limitar y/o afectar los derechos de los adminisiead?or tanto que, para
poder determinar la importancia y utilizacion dehdi método por los
sujetos mencionados, se indagara a través de pasguwerradas,
politdmicas y de conocimiento, en una poblacion at®gados de la
administracion publica militar y de expertos enegdbo constitucional,

sobre la aplicacion de la ponderacion en la adinaugn publica.
PREGUNTAS DE INVESTIGACION
Pregunta Principal

¢En qué medida los servidores publicos abogaddsodé® los Consejos
Militares en el Ecuador, tienen la obligacion dédiasrr el método de
interpretacion constitucional de la ponderacioradarsolucién de casos

dificiles?
Variable Unica

El método de interpretacion constitucional de land®syacion, como
herramienta fundamental y razonable que debe skrada por los
servidores publicos abogados de los Consejos kfitpara la solucion de

casos dificiles.
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Indicadores

Falta de capacitacion en derecho constitucionas aérvidores publicos

de la administracion publica militar.

Ausencia de conocimiento sobre el método de irg&apion
constitucional de la ponderacion en los servidguéblicos de la

administracion publica militar.

Interpretacion constitucional sobre la base de #&imizacion de los

derechos fundamentales.

Interpretacion constitucional de las normas predksas y publicas por

parte de las autoridades estatales.
Proteccion de los derechos fundamentales. TraBeguridad Social.

Respeto de la dignidad humana. No discriminacion.

Preguntas Complementarias

11.2.

1.- ¢En qué medida el método de interpretacion ticocisnal de la

ponderacion es aplicable dentro de los Consejosakéi?

2.- ¢Hasta qué punto la aplicacibn del método dergretacion
constitucional de la ponderacion por parte de @sidores publicos con
facultad de emitir actos administrativos en los €egos Militares, reafirma

la idea de Estado constitucional de derechos icja3t

3.- ¢En qué grado los servidores publicos abogddda administracion
publica militar, conocen o no el método de inteigm®n constitucional de

la ponderacion?

FUNDAMENTACION TEORICA

Il. 2.1. Antecedentes de Estudio

Antecedente Histoérico del Estado Constitucional.-

En torno a los juristas de la modernidad existeterars diversos

sobre la concepcidn del Estado constitucional, pigrssan que es o mismo

al Estado de derecho o al Estado social de deretiog, reflexionan un poco
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mas y dicen que es diferente, pero todos coincidenla corriente
neoconstitucionalista, que infiere que el Esta@kecho de hoy es diferente
al Estado y Derecho concebido antes de la seguretaagmundial, segun la
transformacion del pensamiento del hombre, sigaienBriori G. (2014) «el
pensamiento del hombre ha girado en torno a lagesitgs etapas: filosofia
de la naturaleza, filosofia de dios, filosofia @erbzon; y, finalmente

encontramos a la filosofia de los criticos de .

La historia nos ha ensefiado, que antes de la ReéolBrancesa de
1789, el Estado era visto desde el paradigma absaluyo poder estaba
concentrado en el Monarca; ese paradigma es peesioestionamiento en
dicha Revolucién, y es destruido con las aparidateelas Constituciones en
el continente europeo y americano, aparecienddyladmo fuente del poder,
la medida de todas las cosas, separacion de lesgsoglcomo primer 6rgano
juridico que representa al pueblo — el Parlamdat@onstitucion aparece
como un mero documento politico sin fuerza nornaatijue en términos en
De Vega P. (1985), se identificaba en cierta medateel contrato social (p.
316), sin embargo aplicable en la forma y medekadollada en la ley. En
suma, en palabras de Castro I. (2014) “La Congbituera una especie de

norma lisiada que necesitaba las muletas de lpdeyser aplicada”.

En este paradigma imperaba el método exegéticdedecho, era
basicamente el conocimiento de la ley, y esto Hasba la caida del nazismo
y fascismo en Europa, puesto que “el Estado deldergmperio de la ley]
no sélo fue capaz de evitar las atrocidades deda guerra, sino que la
sustentd” (Priori G: 2014), basado en la ley comona, y en el positivismo
como modelo, defendida por grandes juristas dpdaa&fundamentalmente
por Carl Schmitt y sus acolitos como Alfred Rosegh&oseph Goebbels y
otros. Razoén por la cual, al término de la guaaparecen por un lado los
Estados Sociales de Derecho, que en Ecuador nbasta 1998 que se
implementd, y por otro lado la corriente neocoaostdnalista, insinuando
Estados constitucionales, en donde la Constituc@mo norma juridica
deberia adquirir un papel protagonico, es decippsltivismo con una alta
dosis de influencia iusnaturalista, en esa lineaestra el debate de los
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juristas modernos de hoy, el primero de esos medefo su momento
defendido por Hart y Kelsen, y el segundo por DwoykAlexy.

“El punto de partida del constitucionalismo contendmeo o
(neoconstitucionalismo), lo podemos encontrar elnefa Fundamental de
Bonn de 1949” (De Vega: 1985, p. 54). Dice el psofdBockenforde, citado
por Zavala Egas J. (2010): “La Ley Fundamental derB dispone que los
derechos fundamentales son derecho directamentalapl— en lugar de
simples proposiciones programaticas- y que congs tahculan a las tres
funciones estatalésparticularmente también a la legislacion, |a Ipitisiad
de restringir los derechos fundamentales, en sdg@dmitida, esta limitada
por el hecho de que en ningun caso puede afectansenido esencial. Esta
aplicabilidad inmediata de los derechos fundamestatecibe su
aseguramiento procesal en la medida que se gaantizalquiera el acceso

a los tribunales contra la lesion de sus derecboparte del poder publico”
(p. 54).

Sin lugar a dudas, todas estas construcciones el®amiento
juridico, tienen inexorablemente influencia poéiticque ademas de
verificarse nuevas formas de vivir y de resolverdonflictos en la sociedad
basado en el ordenamiento juridico, aterrizan tdmbn la economia. Es
por ello que, antes de llegar al Estado constihatjcel Ecuador abandoné
la idea de Estado de Derecho, y optd por otro noodelEstado, el Social
de Derecho, como se lee del Art. 1 de la Conséitudpolitica de la
Republica del Ecuador de 1998 (Congreso Nacion#to(Q1998).

Con este modelo, se quiso colocar como fuente swpre de
reconocimiento del Estado, la vigencia del prircige respeto absoluto a
los derechos constitucionales, como norma suprenta @onstitucion,
proscribir la arbitrariedad del poder publico, me@cer ademas de los
derechos civiles y politicos, los econdmicos, desig culturales. Pero dada
la falta de compromiso del poder politico, la ingtabilidad en que vivid

el Ecuador por mas de una década, “el Estado SieiBlerecho, no tuvo

2 Cinco funciones del Estado en el caso de Ecuajlerutiva, legislativa, judicial, electoral y
participacion ciudadana y control social).
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los efectos deseados o0 pasOG desapercibido, maspaigque en la
Constitucion ecuatoriana de 1998 no existia unena@onstitucional como
el Art. 9 numeral 2) de la Constitucion Espafiols&e qnanda a remover los
obstaculos para hacer efectivo la vigencia deéosathos” (Castro I: 2014),
en fin con ello se pretende describir brevemergeiodelos de Estado y del
Derecho que existieron en el Ecuador, como anteskaonstruccion del

Estado constitucional.

Segun el Art. 1 de la Constitucion de la RepubtiehEcuador del
afo 2008, el Ecuador se transformé en un Estadasti@arional, que en
términos de Guastini R. (2002), “se diferencia paver las siguientes
caracteristicas: rigidez de la Constitucion, gasajurisdiccional, fuerza
vinculante, sobreinterpretacion de la Constitucaplicacion directa de la
norma constitucional, etc.” (pp. 49-61). En consewia, dichas
caracteristicas no son ajenas a nuestra Constitupior lo que bien
podemos decir que en el Estado de Derecho, lagmoitsta era la ley
[imperio de la ley], constituida de reglas que seden subsumir; pero en el
Estado Constitucional, la protagonista es la Cuwfin [imperio de la
Constitucion], construida de valores, principiagglas que se subsumen o

ponderan segun el caso concreto.

Lo expresadout supraes transcendental, porque no se trata
simplemente de otra disciplina del derecho, sinoude“cambio de
paradigma copernicano” (Priori G: 2014), esto ¢ torma de mirar el
derecho. En el imperio de la ley y el positivisnm® Hdart, los jueces y
tribunales si no podian subsumir en la operacitoyistica, tenian total
discrecion para resolver todos los casos, no eridti una Unica respuesta
correcta, lo cual el iusnaturalismo concibe unavada idea, dado que si
los valores y principios entran en colisién y ngesible subsumir por su
indeterminacién, entonces se debe ponderar, pa@ntar la respuesta
correcta, coherente con el pensamiento filoséfmionalista, esto es una
interpretacion creativa del juez, que en términePd/orkin, debe ser un
juez hércules, y claro ello va a depender si $a trareglas o principios, se
trate de casos faciles, dificiles o tragicos.
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Para dejar claro lo que se ha manifestado, lossclawiles se los
puede resolver subsumiendo, pero en cuanto a lesscdificiles
necesariamente se debe ponderar. La antinomia glasree la puede
resolver a travées de la jerarquidex| superior derogat inferio};
temporalidad Ipx posterior derogat priofio especialidadI¢x especialis
derogat genera)i (Guastini R. 1999: 168), pero en una colision de
principios, segun la doctrina, debo establecer da&lllos tiene mayor peso
o importancia concreta dentro del caso, lo cuaignifica la extincion del

principio desplazado.

No se trata de decir, que la ley no cumple un piyrelamental en
la sociedad, al contrario la misma goza de legitadiconstitucional por el
principioIn dubio pro legislatorees valida y vigente hasta que no se declare
su inconstitucionalidad por la Corte Constitucionalsea expulsada del
orden juridico o interpretada conforme a la Couneidin. Lo que se trata de
decir es que la sociedad ecuatoriana ya no sdlwspea en fundamentos
legales, sino principalmente en la Constituciorm@duente primaria que

informa los principios y derechos fundamentales.
El iusnaturalismo frente al iuspositivismo, el etemo debate.-

En el 2005, Pérez A., escribié que el iusnaturalisritico de
nuestro tiempo ofrece un método adecuado pararlqgeala interpretacion
de los derechos fundamentales supere el impasgvEtaide limitarse a la
mera literalidad de la norma, lo que implica coradeal intérprete de valores
o principios al silencio. Al propio tiempo que eviue la determinacion de
los valores se traduzca en puro decisionismo, gorgopugna una
concepcion intersubjetiva de los valores, que hsillafundamento en el
consenso sobre las necesidades basicas del semd\(m&15), en efecto, el
iusnaturalismo nos ubica en la posicion de respesos derechos
connaturales a los seres humanos, lejos del dessio que se traduce en
arbitrariedad, que como lo afirma Lucas Verdu P&tikado por Benavides
J. 2012), la decision es el elemento primordial atelen juridico, crea la
norma, la mantiene, la aplica, de ahi que estaavepga de norma juridica

alguna (pp. 88-89).
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Por otra parte, el iuspositivismo se trata del hguemsamiento
filoséfico, que se encarga de sostener que séldesscho aquel que se
encuentra desarrollado en los textos juridicosn €s40s constituciones,
leyes, reglamentos, etc.; aprobados por el oOrganmico competente
siguiendo un procedimiento preestablecido. Lo ceallas democracias
esos textos aprobados por los representantes eldbpdebe tener vigencia
y eficacia juridica, que al ser aplicados en ldided practica tienen que
cumplir los fines para los cuales fueron expedalasque estén sustraidos
de la justicia y de los valores axiolégicos. De moade, el iuspositivismo
llamado también derecho positivo, es el derechaoitesque regula el
funcionamiento del Estado, mandatos de prohibigi@nmision, derechos

y obligaciones de los ciudadanos.

En el siglo XIX se presento un paulatino retroadsldusnaturalismo
en favor del iuspositivismo juridico. Sin embardespués de la segunda
guerra mundial, se aprecié un resurgimiento deoletrcha del derecho
natural, primordialmente como reaccion contrahéguidades morales que,
bajo la tutela del derecho positivo, fueron conetigor los ciudadanos y
funcionarios del régimen de la Alemania nazi. Sodse particular fue
célebre la critica de Radbruch, a la doctrina @sitiwismo juridico en el
sentido de que, algunos de sus principios- conae ejuela ley es la ley
ante todo hay que aplicar la ley reflejaban una actitud sin moral y
parcialmente responsable del régimen de Hitlergya al justificar una
legislaciéon como la nacional-socialista, seguna@iitor, el iuspositivismo
habia impedido que se combatiera el contenidorartute injusto de la
misma (Orozco J. 2015: 24-25).

De modo que, el iusnaturalismo naturalmente atalixs aalores
axioldgicos desde antes de la aparicion del horsdivee la faz de la tierra,
gue se traduce en postulados morales, como reswaé&dn misterio por asi
llamarlo divino, de ahi es famoso el didlogo gried@ Antigona que
obedecio la ley de los dioses (derecho naturaluparcausa justa, que al
de los hombres (derecho positivo), lo que provacinserte. Es por ello
gue, el orden positivista creado por los hombrdaaielos a leyes escritas,

para regular y ordenar su conducta, no fue sufeigrara proteger la
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dignidad e integridad de las personas; aunqueosiguristas de la
modernidad sostengan, que ser iuspositivista rergdiecir estar en contra

del derecho natural.

Orozco J. (2015) expresd que “uno de los positisisie mayor
importancia del siglo XX fue Hart, quien sostuvadais que no hay una
conexion necesaria entre derecho y la moral” (. 28! le siguié Kelsén
con su obra la teoria pura del derecho, y masahaiéstos dos ultimos fue
Carl Schmitt, asesor del régimen nazi, quien furetgen esa concepcion
del derecho, la legitimacién de las peores atragdaue puede cometer un
Estado policiaco, particularmente, los defensore$ idspositivismo
sostenian que el derecho desarrollado en los tagtobados por el pueblo,
no debian estar contaminados por la moral o lasicdses de los pueblos,
porque esos valores no poseen coercibilidad algareaestablecer un orden
eficaz, esa es una de las razones por la queigl/Emso no pudo evitar los

mayores crimenes durante la gran guerra.

El iusnaturalismo o también Illamado derecho natule
permanece en la naturaleza humana y anterior pigpEstado, concebido
como todos aquellos derechos y atributos cercaa@sla autorrealizacion
personal como consecuencia de la dignidad debseip como respuesta
necesaria frente a la imposibilidad y limitacion despositivismo para
defender la libertad, igualdad y fraternidad, ashc la supervivencia y el
mantenimiento estructural del mismo Estado, eomliexto del surgimiento
y puesta en marcha de las politicas policiacasa@ekmo y fascismo en
Europa, cuyos efectos se sintieron en toda la higd@adn

El Neoconstitucionalismo.-

Se conoce que “la creadora de esta terminologita etaliana
Susanna Pozzolo” (Ramirez G: 2015), quien otorgeas caracteristicas
como (1) principios vs normas, (2) ponderacion wbsancion, (3)
constitucion vs independencia del legislador, V,j@éces vs libertad del

% La teoria positivista de Hart y Kelsen, no sugtahtantihumanismo fascista y nazismo, dado que
si bien dichos autores fueron iuspositivistas, itaraban a su vez que podian cuestionar leyes
injustas y que podia haber produccion de normédigas incluso fuera del Estado, evidenciandose
con ello una simpatia también al iusnaturalismo.
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legislador. Sin embargo, hay quienes afirman gséalehora no se conoce,
lo que en realidad significa neoconstitucionalisommo lo afirma Aldunate
Lizana “... no esta claro lo que sea el neoconstihalismo” (Aldunate:
2010). Por otro lado, Comanducci P. (2012) dijo que
neoconstitucionalismo puede ser considerado coracuava variante del
positivismo ideoldgico del siglo XIX, que ensefnddabligacion moral de

obedecer la ley (p.100).

En ese orden, siguiendo a este ultimo autor, elefoode sistema
juridico que emerge de la reconstruccion del nestdogionalismo esta
caracterizado, ademas que por una constituecidarpadora por la
positivizacion de un catalogo de derechos fundaatesit por la
omnipresencia en la constituciéon de principios glag y por algunas
peculiaridades de la interpretacion y de la apifcacde las normas
constitucionales respecto a la interpretacion ya apglicacion de la ley
(Comanducci P. 2002: 97). Ademas que en términdsedéugo T. (2015)
“el neoconstitucionalismo es la aplicacion diregtainmediata de la
Constitucion, no tan so6lo en su realidad hipotéste en su realidad

practica”.

De ese modo, el neoconstitucionalismo es una nisgza de
entender el constitucionalismo que surgio a finaelssiglo XVIII, este
ultimo principalmente basado en la filosofia iusfasta que involuciond
a principios del siglo XX, por lo que esta renovamlanoderna idea
constitucional que irradia sus efectos a todo @teamiento juridico tanto
publico como privado, surge como respuesta aresduicion del derecho
positivo y dotar de contenido de derecho natutakgostulados juridicos

en los nacientes estados constitucionales.

Por otra parte, anotamos lo expresado por Carbbhgtjuien en el
afio 2011 manifesté que, para entender el neoaaristilismo, se debe
analizar tres niveles o circunstancias historichksw primera, el
neoconstitucionalismo intenta explicar a un comuntle textos
constitucionales que empiezan a surgir despuésadeeyunda Guerra

Mundial. Se trata de constituciones que no se dimia establecer
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competencias 0 a separar a las funciones del Essado que contienen
altos niveles de normamateriales o sustantivas que condicionan la
actuacion del Estado; ademas, estas constituciooeBenen extensos

catalogos de derechos fundamentales.

La segunda, como resultado de la expedicion dektoalistantivo
de textos constitucionales, la pericia jurisprudgree muchos tribunales y
cortes constitucionales ha ido cambiando de forebevante. Entran en
juego las métodos interpretativos propios de loxcjpios constitucionales
la proporcionalidad, ponderacion, razonabilidad.;ey el tercer nivel
analisis segun Carbonell, es el desarrollo teégue,se desprende del texto
sustantivo y la practica jurisprudencial, comodasrtaciones de grandes

fildsofos del derecho constitucional (pp. 24-29).

En resumen, el neoconstitucionalismo, nos perngigsar en un
nuevo paradigma del derecho, sobre la base deitcoimtes llenas de
derechos fundamentales o normas sustantivas, quaentigan la
democracia, soberania, existencia de division deidnes del Estado para
su funcionamiento equilibrado, normas juridicas stitucionales con
posibilidad de ser interpretadas y aplicadas dedodirecta por todas las
autoridades del Estado, cuya interpretacion cawstibal final esta
reservada en el control concentrado, pero por dobliee con jueces ya no
s6lo como bocas de la ley, sino también como ceselprcorazén de la

Constitucion.
Il. 2.2 BASES TEORICAS:
El Estado Constitucional y los Derechos Fundamentas.-

Al visitar la historia juridica ecuatoriana, noge&os cuenta que
desde la Constitucion de 1830, el Ecuador nace eomastado de derecho,
esto es, sobre la base de una concepcién prepatefaente legalista, y eso
se evidencia de la lectura de su Art. 10, que kstizbentre los deberes de
los ciudadanos, el obedecer a las leyes y a lasidades; servir y defender
la patria; y ser moderados y hospitalarios. Notededecer no a la
Constitucion sino a las leyes expedidas por eklador, y ese paradigma
continud hasta la Constitucion Politica de 1998dende en el Art. 1, el
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constituyente cambia la forma de Estado de deraduowzial de derecho, en
concordancia con el Art. 97 ibidem.

Sin embargo, esta forma de estado no tuvo un irapaat o cambio
sustancial en la vida social, politica, econédmacdtural, etc., ecuatoriana,
es decir, ni desde la académica, la doctrina, mpteo de los actores
politicos, provino un impulso o empuje a un camiigoparadigma en la
concepcion de estudiar y practicar el derecho,estébbase de un estado
social de derecho en que vivia el Ecuador. Porquaocya se dijo
sencillamente no existi6 un mecanismo juridico yeelectivo tendiente a
remover los obstaculos para el disfrute y goceodederechos civiles y
politicos, asi como de los econémicos, socialeslljurales, difundidos

desde el derecho internacional.

Con el advenimiento de la Constitucion de la Repaldel Ecuador
de 2008, tal como consta en su Art. 1 y de varrosiymciamientos de la
Corte Constitucional ecuatoriana, el Ecuador sestoamé en un estado
constitucional de derechos y justicia, que repttesen cambio de paradigma
en la concepcion del derecho y del Estado. Estsraualquier Estado, sino
aquel que ademas de tener una Constitucion dowadaldres, principios y
reglas con fuerte influencia iusnaturalista, corgien catdlogo de derechos
fundamentales que en términos de Ferrajoli L. (2046n todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmeniedos los seres
humanos en cuanto dotados de status de persamdeianos o personas con

capacidad de obrar (p. 37).

Para Priori G. (2009), el Estado constitucionaupao, reemplazo
la concepcion de Estado de Derecho, por lo queasbio no solo supone
una sustitucion de términos, sino un auténtico éauid paradigma con todo
lo que ello significa y trae consigo. Contintia &ca diciendo que el Estado
constitucional no sélo es el Estado en el que tdo®sactos del poder se
encuentran sujetos a la Constitucion, sino adepidSstado en el que se
respeten ciertos valores y principios, sin los €sia pesar de tener una
Constitucion seria imposible sostener que nos dreoons ante un Estado

constitucional: dignidad de la persona humana, raegm de poderes,
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proteccion de los derechos fundamentales, indepera@e los 6rganos
jurisdiccionales, control entre los 6rganos y sab& popular (pp. 341-342).

En esa linea, ello supone que en cada uno dedos gae resuelve
el juez debe hacer efectivos todos los principiagipres constitucionales
gue se hallan en juego, de igual forma, en un Bstadstitucional la funciéon
de salvaguarda de la Constitucién no sélo se etreussservada al Tribunal
Constitucional, sino que cada uno de los juecesoguéorman el poder
judicial, en el ejercicio de la potestad jurisdic@l, tienen la transcendental
labor de realizar los principios y valores consinales (Priori G. 2009:
345-346). Por consiguiente, de acuerdo a la expret@ Benavides J. (2012)
“no es posible hablar de Estado constitucionaloss@ lo hace en clave de
derechos, es decir, los derechos legitiman el ajpaiento del Estado, asi
como sefalan sus fines” (p. 93). En suma, debefitasaaque en un Estado
constitucional de derechos como el Ecuador, suctafgtica es la
vinculacion de los 6rganos de la Administracion IRaba los derechos
fundamentales, asi lo prescribe el Art. 3 de lasBitution (Zavala J. 2010:
143).

Por otra parte, los derechos fundamentales sorltesehumanos
positivizados en una Constitucion, que gozan detéreella y de todo el
ordenamiento estatal de una posicion central emo tgoue fundan y
fundamentan el Estado constitucional y democratieo Derecho. Asi,
Constitucion y derechos fundamentales son indisedules por ello que los
derechos fundamentales constituyen el desarrolbb goncrecion de unos
determinados valores y principios como idealesdriltura juridico-politica
propia del mundo moderno (Tomas y Valiente F., 2@3}. Los derechos
fundamentales representan una de las decisioneadbdel constituyente a
través de la cual los principales valores éticpsliticos de una comunidad
alcanzan expresion juridica, toda vez que sefialaorigonte de metas socio-
politicas a alcanzar, al tiempo que establece Ecijgm juridica de los
ciudadanos en sus relaciones con el Estado, o €inrerez A. 2005: 316).
En definitiva, si bien la Constitucion ecuatoriartacontiene la expresion de

derechos fundamentales, por su contenido debemtendem que se
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encuentran implicitos, dado que son todos los Hesechumanos
desarrollados en el texto constitucional.

La vigencia de un Estado constitucional de dereghosticia, es la
vigencia de una Constitucion con normas sustantdasda de valores,
principios y reglas capaces de ser aplicada degfalirecta por las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidorédigns que habitan en el
Estado ecuatoriano. Si los principios y las reglasden ser aplicados
también directamente por los servidores publicos, de las formas de
aplicar dichos principios, es realizando la intetacion constitucional a
través de sus métodos desarrollados por la doctrimao de esos métodos
es la ponderacién. Finalmente, en la Constituci@ua®mriana no
encontramos un capitulo expreso con el nombre @eltes fundamentales,
a diferencia de otros paises, v.gr., si leemositeldr'll, Capitulo | de la
Constitucion de Colombia; el Titulo I, Capitulod k& Constitucion de Peru;
el Art. 7 de la Constitucion de Bolivia o el Art3 Ble la Constitucion
espafiola, en todas ellas observaremos expresaeledésarrollo de los
derechos fundamentales.

Enfoque sobre los valores, principios y reglas.-

Para comprender de mejor manera la intension eeragtajo, esto
es, demostrar la obligacion de aplicar la pondéraein la administracion
publica militar, es importante desarrollar cuales esas categorias juridicas
de valores, principios y reglas; para a su vezgpadnocer el campo de
accion donde actua la ponderacion. Al respecta@uanto a los valores, es
facil comprender que son todos aquellos que traducepensamiento de
mayor grado de abstraccion que los principios;epexden al ambito de lo
axiolégico, como categorias juridicas que represelols minimos consensos
de la sociedad como la justicia, libertad, dignidaabpiedad, etc., y que
fundamentalmente se encuentran en el preambuCeristitucion. Haberle
P. (2003) a dicho: “el creciente catalogo de valduoadamentales a partir de
1945, se trata de una nueva etapa textual y denganpara el Estado
constitucional” (p 132).



22

Sobre los principios se ha desarrollado una angairina en el
mundo occidental, entre los mas influyentes est&orkin y Alexy, a ellos
le siguen varios doctrinarios, para tratar de danleontenido de equidad y
justicia. Asi, Dworkin, enarbola como bandera da nneva concepcion del
Derecho superadora tanto del positivismo juridioona del utilitarismo
moral, que él concibe como dos caras de una misomeda, por tanto, los
principios tienen una dimension que falta a lasnaw (reglas): la dimension
del peso o importancia, puesto que, quien debdversal conflicto tiene que
tener en cuenta el peso relativo (concreto) de aadgPrieto L., 1998: 47).
Un principio puede ser como anota Dworkin R. (2012)ladie puede

beneficiarse de su propio delito” (p. 77).

Po otra parte, Alexy (citado por Carbonell. 200®8)s entrega una
definicion de lo que debemos entender por regliasoaso de los principios
(pp. 13-14). Las primeras que tienen una descripgiéonsecuencia, y las

segundas son categorias menos abstractas quédmssva

Los principios exigen la maxima realizacion posibéativa tanto a
las posibilidades facticas como a las posibilidadesidicas. Los
subprincipios de idoneidad y de necesidad expresammandato de
optimizacion relativo a las posibilidades factic&kora bien, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto es el campla g@nderacion, que sera

el Unico que interesara para este estudio (Carb@0€83: 15).

En resumen, los valores son categorias juridicaglomas alto nivel
de abstraccién que representan los consensos nsiremaue llega una
sociedad al redactar una Constitucibn como analagj@acto social de
Rousseau. Los valores inspiran a los principiossipse a su vez se
concretizan en las reglas, pero todos conformarunitiad axioldgica que
dan vida a los derechos fundamentales, como unhilptesd suprema de
hacer prevalecer los derechos humanos sobre cerlguo derecho, de
acuerdo a las posibilidades facticas y juridicana@alice Alexy; y que en

términos de Dworkin, aquello significaria tomarse dlerechos en serio.
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Interpretacion constitucional.-

La interpretacion de la Constitucion no es unaatapeclusiva de la
Corte Constitucional. Es un proceso ineludibleatias las autoridades y de
todos los ciudadanos. Interpreta la Constituciécedadano para defender
sus derechos, el juez para protegerlos, el legslpdra regularlos, y las
autoridades para omitir o realizar ciertas condudc@aiando los articulos 429
y 436 de la Constitucion de 2008 califican a lat€aomo el maximo
intérprete de la Constitucién, no puede sino emeaique es el maximo en
relacion a otros intérpretes, dado que ningun @garede ser maximo en
relacion a nada o nadie. Agustin Grijalva manifiegtie Peter Haberle, ha
planteado la necesidad de una sociedad abiertamsdéntérpretes de la
Constitucion, en el siguiente sentido: “en los pems de interpretacion
constitucional estan incluidos potencialmente tddesdrganos del Estado,
todos los poderes publicos, todos los ciudadanios grupos. No hay un
numerus clausude intérpretes de la Constitucion” (Andrade S,dBrg A,
Storini C. 2009: pp: 269, 272, 273y 279).

La interpretacion constitucional es asi, una imgeion superior a
la de las otras normas; o, si se quiere decirlmirdemanera, la interpretacion
constitucional marca los limites de posibilidadalaterpretacion de todas
las otras normas, establece para todos los nidEe®rden juridico la
obligacion de interpretar de acuerdo (o en confdaahj con la Constitucion;
por tanto la interpretacion afiade algo nuevo, preente no reconocido, a
aguello que se interpreta (Atienza. M. 2012: 1252y). Por otra parte,
Guastini (2010) se pregunta: ¢Quiénes son los pratiys de la
constitucion?, y él mismo se responde “desde luggen pueda interpretar
cualquier texto normativo, y por tanto también aoastitucion: un juez, un

abogado, un ciudadano, etcétera” (p. 43).

En sintesis, si la Corte Constitucional no es elaimtérprete de la
Constitucion, sino el maximo intérprete en relacoatros intérpretes, es
elemental comprender que por esa sociedad abieltair#erpretacion
constitucional, lo puede hacer un juez, abogadolitme ejercicio o

simplemente cualquier ciudadano. De modo que, nferancia deductiva
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debemos aceptar que puede interpretar la Constitutambién, los
servidores abogados de la administracion publicaicipal, policial,
militar, etc., utilizando los métodos de interpoba constitucional como la

ponderacion.
La Subsuncién vs la Ponderacion.-

Para Alexy, (citado por Carbonell M. 2008), se amnale dos
operaciones fundamentales de aplicacion juridiea:slibsuncion y la
ponderacion. La primera ha sido bien estudiada feersegunda no. La
legitimidad de la ponderacion en el derecho depeledsu justificacion vy
racionalidad. Cuanto mas racional y justificada kegonderacion, mas

legitima sera la practica de ponderaciones (pA.4)3-

En ese orden, Prieto Sanchis (citado por Zavala,E2f210), ha
manifestado que una buena parte de la FilosofiBe&lcho contemporanea
se ha desempefiado en la busqueda de esa nuewadudgipueda sustituir al
ingenuo silogismo y que, al mismo tiempo, permitasprvar la imagen

cientifico o técnica del jurista (p. 103).

En el constitucionalismo moderno, debemos detemsirel caso se
puede solucionar a través de reglas o, por elaaniisi se trata de valores o
principios, y a partir de alli subsumir o pondef. subsume por medio de
la operacion silogistica [premisa mayor, premisaang conclusion] y se
pondera para determinar qué principio tiene may@sopo importancia
concreta de acuerdo a las posibilidades juridiRaso lo interesante de estas
técnicas de solucion de conflictos de reglas ygpios, es que mediante la
temporalidad, jerarquia o especialidad una de &gas en conflicto
desaparece del sistema, mediante la ponderacidiesaparece ninguno de
los principios en conflicto, s6lo que uno de elleace al otro solo en el caso

concreto, pero sigue vigente en el ordenamientdiqar.

Conforme el Art. 3 numeral 3) de la Ley OrganicaGigrantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Asambi&cional. Quito. 2009),
para aplicar el método de interpretacion constinai de la ponderacion, es

necesario establecer si las ventajas de la rastrison iguales o mayores a
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las desventajas de la restriccion del derecho fuedéal de su titular o
titulares o la sociedad en general.

En el texto de Alexy (citado por Carbonell M. 2008} anot6 que
dicha ley permite reconocer que la ponderaciéretiees pasos, a lo que
denomina la escala triddica: el primer paso se td&l grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los priosidtl segundo se define la
importancia de la satisfaccion del principio quega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe establecerkse igiportancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica kstriccion o la no satisfaccion

del otro que juega en sentido opuesto (p. 16).

Ambas operaciones consisten en: establecer la tenma de los
principios en colision, a lo que Alexy (citado pGarbonell M. 2008),
sostiene que ambos pueden alcanzar la conmensiadbinediante la
referencia a la escala triadica, en las intenseldelee, moderada y grave
especifican el grado de importancia de los primsign colision. Ademas,
sugiere que los tres rangos seran caracterizaddagtetras I, my g. | no
s6lo representa la expresion leve del lenguajeqoodd, sino también
expresiones tales como reducido o débil, y g, jumtgrave, también
representan términos como elevado o fuerte, fatiéndencionar al autor m
gue debe significar medio o moderado. Por consigeijeel ‘grado de
restriccion’ puede hablarse también de la ‘intesdide la intervencion’. El
hecho de que todas las intervenciones puedan Bamarla vez ‘no
satisfaccion’ es un signo de la flexibilidad deldeaje. Cuando un principio
exige proteccion, pero no ha sido garantizadodtmsuede hablarse de una
‘no satisfaccion’ de ese principio, sino tambiénuwi& intervencion en el
mismo, por tanto, de una ‘intervencién por mediaida no satisfaccion’ (pp.
22,23 y 55).

Con estas anotaciones, es necesario indicar ciarsas, para ello
tomaremos los mismos simbolos o apreciaciones rddados por Alexy
(citado por Carbonell M. 2008) en su teoria, esjasi si se utiliza Pi como
variable para el principio cuya vulneracion se eixamentonces la intensidad

de la intervencion Pi puede denotarse como IPi,ift&rvenciones son
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concretas que se diferencia del peso abstractsajtepresenta como GPIA.
El peso abstracto de un principio Pi es el pesosguasigna a Pi en relacion
con otros principios, independientemente de lagunstancias de cualquier
caso concreto. En el caso de que los pesos absti@detios principios sean
iguales, no juegan ningun papel, porque se nexaralmutuamente. C
representa las circunstancias del caso, relevaatesla decision. El primer
objeto de la valoracion como I, m o g es entoneesntensidad de la
intervencion, que puede denotarse como IPiC (pp.223. En consecuencia,
IPiC representa los tres aspectos ya mencionastuses, la intensidad de la

intervencién en el principio Pi en las circunstasdie un caso concreto.

Respecto al segundo paso de la ley de la pondaraxidomo dice
Alexy (citado por Carbonell M. 2008), segunda maghide la valoracion
como |, my g, es decir, la ‘importancia de lasfaticion’ del otro principio.
En tal razdn, la relacion entre los dos princigascolision, ella sélo puede
depender de los efectos que la omision o la naiej@e de la medida de
intervencion en Pi tenga en la satisfaccion delggpio contrario, que debe
denotarse en Pj. La importancia concreta de Isfaation de Pj se determina,
por tanto, segun los efectos que tenga sobredMision de la intervencion
en Pi, v. gr., para determinar la intensidad datkrvencion en Pi o IPIiC, es
necesario preguntarnos entonces: ¢,en qué interistdadene en el principio
Pi una prohibicion determinada?. Asimismo, paraldster la importancia
de la satisfaccion de Pj WPjC, es necesario preguntarnos en sentido
contrario: ¢Qué significa para Pj, si se omitiespoofuese ejecutada la
intervencion en Pi?. Por lo tanto, la importanciaaeta de Pj se mide segun

gué tan intensamente la no intervencion en Pi.

En efecto, el autor nos plantea una ilustraciotadestructura que
subyace al modelo triadico con la ayuda de candslaiméricas, asi surge
la formula del peso. El autor dice que, la formidgh peso contiene, junto a
las intensidades de las intervenciones en losipios; los pesos abstractos
de los principios en colision y los grados de sielgul de los presupuestos
empiricos acerca de la realizacion y la falta ddizacion de los principios
en colisién, ocasionadas por la medida en quejae&ien En una colision de

principios depende de tres pares de factores;mslmaro, estos deben ser
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utilizados en la formula s6lo cuando los paresadéofes sean desiguales. Si

estos pares son iguales se neutralizan mutuamente.

En definitiva, si anotamos entonces que la intakide la no
satisfaccion, afectacion o intervencion de Pi spresenta IPIC, la
importancia de la satisfaccién de Pj se denota \W&jEnismo, GPIA es el
peso abstracto del principio Pi, GPjA represenfesb abstracto de principio
Pj; entonces, GPi,jC es el peso concreto de Piivelaa Pj bajo las
circunstancias del caso concreto, finalmente, rebtaa mencionar que
Alexy, representa la seguridad o certeza de losupreestos empiricos, que
se relacionan con el significado que la respeatiedida tenga en el caso
concreto para la no realizacion de Pi y la reai@ade Pj, sobre la base de
una medicién en tres gradegerto o seguro, plausible o falssiendo la
formulacién completa la siguiente (pp. 25,26 3Q,38y 39)

IPiC. GPiA.SPiC

GPi,jC =
“J% = WPjC. GPjA.SPIC

Ahora bien, frente a la técnica de la pondera@gisten sus criticos,
entre los mas influyentes esta Jirgen Habermasmas Alexander
Aleinikoff, Schlink, etc., los mismos que sostiergue la ponderacion se
lleva a cabo “de manera arbitraria e irreflexiveg(a estandares y jerarquias
a los que se esta acostumbrado” o que “el examegnap®rcionalidad en
sentido estricto en definitiva, se hace valer leigién del juez” también se
dice que “las operaciones de valoracién y pondé@naciel examen de
proporcionalidad en sentido estricto (...) en defiaisdlo pueden llevarse a
cabo mediante el decisionismo”, como a su vez b@ammkeito de los principios
no existiria una unidad de medida, asi como tampoaononeda comun que
posibilite la ponderacién entre los principios gee cada caso entran en
colision (Carbonell. 2008: 16,46 y 47). Asimismo, Haberneitado por
Portela J., 2009), asegura que con la ponderaci@opgsamiento, la
interpretacion del derecho vigente se transformaelemegocio de una

realizacion de valores que concretiza a estostaneose por el caso concreto
(p. 44).
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Ante estas criticas, sale en defensa de la tesiladg/, Carlos
Bernal, quien dijo que los criticos llevan razérarmmdo afirman que la
ponderacién tiene un caracter formal y que, pailotamo puede excluir las
apreciaciones subjetivas del juez. Sin embargm est significa que la
ponderacién sea irracional ni que esté basada etusexa en las
apreciaciones subjetivas del juez. El silogismobigém es formal, porque
tampoco puede excluir las apreciaciones subjetiéhguez. No obstante,
nadie se serviria de esta razon para afirmar gsieglsmo es irracional, por
tanto, la ponderacion no garantiza una perfecttioijad. (Carbonell. 2008:
A7)

Ello se debe sobre todo a que la perfecta objeiives un ideal que
no puede alcanzarse, a lo que Kelsen se refedailgdion de la certeza
Juridica’, en ningin &mbito normativo y mucho meeasun ambito tan
controversial como los principios, que estan ebtewnte vinculados con
las ideologias. Es imposible la objetividad pedepbrque los principios son
siempre indeterminados, por tanto la indetermimac@rmativa abre siempre

la puerta a las apreciaciones subjetivas del Juez.

Sin embargo, la doctrina es unanime, en considge el
razonamiento de la ponderacién debe respetar lusios derechos que estan
representados como derechos fundamentales en &itQoidn, como ya se
ha manifestado, v. gr., el respeto de la dignidaddna, la separacion de las
funciones del Estado, democracia, etc. De manezalgyonderacion es un
procedimiento comun en el razonamiento juridicoug sesultados se
consideran aceptables en general, no s6lo enddqaguridica, sino también

en la vida cotidiana.

En ese orden, respecto a la férmula del peso,yAleitado por
Carbonell M. 2008), dice que es posible atribuirvaor numérico a las
variables de la importancia y del peso abstracioglprincipios, mediante la
escala triadica, del siguiente modo: leve = 1, medi2 y grave = 4. En
contraste, a la seguridad de las apreciacionegieagppuede darsele un valor
numeérico a cierto = 1, plausible = %2, no evidentetiméalso = ¥4, por lo que,

con la aplicaciéon de estos valores numéricos érfaula del peso es posible
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determinar epeso concretde Pi en relaciéon con Pj en el caso concreto, y de
esa forma conocer, si el principio protegido esttucionalmente aceptable.

Sin embargo, Carlos Bernal (citado por Carbonell 2008)
considera que la férmula del peso, tal como esrid@gmr Alexy, expresa
una nueva ley de la ponderaciéon, dado que si srnabson atencion, no se
determina s6lo mediante la comparacion de la imapora de los principios
en el caso concreto. Sino que mediante una operdeinayor alcance, que
toma en cuenta peso abstracto y seguridad de tasiagiones empiricas
concerniente a la importancia de los principiogual en términos analiticos
es mas sofisticada, por cuanto explicita la neeéside considerar las
variables adicionales: el peso abstracto y la séaudirde las apreciaciones
empiricas; por tanto, propone una nueva ley deta@racion de la siguiente
forma: “Cuanto mayor sea el peso concreto del gimdi en relacién con
el principio Pj a la luz de las circunstancias @edo, tanto mayor debera ser
el peso concreto del principio Pj en relacion daoriacipio Pi a la luz de las
circunstancias del caso”, que con mayor explici#eidepresenta asi: (pp. 47-
50,57,59 y 60)

IPiC. GPiA. SPIC _ IPiC. GPjA. SPiC
WPJC.GPjA.SPjC — WPIC.GPiA.SPiC

GPi,jC < GPj,iC

Finalmente, la ponderacion se funda entonces, en patuliar
interpretacion de los principios que juegan eniderdontrario y sobre un
juicio subjetivo de valor (un juicio en términos djgsticia») del juez, es
mas bien en sacrificar un principio aplicando ¢@aiastini, R., 1999: 170
y 171). Sin embargo, la ponderacion, como técniddica, podra aparecer
discutida en cuanto a su uso incorrecto, en cuardbuso de la técnica en
si 0 en cuanto a las consecuencias que arrastrelacion a otras
instituciones, principios, valores o reglas jurédicpero lo que no se pone
en discusidn es que es una técnica necesarigut@srecta configuracion,

para el operador juridico de nuestros dias (Orlegat al., 2009: 9).

Por lo tanto, en los casos faciles, siempre existeregla, con una

descripcion y una consecuencia, que se subsuma famnha silogistica
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clasica, ‘premisa mayor, premisa menor y conclusiém ese sentido es
facil resolver el caso. El problema se da en Isgalificiles, como lo

hemos manifestado, es cuando en un determinadyo liio se puede

subsumir claramente en una norma juridica, entameggncontramos en el
ambito de los principios. Por lo que, no exista @pcién razonable que
ponderar, y para ello debemos utilizar la formuth geso, porque es la
herramienta que articula la importancia de losqipins, su peso abstracto
y la seguridad de las apreciaciones empiricasvatat la importancia de

los principios que juegan en sentido contrario.
La Ponderacién en la Administracion Publica.-

La ponderacion de principios es uno de los mecassatravés de
los cuales el legislador desarrolla y concretadeechos fundamentales,
esencialmente en lo que respecta a la identifioa#dlos llamados limites
implicitos. Esto es, aquellos que no estan prevign disposiciones
constitucionales expresas, sino que se descieralknrekcesidad de tomar
en cuenta otros principios constitucionales queganla relativizacion del
alcance de los primeros, o, si se quiere, la rednate sus posibilidades
juridicas o su derrotabilidad en cuanto princijs.por ello que el Derecho
administrativo es sin duda un Derecho de equilsormtre principios
constitucionales que frecuentemente generan cto¥lig que deben ser
resueltos en primer lugar por el legislador dentemamediante la

elaboracion de ponderaciones legislativas (ArroyRd09: 24).

Rodriguez de Santiago (citado por Arroyo L. 200@edque es
también frecuente utilizar la ponderacion en el cmade la actividad
administrativa, ya sea ésta una actividad normativaplique la adopcion
de decisiones concretas. Por otro lado, que ladgraciones ejecutadas a
través del desarrollo de la actividad administeatimwrmativa se separan
también de las ponderaciones legislativas por@deée que su control no
corresponde solamente a la jurisdiccion constitadiosino también a los

Jueces y Tribunales que integran la jurisdicciGmeacioso-administrativa
(p. 26).
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Schidt- Assmannn (citado por Arroyo L. 2009) expregue
especificamente, a la actividad administrativa aomativa, la relevancia
creciente de la ponderacion se pone de manifiestaled la toma en
consideracion de la crisis del modelo tradicioreaDe&recho administrativo.
El Derecho administrativo habitual es, asi, esémeate, un Derecho de
reglas. (p. 27).

En esa misma linea, si aceptamos que la Constitmci&olo obliga
la aplicacion de los derechos y principios consititniales a los jueces con
potestad jurisdiccional, sino a todos y todas la®radades del poder
publico, y entre ellas esta la administracion mzbinilitar. En ese sentido,
en el momento que la administracion se encuentre das principios
constitucionales en colision, porque no encuerniearagla para resolver el
caso y decidir sobre la situacion juridica de umiagstrado en una situacion
determinada, no puede dejar esa tarea Unicameifuiezakonstitucional,
dado que si bien la Corte Constitucional, es el iméaxodrgano de
interpretacion en el pais -no es el tnico- conmwesmanifestado. Razén por
la cual, se debera hacer una especie de interjiretaevia sobre la base
de la interpretacion democratica, que al tratarge pdincipios, la
administracion publica militar debera ponderar garaar la decision mas
adecuada; sin perjuicio, del control constituciopakterior, que pueda

realizar en la materia el maximo intérprete cousiitnal del Ecuador.
Sobre la ponderaciéon en la Administracion Publica Mitar.-

Toda vez que hemos presentado los antecedentesutioey las
bases tedricas para sustentar la posicion sobiditacion de los servidores
publicos abogados militares de utilizar el métode ihterpretacion
constitucional de la ponderacién. En las siguienii@sas sera oportuno
esbozar un ejemplo sobre esta tematica, en lagqnesomitido ciertos datos
de identificacion personal por razén de ética iofeal, con el objeto de
poder responder la pregunta principal y complementalanteada, pero

fundamentalmente cumplir con el objetivo generatste trabajo.

En efecto, supongamos una estudiante “X” (en atkelda

administrada o simplemente la estudiante) que sengraba cursando el
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segundo afio en la Escuela Superior Nafeal adelante la Escuela) en el afio
2007. El caso empieza precisamente en el afio 284 en que se desarrollo
en contra de la administrada un Consejo de Dis@plpor presuntamente
haber adecuado su conducta a lo establecido emt.ef2A numeral 1) del
Reglamento de Guardiamarinas, que dice: «llegasadio a la recogida de
vacaciones con mas de una hora o la recogida neoaon mas de treinta

minutos».

Durante el desarrollo del Consejo de Disciplina, determind
sancionar a la estudiante, por una falta distimadadcual fue objeto de
investigacion, contenida en los articulos 50 litaja58 literal 1) y 59 literal
e) del Reglamento de Guardiamarinas, es decir swéatigd por una falta
disciplinaria especifica y se la termin sanciomgmar otra, razon por la cual
se ordend su separacion de la Escuela. En mar201® o sea tres afos
despuéy la estudiante interpuso una Accién de Proteca@ancontra de la
Armada del Ecuador (en adelante la Armada), posidenar que el Consejo
de Disciplina, instaurado en la Escuela en el &ty 2le vulnerd derechos
constitucionales. El resultado, mediante sentecmmstitucional de primera
instancia, se declaro la violacion de derechostitono®nales a favor de la
administrada, y ordend su reintegro como estudidatsegundo afio a la
Escuela, circunstancia que fue cumplida inmediatéen@or la Armada,
reitero, en marzo del afio 2010.

Una vez que fue recurrida dicha sentencia de pniivet, los jueces
de la Corte Provincial de Justicia, mediante semede junio de 2010,
aceptaron el recurso planteado y revocaron laseiatde primera instancia,
la misma que fue notificada tanto a la Armada carteoProcuraduria General
del Estado (en adelante Procuraduria), segunda azesta por el Secretario
de la Corte Provincial de Justicia. Posteriormelatejudadana planteé una
Accion Extraordinaria de Proteccion, en contraalsdntencia de segunda

instancia que revoco a la primera, por lo que, tateC Constitucional,

4La Escuela Superior Naval, es una unidad educatilitar que forma profesionalmente a los
oficiales de marina de guerra del Ecuador, despa€siatro afios de estudio.

5 Notese, la estudiante fue separada en el afio peAYinterpuso la accion constitucional en el afio
2010, cuando ya teniamos una nueva Constitucidmn,dgalaraba que el Ecuador, es un Estado
constitucional de derechos vy justicia.
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mediante auto de noviembre de 2010, inadmiti6 leidkcplanteada por la
estudiante, por no haber cumplido las formalidapkesexige la ley, la misma
que fue notificada en abril de 2011, tanto a la&ilana, a la Armada y a la

Procuraduria.

Con este antecedente, la estudiante debié halmesshrada de la
Escuela, si se hubiese ejecutado por parte de rizada la sentencia de
segunda instancia que quedd en firme como conseeuelel auto de
inadmision de la Accién Extraordinaria de Protencidy con ello
evidentemente se protegia el principio de segurjdaidica a favor del
Estado. Sin embargo, por la inactividad de la atstracion, la administrada
continuo sus estudios en la Escuela, hasta incang@de oficial de marina
en diciembre de 2012.

Al pasar los afos, en donde surgieron otras aaideslal mando de
la Armada, su maxima autoridad en ese entoncemeno de 2015, conocio
la sentencia a favor de la Armada, para cuya fdaledministrada ya no era
estudiante de la Escuela, sino oficial de marinaegwicio activo, con todos
los derechos y obligaciones que le otorga la lagiéh militar, cuyos
derechos indiscutiblemente estan intrinsecamentailados al principio de
dignidad humana, como efecto del Estado constiatioPara ser mas
preciso, la administrada, en la actualidad, esabfile marina con varios afios
en servicio activo, en consecuencia conforme losudos 33 literal ¢) y 44
de la Ley Orgéanica de la Defensa Nacional, es alsgo de Oficiales
Subalternos de la Armada «Consejo Militar», quiéipedconocer su situacion

juridica militar y profesional.

Ante este caso, pueden existir criterios diversnes que creen que
el caso es facil resolverlo desde la legalidadidacde lesividad), y otros
como el autor de este trabajo académico, que moan@s mas en serio los
derechos segun la hermosa formula de Dworkin, togahque consideramos
que el caso no es tan facil como parece. Dadaegtéepresente la inactividad,
desidia, pereza o negligencia del propio Estade,ajmo ejecutar una orden
judicial en un tiempo y espacio determinado, camfiocon los derechos

fundamentales de la administrada que nacieron gancerporacion como
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oficial de marina, sin que exista una regla pasalwer el caso, lo cual se
considera que no es posible resolverlo con mecasidegales (lesividad),

sino por medio de la interpretacion constituciqpahderacion).

La autora considerd que: la accion de lesividadjreproceso que
puede ser entablado por la propia administracidm.et fin de que se anule
o deje sin efecto un acto administrativo dictado@propia administracion,
si lo considerara como un acto ilegal en contraudeparticular o por
considerarlo lesivo a sus propios bienes o al téamin. De manera general
para algunos autores expertos en derecho admiiviefraomo es el caso
del Roberto Dromi y del tratadista espafol José iMdDiez, la
administracion no puede en principio revocar sussdmes, sino que
primero debe declararlas como lesivas y luego imatlgs judicialmente,

ante el organo competente. (Dolores. M: 2010).

Parafraseando a Dolores M, la accion de lesividesl permite
pensar entonces, que la propia administraciéon padedtarar lesivo al
interés publico un acto administrativo estable gpd&s impugnarlo en sede
judicial para su anulacion. Es decir, aquello easumto de legalidad que
no tiene nada que ver con el tema constitucionalaele deviene el caso
gue nos ocupa, en razon que todo el proceso judiesale su inicio hasta
su finalizacion, fue un escenario en donde se @gbat derechos

constitucionales a favor y en contra de la estudigre la Armada.

En la actualidad, existe una sentencia constitatianfavor de la
Armada, que requiere ser aplicada varios afios dsgpriquedar en firme,
en donde han surgido nuevos derechos a favor dénténistrada. Por lo
gue, en atencion a la justicia, a los valores pgyios constitucionales,
reitero, no es posible resolver el presente cason@xanismos legales, sino
con fundamento en la propia Constitucion, dadolgueisma ya no es un
mero documento politico sino una norma juridicafo@nza vinculante que

limita y vincula a todo poder.

En el nuevo paradigma de Estado constitucional ctones el
Ecuador, uno de sus pilares fundamentales es finsararbitrariedad de la

administracion, por ello es trascendental la motéra de las resoluciones
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conforme al principio constitucional desarrolladoet Art. 76 numeral 7)
literal ) de la Constitucion de la Republica detuBdor (2008), exige

motivacion de todas las resoluciones de las aw@oeis publicas.

En ese orden, habiamos expresado que para laGoldeiun caso
facil, que se trata de un supuesto factico adecaadw regla, lo podiamos
hacer a través de la subsuncién en su forma dilcayis. gr., una regla del
derecho penal, el Art 82 del Cddigo Organico Irdéenal, que sefala:
«La persona que ejerza todos o algunos atributadedecho de propiedad
sobre otra, constituyendo esclavitud, sera sandenan pena privativa de
libertad de veintidds a veintiséis afios». Esta mogeria la premisa mayor,
la premisa menor entonces sera: R ejerce tod@gia atributo de propiedad
sobre P, la conclusion es: R debe ser sancionad@eona privativa de

libertad de veintidés a veintiséis arios.

Podemos continuar ejemplificando con una reglaingeite a lo
castrense; es decir, la Ley de Personal de laz&siédrmadas (Congreso
Nacional. Quito. 1991), en su Art. 77, dice: “Si detare sentencia
absolutoria, se dejara insubsistente la dispoddaliy volvera al servicio
activo, recuperando todos los derechos que le rerb@rrespondido”. Esta
disposicion seria la premisa mayor, la premisa meeca entonces: M
recibid sentencia absolutoria, por tanto la conétuss: dejar insubsistente
la disponibilidad de M y debe volver al servicidiaag, recuperando todos
los derechos que le hubieren correspondido; sireiepe, un supuesto
hecho factico adecuado perfectamente a una regtajopque es facil

solucionar el caso por medio de la subsuncién.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, por efedtoarescurso del
tiempo no es posible considerar a la administrasiaocuna estudiante o
aspirante a oficial de marina, sino como miembrivaade las Fuerzas
Armadas, y el cuerpo juridico principal para deiean su carrera o
situacion juridica, es la Constitucion, la ley dday todos los reglamentos
vigentes dentro de las Fuerzas Armadas. Por lo,tdebemos verificar si
es posible subsumir o no el presente caso, deritbactm lo correcto es

ponderar.
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Debe existir entonces un texto juridico dentro alelenamiento
juridico ecuatoriano, como premisa mayor que digaeemplo: «Sera
colocado en la situacion juridica de disponibilideokja del servicio activo
segun corresponda, la o el militar que al momeeptsuwdgraduacion haya
tenido en su contra una sentencia ejecutoriaddpede se halla dispuesto
Su separacion como aspirante a oficial o tropasi€&lerzas Armadas». La
premisa menor entonces sera: la administrada stu@reomo oficial,
teniendo en su contra una sentencia ejecutoriadlajonde se habia
dispuesto su separacion de las Fuerzas Armadagoralusion: la
administrada debe ser colocada en la situaciédigaride disponibilidad o

baja del servicio activo segun corresponda.

Dentro de la legislacién militar ecuatoriana, nasex una regla
como la propuesta, para subsumir y resolver facitmeste caso, lo cual
resulta claro que no se trata de un caso faci, é&nun caso dificil, por lo
gue el método de interpretacion constitucional seielebe utilizar es la
ponderacién, para tomar la decision mas adecuasla. [Para realizar
aguello es necesario encontrar ahora los princguiesestan en conflicto, y
en sede administrativa militar ponderar. Si el @msMilitar, pretende
colocar a la administrada en situacion juridicaldgonibilidad o baja del
servicio activo, debe tener un principio de mayes@ 0 importancia
concreta que justifique la restriccién o afectadéhprincipio que juega en
sentido contrario a favor de la administrada. leytoi es que, los derechos
0 principios enfrentados no se encuentran en laslag en el texto
constitucional, por lo que, de acuerdo al Art. lidmeral 6) de la
Constitucion (2008), esos principios tienen el nusralor social, la misma

jerarquia, en consecuencia igual peso abstracto.

Ahora bien, respecto a la Armada, esta en juegoupolado el
‘principio a la seguridad juridica(en adelante Pi), referente al derecho que
tiene el Estado o la administracion publica mildarcumplir y ejecutar una
sentencia judicial, establecido en el Art. 82 dédastitucion, y en relacion
con la administrada epfincipio a la dignidad humanalen adelante Pj),
gue se refiere al derecho que tiene una serviddrieama la estabilidad

laboral, salud, seguridad social, etc., contempladdos articulos 30 y
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siguientes de la Constitucién de la Republica dela8or. De modo que,
para lograr determinar qué principio tiene may@ope importancia en este
caso PK Pj, y sobre esa base tomar la decision mas adgcoagesponde
entonces a la administracion establecer los tressp@e la ponderacion que
son: (1) el grado de afectacibn o no satisfacciérPd (2) el nivel de
importancia de la satisfaccion de Pj; y, (3) siitaportancia de la

satisfaccion de Pj, justifica o no la afectacidntervencion de Pi.

Sobre el punto numero uno, en el Suplemento delsRedOficial
No. 117; 27-ENE-2010, la Corte Constitucional pailaperiodo de
transicion, en la sentencia -003-10-SEP-CC, dijaEt articulo 82 de la
Constitucion, que tiene relacion con el cumplinoene los mandatos
constitucionales, estableciéndose mediante aquetlilpdo una verdadera
supremacia material del contenido de la Carta Fuedtal del Estado
ecuatoriano. Para tener certeza sobre una aplicaciinativa acorde a la
Constitucion se prevé que las normas que formete plaf ordenamiento
juridico se encuentren determinadas previamentmas, deben ser claras
y publicas; solo de esta manera se logra conformarcerteza de que la
normativa existente en la legislacion sera aplicadapliendo ciertos
lineamientos que generan la confianza acerca dpkte de los derechos

consagrados en el texto constitucional...”.

De manera que, el cumplimiento de una sentencieigién firme,
fortalece la idea de Pi, puesto que el ciudadatesajue se trabe la litis, fue
consciente de los efectos juridicos que emana es@ucion judicial de
Ultima instancia, a punto tal que su ejecucion clida el respeto de las
relaciones entre los ciudadanos y entre estosldestado; en definitiva se
afianza el respeto al derecho previamente estaole€En este caso, tanto el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial y la Ley &nga de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, estabdfeque es el Juez de
primer nivel, el competente para ejecutar la seesn firme, pero ademas
como se conoce y es natural corresponde al intivedala sentencia a su

favor, exigir su cumplimiento y ejecucién, en esiso a la Armada.



38

Por lo anotado, el grado de afectacién o no satigfa de Pi, ocurrié
cuando el Estado a través del juez no hizo curamjecutar la sentencia en
firme, asi como de la Armada que aun conocienda aiegsma, no hizo nada
para ejecutarla. En definitiva, no aplicar o ejacuia sentencia
constitucional, que se encuentra en firme en laatdad, como
consecuencia del auto de inadmision expedido pOofée Constitucional,
significa una grave intervencion al principio dguwedad juridica Pi, que
por su intensidad le corresponde el valor numédiea!, siendo también

grave la importancia de la satisfaccion de Pi geeege el valor de 4.

Por otra parte, en cuanto a la certeza de las pasneémpiricas
relativas a Pi, efectivamente en abril de 201%el#tencia constitucional de
segunda instancia quedoé en firme, como efectoutelde inadmision a la
Accion Extraordinaria de Proteccion presentaddgpadministrada ante la
Corte Constitucional. En ese orden, de la razotadarpor la secretaria de
la Corte Provincial de Justicia, se evidencio gwhal auto fue conocido
tanto por la ciudadana como por la Armada; poiotaaltser la Armada una
institucién del Estado, y por ello encontrarse ea sgituacion de mayor
ventaja o de poder respecto a la administradapagbcutar dicha sentencia
en el momento histérico determinado, y no espeaaoy afios hasta que la
ciudadana se incorpore de oficial de marina y tenewos derechos como
servidora publica para pretender su ejecuciényéoayidenciaria a toda luz

gue el Estado ademas de ser negligente es artitrari

En ese orden de ideas, la ejecucion de dicha seatefectivamente
materializa el principio de seguridad juridica, e su naturaleza no debe
implicar la lesion a los derechos fundamentalesabéstidos en la
Constitucion, sino mas bien asegurarlos. Es porale, concretar en su
mayor medida posible el principio de seguridaddjed sobre la base de la
ejecucion de mencionada sentencia, al mismo tieipaificaria la
vulneracion de los derechos constitucionales dadministrada como
servidora publica, por lo tanto, las premisas eitgsrrelativas a Pi en este
caso concreto, no puede ser segura sino plausiséguridad media que
merece el valor numérico de Y, dado que, reit@pticar la sentencia
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constitucional en este caso concreto, implicariamé@mo tiempo la
violacion a derechos fundamentales de la admixistra

En cuanto al punto nimero dos. El principio a gnadlad humana
Pj, tiene que ver con los derechos fundamentalés agministrada, en este
sentido, la importancia de la satisfaccion de psteipio se fundamenta,
sobre la base de los derechos surgidos con sipiremion como oficial de
marina al servicio activo de las Fuerzas Armadaticloo de otra manera,
como servidora publica del Estado ecuatoriano. $fe sentido, de Pj es
posible sustraer un catalogo de derechos fundatesntiesarrollados en el
texto constitucional, asi en cuanto al trabajdArel 33 de la Constitucion
dice que el trabajo es un derecho y un deber sgaial derecho econdémico,

fuente de realizacién personal y base de la ecanomi

Por su parte, en cuanto a la salud esta intimamamntelado al
trabajo en el Art. 32 ibidem, dice que la saludeslerecho que garantiza
el Estado, cuya realizacion se vincula al ejeraitdootros derechos. Entre
ellos, el derecho al agua, la alimentacién, la adién, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanoBog que sustentan el
buen vivir, y todos estos derechos también vinmgadla seguridad social,
gue al tener la capacidad juridica de poseerldfesde a tener una vida
digna.

De modo que, la administrada, al momento de incarpe de oficial
de marina, ingres6 de forma permanente a la orgeidiz de las Fuerzas
Armadas, en otras palabras a la carrera del sempidilico, o si se prefiere
goza de estabilidad laboral con todos los debedErgchos que le otorga
la Constitucion y la legislacion militar. De manepae, ella adquirido una
serie de derechos fundamentales que tienden aal&mael principio de la
dignidad humana, no siendo el efecto principaddehtencia constitucional
a favor de la Armada, separarla del servicio aabitestituirla del servicio
publico. En definitiva, la importancia de la sasfion de Pj, es grave o
intensa, porque el goce de los derechos fundanesntial las personas, en
este caso de la administrada, es la base parddaealizacion personal y

vida digna, por lo que merece el valor numéricd deor el contrario hacer
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prevalecer Pi en este caso concreto significa wagegintervencion a la
dignidad humana de la administrada porque desenibosa separarla de

las Fuerzas Armadas, por tanto merece el valoritande 4.

En cuanto a la certeza de las premisas empiri¢gsideipio Pj, no
gueda duda que si la Armada, ejecuta en la acagaticencionada sentencia
gue debid ejecutarse antes que surgieran dereobhgigos a favor de la
administrada, estaria afectando gravemente sushterdundamentales.
Por lo que, su restriccion o afectacion comprongeteeriamente su
proyecto de vida militar, dado que el mismo ya&sana mera expectativa
como cuando era estudiante, sino que dicho proyeaid forma y vida
juridica con su incorporacion como oficial de marirademas de su
expectativa de superacion profesional, social,ucallt etc. Reitero, los
mismos nacieron por la negligencia e inactividadpdepio Estado, dado
gue los derechos fundamentales deben ser recosogigceptados en una
sociedad en donde existen normas claras, previab¢cas y establecidas en

la Constitucion y la ley.

En ese orden, es indiscutible y cierto que son ctese
constitucionales que estan siendo gozados por haingirada en la
actualidad, y no puede prevalecer la negligen@ebitrariedad del Estado
para desconocerlos o limitarlos, con fundamentdaesplicacion de una
sentencia varios afos después. En consecuencisggesa la premisa
empirica referente al principio Pj, por tanto leresponde el valor numérico
de 1. Entonces, siendo igual el peso abstractotpdos los principios en el
Ecuador, dado que ese ha sido el valor socialg@enstitucién ecuatoriana

establece en su Art. 11 numeral 6), la formulgpdsb quedaria asi:

IPiC. GPiA. SPiC IPjC. GPjA. SPjC
WPJC.GPjA.SPJC —  WPiC.GPiA SPiC

GPi,jC < GPj,iC

IPIC_GPTA. SPIC _  IPC. GRj#t. SPiC
WPJC_GPIA SPiC  —  WPIiC.GR.SPiC
4.1/2 4.1

<
4.1 4.1/2



a1
= < 2
2

GPijC = 0,5< GPj,iC =2

Por lo tanto, es facil evidenciar que el princigida seguridad
juridica Pi (0.5) tiene menor peso o importanciacceta en el sistema con
respecto al principio de la dignidad humana Pjga);lo que, el Consejo de
Oficiales Subalternos de la Armada, deberia resotuee la administrada
permanezca dentro de las Fuerzas Armadas, enisaagiivo, sin perjuicio
de las responsabilidades administrativas y hastal@& en que se pudieran
encontrar en las o los servidores que por su reglig o inactividad no
ejecutaron la sentencia constitucional en su moortastorico determinado.
En resumen, ante la presencia de un caso dificitaée la administracion
militar, como hemos visto, es obligacién del sevvigublico aplicar el
meétodo de interpretacion constitucional de la poadén, para tomar la
decision mas justa, circunstancia que naturalmegfigerza la idea de
Estado constitucional, porque significa tomarse I|akerechos

constitucionales en serio.

1.3. METODOLOGIA
Modalidad.- Cuantitativa y Cualitativa
Categoria.-No experimental y no Interactiva

Disefio tipo encuesta y analisis de conceptos nornwis.- En esta
investigacion se consulté a varios expertos enctiereonstitucional, los cuales
proporcionaron informacion importante para logmmsolidar las respuestas a las
preguntas planteadas, cumplir con los objetivopymstos y con ello resolver el
problema principal de este trabajo. Por otra pagerealizd preguntas cerradas
dicotomicas y politbmicas a un conjunto de senadoy servidores publicos
abogados de la Armada del Ecuador, que asesoraalglen momento asesoraron,
desarrollando resoluciones administrativas dergrtmsl Consejos Militares, con el
objeto de observar el conocimiento sobre la aplcaedel método de interpretacion
constitucional de la ponderacion frente a un caBoild Finalmente, también se
realizd un analisis de varios conceptos normatbevsel fin de llenar de contenido

juridico a la respuesta de esta investigacion.
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Poblacién y Muestra (cuadro de las Unidades de Obs&cion)

UNIDADES DE OBSERVACION -
SUJETOS-OBJETOS POBLACION MUESTRA

Servidores Publicos Abogados/as 12 12
Expertos en Derecho Constitucional 3 3
Constitu@dn de la Republica del Ecuad
Ley Organica de Garanti

Jurisdiccionales y Control Constitucional;
R.O Suplemento No. 52; 22-oct-2009,
R.O No. 449; 20-oct-2008.ey Organica
de la Defensa Nacional; Ley 74, R.O |
4; 19-ene-2007Cé6digo Organico Integrd 29 12
Penal; R.O Suplemento No. 180; 10-feb-
2014. Ley de Personal de las Fuer
Armadas; R.O Suplemento No. 660; [LO-
abr-1991 Estatuto del Régimen Juridicq
Administrativo de la Funcidn Ejecutivi,;
R.O No. 536; 18-MAR-2002.

Métodos de Investigacion.-
Métodos Teoricos.-
Andlisis:
Se realiz6 un examen filoséfico y doctrinario soleke método de
interpretacion constitucional de la ponderaciom ayuda de un ejemplo que

puede darse dentro de la administracion publicéamipara demostrar como en

efecto se demostrd, que si es posible utilizaotalpracion para tomar una decision

mas adecuada.
Deduccion:

En este trabajo se partio de la idea de Estadditarigsnal de derechos y
justicia, de donde surge la idea de una nueva fderiaterpretacion juridica, para
concluir que los organos de la administracion mablnilitar, también pueden

ponderar en presencia de un choque de derechasc@pms.
Induccion:

Dentro de este trabajo quedd sentado que si ddgapiicar la ponderacion

en la administracion publica militar, por tanto poferencia inductiva queddé
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evidenciado a su vez, que es posible aplicar ditébodo de interpretacion
constitucional en toda la administracion publichEtiador.

Hermenéutico:

Con el apoyo de un ejemplo sobre un conflicto dencgios
constitucionales, que puede ocurrir dentro de Iaiaidtracion publica, cuyos
detalles de identidad fueron omitidos, se realip@ interpretacion de dichos
principios en conflicto, para evidenciar que sipesible ponderar dentro de la

administracion publica militar y general.
Métodos Empiricos.-

Cuestionario tipo encuesta a doce servidores pubtis abogados de la

administracion publica militar:

La encuesta que se realiz6 fue evaluativa, com#édidad de observar el
comportamiento de los doce profesionales del derenha administracion publica
militar, frente una posible colision de principmmstitucionales en el desarrollo de
una resolucion administrativa dentro de los Corsséjtilitares, con cuatro
preguntas politdmicas y dos cerradas dicotomicasdecimient®.

Cuestionario tipo entrevista a tres expertos en dercho constitucional:

La entrevista que se realizo fue via mensaje de-texnail, con una sola
pregunta de conocimiento a los correos personaeks expertos en derecho
constitucional, a los siguientes juristas: Carlesmal Pulido, Miguel Carbonell y
Roberto Gargarela. Los cuales proporcionaron indoiém importante para lograr
responder las preguntas planteadas en este trgbegm ello cumplir con los

objetivos propuestds
Métodos Mateméticos.-
Instrumento de Estadistica Descriptiva

Una vez obtenido los resultados de la encuestaadal a los servidores
publicos abogados, se representd de forma gréfecagstadistica sobre el

conocimiento o desconocimiento acerca de las ptagyrertinentes al presente

6 Ver Anexo 1
7”Ver Anexo 2
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trabajo de investigacion, que a su vez reflejar@acgionar de los servidores

abogados

de la administracién publica militar ededarrollo de una resolucion

administrativa, en presencia de un caso dificilmB@ose ha manifestado, la

entrevista

pregunta

realizada a los expertos en derechditgrenal, se basé s6lo en una

de conocimiento, sus respuestas se hanpade en una talSlapara

evidenciar el grado de aceptacion de los juristagmo a la posibilidad o no de

aplicar la ponderacion en la administracion publica

Procedimi

ento.-

Las etapas del proceso de recoleccion de datosasleunidades de

observacion, fue el siguiente:

1.

2.

Especificamos la poblacion objetos- sujetos.

Los sujetos estan determinados por los servidanglicps encuestados,
como de la entrevista realizada via email a loeegp en derecho

constitucional.

Los objetos estan determinados por los articulasstitacionales,
legales y reglamentarios necesarios para llenaodienido juridico al

presente trabajo de titulacion.
Seleccionamos la muestra.

Una vez seleccionada la muestra, recopilamos ltus datraves de la
encuesta realizada a los servidores abogados delnanistracion
publica militar.

Elegimos la muestra de la entrevista realizadesseixpertos en derecho

constitucional, y recopilamos los datos.

Analizamos la muestra de los textos juridicos cmoedientes, y

obtenemos datos importantes para nuestro trabajo.

Examinamos todos los datos y extraemos resultadwa poder
responder a la pregunta principal y especificatptada, y con ello

cumplir con los objetivos trazados.

8 Ver (p. 53)
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9. Sobre la base de los resultados, anunciamos laslus@mnes y
recomendaciones a través del presente Examen Oawtple
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CAPITULO Il
CONCLUSIONES
Il RESPUESTAS DE LA ENTREVISTA

.1. BASE DE DATOS DE LA UNIDAD DE OBSERVACION-
SUJETOS:

.1.1. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Tabla 1

BASE DE DATOS DE SEIS PREGUNTAS DICOTOMICAS Y POLIT OMICAS, REALIZADA
A DOCE ABOGADOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA MILITA R.

ITEMS/ PREGUNTAS
RESPUESTAS 1 2 3 4 5 6
1 6 11 3 0 12 4
2 3 1 4 0 0 5
3 1 0 2 4 0 0
4 1 0 2 3 0 0
5 1 0 1 5 0 3
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Pregunta # 1

¢ El Estado constitucional de derechos y justicia, es difererdé
Estado social de derecho y al Estado de derecho, no sélo desde el
punto de vista formal, sino también porque implica un cambio de
paradigma sobre la concepcion del derecho y la justicia?

Totalmente en desacuerdo |
En desacuerdo
Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
De acuerdo |
Totalmente de acuerdo |

o
=
N
w
I
(63}
o)}
~

Figura 1

La pregunta # 1, se realizé con la finalidad deocen si mencionados
profesionales estan familiarizados o no con la adevma de Estado en que se
convirtié el Ecuador. Por ello, las respuestagama que de los doce servidoras y
servidores encuestados, el 8% manifestd que esitddmente en desacuerdo, el
8% en desacuerdo, el 9% ni de acuerdo ni en dasiacue 25% de acuerdo; sin
embargo, el 50% expresoé estar totalmente de aceerdpie el Ecuador al ser un
Estado constitucional de derechos vy justicia, iogpbtra forma de concebir el
derecho. De modo que, al existir un mayor porcertajprofesionales del derecho
de la administracion publica militar, que estaraltoente de acuerdo sobre la
diferencia entre el anterior Estado legalista akalEstado constitucional, respecto
a la forma de pensar el Derecho, por inferencidebe entender también que son
capaces de aceptar los métodos de interpretacitsiitt@ional, para la solucién

cotidiana de sus casos en sede administrativa.
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Pregunta # 2

|<',Conoce usted, cuales son los casos faciles y catifisiles?

35
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Figura 2

En cuanto a la pregunta # 2, se realizd con eltobje descubrir si
mencionados profesionales, entienden con claridagle momento estan frente a
un caso facil, asi como si pueden diferenciar wo ddificil. De la encuesta
realizada, se evidencia que el 92% expreso quabia acerca de los casos faciles
o casos dificiles, y sélo el 8% manifesté que sooda. Las cifras desarrolladas no
hacen nada mas que evidenciar un problema queasegnte se replica en todos
los servidores publicos abogados del pais, los ossoue por el rol que
desempafnan en sus instituciones en muchos casoemedministrativamente
sobre los derechos de los administrados, ese dmsooanto con escasas
excepciones como lo demuestran los datos plante@dopreocupante para la
consecucion de una sociedad que se tome en seritetechos. Sila o el servidor
no puede diferenciar entre un caso facil y un chf$ail, esto es entre un caso que
puede 0 no subsumirse a un texto juridico hipaigte sera imposible utilizar el
meétodo de interpretacion constitucional de la poexxién, para tomar la decision

mas adecuada.
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Pregunta # 3

¢ Para solucionar una colision de principios
constitucionales, es necesario aplicar la
ponderacién?

Totalmente en desacuerdo
En desacuerdo
Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
De acuerdo
Totalmente de acuerdo

Figura 3

Esta pregunta fue necesaria porque en el transdetsmalisis de un caso

administrativo susceptible de resolucion con inoegie en los derechos de sus

titulares, es probable que exista un conflicto derechos o principios

constitucionales entre el administrado y el Estad@ntre administrados entre si,

como ha quedado expresado en este trabajo. P@@ndesla, se necesitaba del

encuestado, en primer lugar, conocimiento sobrecalision o choque que pueden

darse entre derechos o principios constitucion@essegundo lugar, conocer de

gué manera solucionar ese conflicto de derechosmaigios que juegan en sentido

contrario. Las respuestas a la pregunta realizadgaeon que, el 8% esta

totalmente en desacuerdo, el 17% en desacuerdo/%Ini de acuerdo ni en

desacuerdo, el 33% de acuerdo y totalmente dedcak25%, que para solucionar

una colision de principios constitucionales, esesagda aplicar la ponderacion.
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Pregunta # 4

¢La ley de la ponderacion es aplicable en la admistracion
publica militar?

' /_Totalmente en desacuerdo
"/ Endesacuerdo
/ Nide acuerdo, ni en desacuerdo

7~
\ . /~ De acuerdo

|
0 \/\/Totalmente de acuerdo

il

Figura 4

Se puede afirmar que sélo el 8% estuvo totalmemtecderdo y el otro 8%
de acuerdo que la ley de la ponderacion era ajiGbla administracion publica
militar; sin embargo, el 25% estuvo ni de acuerdemdesacuerdo, el 17% en
desacuerdo y el 42% manifestaron estar totalmentiegacuerdo la aplicacion de
dicha ley. Ahora bien, se evidencia que los profesies encuestados, a pesar que
son conscientes que vivimos en un Estado, en delnDerecho se reflexiona de
manera diferente que al Estado legalista, son eartes ademas que es posible el
choque de derechos o principios constitucionalegieypara resolver ese conflicto
es necesario aplicar la ponderacion, pero mencomnadofesionales al mismo
tiempo no pueden diferenciar en que momento subsymonderar, pero sobre
todo rechazan que la ponderacion pueda ser apleatimadministracion publica,
especificamente en lo militar. De modo que, dexloresado es facil sustraer un
problema de conocimiento constitucional en losideres publicos abogados de la
administracion publica militar, situacion que seguente ocurre con la mayoria de

profesionales de la administracion publica en teldécuador.
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Pregunta # 5
¢Conoce usted, como aplicar la formula del peso?
1
0 2 4 6 8 10 12
mNO =S|
Figura 5

Sobre la pregunta # 5. La respuesta a esta prefusmtdeterminante, el
100% de los encuestados dijo desconocer la forarll@eso, y si no la conocen
mucho menos saben cémo aplicarla. Recordemos,clairdo nos dice que para
ponderar debo utilizar la férmula del peso, dand@eo valor numérico a unos y
otros enunciados que juegan en sentido contrdrjgeso abstracto que como se
dijo en el Ecuador tiene igual valor, etc., paeaificar que derecho o principio
tiene un mayor peso en el sistema de acuerdoardasstancias del caso concreto.
La respuesta de los profesionales encuestadogual de las respuestas a la
pregunta # 4, demuestra falta de conocimiento stdbriorma de aplicar la
ponderaciéon. No se puede aplicar o defender lonquse conoce, por ello surge la
necesidad que los servidores publicos abogada@satkinistracion publica militar
y en general, que desarrollan resoluciones codencia en los derechos subjetivos
de los administrados, sean capacitados o se eapacitacion en derecho
constitucional, para que la Constitucion y susmia no sean una simple tinta en

una hoja de papel.



52

Pregunta # 6

¢Actualmente o el algiin momento de su actividad dentro de la
administracion publica militar, en su calidad de abogado/a,
desarroll6 usted resolucién administrativa con impacto en los
derechos subjetivos de los administrados?

B Totalmente de acuerdo
@ De acuerdo
mNi de acuerdo, ni en

desacuerdo

DO En desacuerdo

Figura 6

Las respuestas a la pregunta # 6, demuestran auaylar cantidad de los
profesionales encuestados, en algin momento dectstidad dentro de la
administracion publica militar, habian desarrolladsoluciéon administrativa con
impacto en los derechos subjetivos de los admadies. De manera que, si los
servidores abogados desarrollan resoluciones cateincia en los derechos de las
personas, en el contexto constitucional actuamesdiano el conocimiento que
debe tenerse sobre la forma de interpretar el der&pecidir sobre los derechos de
las personas, es una forma de administrar jugticel escenario administrativo; de
ahi que es trascendental el conocimiento de lasicc de interpretacion
constitucional, y asi contar con las herramientaglicas béasicas para hacer

justicia.
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Etiqgueta: BASE DE DATOS DE RESPUESTAS A LA ENTREVISTA
REALIZADA A TRES EXPERTOS EN DERECHO CONSTITUCIONAL .-

Tabla 2

PREGUNTA: ¢Dentro de la Administraciéon Publica, cuando exista casd
susceptible de resolucion administrativa que ngssible resolverlo por medio de
la subsuncién, es necesario aplicar la ponderacion?

CARLOS BERNAL PULIDO.- Mil gracias por su mansaje. Mi
respuesta es si; la administracion también debdgran Sobre
como ponderar, lo remito al capitulo VI de mi libEd principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentalas, sted
podrd comprar por Internet. Sobre la ponderaciérdenechd
administrativo, le aconsejo este texto:
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/vieud/L30917/1
80683. Suerte con su trabajo.

Expertos en | MIGUEL CARBONELL.- Si, la ponderacion es aplicable

Derecho también en actos de la administracién publica.
Constitucional

ROBERTO GARGARELA.- Hola Edison, en principio la
respuesta a tu pregunta es si, pero me pareceagumlerror en
tus ensefiantes en insistir con ese modo de perisgrpretacior
juridica. Se trata de un modo posible, que en fsgual no Ig
encuentro atractivo. Entiendo que en internet saantran cosags
gue yo u otra gente (Cass Sunstein, por ejemplack Balkin, @
John Ely, o Ronald Dworkin) han escrito sobre eldede mod
para mi mucho mas interesante. Todos los nombradosl
paréntesis difieren entre si, pero todos elloga diiensan el tema
de la interpretacion constitucional de un modo riGisy menos
mecanico que el que sugiere la idea de ponderacion.

—

O

ANALISIS DE RESULTADOS:

De la entrevista realizada a los expertos en deremtnstitucional
latinoamericano, es sencillo resaltar la idea quios tres entrevistados via email,
dos de ellos estan de acuerdo que la administradidiica puede utilizar el método
de interpretacién constitucional de la pondera@anla soluciébn de sus casos;
empero, Roberto Gargarela, si bien nos dice qu&iraipio la respuesta seria si,
encuentra reparos como lo encuentran también aimtares, entre ellos Juan

Antonio Garcia Amado, Manuel Atienza, Habermas, ettla utilizacion de dicho
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método para la interpretacion juridica, por su ajtado de subjetividad en la

atribucién numérica a ciertos enunciados.

En definitiva, los profesores Carlos Bernal y Mig@arbonell, estan
categdricamente de acuerdo, que si es posibleantila ponderacién en la
administracion publica, aunque dicho método tenga eriticos, como fue
mencionado en la fundamentacion tedrica de ediajtraSin embargo, se considera
que en el desarrollo de la interpretacion juridaual, sobre la base del
neoconstitucionalismo, no es posible utilizar ot@todo que el de la ponderacion,
para solucionar de la manera mas adecuada y justapnflicto de derechos o
principios constitucionales que juegan en sentidatrario. En resumen, ha
guedado demostrado, la posibilidad de utilizardadgracion en la administracion
publica milita?, asi como la obligacién de los servidores publaissgados en el
desarrollo de una resolucibn administrativa, queidsn en los derechos
fundamentales de los administrados, utilizar dict&odo frente a un caso dificil,
lo cual indiscutiblemente reafirma la idea de viir un Estado constitucional de

derechos y justicia.

9 Si es posible en lo militar, lo es también pos#eoda la administracion publica en general.
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ANALISIS DE RESULTADOS NORMATIVOS:
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.-

El Art. 1 fue necesario citarlo, dado que nos esarque el Ecuador es un
Estado diferente al Estado de derecho o al Estaclalsle derecho que culminé
con la Constitucion de 1998. El Art. 33 ibidemmencionamos para establecer
gue el derecho al trabajo es un derecho fundamgngaie forma parte de ese
principio de la dignidad humana, ya que si no exastividad laboral, no es posible
obtener los recursos basicos necesarios paraasatidhs necesidades primarias

que indudablemente afecta a la dignidad del ser.

El Art. 82 ibidem, lo citamos para establecer gxiste el principio de la
seguridad juridica, que jugaba en sentido contkaioel principio de la dignidad
humana segun nuestro ejemplo, lo cual fue respeltanedio de la ponderacion.
Finalmente, el Art. 160 ibidem en su inciso seguna® muestra que el personal
militar tiene textos juridicos que los rigen denfiar especial. Y por dltimo el Art.
426 ibidem, nos lleva a la conviccion de que tddaspersonas, autoridades e
instituciones tienen la obligacién de sujetarsesalkerechos constitucionales, dado

que son de inmediato cumplimiento y aplicacion.

En relacion a los Organos Reguladores de la Sinadilitar y Profesional
del personal de las Fuerzas Armadas (Consejosaldifi}, estos 6rganos encuentran

fundamento igual en el inciso dos del Art. 160a€obnstitucion de 2008.

LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTRO L
CONSTITUCIONAL.-

El Art. 3 numeral 3) de la citada ley, nos inditanétodo de interpretacion
constitucional de la ponderacion, que como fue ddrado en el desarrollo de este
trabajo, no solo es aplicable por los 6rganosdictonales dentro de la justicia
ordinaria o constitucional, sino también dentrdadadministracion publica militar
o por la administracién publica en general, cuandoexista la posibilidad de
solucionar el caso por medio de la subsuncion. éfimitlva, de la lectura de este
texto legal que desarrolla mencionado método doieginal, se puede apreciar que
es necesario una seria conviccion sobre el conenimiel derecho y la realizacion

de la justicia para poder ser aplicado.



56

LEY ORGANICA DE LA DEFENSA NACIONAL.-

Por su parte, el Art. 6 de la Ley Organica deé#elDsa Nacional, establece:
“Son organos de la Defensa Nacional. Literal eps bbrganos reguladores de la
situacion militar y profesional del personal de FEserzas Armadas...”, en
concordancia con el Art. 33 ibidem, que sefala: s«boganos reguladores
competentes para conocer y resolver la situacifitamy profesional del personal
de Fuerzas Armadas, garantizaran los principiosstitanionales del debido
proceso; Yy, son los siguientes: a) El Consejo Suprde las Fuerzas Armadas; b)
El Consejo de Oficiales Generales o Almirantes der#a; c) El Consejo de
Oficiales Superiores de Fuerza; d) El Consejo deiddés Subalternos de Fuerza;

y, €) El Consejo del Personal de Tropa de Fuerza».

En ese orden, el Art. 36 ibidem, contempla: "Laigationes y obligaciones
principales del Consejo Supremo de las Fuerzas damason: a) Conocer y
resolver sobre la situacion militar y profesiona lbs oficiales Generales de
Ejército y de Divisidén o sus equivalentes...”. El A38 ibidem, dice: “El Consejo
de Oficiales Generales o Almirantes de Fuerzal ésgano encargado de conocer
y resolver sobre la situacion militar y profesiodal los oficiales Generales de
Brigada y Coroneles o0 sus equivalentes. Sus atobes son las siguientes: a)
Conocer y resolver sobre la situacion militar yfestonal de los oficiales Generales
de Brigada y Coroneles o sus equivalentes...”. El Att ibidem, expresa: “El
Consejo de Oficiales Superiores de Fuerza, esgahorencargado de conocer y
resolver sobre la situacion militar y profesionallds Oficiales Superiores de las
Fuerzas Armadas, en los grados de Teniente CoyoMiglyor o sus equivalente.
Sus atribuciones son las siguientes: a) Conocesolver sobre la situacion militar

y profesional de los oficiales Tenientes Coronglekyores o sus equivalentes...”.

El Art. 44 ibidem, establece: “El Consejo de OfigsaSubalternos de
Fuerza, es el 6rgano encargado de conocer y resubee la situacion militar y
profesional de los oficiales subalternos de lagZasgArmadas. Sus atribuciones
son las siguientes: a) Conocer y resolver sobsguacion militar y profesional de
los oficiales subalternos...”. Finalmente, en el Ait.ibidem, se lee: “El Consejo
del Personal de Tropa de Fuerza, es el érganogatmade conocer y resolver sobre

la situacion militar y profesional del personaltdga de las Fuerzas Armadas. Sus
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atribuciones son las siguientes: a) Aprobar laadislel personal de Tropa que
hubieren cumplido con todos los requisitos estabbscen la ley y reglamentos

para su ascenso...”.

El Art. 33 de esta ley, menciona a los cinco Carssbjilitares, los mismos
gue tienen la capacidad legal en el &mbito de mairgdtracion militar de decidir
sobre la permanencia o no de los militares en@eractivo dentro de las Fuerzas
Armadas. Es decir, son los Organos Reguladores@artera Militar y Profesional
del personal de las Fuerzas Armadas, que actiuaa lsobase del derecho publico
ecuatoriano para regular la carrera militar. Dicldoganos al decidir sobre la
situacion militar o profesional del personal miljtaplican normas, disposiciones,

etc., que pueden afectar injustamente derechodoyaralos por los administrados.

En consecuencia, los Consejos Militares, son ogaeguladores de la
situacion juridica militar del personal de las Fzasr Armadas, con competencia
para colocarlos en la situacion juridica de a digpan, disponibilidad o servicio
pasivo, es decir, su competencia abarca dictas achministrativos con impacto en
los derechos subjetivos de los militares en seyvagtivo, cuyos actos deben
cumplir con la exigencia constitucional y legaln éoestricto apego a los derechos
constitucionales y al derecho de gentes, y enasamstancias, dichos organos se
pueden encontrar con casos dificiles de solucicoael método de aplicacion del
derecho tradicional como la subsuncion, de esa raa@ieno se puede subsumir
porque el caso es dificil, es obligacion de la adstriacion militar ponderar, para

dar una solucion mas adecuada.

LEY REFORMATORIA A LA LEY DE PERSONAL DE LAS FUERZA S
ARMADAS.-

El Art. 64 de esta ley, describe la definicion desituacion militar, cuyo
concepto ha sido tomado como base para la redizdei este examen complexivo,
ya que es esa situacion miliar o condicion juridecajue regulan los Consejos
Militares al dictar sus resoluciones administragiyaen donde pueden aparecer los
casos faciles o dificiles segin como se ha estadigda situacion es servicio
activo, a disposicion, disponibilidad o serviciospa, es decir, esas son las
condiciones en la que se encuentran los militais las que pueden ser privados

0 no, segun lo resuelto por los Consejos Militares.
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Por ultimo, tanto el Art. 82 del Codigo Organictelgral Penal, con el Art.
77 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadassguatextos juridicos que
contienen una descripcion y una consecuencia, rfiueitados en este examen
complexivo, con el objeto de demostrar que cuastin®s frente a un caso facil,
es posible aplicar la subsuncién, por tanto e$ $atiicionar el caso. Sin embargo,
en un caso dificil en donde estan en juego loxipis constitucionales, por su
grado de abstraccion y generalidad se debe apdiggonderacion para decidir de

forma mas adecuada.
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[11.2. CONCLUSIONES.-

1. La Constitucién de la Republica del Ecuador, establque las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidore$liqgos aplicaran
directamente las normas constitucionales y lasgtes/en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre gonergeafavorables a las
establecidas en la Constitucion. Asimismo, de f[wesado por los expertos
en derecho constitucional, podemos deducir guesstonsejos Militares
de las Fuerzas Armadas, son parte de la adminétrpablica del Ecuador,
por tanto si deben aplicar la ponderacién en laidaeque existan casos
dificiles de resolver.

2. La aplicacion del método de interpretacion consititoal de la ponderacion
por parte de los servidores publicos abogados acuithd de emitir actos
administrativos dentro Consejos Militares, reafird@a concepcion de
Estado constitucional de derechos y justicia, p®rdos principios
constitucionales irradian todo el ordenamientodjod, y la actividad
administrativa de las Fuerzas Armadas no puedajsea a esa realidad,
porque forma parte del Estado ecuatoriano.

3. Los servidores abogados encuestados, no conodéferencia entre casos
faciles y dificiles, muy poco sobre la aplicaciém ld ponderacion y un
desconocimiento total sobre la formula del pesonpsgoermite valorar qué
principio tiene mayor peso concreto en el sistepua, lo que se puede
colegir que las los abogados encuestados no cosobee la ponderacion

y la posibilidad de ser aplicada en los Consejdgdvis.

4. En definitiva, si los Consejos Militares de las izas Armadas, son parte
de la administracion publica del Ecuador, y sors@selos por servidores
publicos abogados, no s6lo que el método de irgt@idn constitucional
de la ponderacion resulta ser aplicable en la naedite existan casos
dificiles de resolver, sino que dichos servidors&gre en la obligacion

juridica de utilizar la ponderacion, para resoberforma adecuada.
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[11.3. RECOMENDACIONES.-

Una vez desarrollado este examen complexivo, stibrease de argumentos

doctrinarios y empiricos, es importante recometwaiguiente:

1)

2)

3)

4)

Siendo el Ecuador un Estado constitucional, elrdagislativo del pais
debe reformar la Ley Organica de Educacion Supgiimitey Organica de
Educacion Intercultural, a fin que se exprese baxatente en dichas leyes,
la obligatoriedad de los centros educativos debHou la ensefianza desde
la educacion primaria, sobre los valores, pringpioeglas establecidos en
la Constitucidn. Dicha ensefianza debera ser eangudje facil y sencillo
para que dicho conocimiento constitucional, septade a través de un
proceso de formacion lenta desde la infancia.

A la Secretaria Nacional de Comunicacion, disptaelifusion periodica
sobre mensajes publicitarios en todos los mediadainicacion publico
y privado del pais, en donde se haga conocer ségsmeducativos que
contribuyan a crear una cultura generalizada dedaatorianos, sobre sus
derechos y deberes consagrados en la Constitucgimlgs instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Menciatadanicacion debera
ser transmitida en un lenguaje facil y sencilloesdale a toda la poblacion,
con observancia estricta en la ley de la materia.

Al Ministerio del Trabajo, quien debe regular losgesos de los concursos
de mérito, oposicion e impugnacion ciudadana y robrgocial para la
carrera del servicio publico en general, a quieses debe exigir
conocimientos basicos de la Constitucién. Sin egiygrara postulantes al
servicio publico como profesionales del derechodalee procurar sean
especializados en materia constitucional, parantjaea que las posibles
resoluciones que dichos profesionales construyael exercicio de sus
funciones, lo realicen con wun criterio técnico ciasional,
independientemente del asunto que se trate.

A la Corte Constitucional, para que dentro de lesiomes publica de
inconstitucionalidad de resoluciones administrativamita precedentes
vinculantes -los cuales en la actualidad son itexiss en el Ecuador-,
sobre la obligacion de la administracion publica diesarrollar sus

resoluciones con criterio constitucional, dando daectriz que la
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administracion no esta limitada a utilizar los nié® de interpretacion
constitucional sefialados en el Art. 3 de la Ley&dica de Garantias
Jurisdicciones y Control Constitucional.

A las Facultades de Jurisprudencia, Ciencias SxxcialPoliticas de las
Universidades del Ecuador, incorporar en sus pnogsade estudio, la
materia de derecho constitucional o neoconstit@atiemo y derecho
procesal constitucional, en el primer y ultimo afestudio de la carrera
de pre-grado, con el objeto que el futuro profesliatel derecho, sea
introducido en el estudio cientifico de la Congiifm, sus valores,
principios y métodos de interpretacion, asi comadnsportancia en las

relaciones entre las personas y entre estas ¢estao.
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ANEXO 1

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

ENCUESTA REALIZADA A SERVIDORAS Y SERVIDORES PUBLIC OS
ABOGADOS QUE ASESORAN O ASESORARON A LOS CONSEJOS
MILITARES DE LA ARMADA DEL ECUADOR. EN LAS PREGUNTA S
DICOTOMICAS, EN CASO DE SUBRAYAR ‘SI', POR FAVOR EX PLIQUE
BREVEMENTE.

1.- El Estado constitucional de derechos y justicadierente al Estado social de
derecho y al Estado de derecho, no solo desdentd de vista formal, sino también
porque implica un cambio de paradigma sobre la eqeion del derecho y la
justicia.

(1) Totalmente de acuerdo

(2) De acuerdo

(3) Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

(4) En desacuerdo

(5) Totalmente en desacuerdo

2.- ¢, Conoce usted, cuales son los casos faciles g ddfmles?

(1) NO[]

(2 sl []

EX P LIQUE . ..o e e e e e

3.- Para solucionar una colision de principios consititnales, es necesario aplicar
la ponderacion.

(1) Totalmente de acuerdo

(2) De acuerdo _

(3) Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

(4) En desacuerdo

(5) Totalmente en desacuerdo

4.- La ley de la ponderacioén es aplicable en la adstragion publica militar.



(1) Totalmente de acuerdo

(2) De acuerdo

(3) Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
(4) En desacuerdo

(5) Totalmente en desacuerdo

5.- ¢, Conoce usted, como aplicar la formula del peso?

(1) NO []

@) s []

EX P LIQUE . .. e e e e
6.- Actualmente o el algin momento de su actividadrdese la administracion
publica militar, en su calidad de abogado/a, deBéarrusted resolucion
administrativa con impacto en los derechos sulgstde los administrados.

(1) Totalmente de acuerdo

(2) De acuerdo _
(3) Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
(4) En desacuerdo

(5) Totalmente en desacuerdo
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ANEXO 2 A

https://mg.mail.yahoo.com/neo/launch? rand=90a74fonjg 1j8#408510064 1

Asunto: Pregunta desde Ecuador
De: EDISON GOMEZ (edisongmez@yahoo.com)
Para: robert@utdt.edu;

Fecha: Martes, 31 de mayo, 2016 8:39:40

Buen dia estimado Dr., soy el abogado Edison Gémez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcién de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catélica Santiage de Guyaquil, y con la
finalidad de contar con elementos del mas alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacion,
solicito a usted me responda lo siguiente:

¢Dentro de la administracién publica, cuando exista un caso susceptible de resolucién
administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncién, es necesario aplicar
la ponderacién?

Su respuesta y contribucién a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio mas
inteligente del derecho por nuestros pueblos de América Latina. De no poderme responder
por este medio, por favor, remitame su nimero telefénico para llamarlo. Gracias.

09/01/2017 17:25
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Asunto: Re: Pregunta desde Ecuador
De: Roberto Gargarella (robert@utdt.edu)
Para: edisongmez@yahoo.com;

Fecha: Martes, 31 de mayo, 2016 12:37:11

Hola Edison, en principio la respuesta a tu pregunta es si, pero me parece que hay un error en tus
ensefiantes en insistir con ese modo de pensar la interpretacion juridica. Se trata de un modo posible,
que en lo personal no lo encuentro atractivo. Entiendo que en internet se encuentran cosas que yo u otra
gente (Cass Sunstein, por ejemplo, o Jack Balkin, o John Ely, 0 Ronald Dworkin) han escrito sobre el
tema, de modo para mi mucho mas interesante. Todos los nombrados en el paréntesis difieren entre si,
pero todos ellos, diria. piensan el tema de la interpretacion constitucional de un modo més rico y menos
mecénico que el que sugiere la idea de ponderacién subsuncién. Un saludo

r

El 31 de mayo de 2016, 10:39, EDISON GOMEZ <edisongmez(@yahoo.com> escribio:
Buen dia estimado Dr., soy el abogado Edison Gémez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcién de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catdlica Santiago de Guyaquil, y con la
finalidad de contar con elementos del mas alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacion,
solicito a usted me responda lo siguiente:

¢Dentro de la administracion plblica, cuando exista un caso susceptible de resolucién
" administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncion, es necesario
- aplicar la ponderacién?

Su respuesta y contribucién a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio

; mas inteligente del derecho por nuestros pueblos de América Latina. De nc poderme
. responder por este medio, por favor, remitame su nimero telefénico para llamarlo. Gracias.

% UNIVERSIDAD
| TORCUATO DI TELLA

Av. Figueroa Alcorta 7350 (C1428BIJ)
Ciudad de Buenos Aires

www.utdt.edu | £4 |

La Universidad Torcuato Di Tella es una institucion sin fines de lucro fundada en los pilares de la excelencia académica, el pluralismo de ideas y la igualdad
de oportunidades. Conozca [ de becas en utdt.edu/becas.

de 1 09/01/2017 17:28
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Asunto: Pregunta desde Ecuador
De: EDISON GOMEZ (edisongmez@yahoo.com)
Para: miguelcé@hotmail.com;

Fecha: Lunes, 30 de mayo, 2016 16:24:47

Buen dia estimado Dr., soy el abogado Edison Gémez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcién de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catélica Santiago de Guyaquil. Soy un
seguidor de sus obras en materia neoconstitucional y derechos fundamentales, y consciente
que usted difunde la tesis de Robert Alexy, respecto a la ponderacién, y con la finalidad de
contar con elementos del mas alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacién, solicito a
usted me responda lo siguiente:

¢Dentro de la administracién publica, cuando exista un caso susceptible de resolucion
administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncidn, es necesario aplicar
la ponderacién?

Su respuesta y contribucion a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio mas

inteligente del derecho, por nuestros pueblos de América Latina. De no poderme responder
por este medio, por favor, remitame su ntimero telefénico para llamarlo. Gracias.

de 1 09/01/2017 17:40
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Asunto: Re: Pregunta desde Ecuador
De: miguel carbonell {(miguelc6é@hotmail.com)

Para: edisongmez@yahoo.com;

Fecha: Lunes, 30 de mayo, 2016 18:39:14

8i, la ponderacién es aplicable también en actos de la administracion publica.
Saludos,
MC

Enviado desde mi iPhone

1 30/05/2016, a las 4:27 p.m., EDISON GOMEZ <edisongmez@yahoo.com> escribio:

Buen dia estimado Dr., soy el abogado Edison Gémez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcién de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catélica Santiago de Guyaquil. Soy un
seguidor de sus obras en materia neoconstitucional y derechos fundamentales, y
consciente que usted difunde la tesis de Robert Alexy, respecto a la ponderacién, y con la
finalidad de contar con elementos del mas alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacion,
solicito a usted me responda lo siguiente:

¢Dentro de la administracion publica, cuando exista un caso susceptible de resolucion
administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncién, es necesario
aplicar la ponderacion?

Su respuesta y contribucién a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio
mas inteligente del derecho, por nuestros pueblos de América Latina. De no poderme
responder por este medio, por favor, remitame su niimero telefonico para llamarlo. Gracias.

de | 09/01/2013



nprimir

le1

E

https://mg.mail.yahoo.com/neo/launch?.rand=9%0a74fonjg 1j8#444663002 1

Asunto: Pregunta desde Ecuador
De: EDISON GOMEZ (edisongmez@yahoo.com)
Para: carlos.bernal-pulido@mg.edu.au;

Fecha: Domingo, 29 de mayo, 2016 11:55:09

Buen dia estimado Dr., soy el abogade Edison Gomez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcién de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catélica Santiago de Guyagquil. Soy un
seguidor de sus obras en materia constitucional, y consciente que usted a diferencia Jurgen
Habermas y otros defiende |a tesis de Robert Alexy, respecto a la ponderacian, y con la
finalidad de contar con elementos del més alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacion,
solicito a usted me responda lo siguiente:

¢Dentro de la administracién publica, cuando exista un caso susceptible de resolucion
administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncién, es necesario aplicar
la ponderacién?

Su respuesta y contribucion a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio mas

inteligente del derecho, por nuestros pueblos de América Latina. De no poderme responder
por este medio, por favor, remitame su nimero telefénico para llamarlo. Gracias.

09/01/2017 17:30
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Asunto: Re: Pregunta desde Ecuador
De: Carlos Bernal-Pulido {carlos.bernal-pulido@mgq.edu.au)
Para: edisongmez@yahoo.com;

Fecha: Domingo, 29 de mayo, 2016 18:49:21

Estiamdo Edison,

Mil gracias por su mansaje. Mi respuesta es si; la administracion tambien debe ponderar. Sobre como
ponderar, lo remito al capitulo VI de mi libro: El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, que Usted podra comprar por Internet. Sobre la ponderacion en derecho
administrativo, le aconsejo este texto: http://www.raco.cat/index.php/inDret/article/viewFile/130917
/180683

Un saludo,

C

From: EDISON GOMEZ <edisongmez@yahoo.com>
Sent: Monday, 30 May 2016 2:55:09 AM

To: Carlos Bernal-Pulido

Subject: Pregunta desde Ecuador

Buen dia estimado Dr., soy el abogado Edison Gémez Castillo, le saludo desde Ecuador.
Actualmente cumplo la funcion de Defensor Publico de la Provincia del Guayas, pero mi
pregunta me permito realizarla a usted como estudiante de post grado de la maestria de
Derecho Constitucional, dictada por la Universidad Catélica Santiago de Guyaquil. Soy un
seguidor de sus obras en materia constitucional, y consciente que usted a diferencia Jurgen
Habermas y otros defiende la tesis de Robert Alexy, respecto a la ponderacion, y con la
finalidad de contar con elementos del mas alto nivel de estudio para mi trabajo de titulacion,
solicito a usted me responda lo siguiente:

¢ Dentro de la administracion publica, cuande exista un caso susceptible de resolucion
administrativa, que no sea posible resolverlo por medio de la subsuncién, es necesaric aplicar
la ponderacién?

Su respuesta y contribucién a la ciencia juridica, seguro contribuira al desarrollo y estudio mas
inteligente del derecho, por nuestros pueblos de América Latina. De no poderme responder
por este medio, por favor, remitame su ndmero telefénico para llamarlo. Gracias.

09/01/2017 17
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