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RESUMEN

La Constitucion clarifica los grupos de atencion prioritaria para que se hagan respetar y hacer efectivo el goce de sus de-
rechos. No obstante, en la Carta magna se deja de lado incluso otros derechos que ostentan igual jerarquia y su proceso
de ponderacion, por lo que existen ciertas irregularidades de parte del actuar arbitrario de los jueces, donde importa mas
determinar de forma rigida lo que establece la ley que la proteccion misma de derechos. Esta situacion precisa de un ana-
lisis sistémico para ofrecer asi una posible solucién que la mitigue. Se plantea entonces, como objetivo del trabajo: analizar
la ponderacion de derechos en los grupos vulnerables en Ecuador. Lo cual esta acorde a la hipétesis de que el andlisis de
este tema y sus irregularidades permitiran definir las causas de su incorrecta aplicacion y permitira enunciar estrategias
que eliminen esta situacion. Se utilizaran las técnicas MASP, AHP de Saaty y los mapas conceptuales para el estudio de
casos. Como conclusion se expone la necesidad de crear una norma integral para estos casos y la capacitacion a Jueces
en Derecho Constitucional.
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ABSTRACT

The Constitution clarifies the priority groups to ensure that their rights are respected and enforced. However, the Constitution
leaves out other rights that have the same hierarchy and weighting process, so there are certain irregularities in the arbitrary
actions of judges, where it is more important to determine in a rigid way what the law establishes than the protection of rights
itself. This situation requires a systemic analysis in order to offer a possible solution that will mitigate it. The objective of this
study is to analyze the weighting of rights in vulnerable groups in Ecuador. This is in line with the hypothesis that the analysis
of this issue and its irregularities will allow for the definition of the causes of its incorrect application and will enable the formu-
lation of strategies to eliminate this situation. Saaty’'s MASP and AHP techniques and the conceptual maps will be used for
the case studies. As a conclusion, the need to create a comprehensive standard for these cases and the training of judges
in Constitutional Law is presented.

Keywords: Weighting, vulnerable groups, rights, MASP, AHP Saaty.
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INTRODUCCION

La ponderacion segun el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual es definida como: “Accion de pesar ma-
terialmente una cosa. Equilibrio y ecuanimidad al juzgar”.
En el Derecho resulta una técnica de reduccion de la
discrecionalidad abusiva para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional. Su concepto hace que se aplique al mo-
mento de decidir qué derecho o principio valorar primero,
por qué peso tiene sobre otro al momento de emitir una
sentencia. Su concepto impone que el juez, para emitir la
sentencia, debe pesar o sopesar los principios que con-
curren al caso concreto, y poder asi resolver la controver-
sia suscrita (Cabanellas, 2012).

La Ponderacion es la manera de aplicar los principios y
de resolver las colisiones que puedan presentarse entre
ellos, asi como los principios razones que jueguen en
sentidos contrarios. La ponderacion es solamente una
estructura, la cual forma lo que ya explicamos como prin-
cipio de colision, sus elementos son (Pulido, 2007):

a) La ley de la ponderacion: Cuando mayor es el grado
de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro.

b) La formula del peso: Se mide el peso abstracto de
cada uno de los principios y luego con las particulari-
dades del caso concreto.

c) Las cargas de argumentacion: Operan cuando existe
un empate entre los valores de la aplicacion de la for-
mula del peso.

La ponderacion de derechos es considerada como un mé-
todo de interpretacion de lo dispuesto en la Constitucion
para resolver los conflictos surgidos entre principios de
igual rango. Para lo cual existen dos formas bésicas para
aplicar normas: la ponderacion y la subsuncion. Las re-
glas se aplican mediante subsuncion, mientras que la
manera de aplicar principios radica en la ponderacion.
Estos principios son mandatos de optimizacion, y para la
ponderacion todos estan en colision.

La ponderacion se presenta como la forma de resolver
esta incompatibilidad entre normas prima facie; para tal
fin, la ponderacion no ofrece ni garantiza una articula-
cién sistematica de principios juridicos que tomando en
cuenta su jerarquia, resuelva todas las posibles colisio-
nes entre los principios. Se presenta como una estruc-
tura compuesta por elementos para determinar cuél de
los principios debe primar para dar solucion al caso con-
creto. Para lo cual existe la Ley de Ponderacion. Acorde
a esta ley, “Cuanto mayor es el grado de la no satisfac-
cién o de la afectacion de uno de los principios, tanto

mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”
(Pulido, 2006).

1. El primer paso es preciso definir el grado de la no
afectacion o de la afectacion de uno de los principios

2. Elsegundo paso, se define la importancia de la satis-
faccion del principio que juega en sentido contrario.

3. Tercer paso, debe definirse si la importancia de la sa-
tisfaccion del principio contrario justifica la afectacion
o la no afectacion del otro.

Lo importante es establecer un grado de afectacion o no
satisfaccion del primer principio y de importancia en la
satisfaccion del segundo principio. Sobre todo, al mo-
mento de establecer una sentencia a los grupos vulne-
rables que establece la constitucion en el articulo 50. En
este se establece quienes recibiran atencion prioritaria
y especializada debido a la complejidad que presenten,
ya sea edad, salud o estado fisico o necesitan mayor cui-
dado, a continuacién se presentan (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008):

1. Las personas adultas mayores
Nifias, nifios y adolescentes
Mujeres embarazadas
Personas con discapacitada

Personas privadas de libertad

S

Quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o
de lata complejidad

7. Las personas en situacion de riesgo
8. Victimas de violencia doméstica

9. Violencia sexual

10. Maltrato infantil

11. Personas victimas
antropogénicos

de desastres naturales o

12. Las personas en condicion de doble vulnerabilidad

La Constitucion clarifica los grupos de atencioén priorita-
ria para que se hagan respetar y hacer efectivo el goce
de sus derechos estas personas que por su situacion se
busca la mejor manera de ayudar las para su desarrollo
integro. No obstante, en la Carta magna se deja de lado
incluso otros derechos que ostentan igual jerarquia; como
el derecho a la educacion, al buen vivir, y el libre desa-
rrollo de la personalidad de los obligados y sus familias.
Por ello se dice que existen ciertas irregularidades en el
tema de la ponderacion de derechos, puesto que la ley
no se cumple a cabalidad y existe un actuar arbitrario por
parte del juez, donde importa mas determinar de forma
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rigida lo que establece la ley que la proteccion misma de
derechos.

Esta situacion polémica, precisa de un analisis sistémico
para ofrecer asi una posible solucion que la mitigue. Se
plantea entonces, como objetivo del trabajo: analizar la
ponderacion de derechos en los grupos vulnerables en
Ecuador. Lo cual esta acorde a la hipdtesis de que el ana-
lisis de este tema y sus irregularidades permitiran definir
las causas de su incorrecta aplicacion y permitira enun-
ciar estrategias que eliminen esta situacion. Para cumplir
con el objetivo principal se establecen como objetivos es-
pecificos a cumplimentar:

Aplicar MASP:
a) Paso 1. Problema: Identificar el problema:

b) Paso 2. Observacion: Analizar las caracteristicas del
problema

c) Paso 3. Analisis: Determinar las causas principales

d) Paso 4. Plan de accion: Disefiar un plan para eliminar
las causas

Proponer estrategias de acciéon para la mitigacion de la
situacion problémica definida.

Para lograr la comprension de lo descrito en cada uno
de los pasos enunciados se expondra el contenido me-
diante el empleo de los mapas conceptuales, los cuales
se basan en las teorias del aprendizaje significativo y del
conocimiento de ahi la importancia como técnica para la
comprension.

Para el anélisis de causas principales se utilizara la técni-
ca llamada AHP de Saaty por su versatilidad en la jerar-
quizacion y el analisis multicriterio (Abdessamad, 2020;
Contreras Rodriguez, 2011; Maldonado & Realyvasquez,
2011; Mendoza, Solano Payares, Palencia, & Garcia,
2019; Tabares Urrea, Ramirez Flores, & Osorio Goez,
2020).

Estos métodos ofrecen una amplia versatilidad en su apli-
cacion (Abdel-Basset, Saleh, Gamal, & Smarandache,
2019; Aguilar Tamayo, 2006; Arellano & Santoyo, 2009;
Bedoya Beltran, 2004; Brito Brito, Rosell, Rodriguez
Alvaro, & Garcia Hernandez, 2006; Contreras Rodriguez,
2011; Jorna Calixto & Véliz Martinez, 2019; Leyva
Vazquez & Smarandache, 2019; Ponte, Mufioz, & Serrano,
2016; Tabares Urrea et al., 2020; Tormo, 2020; Urrejola
Contreras et al., 2020). Es por ello que se decide enton-
ces, la aplicacion de los mismos como herramienta para
la comprension.

En lo adelante, el documento se dividira en varios epigra-
fes para exponer los materiales y métodos utilizados, el

caso de estudio analizado, las conclusiones arribadas y
las referencias bibliogréficas consultadas.

MATERIALES Y METODOS

A continuacion, se describen los métodos utilizados:

» El tipo de investigacion sera descriptiva, explicativa
que a mas de describir los hechos y fenébmenos se
generara conclusiones.

Los métodos seran una combinacion de comparativo vy
tedricos como:

* Inductivo-deductivo

» Analitico- sintético

» Histérico-logico

Los cuales estan complementados con el estudio de ca-

sos donde se analiza un caso practico el mismo que sirve
de sustento para justificar el presente trabajo investigativo.

» Descriptivo: Este método se utilizd para identificar de
forma concreta el problema a investigarse, asi como
para delimitar el problema propuesto. Esto es lo que
permitié determinar los problemas y las hipdtesis.

* Inductivo y Deductivo: Estos métodos se utilizan para
que permitan realizar el analisis y sintesis del proble-
ma y la investigacion estuvo sujeta a todo un universo
de recopilacion de datos y demas informacion.

* Método Analitico: se aplica para la disgregacion de
un todo en sus diferentes componentes, realizado esto
Ccomo un proceso mental.

+ Método Sintético: Se lo utilizd porque este método
implica realizar un resumen, un extracto. Integracion
de las partes en el todo. Es la exposicion de ideas
base a doctrina, por ejemplo. En el tema propuesto
con su respectiva problematica, se realizard un resu-
men de los diferentes aspectos que se involucran e
interrelacionan.

+ Método Histdrico: Se lo utilizdé porque consiste en el
analisis de la historia con respecto al objeto o institu-
cion sujeto de la investigacion. Se partira del conoci-
miento de los origenes de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos.

+ Método comparativo: El método comparativo (de la
comparacion o contrastacion) consiste en poner dos o
mas fenémenos, uno al lado del otro, para establecer
sus similitudes y diferencias y de ello sacar conclu-
siones que definan un problema o que establezcan
caminos futuros para mejorar el conocimiento de algo.

* Investigacion bibliogréfica: Se usaran por la facilidad
que otorgan en la descripcion y organizacion de los
libros y documentos a consultar para el mejor entendi-
miento del tema a tratar en este examen complexivo.
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Técnicas:
Método de Analisis y Solucion de Problemas (MASP)

Es un proceso de mejora que presenta 8 etapas, cada una de ellas contribuye a la identificacion de los problemas y la
elaboracion de acciones correctivas y preventivas para eliminarlos o minimizarlos (Campos, 2014). El método propone
el siguiente orden en el tratamiento de problemas:

Plan de
accion:

Problema:
Analisis de la
situacion e
identificar el
problema

Accion:

Observacio Analisis:
n: Analizar las Determinar las . Actuar para
S Diseniar un plan
para eliminar
las causas

caracteristicas caus
del problema

eliminar las
causas

Figura 4. Orden de operaciones del MASP.

AHP de Saaty o Proceso Analitico Jerarquico (AHP Saaty) (Saaty, 2014).

Fue propuesto por Thomas Saaty 1980 (Saaty, 2014). Es uno de los métodos mas extendidos para resolver problemas
de toma de decisiones de multiples criterios. Esta técnica modela el problema que conduce a la formacion de una
jerarquia representativa del esquema de toma de decisiones asociado. Esta jerarquia presenta en el nivel superior el
objetivo que se persigue en la solucion del problema y en el nivel inferior se incluyen las distintas alternativas a partir
de las cuales se debe tomar una decision. Los niveles intermedios detallan el conjunto de criterios y atributos conside-
rados (Arquero, Alvarez, & Martinez, 2009), (Mar, Santana, & Gulin, 2017).

El proceso se basa en varias etapas. La formulacion del problema de la toma de decisiones en una estructura jerarqui-
ca es la primera y principal etapa. Esta etapa es donde el tomador de decisiones debe desglosar el problema en sus
componentes relevantes. La jerarquia basica estd compuesta por: metas u objetivos generales, criterios y alternativas,
(Leyva-Vazquez & Smarandache, 2018; Mar, Santana, & Gulin, 2019). La jerarquia esta construida de manera que los
elementos sean del mismo orden de magnitud y puedan relacionarse con algunos del siguiente nivel. En una jerarquia
tipica, el nivel més alto ubica el problema de la toma de decisiones. Los elementos que afectan la toma de decisiones
estan representados en el nivel intermedio, ocupando los criterios los niveles intermedios. En el nivel mas bajo se en-
tienden las opciones de decision.

Mapas conceptuales

Forma para organizar y representar las ideas principales del tema de estudio de una manera breve y simple (Tormo,
2020; Urrejola Contreras et al., 2020). Ayuda a reconocer visualmente los conceptos mas importantes, sus relacio-
nes y la organizacion de la estructura cognitiva (Aguilar Tamayo, 2006; Arellano & Santoyo, 2009; Brito Brito, Rosell,
Rodriguez Alvaro, & Garcia-Hernandez, 2006; Ponte et al., 2016; Urrejola Contreras et al., 2020). A continuacioén se
exponen sus elementos y caracteristicas (Arellano & Santoyo, 2009; Contreras Rodriguez, 2011; Jorna Calixto & Véliz
Martinez, 2019; Ponte et al., 2016; Tormo, 2020; Urrejola Contreras et al., 2020):

Lograr la mayor interrelacion posible, donde se logre un aprendizaje que permita reconocer y reconciliar Ios nuevos
conceptos con los aprendidos y poder combinarlos. Se utilizé el software CmapTools (Velencei, 2016) para la elabora-
cion del mapa conceptual como herramienta ideal para ejercitar la sintesis de los contenidos y estructurar las relaciones
existentes entre ellos, la cual se puede encontrar en: https://cmaptools.softonic.com/
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CASO DE ESTUDIO

Para dar cumplimiento a los objetivos especificos plan-
teados en la introduccion, se inicia el analisis con la apli-
cacion de la técnica MASP. En cada uno de los pasos se
expondran mapas conceptuales para lograr la correcta
compresion del conocimiento a trasmitir. A continuacion,
se Para lo cual se desglosan los pasos como sigue:

Paso 1. Problema: Identificar el problema

¢, Como saber qué derecho prevalece mas en la legisla-
cién ecuatoriana en los grupos vulnerables?

Paso 2. Observacion: Analizar las caracteristicas del
problema

Con la entrada en vigencia del articulo 44 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador del 201 8, que
manifiesta: Se atendera al principio del interés superior y
sus derechos prevaleceran sobre los de las demas per-
sonas”, los jueces lo han venido cumpliendo de manera
rigida. Esto implica que se esta haciendo prevalecer este
principio constitucional sobre los de otros grupos como
los vulnerables, sin tomar en cuenta el analisis y ponde-
racion de derechos.

Al amparo de este principio constitucional, que el princi-
pio del menor prevalece sobre el de cualquier otra perso-
na, se ha ido cometiendo muchas violaciones y abusos a
otros sectores, sobre todo al grupo humano vulnerable,
tales como las personas con enfermedades catastrofi-
cas, personas con discapacidad y personas de la tercera
edad, que tienen y vienen suministrando alimentos a sus
hijos menores de edad.

Un ejemplo fehaciente de mayor impacto y con alto nivel
de incidencia es el relacionado con el derecho a la pen-
sion alimenticia. Hoy en dia los jueces tienen que aplicar
la pension de alimentos de acuerdo a una tabla emitida
por el Consejo de la Judicatura. En el Ecuador existen
casos juridicos sobre el derecho de los alimentos frente

Tabla 1. Matriz A de comparacion por pares de los criterios

al derecho de los grupos vulnerables que estan sumi-
nistrando alimentos a sus hijos, y existen incluso grupos
vulnerables con enfermedades catastréficas, las madres
han planteado el derecho de alimentos frente a estas per-
sonas vulnerables y el juzgador lo que ha hecho es apli-
car el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sin observar o ponderar derechos.

Paso 3. Andlisis: Determinar las causas principales
Causas principales:

[.  No existe procedimiento normativo que les permita a
los jueces observar la realidad de las partes, previo a
emitir su criterio juridico o resolucion.

Il. Falta de capacitacion de representantes del sistema
legal que conlleva al tratamiento inadecuado de la
causa.

[Il. No apoyo de las Unidades Judiciales en los departa-
mentos de trabajadores sociales, psicélogos, previo
a emitir una voltea constitucional de encarcelamiento
sobre todo si se trata de algun grupo vulnerable sobre
todo con enfermedades catastroficas.

IV. No clarificacion de que principio o derecho ponderar
sobre otro y como hacerlo.

V. Existencia de varios principios en contradiccion que
no es posible satisfacer simultaneamente.

VI. Confusiéon de los conceptos de ponderacién con el
de jerarquizacion entre los derechos constitucionales,
pues jamas se puede decir que un derecho sea jerar-
quicamente superior que otro, sino que, al ponderar
derechos, necesariamente uno debe subsistir en de-
trimento de otro, pero solo par aun caso en particular.

Para la jerarquizacion de las causas se empleara el mé-
todo AHP de Saaty:

Para simplificar la representacion de las causas en el mé-
todo se expondran como identificacion en las tablas el
numeral correspondiente a cada vifieta anterior.

Criterios | I ] v \') Vi
| 1 9 9 9 9 1
| 0.1 1 1 3 3 1/3
n 0.1 1.00 1 7 9 1/3
v 0.1 0.33 0.14 1 1 1/9
Vv 0.1 0.33 0.11 1.00 1 1/9
Vi 1.00 3.00 3.00 9.00 9.00 1
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Tabla 2. Matriz Normalizada

Criterios | I ]} v \') Vi PESO
| 0.41 0.61 0.63 0.30 0.28 0.35 0.43
] 0.05 0.07 0.07 0.10 0.09 0.12 0.08
1 0.05 0.07 0.07 0.23 0.28 0.12 0.14
v 0.05 0.02 0.01 0.03 0.03 0.04 0.03
\' 0.05 0.02 0.01 0.03 0.03 0.04 0.03
VI 0.41 0.20 0.21 0.30 0.28 0.35 0.29

Tabla 3. Estudio de la consistencia de la matriz pareada

Criterios A x Peso Valores propios aprox

CH 3.22 7.489988899

c2 0.54 6.609849424

C3 0.84 6.21472881

C4 0.19 6.191926779

C5 0.18 6.124654662

Ccé 1.92 6.563224809
6.5323956 Valor propio

IC 0.1

RC 0.09<0.10 Consistente

Paso 4. Plan de accion: Disefiar un plan para eliminar las causas

Acorde a lo expuesto en el paso anterior, la causa de mayor nivel de afectacion es la |- No existe procedimiento nor-
mativo que les permita a los jueces observar la realidad de las partes, previo a emitir su criterio juridico o resolucion.
Por tanto, se propone lo siguiente:

Creacion de norma integral:

en que trate de
[ El articulo 4, después E sobre la prevalencia de derechos,
del numeral 14 de principios y garantias constitucionales,
la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales )
y Control Constitucional para ello dehfn clarificarse
-

existen normas del mismo peso

Qué derecho debe prevalecer cuando
debe incluir

f
} lo cual se refiere a

Necesidad de poseer leyes especificas referentes ‘

La tipificacion en los casos
relacionados con mo
las pensiones alimenticias,

a la ponderacion y los pasos a seguir dentro de la Ley
Orginica de Garantias Constitucionales para evitar
arbitrariedades de parte del juez.

-~

con el objetivo de

Evitar que ¢l juez al momento
de dictarsentencias,
interprete los resultados
del juicio de forma sana.

Cumplir con el principio
constitucional de

igualdad ante la ley.

de formal tal que

|
[Su decision no afecte a derechos de terceras personas.]
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Se considera que, dentro de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2009), después del numeral 14 del articulo 4, se incremente un numeral que especifique sobre la pondera-
cion de los derechos humanos, sobre todo para que prive la justicia. Desde el punto de vista de los autores del pre-
sente documento se considera debe quedar como sigue:

Numeral 15.- Para el andlisis y frente a una ponderacion de derechos a mds de los establecidos y sin contraposicion
con la Constitucion de la Republica del Ecuador debe constar:

1. Laley de la ponderacion:“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia de 35 la satisfaccion del otro’.

2. Laformula del peso: Se mide el peso en abstracto de cada uno de los principios y luego con las particularidades
del caso concreto.

3. Las cargas de argumentacion: Operan cuando existe un empate entre los valores de la aplicacion de la formula del
peso. Antes de emitir el fallo correspondiente, tratandose de principios, derechos y garantias constitucionales, los
jueces deberan fundamentarse y motivarse estrictamente a la Constitucion de la Republica, en las normas de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y estas normas, para que garanticen la plena
vigencia de sus derechos, ya que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos y solo falta
que sean aplicados por los jueces a través de las distintas vias y acciones que le franquea la Constitucion.

Una via legitima es la aplicacion incluso de oficio de los principios previstos en la Constitucion que no requieren de
desarrollo normativo pues se aplica la exigibilidad del respeto al principio sin necesidad de norma expresa. En ningun
caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

Capacitacion a Jueces en Derecho Constitucional:

porque
|

Jueces que no posean una preparacion

l

porque se corre el riesgo de

[ La ponderacion constitucional, puede ser vista como una herramienta peligrosa por ]

Un analisis superficial y se tomen Incomprension del principio
sentencias desde opticas incrédulas de legalidad es el que debe primar

es por ello que

[Se debe capacitar y/o recalificar a los jueces ]

Debido a la naturaleza del ejercicio, no se consideraran necesario los siguientes pasos del MASP:

» Paso 5. Accion: Actuar para eliminar las causas.
» Paso 6. Verificacion: Confirmar la eficacia de la accion.
* Paso 7. Estandarizacion: Eliminar definitivamente las causas.

+ Paso 8. Conclusion: Recapturar las actividades desarrolladas y planificar para el futuro.
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Se propone se conviertan en las recomendaciones del
ejercicio: Realizar un seguimiento del plan de accion pro-
puesto como un método de verificacion y rectificacion de
errores, es decir, de mejora continua.

CONCLUSIONES

Con el tratamiento del tema, obtenido de la realidad so-
cial, ha sido posible analizar el mismo, cumpliendo el ob-
jetivo de la investigacion. De lo realizado se arribaron a
las siguientes conclusiones:

Existen irregularidades dentro del proceso de pondera-
cion de derechos a pesar de tener una ley para ello.

La no existencia de una norma especifica dentro de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, después del numeral 14 del articulo 4,
para el analisis y frente a una ponderacion de derechos
a mas de los establecidos y sin contraposicion con la
Constitucion de la Republica del Ecuador es la causa
principal del problema detectado. Por tanto, su solucion
radica en la creacion de esta norma propuesta.

Se propone un nuevo numeral y se exponen los requisitos
para ello en la cual se tiene en cuenta su subjetividad.
La graduacion de la afectacion de los principios, la de-
terminacion de su peso abstracto y de la certeza de las
premisas empiricas y la elecciéon de la carga de la argu-
mentacion apropiada para el caso conforman el campo
en el que se mueve dicha subjetividad.
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