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Resumen

El objetivo principal del presente trabajo es estudiar el Matrimonio Igualitario en el

Ecuador desde la Jurisprudencia de la Corte Constitucional a través del analisis de las

condiciones actuales de la aplicacion del criterio de favorabilidad, basado en
competencias juridicas en materia constitucional. Esto dentro del area del matrimonio
igualitario manteniendo las normas que integran el ordenamiento juridico, que guarden la
armonia entre si y no contrarien las disposiciones constitucionales ni restrinjan derechos
de las personas, con la finalidad de proponer que se atienda la progresividad evolutiva del
Derecho de manera especial en los derechos fundamentales de las personas en este caso

el matrimonio igualitario.

El problema del presente caso de investigacion es la influencia en la aplicacion directa
de los pronunciamientos desarrollados por los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos y su inclusion material al ordenamiento juridico interno ecuatoriano mediante
las disposiciones vigentes de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al igual que en
las sentencias de los casos 10-18-CN y 11-18-CN sobre el matrimonio igualitario, para
lo cual fue necesario examinar la doctrina juridica méas relevante sobre el matrimonio
entre personas homosexuales, al mismo tiempo que evidenciar la evolucion de los
derechos de las parejas de personas del mismo sexo hasta lograr el reconocimiento legal

del matrimonio igualitario en el Ecuador.

Al analizar la Casuistica y la Jurisprudencia Constitucional ecuatoriana sobre el
matrimonio igualitario la investigacion se realizo en base a la metodologia de estudio o
analisis de caso, obteniendo informacion de diversas fuentes, como documentos internos
en sentencias de la Corte Constitucional 10-18 CN Y 11-18CN, entrevistas, una revision
de bibliografica y webgrafia existente sobre esta tematica. Se analizan tres variables a lo
largo de la investigacion, que son: Normas Vigentes, Matrimonio lgualitario en el

Ecuador y Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Dicho anélisis, ayudara al mejoramiento en la prestacion de servicios por parte del Estado
ecuatoriano en sus diferentes instituciones, también en los ciudadanos para ejercer sus
derechos tanto individuales como colectivos, apegados en la materialidad de la aplicacién
de la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos a los cuales

el Ecuador se encuentra suscrito y ratificado.
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Glosario de Términos

Democracia deliberativa: “Es un modelo normativo de la politica que aspira a
profundizar la democracia con base en un principio de razonamiento publico entre
ciudadanos”. (Monsivais, 2006, p. 291)

Principio de deferencia: “Consiste en reconocer al 6rgano responsable de la
produccion de preceptos juridicos la potestad de buscar de manera flexible las
férmulas normativas que, ajustadas a la Carta Fundamental, le parezcan necesarias
0 convenientes para la mejor consecucién del bien comun”. (Diario
Constitucional, 2018, parrafo 5)

Ratios dicidendi: “Son los fundamentos juridicos en el que el tribunal basa su
decision. Tienen caracter vinculante para el propio tribunal y para los tribunales
que son inferiores jerarquicamente”. (Sancho, s.f., parrafo 6)

Igualdad y no discriminacion: Son principios basicos de las normas
internacionales de derechos humanos. Toda persona, sin distincion, tiene derecho
a disfrutar de todos los derechos humanos, incluidos el derecho a la igualdad de
trato ante la ley y el derecho a ser protegido contra la discriminacion por diversos
motivos, entre ellos la orientacion sexual y la identidad de género. (Naciones
Unidas, 2019, parrafo 1)

Control de convencionalidad: “Aquel mecanismo que debe ser ejercitado no
solo por jueces internacionales y nacionales, sino también por autoridades
publicas locales, a través de la confrontacion de disposiciones normativas del
derecho nacional, respecto del corpus iuris de los derechos humanos”. (Aguirre,
2016, p. 265)

Control de constitucionalidad: Es un mecanismo de supervision de los actos que
emanan de los poderes del Estado, asi como, de las normas juridicas en sentido
amplio. Los sistemas de control constituyen la expresion del momento histérico,
politico e institucional en el cual una ha sido concebido [...]. (Pefiafiel y Calvas,
2018, p. 22)

Ejercicio hermenéutico: “El ejercicio hermenéutico coloca al hombre frente a la
posibilidad de comprenderse a si mismo y de comprender a los demas. La
hermenéutica, entonces, designa tanto el arte de interpretar como la teoria del
comprender”. (Restrepo y Diaz, 1999, citado por Barranco, p. 68)
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Sexo: En un sentido estricto, el término sexo se refiere a las diferencias bioldgicas
entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisioldgicas, a la suma de las
caracteristicas biologicas que define el espectro de las personas como mujeres y
hombres o a la construccion bioldgica que se refiere a las caracteristicas genéticas,
hormonales, anatomicas y fisiol6gicas sobre cuya base una persona es clasificada
como macho o hembra al nacer. En ese sentido, puesto que este término
Unicamente establece subdivisiones entre hombres y mujeres, no reconoce la
existencia de otras categorias que no encajan dentro del binario mujer/hombre.
(Caldas, et. al., 2017, p. 15)

Sexo asignado al nacer: Esta idea trasciende el concepto de sexo como masculino
o femenino y est4 asociado a la determinacién del sexo como una construccion
social. La asignacion del sexo no es un hecho bioldgico innato; mas bien, el sexo
se asigna al nacer con base en la percepcion que otros tienen sobre los genitales.
La mayoria de las personas son facilmente clasificadas pero algunas personas no
encajan en el binario mujer/hombre. (Caldas, et. al., 2017, p. 16)

Sistema binario del género/sexo: modelo social y cultural dominante en la
cultura occidental que “considera que el género y el sexo abarcan dos, y solo dos,
categorias rigidas, a saber masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o
modelo excluye a aquellos que no se enmarcan dentro de las dos categorias (como
las personas trans o intersex). (Caldas, et. al., 2017, p. 16)

Intersexualidad: Todas aquellas situaciones en las que la anatomia sexual de la
persona no se ajusta fisicamente a los estandares culturalmente definidos para el
cuerpo femenino o masculino. Una persona intersexual nace con una anatomia
sexual, érganos reproductivos o patrones cromosoémicos que no se ajustan a la
definicién tipica del hombre o de la mujer. Esto puede ser aparente al nacer o
llegar a serlo con los afios. Una persona intersexual puede identificarse como
hombre o como mujer o como ninguna de las dos cosas. La condicion de
intersexual no tiene que ver con la orientacion sexual o la identidad de género: las
personas intersexuales experimentan la misma gama de orientaciones sexuales e
identidades de género que las personas que no lo son. (Caldas, et. al., 2017, p. 16)
Género: “Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se

atribuye a esas diferencias bioldgicas”. (Caldas, et. al., 2017, p. 16)
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Identidad de Género: La identidad de género es la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar —o no— la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales. La identidad de género es un
concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacion, y que hace
referencia a la vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la
identidad de género y su expresion también toman muchas formas, algunas
personas no se identifican ni como hombres ni como mujeres, o0 se identifican
como ambos. (Caldas, et. al., 2017, pp. 16-17)

Expresion de género: Se entiende como la manifestacion externa del género de
una persona, a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir,
el peinado o la utilizacion de articulos cosméticos, o a través de manerismos, de
la forma de hablar, de patrones de comportamiento personal, de comportamiento
0 interaccion social, de nombres o referencias personales, entre otros. La
expresion de género de una persona puede o no corresponder con su identidad de
género auto-percibida. (Caldas, et. al., 2017, p. 17)

Persona cisgénero: “Cuando la identidad de género de la persona corresponde
con el sexo asignado al nacer”. (Caldas, et. al., 2017, p. 18)

Orientacion sexual: Se refiere a la atraccién emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, 0 de mas de un
género, asi como a las relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La
orientacion sexual es un concepto amplio que crea espacio para la auto-
identificacion. Ademas, la orientacién sexual puede variar a lo largo de un
continuo, incluyendo la atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o al
sexo opuesto. Todas las personas tienen una orientacion sexual, la cual es
inherente a la identidad de la persona. (Caldas, et. al., 2017, pp. 18-19)

LGBTI: “Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero, Transexuales, Travestis e
Intersex”. (Instituto Nacional de Estadistica y Censos, s.f., p. 4)
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Lesbianas: “Término para reconocer a mujeres que aceptan de manera abierta su
atraccion fisica, emocional y sexual por otras mujeres”. (Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, s.f., p. 4)

Gays: “Término para identificar a hombres que asumen de manera abierta su

atraccion fisica, emocional y sexual por otros hombres”. (Instituto Nacional de

Estadistica y Censos, s.f., p. 4)

Bisexuales: “Mujeres u hombres que sienten atraccién fisica, emocional y sexual

por personas de ambos sexos”. (Instituto Nacional de Estadistica y Censos, s.f., p.

4)

Travestismo: “Es una preferencia humana que se caracteriza por el uso de

vestimenta, lenguaje, manierismos, etc., que en una determinada sociedad se

consideran propios del género opuesto. Una persona puede travestirse de forma
permanente, frecuente o esporadica”. (Instituto Nacional de Estadistica y Censos,
s.f.,p.4)

Trans: “Término que incluye a personas transgéneros y transexuales”. (Instituto

Nacional de Estadistica y Censos, s.f., p. 5)

Transgénero: Persona que construye un género distinto al que se le asigna

socialmente, en este sentido pueden ser:

o Transgénero femenina: Persona que nace con una biologia de hombre y que
construye un género femenino. Las transgéneros femeninas se expresan
mediante el comportamiento, habla y estética de las mujeres.

o Transgénero masculino: Persona que nace con una biologia de mujer y que
construye un género masculino. Los trans masculinos modifican su
comportamiento, habla y estética para corresponderse con lo que ha sido
socialmente asignado a los hombres. (Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, s.f., p. 5)

Transexuales: Persona transgenero que, a mas de su expresion de género

masculina o femenina, realiza intervenciones en su cuerpo que la alejan de su

biologia original. Las personas transexuales pueden ser:

o Mujeres transexuales: Transicion de hombre a mujer. Realizan intervenciones
en su cuerpo para adaptarlo a la biologia femenina. Generalmente estos
cambios incluyen la administracion de hormonas femeninas, implantes de

senos y en algunos casos una cirugia de reasignacion genital.
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o Hombres transexuales: Transicion de mujer a hombre. Intervienen su cuerpo
para lograr una estética corporal masculina. Los cambios incluyen en algunos
casos administracion de hormonas masculinas, extirpacion de senos y en
algunos casos una cirugia de reasignacion genital. (Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, s.f., p. 6)

e Intersexuales: “Personas que nacen con caracteristicas bioldgicas de ambos
sexos. En algunos casos los intersexuales presentan combinaciones en sus
cromosomas y genitales. No se ubican en la definicion binaria del sexo biol6gico

hombre/mujer”. (Instituto Nacional de Estadistica y Censos, s.f., p. 6)
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Introduccion

En un Estado Constitucional de derechos y justicia social, se confronta la supremacia de
la norma en virtud de los derechos fundamentales del hombre que promueven la dignidad
de las personas sobre la formalidad y eficacia de la norma, garantizando asi la prevalencia
de los derechos ante cualquier vulneracion de caracter objetivo o subjetivo posible.
La Constitucion de la Republica [en su articulo 428] como cualquier otra norma
juridica puede sufrir menoscabo o quebranto en su aplicacion; por ende, es necesario
acudir a mecanismos de control constitucional a fin de garantizar la supremacia de
aquella frente a normas menores. La consulta de norma se presenta como un
mecanismo de control, por medio del cual, la jueza o juez, en caso de considerar,
advertir o dudar, sobre la constitucionalidad de una disposicion normativa aplicable a

un caso concreto, debe elevar a consulta dicha norma a la Corte Constitucional para
gue se pronuncie respecto a la constitucionalidad de la norma acusada. (Lojan, 2015,

p. 8)
Este estudio de caso examina el Matrimonio Igualitario en el Ecuador desde la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional, la investigacion pretende considerar su
viabilidad juridica, al igual que implica la comprension de los mecanismos y procesos
involucrados, tanto como el contexto juridico donde también influyen sus aspectos

legales. Para lo cual resulta necesario verificar la aplicacion de la normativa vigente.

Parte importante del analisis consiste en brindar una herramienta de estudio que facilite
la preparacion profesional de abogados, que en su desempefio la utilicen como
instrumento en el ordenamiento juridico interno tanto la Convencién Americana de
Derechos Humanos como las opiniones consultivas y la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Los aspectos fundamentales para analizar en el presente caso conciernen a la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opiniones
Consultivas (OC 24/17), Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y doctrina en materia constitucional.
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Capitulo I: Problema

1.1Planteamiento del Problema

1.1.1Caso1

1.

El 7 de agosto de 2018, los sefiores Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Daniel
Verdesoto Rodriguez entablaron una accién de proteccion (la N° 17230-20 18-
11800) en contra del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del Ecuador
porque este se negd a celebrar el contrato matrimonial entre los mencionados
accionantes, por ser ambas personas de sexo masculino, en aplicacion de las leyes

sobre la materia.

El 16 de agosto de 2018, previamente a resolver sobre el fondo de la accion de
proteccion indicada, la titular de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia
Ifaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, decidid
consultar a la Corte respecto de la constitucionalidad de los articulos 81 del Codigo
Civil y 52 de la Ley Organica de Gestidn de la Identidad y Datos Civiles, en los
que se basé el Registro Civil para negar la peticion de los sefiores Salazar y
Verdezoto. Consecuentemente, el 22 de agosto de 2018, la secretaria de la Unidad
Judicial Civil antedicha remiti¢ a la Corte la mencionada consulta junto con el

respectivo expediente original.

Mediante sorteo efectuado en la sesion del Pleno de la Corte Constitucional del 20
de febrero de 2019, la causa fue asignada al juez constitucional Ali Lozada Prado.
La consulta de norma fue admitida a trdmite por el correspondiente Tribunal de la
Sala de Admision de la Corte mediante auto dictado el 27 de marzo de 2019.

El 7 de mayo de 2019, el juez sustanciador avocO conocimiento de la causa y
convoco a audiencia publica a la jueza consultante y a todo quien tuviese interés

en el caso, diligencia que se llevo a cabo el lunes 20 de mayo de 2019.

Puesto que la decision que la Corte tomé en el caso podria afectar a la validez de
disposiciones legales, también se notifico la convocatoria a audiencia publica a los
organos colegisladores de la Republica, la Asamblea Nacional y la Presidencia de

la Republica. No obstante, ellos no asistieron a dicho acto procesal.

El 8 de mayo de 2019, el juez sustanciador dispuso que se oficie a la Secretaria
General de la Asamblea Nacional para que esta certifique si se han presentado
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proyectos de reforma de los articulos 67 de la Constitucion de la Republica, 81 del
Caodigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.
En respuesta al instrumento que le fuera remitido, el 13 de mayo de 2019, mediante
oficio No SAN-2019-2753, la Secretaria General de la Asamblea Nacional remitid
dos proyectos de ley reformatorias del articulo 52 de la Ley Organica de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles, los que, en la version remitida a esta Corte, no
modificarian los elementos por los cuales la jueza presentd su consulta. Ademas,
la mencionada Secretaria General remiti6 un memorando de la Coordinadora
General de Asesoria Juridica de la Asamblea Nacional quien manifesté que en sus
archivos no consta informacion alguna relacionada a una iniciativa para reformar

el segundo inciso del articulo 67 de la Constitucion de la Republica.

7. A la audiencia publica asistieron: (i) Gabriela Estefania Lemos Trujillo, jueza
consultante; (ii) como terceros interesados: Daniel Verdesoto Rodriguez y Rubén
Dario Salazar Gomez, acompafiados de sus abogados patrocinadores Bernarda
Freire, Rafael Ruales y Jorge Fernandez; Marco Sanchez Salazar y Jests Moran
GOmez, en representacion del Registro Civil, Identificacién y Cedulacién; y
Marco Proafio Duran, en representacion de la Procuraduria General del Estado; v,

(iii) en calidad de amici curiae, las personas detalladas en el anexo de la Sentencia.

8. Adicionalmente, el 7 de junio de 2018, las organizaciones Colombia Diversa y De
justicia presentaron conjuntamente, mediante correo electrénico dirigido a la
actuaria del juez sustanciador, un amicus curiae sobre el caso objeto de esta
sentencia. (Sentencia Constitucional No. 10-18-CN/19, 2019)

1.1.2 Caso 2

1 EI 13 de abril de 2018, Efrain Enrique Soria Alba y Ricardo Javier Benalcazar
Tello (en adelante "los accionantes™) solicitaron la celebracion y la inscripcion de

su matrimonio al Registro Civil.

2 El 7 de mayo de 2018, el Registro Civil negd el matrimonio a los accionantes,
"alegando que en el ordenamiento juridico interno el matrimonio existe solamente

entre un hombre y una mujer".

3 EIl9de julio de 2018, los accionantes, considerando que se vulnero sus derechos
a laigualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, el derecho
a la proteccion de la familia y el derecho a la seguridad juridica, presentaron
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accion de proteccion, en la que "los legitimados activos exigen que se aplique la

Opinidn Consultiva OC-24/17", y solicitaron reparacion integral.

El 14 de agosto de 2018, el Juez de la Unidad Judicial de Transito con sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, Pichincha, en sentencia concluyd que "no existio
vulneracion de derecho constitucional alguno” (fs. 84) y declar6 improcedente la
accion de proteccion propuesta por los accionantes. En la misma audiencia, los

accionantes interpusieron el recurso de apelacion.

El 18 de octubre de 2018, mediante oficio N. 5086-SUPC-QOS, el Tribunal de la
Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, conformada por Dilza
Virginia Mufioz Moreno, Santiago Martin Acurio Del Pino y Miguel Angel
Narvéez Carvajal, suspendio el procedimiento de accién de proteccion y remitio

a la Corte Constitucional la consulta.

El 20 de febrero de 2019 se sorted la causa, que correspondié sustanciar al juez
Ramiro Avila Santamaria. EI 6 de marzo de 2019 se admiti6 a tramite. El 21 de
marzo de 2019 avocd conocimiento de la causa y se inicio la sustanciacion de la

misma.

El 29 de marzo de 2019 tuvo lugar la audiencia publica y se escuchd a 38 personas
representantes de instituciones del Estado, de organizaciones de la sociedad civil
y personas naturales. De las instituciones del Estado comparecieron: Alex Bravo
Bajafa, en representacion del Director General del Registro Civil, Identificacion
y Cedulacién del Ecuador; Marco Proafio Duran, director nacional de Patrocinio
de la Procuraduria General del Estado; Gina Benavides y Javier Arcentales de la
Defensoria del Pueblo; German Jordan Naranjo, en representacion del Defensor
Publico General. De universidades y de organizaciones de la sociedad civil
comparecieron: Maria Dolores Mifio, en representacion del Observatorio de
Derechos y Justicia; Sylvia Bonilla Bolafios, presidenta de la Comisién
Ecuménica de Derechos Humanos CEDHU e integrante del Colectivo Juridico
Feminista; Pamela Chiriboga y Michelle Erazo, en representacion de INREDH;
Mateo Ruales, en representacion de la fundacion PAKTA,; Gabriela Flores
Villacis, en representacion del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San
Francisco de Quito: Mauricio Maldonado, integrante del Estudio Juridico
"Strategia”; Alba Guevara, en representacion de la Universidad Internacional,

Elsa Guerra, docente investigadora de la Universidad Andina Simon Bolivar-Sede
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Ecuador e integrante del Colectivo Juridico Feminista; Ramiro José Garcia
Falconi, decano (encargado), y Santiago Machuca Lozano, docentes de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador
respectivamente; Maria Augusta Leodn, docente-investigadora del Area de
Derecho de la Universidad Andina Simon Bolivar-Sede Ecuador y miembro del
Colectivo Juridico Feminista; Luis Alberto Males, en representacion de la
comunidad "compafiia” de la ciudad de Otavalo; Paola Mera Zambrano, secretaria
técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de Género; Claudia Storini,
integrante del Colectivo Juridico Feminista; Ruth Alicia Urbano, en
representacion del Centro de Apoyo y Proteccion de los Derechos Humanos-
Surkuna; Sofia Arguello Pazmifio, profesora e investigadora del Departamento de
Sociologia y Estudios de Género Flacso; y Nathaly Yépez, representante del
Colectivo Juridico Feminista. Como personas naturales comparecieron: Bernarda
Freiré, Jorge Ferndndez, Efrain Enrique Soria Alba, Andrés Acufia Aizaga,
Braulio Alvarez Toinga, Patricio Benalcazar Alarcon, Gustavo Chiriboga Castro,
Andrés Dominguez Ojeda, Carlos Arsenio Larco, José David Ortiz, Carlos Julio
Paredes, Christian Paula, Rubén Salazar, David Simba Cevallos, José Tapia

Paredes, Pamela Troya, Gabriela Correa y Maria Estela VVasquez Peralta.

La Corte Constitucional ha recibido e incorporado al expediente amici curiae a
titulo personal y como representantes de organizaciones de la sociedad civil y
universidades. Como personas naturales, Ramon Arias Juanazo, Pedro Andres
Gutiérrez Guevara, José Tapia Paredes, Richard Quezada Zambrano, Patricio
Benalcazar Alarcon, Andrés Acufia Aizaga, Ana Cecilia Navas, José Roosevelt
Cedefio Macias, Carlos Arsenio Larco y Pamela Aguirre Castro. Como
representantes de organizaciones de la sociedad civil y universidades, Paola Mera
Zambrano, secretaria técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de Género
(CNIG); Esteban Paulon, subsecretario de Politicas de Diversidad Sexual del
Gobierno de Santa Fe, Argentina; Maria Dolores Mifio Buitron, directora
ejecutiva del Observatorio de Derechos y Justicia de la Universidad Internacional
del Ecuador y otros; Mauricio Maldonado Mufioz, Juan Alencastro Moya y
Christian Gallo Molina, integrantes del Estudio Juridico "Strategia™; Simon Cazal,
secretario regional de la Red de hombres gays latinos; Farith Simén Campafia,

Gabriela Flores Villacis y otros, decano, docente y estudiantes de la Clinica del
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Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito; Daniel
Vejar, Pamela Chiriboga y Michelle Erazo, en representacion de la Fundacién
Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH); Leonardo Mario Gomez
Berniga, Maria Celia Loperena, Alejandro Palacios Arévalo y otros, estudiantes
de la Maestria de Derechos Humanos y Democratizacion en América Latina y el
Caribe de la Universidad Nacional de San Martin en Buenos Aires, Argentina;
Sylvia Bonilla Bolafos, presidenta de la Comision Ecuménica de Derechos
Humanos (CEDHU) e integrante del Colectivo Juridico Feminista; Maria Augusta
Ledn, docente-investigadora del Area de Derecho de la Universidad Andina
Simén Bolivar y miembro del Colectivo Juridico Feminista; Elsa Guerra
Rodriguez y Nathaly Yépez, docentes, investigadoras e integrantes del Colectivo
Juridico Feminista; Susana Chavez Alvarado y George Hale Garcia, trabajadores
del Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
(PROMSEX); Ramiro José Garcia Falconi, decano (encargado), y Santiago
Machuca Lozano, docentes de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Central del Ecuador; José Miguel Vivanco, en representacion de Human Rights
Watch; Mauricio Albarracin Caballero, Maryluz Barragan Gonzélez y Gabriela
Eslava Bejarano, miembros de justicia. Como instituciones publicas, Harold
Burbano Villarreal y César Pérez Chacon en representacion de la Defensoria del
Pueblo. (Sentencia Constitucional No. 11-18-CN/19, 2019)

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo General

Estudiar el Matrimonio Igualitario en el Ecuador desde la Jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

1.2.2 Objetivos Especificos
1. Examinar la doctrina juridica mas relevante sobre el matrimonio igualitario.

2. Evidenciar la evolucion de los derechos de las personas del mismo sexo hasta lograr

el reconocimiento legal del matrimonio igualitario en el Ecuador.

3. Analizar la casuistica y la jurisprudencia constitucional ecuatoriana sobre el

matrimonio igualitario.
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Capitulo I11: Marco Tebrico

2.1 Antecedentes del caso

La concepcidn primaria e histérica del matrimonio como una institucién exclusiva entre
un hombre y una mujer alcanzé su cambio a partir del afio 2001. Es asi como en primer
lugar se concedio la union de hecho en el Ecuador para las parejas de personas del mismo
sexo (2008) y a consecuencia de esta derivaria el matrimonio igualitario, por cuanto cabe

destacar que la promocién de leyes tiene diferentes origenes.

Hasta la fecha de las sentencias del presente estudio de caso, el matrimonio
igualitario fue reconocido por alrededor de 29 paises en el mundo, los cuales alcanzaron
el mencionado objetivo tanto por decisiones de cortes de justicia (9), como por reformas
de los o6rganos legislativos (19). Cabe también destacar que uno de los mencionados
Estados instituy6 el matrimonio igualitario mediante consultar popular a pesar de que los
derechos de minorias no pueden ser sujetos del mencionado mecanismo electoral, por el

posible sentido de vulnerabilidad que podria existir.

Los primeros Estados en reconocer este derecho fueron; en Europa a partir de
2001 en Holanda, siguiéndole Bélgica (2003), Espafia (2005), Noruega (2009), Suecia
(2009), Portugal (2010), Dinamarca (2012), Nueva Zelanda (2013), Francia (2013),
Reino Unido (2014), Irlanda (2015), Luxemburgo (2015), Finlandia (2017), Alemania
(2017), Malta (2017) y Austria (2017); en consecuencia también se expandi6 hacia otros
continentes como en América: Canada (2005), Argentina (2010), Uruguay (2013), Brasil
(2013), Estados Unidos (2015), Colombia (2016), México en 31 de sus Estados (2011-
2016), y Costa Rica (2018); en Africa: Sudéfrica (2006), en Asia: Taiwan (2019); y
Oceania: Australia (2017). (Avila, 2019)

La evolucion histérica de la Identidad de Género y no discriminacion de parejas
del mismo sexo en Ameérica Latina comienza el 24 de noviembre de 2017, cuando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos expidié una Opinion Consultiva sobre Identidad
de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, la cual fue notificada
a los paises el 9 de enero de 2018. La Opinion Consultiva titulada “/dentidad de género,
e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo ”, fue emitida en respuesta a una
solicitud presentada por el Estado de Costa Rica que buscaba responder a cinco preguntas

en torno a dos temas relacionados con derechos de personas LGTBI.
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El primero de ellos versa sobre el reconocimiento del derecho a la identidad de
género y en particular sobre los procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de

nombre debido a la identidad de género.

El segundo tema se refiere a los derechos patrimoniales de las parejas constituidas

por personas del mismo sexo. Las preguntas planteadas fueron las siguientes:

1. “Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida
por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en los numerales 11.2
y 18 de la Convencion ¢contempla esa proteccion y la CADH que el Estado deba
reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la identidad
de género de cada una?”;

2. “En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, jse podria
considerar contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su nombre de
pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un
procedimiento para ello en via administrativa?”’;

3. “;Podria entenderse que el articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica, debe
ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas que deseen
cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas a
someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe
proveerles un tramite administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese
derecho humano?”;

4. “Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacion
sexual es una categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo
establecido en el numeral 11.2 de la Convencion ;contempla esa proteccion y la
CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de un
vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ;es necesaria la existencia
de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que
el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion?”.
(Corte Interamericana, 2017, pp. 4 - 5)

En su decisidn, se refiri al contexto relacionado con los derechos de las personas LGBTI
las cuales constituyen una minoria que ha sido histéricamente victima de discriminacion
estructural, estigmatizacion, de diversas formas de violencia y de violaciones a sus

derechos fundamentales.

Con la finalidad de responder a las preguntas planteadas, el Tribunal desarrolld
consideraciones en torno al principio de igualdad y no discriminacién, al derecho a la
identidad y a la identidad de género, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, el derecho al nombre y el derecho a la identidad de género, a los procedimientos
de cambio de nombre y demas datos de identidad por razones de identidad de género, al

procedimiento de cambio de nombre previsto por el articulo 54 del Codigo Civil de Costa



23

Rica, a la proteccion convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo, y a los

mecanismos por los cuales el Estado podria proteger las familias diversas.
Sobre el principio de igualdad y no discriminacién
Ante lo cual,

la falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los
derechos de ciertos grupos o personas que se distinguen por su orientacion sexual, su
identidad de género o su expresion de género, reales o percibidas, no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural que
estos grupos o personas han sufrido. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2018, parrafo 2)

Sobre la proteccion convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo

La Convencion Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia
(articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del
mismo sexo. La Corte estima también que deben ser protegidos, sin discriminacién
alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales, de conformidad con
el derechoa laigualdad y a la no discriminacion (articulos 1.1y 24), todos los derechos
patrimoniales que se derivan del vinculo familiar protegido entre personas del mismo
sexo. Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion internacional de los Estados trasciende
las cuestiones vinculadas Unicamente a derechos patrimoniales y se proyecta a todos
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, asi como a los derechos y
obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada Estado que surgen de los
vinculos familiares de parejas heterosexuales. (Corte Interamericana, 2017, pp. 79 -
80)

Sobre los mecanismos por los cuales el Estado podria proteger las familias diversas
La Corte observé que:

existen medidas administrativas, judiciales y legislativas de diversa indole que pueden
ser adoptadas por los Estados para garantizar los derechos de las parejas del mismo
sexo. Como fue mencionado con anterioridad, los articulos 11.2 y 17 de la Convencion
no protegen un modelo en particular de familia, y ninguna de estas disposiciones puede
ser interpretada de manera tal que se excluya a un grupo de personas a los derechos
alli reconocidos.

Agrego que:

si un Estado decide que para garantizar los derechos de las parejas del mismo sexo no
es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y por ende, opta por extender las
instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del mismo sexo —
incluyendo el matrimonio—, de conformidad con el principio pro persona contenido en
el articulo 29 de la Convencion, tal reconocimiento implicaria que esas figuras
extendidas estarian también protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencién.
El Tribunal consider6 que este seria el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los
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derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo. (Corte Interamericana,
2017, p. 84)

Por otra parte, la Corte reitero:

su jurisprudencia constante en cuanto a que la presunta falta de un consenso al interior
de algunos paises respecto del respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales
no puede ser considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus
derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y
estructural que estas minorias han sufrido. (Corte Interamericana, 2017, p. 85)

En lo que se refiere al instituto del matrimonio, la Corte sefialé que establecer

un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en la
forma en que puedan fundar una familia —sea por una unién marital de hecho o un
matrimonio civil- no logra superar un test estricto de igualdad pues, a juicio del
Tribunal, no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable para que esta
distincion sea considerada necesaria o proporcional. (Corte Interamericana, 2017, p.
85)

Con base en ello, la Corte indico que no era plausible la existencia de dos tipos de uniones
solemnes para hacer consolidar de forma juridica la comunidad de convivencia
heterosexual y homosexual, ya que de esta manera se veria configurada una distincion
que se encuentra fundada en la orientacion sexual de los individuos y que en tal sentido

concluiria en ser discriminatoria, y, por lo tanto, desacorde con la Convencion Americana.

De esta forma se clarificd el concepto del estudio de caso, se analizd su origen
histérico en el campo de las ciencias sociales, reconociendo su fundamento
epistemoldgico, asi como la delimitacion de sus criterios y procedimientos internos de
trabajo en la investigacion. Se ha establecido una estructura ideal, de acuerdo con lo
expuesto en el presente resumen, permitiendo utilizar el estudio de caso y llevarlo a cabo

de manera clara y sistematica, cuidando la confiabilidad y validez de la investigacion.

En las Gltimas décadas, el tema del matrimonio igualitario ha dejado de ser
considerado un comportamiento desviado para convertirse, en algunos casos
significativos, un verdadero reflejo de cambio social. Las personas de orientacion
homosexual diversa han pasado de ser discriminadas por leyes que las criminalizaban a
convertirse en actores sociales que reclaman su condicion de ciudadanos con los mismos

derechos y oportunidades.

Las distintas formas de discriminacién eran permitidas porque no existian leyes
gue amparen a esta comunidad, en la Constitucion del 2008, se dio un paso importante en
materia de derechos, la no discriminacion por orientacion sexual y a su vez la union de

hecho entre parejas homoparentales.
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El proposito del presente estudio de caso es determinar la aplicabilidad directa de
la Constitucion y los Instrumentos de Derechos Humanos en el Ordenamiento Juridico
Interno mediante el criterio méas favorable de los derechos. Para lo cual, se hace necesario
realizar una modalidad de investigacion cualitativa (Estudio de Caso) del contexto,
logrando visibilizar como la Constitucién sufre dicotomias al momento de hacer cumplir

los derechos que imparte en relacidn con Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

En la actualidad, las categorias y herramientas cognoscitivas de las ciencias
sociales disponibles ameritan captar los complejos y nuevos procesos de la realidad del
mundo moderno. En esta perspectiva aparecen nuevos modelos de comportamiento
humano que se insertan en la sociedad actual, los mismos que han sido victimas

constantes de discriminacion por su preferencia sexual.

2.2 Fundamentacion tedrica del caso

El presente Estudio de Caso, tiene por cimiento juridico y doctrinario los distintos tipos
de argumentos y perspectivas legales planteados alrededor de las sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana: 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19, mismas que determinaron un
efecto erga omnes al igual que una sentencia dictada en el control abstracto de
constitucionalidad por el organismo antes mencionado, caracter mismo que recae en la
obligacion sustractiva y sustitutiva de la Funcion Legislativa sobre las normas
infraconstitucionales en el caso de la sentencia 10-18-CN/19 y en la “no necesidad” de
reforma de la Constitucion por la materialidad incorporada de la interpretacion mas
favorable a los derechos del tejido axioldgico, caracteristica de la Constitucion de la
Republica del Ecuador como garantista para el cumplimiento y aseguramiento de los
derechos de las personas.

Por lo tanto, resulta indispensable recurrir al pensamiento critico de diferentes
tratadistas y expertos del derecho en lo que se refieran o traten los mecanismos y formas
del Derecho y la Supremacia Constitucional en el Ecuador, es asi que se debe atender a
los criterios expuestos por el Dr. Hernan Salgado Pesantes (2019), quien mediante Voto
Salvado expone lo siguiente “considero que el analisis desarrollado en su ponencia no se
enmarca dentro de la naturaleza juridica de la consulta de norma, mecanismo de control
constitucional que tiene por objeto garantizar la supremacia de la Constitucion” (p. 1), en
donde de manera enfatica busca puntualizar errores de fondo en la sentencia en que el Dr.

Ali Lozada Prado, actu6 como Juez ponente.
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De igual manera se encuentran criterios que pueden considerarse concordantes con el
efecto de las sentencias, en el siguiente analisis: se refiere a que una norma constitucional
puede ceder en su aplicacion frente a una norma internacional sobre derechos humanos si
esta ofrece una mayor proteccion del derecho en cuestion, segln el principio establecido

por la misma Constitucion en el articulo 424” (Storini, et. al. 2019, p. 16).

Que menciona un acierto por parte de la Corte Constitucional evitando trasformaciones
indeseables sobre la Constitucion y entendiendo asi la incorporacion material de los
derechos contenidos en instrumentos y tratados internacionales que contiene derechos

maés favorables para las personas.

La polémica suscitada en torno a las mencionadas sentencias de la Corte
Constitucional ecuatoriana no es exclusivo del derecho ecuatoriano o incluso americano,
realmente es una problemaética que gira en torno a todos los sistemas de justicia de los
Estados en general y de manera puntual sobre todos aquellos que se encuentran suscritos
a tratados y convenios internacionales, por cuanto encontramos también dudas e
incertidumbres en paises europeos en lo que ellos conocen como Derecho Comunitario y
la supremacia de sus Constituciones, que apertura posibilidades préacticas y mas inclusivas
para la doctrina en el ejercicio del derecho, entre los distintos tipos de posibilidades de
Control de Constitucionalidad aparece lo que se conoce como bloque de
constitucionalidad, entonces segun el autor De Cabo (1994) describe como “segun un
segundo concepto, el bloque de constitucionalidad derivaria su existencia de la no
inclusion de toda la materia constitucional dentro de la Constitucion formal. Este
concepto acercaria el bloque de constitucionalidad a la Ilamada Constitucion en sentido

material”. (p. 59)

Peculiaridad bastante similar a la actualidad ecuatoriana, que denota una
inseguridad de actuacion por parte del Estado y sus funcionarios ante el Control de
Convencionalidad a aplicarse por disposicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos intérprete oficial de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

convenio al cual se encuentra suscrito el Ecuador.

De esta manera ademas de ser un tema de alto interés juridico por el conjunto de
factores que se encuentran inmersos en el presente Estudio de Caso, se debe recalcar las
distintas posiciones que existen en torno a la misma, siendo asi un gran porcentaje en
contra y por otro lado también a favor. Lo que es indudable en el Derecho es su constante

evolucion y adaptacion a los cambios sociales que puedan producirse y siendo el ser
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humano el objetivo de proteccion, la garantia y aseguramiento de los derechos es una

obligacion inexcusable, como se denota en el siguiente parrafo:

El ejercicio hermenéutico, en cuanto a la interpretacion evolutiva, implica
ampliar, nunca restringir, la comprension de los derechos a otras situaciones o a otros
titulares, como es el caso del matrimonio a personas del mismo sexo, para expandir
los derechos y la comprension de los mismos. Lo mismo que sucede con el derecho al
matrimonio, ha sucedido en otras interpretaciones sobre los derechos, como el
concepto de propiedad, de libertad de expresion, de debido proceso, de plazo
razonable. (Sentencia Constitucional No. 11-18-CN/19, 2019, parrafo 162)

Indiscutiblemente y en efecto, la intencion demarcada por el juez constitucional Ramiro
Avila Santamaria en el desarrollo de la Sentencia N° 11-18 CN/19 es la de simplificar las
formalidades de los ordenamientos juridicos e incluso de practicar de manera simplificada
los principios procesales como los de Indubio pro reo (Derecho Penal) e Indubio pro
actione (Derecho Administrativo) que en estas consultas de norma y objeto de andlisis de
caso se configura como criterio de favorabilidad y el principio de aplicacion directa en
beneficio de los grupos LGBTI para asegurar y garantizar los derechos que asisten a cada
una de las personas que componen el mencionado grupo, mismo que, histéricamente
sobrevivieron al desarrollo social en calidad de victimas y objetos de discriminacion

colectiva.

Es asi como se encuentran enmarcadas e incluso contrapuestas las disposiciones
formales de la misma Constitucion Ecuatoriana en vigencia y que la motivacién de los
actos de poder publico en el Ecuador deben procurar implementar un anélisis minucioso

y exhaustivo de realizar, ya que por un lado autoriza:
En el Ecuador existe un sistema mixto de control constitucional que por un lado
permite que los jueces ordinarios apliquen directamente la norma constitucional, y por
otro y en casos de duda respecto a la constitucionalidad de un precepto normativo, se

remita el caso via recurso incidental a la Corte Constitucional, para que determine lo
pertinente. (Calero, 2017, p. 95)

Como el autor lo menciona en la respectiva cita, de manera expresa, la Constitucion
desarrolla un respeto y subordinacion a los derechos humanos contenidos y tratados en
los instrumentos internacionales en base a los pronunciamientos realizados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pero a continuacion determina que, existe un
precepto constitucional, que contempla la posibilidad de un recurso incidental, y que ha
provocado otras lecturas en cuanto a la aplicacion de la Constitucion, y por el cual existen
opiniones profesionales que consideran que no existe aplicacion directa de la misma, nos

referimos al articulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Es indiscutible la necesidad de mayor desarrollo juridico al procedimiento para la
adecuada utilizacion y cumplimiento con el Control de Convencionalidad en el Ecuador,
por cuanto sera menester del presente trabajo incluir y dar tratamiento a conceptos y
definiciones indispensables para su plena comprension mediante la Doctrina nacional
como internacional y recursos jurisprudenciales concernientes puntualmente al “estudio
de los casos 10-18-cn'y 11-18-cn sobre el matrimonio igualitario en el ecuador” que
han sido mencionados y descritos con anterioridad, al igual que una profundizacién
coherentemente estructurada de tal manera que no genere la mas minima ambiguedad

posible de lo tratado.

Ahora bien, de manera resumida, la naturaleza del estudio en desarrollo a la
complejidad y extension del tema en tratamiento, demanda de un estructurado orden para
una mejor comprension, en este sentido se describe lo que a continuacion sera
desarrollado en el presente trabajo sistematizando todo el conjunto de
conceptualizaciones y tematicas a tratar; para que todo lo desarrollado pueda ser un
documento de rigor académico y al mismo tiempo una oportuna herramienta de estudio
para todas aquellas personas que despierten o puedan tener en su interior un interés o
atraccion por conocer un poco mas de una parte importante del Derecho Constitucional

ecuatoriano.

Capitulo I11: Cuestiones Doctrinarias del Matrimonio Igualitario

(Doctrina e interpretacion mas favorable de los derechos)

3.1 Teorias y paradigmas juridicos que sustentan el estudio de caso

En el trabajo judicial existen paradigmas que han servido de fundamento a la construccion
del derecho y que han sido consistentes con el sistema juridico prevalente. Conforme los

sistemas evolucionan, los paradigmas también asi se visualizan.

Que, en el sistema juridico tradicional, el principio iura novit curia ha prevalecido
como la presuncion de que, establecidos los hechos, el juez se basta con su conocimiento
juridico para pronunciarse sobre éstos. Se trata de una presuncion de racionalidad absoluta

en el legislador y el juez.

La evolucién hacia un sistema judicial mas dindmico e incluyente se ha
desarrollado la amplificacion de los horizontes epistemoldgicos judiciales. Esto significa

que el juez, mas alla del conocimiento juridico, debe abarcar otros campos cognoscitivos
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que le permitan comprender los alcances de los fendmenos empiricos que requieren de

una explicacion técnica o cientifica, referida a los hechos concretos.

En la amplificacion del horizonte epistemolédgico del compromiso judicial, la
responsabilidad del juez comienza desde el momento en que debe evaluar la admisibilidad
de la prueba especializada, lo que no puede hacer si no cuenta con elementos cientificos
y/o técnicos que le permitan evaluar su relevancia para el caso y su confiabilidad

conforme a los margenes cientificos.

La responsabilidad judicial por lo tanto de desarrolla sus horizontes cognoscitivos,
encuentra su cumbre en el momento de la valoracion de la prueba para decidir el caso en
sentencia. En su motivacion, el juez tiene obligaciéon de analizar todos los elementos
facticos y juridicos que puedan converger en la solucion del caso y sus consecuencias. En
estos elementos se comprenden, sin duda, la evaluacion de los conceptos y hechos que
requieren de una explicacion mas alla del conocimiento comdn o de las maximas de
experiencia que en principio al juez le puedan ser familiares. Asi, el juez requiere
amplificar sus campos epistemologicos con la asistencia de la prueba cientifica idonea y

adecuada.

Paradigma Post Positivista: El ser humano como objeto principal del derecho,
ha promovido su evolucidn juridica irrestricta, entre garantizar su proteccion mediante la
vigencia e impero de la ley, tanto como la generacion de mecanismos idoneos e idilicos

con el objetivo de mayor proteccién y garantia.

El positivismo se debatia entre la proteccion del ser humano mediante la ley; o la
obligatoriedad del cumplimiento de la norma para proteccion y garantia de su impero
sobre las personas. Esto dio origen a la promocién de los principios fundamentales del
derecho en sentidos de caracter sustantivo tanto como adjetivo mediante los recursos que
precautelen la dignidad de las personas y sus derechos indispensables para su pleno

desarrollo.

B-Postpositivismo. Para dar cuenta de la estructura de un sistema juridico hay que
considerar que, ademas de reglas, hay principios juridicos. Es decir, hay normas que
establecen una solucion normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen un caso (no
indican cuando son aplicables esas soluciones normativas). Los principios, asi
entendidos, dotan de sentido a las reglas. Permiten verlas, por un lado, como
instrumentos para la proteccion y promocion de ciertos bienes (valores) juridicos y,
por otro, como resultados de un «balance, ponderacion o compromiso» entre principios
para el caso (generico) que ellas regulan. Guiar la conducta mediante principios y/o
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aplicar principios, al tratarse de normas abiertas, exige siempre deliberacidn practica
por parte de los sujetos normativos, de los destinatarios. (Aguil6, 2007, pp. 669 — 670)

Buscando garantizar una tutela judicial efectiva y adecuada tanto como una
seguridad juridica eficaz por parte del Estado que mediante su ordenamiento juridico
y derecho internacional lo disponga, promoviendo los derechos mediante la
interpretacion constitucional como la herramienta para limitar la supuesta falta de
concrecion con lo cual se suele cuestionar la aplicacion y valor de los principios. En
el ordenamiento juridico ecuatoriano asi lo dispone la Constitucion de la Republica en

su articulo 11, con sus principios para ejercer los derechos.

Paradigma Interpretativo: da mayor consideracion a la interpretacion juridica que al
fendmeno de la validez. Dentro de este nuevo paradigma se manejo el problema de los
principios, lo que llevo al enfrentamiento entre dos grandes fildsofos del derecho, el
inglés H.L.A. Hart y el estadounidense Ronald Dworkin.

El debate se basa en el siguiente problema de investigacion: ;Deben existir
criterios morales dentro del proceso de interpretacion del derecho que acompafie a una
norma fundamental o regla de reconocimiento? En este caso se entiende que los
criterios morales, principiosl18, y que se encuentran enmarcados dentro de criterios de
la actividad institucional contenida dentro de los ordenamientos juridicos de los paises,
acompafian a las normas al momento de realizar su interpretacion cuando se necesiten
aplicar dentro de la sociedad. (Bonilla, 2010, p. 106)

Paradigma Consensual: El tercer paradigma es el consensual-discursivo de John
Rawls y Jirgen Habermas, quienes plantean una nueva definicion de la forma en la
cual debemos aceptar el fendmeno de la validez del derecho. De este paradigma puede
surgir la pregunta, ;,como puede interpretarse los fines esenciales del Estado,
consagrados constitucionalmente?

En la teoria, los fines del Estado estdn enmarcados en un claro interés de
participacion activa de los ciudadanos dentro de las actividades estatales, lo que tendria
una clara relacion con los criterios de validez y funcionales de este paradigma.
(Bonilla, 2010, p. 109)

El paradigma critico: se caracteriza porque él no busca estudiar la validez del sistema
juridico: es a través de diversos autores que trata de encontrar respuesta a la pregunta
sobre por qué el derecho. Para tratar de resolver esta inquietud vemos que se presentan
diversos puntos de vista como la negacion del derecho, la existencia de un
infraderecho; que dentro de una misma sociedad se presenten diferentes formas
juridicas, o que el derecho necesite siempre una forma de argumentacion para poder
solucionar los casos de acuerdo con la ley. (Bonilla, 2010, p. 111)

Ademas, también se caracteriza por la bisqueda de formulas que busquen el
cambio del funcionamiento actual del derecho, negando que deban existir conceptos de

validez, ya sea a través de conceptos juridicos basicos, como los sujetos juridicos que



31

interactuan, problemas politicos, problemas de interpretacién o descripcion general del

derecho, tanto del sistema juridico como de los derechos alternativos.

En la actualidad se hace necesario establecer a la epistemologia como la
herramienta que permita el estudio del Derecho desde las ciencias sociales, como una
construccion del conocimiento, del saber en Derecho y como una critica reflexiva para

pensar y actuar en el Derecho.

La distincion entre Derecho y Politica se suele llegar a confundir y hasta confluir
de manera comun en sus intereses. “Las politicas publicas definen la distribucion, y
procedimientos de distribucion, de bienes y prerrogativas. Ello implica en los hechos la
inclusién o exclusion de determinadas categorias de personas dentro de la comunidad

politica”. (Pecheny y Dehesa, 2006, parrafo 2)

Es asi que, para entender la situacién ecuatoriana respecto del matrimonio
igualitario tiene que entenderse desde la perspectiva de diferentes factores, para lo cual
serviran de referencia acontecimientos suscitados en Argentina, ya que aquel pais fue el
primero en Latinoamérica en institucionalizar el matrimonio entre parejas del mismo sexo
en el afio 2010, mediante reforma legislativa de su Congreso, lo cual repercuti6 en el
jubilo y regocijo de quienes comprenden el grupo LGBTI a quienes beneficio,
manifestado mediante una marcha por las calles de la mencionada ciudad en horas de la

madrugada de aquel 15 de julio.

Entre moralidad y justicia social se conjugan un sin nimero de perspectivas tanto
personales como colectivas; se puede imaginar un criterio introspectivo sobre la Maxima
feminista que proponen Clerico y Aldao (2016) “que lo personal es politico se ha
expresado con mayor claridad conceptual, haciendo referencia que el dominio del cuerpo,
la sexualidad, el amor y los arreglos familiares son relaciones de poder marcadas por las

jerarquias y las desigualdades sociales.” (p. 74)

De esta manera con fuerza y necesidad enérgica entra en escena el idealismo
libertario en su afan del reduccionismo estatista recordaindonos que “el deber del Estado
tolerante es mantener la neutralidad valorativa, derivado de otro deber que es el de hacer
abstraccion de las distintas concepciones culturales que existan en la sociedad que le
toque gobernar” (Meccia, citado en Clerico y Aldao, 2016, p. 77) en armonia con la

idealizacion de una sociedad que entiende y practica abiertamente la tolerancia.
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Ahora bien, en su momento para Argentina existieron cuatro puntos politicos bien
definidos y consistentes en la negativa respecto de la institucionalizacion del
matrimonio igualitario, cabe notar que los mismos diferian en sus corrientes ideoldgicas
entrando en escena: La Religién, Conservadores y Liberales (abstencionistas y de

reconocimiento).

e Lo que laIglesia Catdlica sostiene en su discurso como elementos supuestamente
imposibles de controvertir “la tendencia (innata) a la homosexualidad de los actos
homosexuales, siendo la primera digna de tolerancia y los segundos un pecado ya
que implica una eleccion que puede evitarse” (Meccia, citado en Clerico y Aldao,
2016, p. 78), la ausencia de procreacion natural y la prohibicién moral sobre
quienes integren los érganos legislativos que sean practicantes de dicha fe, con
total indiferencia a la plena libertad constitucional de la cual necesitan las
personas para desarrollar su vida en un Estado laico.

e También, se menciona a un grupo politico (Conservadores) muy afin a lo
anteriormente descrito, refiriéndose a la libertad como un posible enemigo del
Estado y en su exceso hasta de la misma sociedad “La democracia requiere de
un sustrato de valores. Y la desintegracion de estos valores puede conducir a
erosionar la cohesion de la sociedad indispensable para su gobierno mismo”.

(Meccia, citado en Clerico y Aldao, 2016, p. 80)

Todo lo anteriormente incluido y descrito, para el Ecuador no representa un hecho
aislado, puesto a que por el contrario los argumentos que restringian este derecho a los
grupos LGBTI eran los mismos y son tratados entre los puntos mas importantes en el
desarrollo de las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional del
Ecuador conforme a lo dispuesto por la Constitucién de la Republica en sus articulos:
11 (NUm.: 3,5y 7), 172, 417, 424, 426.

Acrticulos que componen el Tejido Axiologico del ordenamiento juridico interno
del Ecuador, al igual que el criterio de favorabilidad para la garantia y proteccion de los
derechos de las personas contenidos en los Instrumentos Internacionales de Derechos
humanos, adhiriéndose a la Constitucion en un sentido material:

La supremacia de la Constitucion en relacion con su validez material esta
condicionada al cumplimiento de dos requisitos. El primero es que los actos del
constituyente se encuentran siempre controlados por los derechos humanos que, al

igual que la Constitucion, son axiolégicamente supremos. Y, el segundo se refiere a
gue una norma constitucional puede ceder en su aplicacion frente a una norma
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internacional sobre derechos humanos si esta ofrece una mayor proteccién del
derecho en cuestion. (Storini, et. al. 2019, p. 15).

Entre las teorias y paradigmas juridicos, lo que sobresale es el siempre controvertido

Dualismo Vs. Monismo juridico en el interior de un pais, por cuanto se recuerda un poco

a qué se refiere dicha mencion, empezando por definir el Monismo Juridico, que:
Identifica el derecho con el Estado. Segun esta ecuacion Estado-derecho, Gnicamente
se considera derecho al sistema juridico estatal y, por tanto, es imposible que existan
diversos sistemas juridicos en un mismo territorio (espacio geopolitico). Es el Estado,
a traves de sus érganos, el unico que puede crear normas juridicas. (Mallol, 2004, p.
73)

Y, para el Dualismo Juridico entiéndase como la teoria en la cual el derecho interno

controla y regula las relaciones Estado e individuos, al mismo tiempo que el derecho

internacional las relaciones entre Estados.

En el caso puntual del Ecuador la misma Constitucion desde el punto de vista
Monista confiere y reconoce el criterio de favorabilidad sobre los contenidos en materia
de Derechos Humanos y por cuanto adhiere de manera material su efectiva vigencia.

Puesto que la tendencia contemporanea en Latinoamérica es vivir en un Estado
Constitucional de Derecho en el cual nunca esta por demas recordar y acorde con su

nombre el orden jerarquico de la norma y la supremacia de sus Constituciones.

En conjunto con lo mencionado, la tendencia posterior a la segunda guerra
mundial fue un consenso generalizado en buscar la promocion de los Derechos Humanos
y su efectivo goce por constituirse en:

garantias juridicas universales que protegen a los individuos y los grupos contra
acciones y omisiones que interfieren con las libertades y los derechos fundamentales
y con la dignidad humana. La legislacion en materia de derechos humanos obliga a los

gobiernos (principalmente) y otros titulares de deberes a hacer ciertas cosas y les
impide hacer otras. (Naciones Unidas, 2006, p. 1)

Como bien se menciona en la parte final de la cita anterior, se tiene en el Derecho
Moderno la responsabilidad de los Estados y la obligacion ético-moral de promover y
proteger los derechos fundamentales de las personas, es asi que debe distinguirse una
caracteristica que existe entre los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
que radica en su caracter vinculante o no, las declaraciones “generalmente no son de
caracter obligatorio, en tanto que los Tratados, Pactos y Convenciones si lo son. Sin

embargo, en la medida en que los Tratados Obligatorios hacen aplicables las
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declaraciones, éstas ultimas se han vuelto en la practica obligatoria”. (Falconi, 2014,

parrafo 4).

Y para concluir el Ecuador en su constitucion presenta una particularidad bastante
controversial que de manera utopica se podria pensar permite vencer barreras bastante
estrictas para las personas y el reconocimiento de sus derechos, o simplemente un detalle

insignificante de redaccion de una letra para quienes minimizan su trasfondo.

Teoria de la Centralidad de los Derechos: La justica como responsabilidad inexcusable
del Estado es la obligacién suscrita en el contrato social, asi la idealizacién roméantica se
convierte en realidad por la practica del paradigma post positivista, materializandose con

el ejercicio de los derechos derivados de la dignidad humana.

[...] en el estado de derechos, los derechos, que son creaciones y reivindicaciones
historicas, anteriores y superiores al estado, someten y limitan a todos los poderes
incluso al constituyente; en este ultimo caso, diriamos que la parte dogmatica tiene una
relacion de importancia superior a la organica, y que incluso prima en importancia en
el texto juridico al establecer el finy al instrumentalizar para su efectivo cumplimiento
a los 6rganos estatales. (Avila, 2011, p. 122)

El Derecho se justifica en la necesidad de retribuir justicia o imposibilitar cualquier acto
que restrinja los derechos fundamentales del ser humano. Ni el poder, ni el ordenamiento
juridico podrén restringir a las personas desarrollar sus vidas sin mayor limitacion que el
detrimento de los derechos de los demas seres humanos, no como una idea o un suefio

utopico, ya como el desarrollo normal de la sociedad.

Capitulo IV: Evolucion del matrimonio igualitario en el Ecuador y el
mundo (Derechos Humanos, Opiniones Consultivas, Derecho

Comparado)

4.1 El Ecuador y el Matrimonio Igualitario

El matrimonio igualitario en el mundo encuentra su origen en el afio 2001 cuando
Holanda fue el primer pais en institucionalizarlo y en América Latina en Argentina desde
el afio 2010, es asi que, se debe tener presente los mecanismos que generan las leyes en
los Estados, siendo por denominacion logica el Poder o Funcion Legislativa y
puntualmente en Ecuador seria mediante reforma legislativa (Constitucién de la
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Republica del Ecuador: Art. 120.- Num. 6) de las leyes concernientes a la Asamblea
Nacional o en su defecto una reforma constitucional (Constitucion de la Republica del
Ecuador: Art. 120.- NUm. 5; Art. 441; y Art. 442).

A manera de critica es aqui donde coinciden las opiniones contrarias a las
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador y que debid ser el mecanismo idéneo
para la institucionalizacion y reconocimiento ecuatoriano del matrimonio entre personas

de los grupos LGBTI.

No es menos importante y que a criterio individual debe ser considerado y tener
presente la posibilidad de consulta popular para decisiones con caracter erga omnes,
recordando siempre que, al ser un Estado democratico, los mandantes son los titulares y
en ellos radica el poder pablico distribuido y administrado por el Estado para su

satisfaccion y necesidades.

Es asi como, en el andlisis del tema de estudio del presente caso, no podria
existir lugar al mencionado mecanismo democratico, pues representa un derecho de
minorias y su situacion menor en cantidad de personas respecto de las demas no puede
permitirse una decision mayoritaria, asf,

como la decision de ejercer el derecho a contraer matrimonio se trata de un
asunto de la esfera privada, que tiene que ver con un ideal personal del plan de vida

adoptado por un individuo, la validez de la norma juridica no puede depender de la
decision mayoritaria (Sentencia Constitucional No. 11-18-CN/19, 2019, parrafo 122)

Todo esto, repercutiendo también a nivel social en una desventaja en la que cabe la
redundancia y recaeria sobre una minoria sin afectacion real o tangible respecto de las
parejas heterosexuales.
El desconocimiento del derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo
provoca una situacién juridica indeseable en una sociedad democratica. Por un lado,
un grupo de personas gozarian de un privilegio que es el matrimonio exclusivo de
parejas heterosexuales. Por otro lado, otro grupo de personas tendrian un derecho no
solo restringido sino anulado... desequilibrio indeseado por el principio de igualdad

y la prohibicion de discriminacion. (Sentencia Constitucional No. 11-18-CN/19,
2019, parrafo 122)

Ahora bien, mencionados los dos mecanismos anteriores y también al estar vedada la
Corte Constitucional de realizar cualquier tipo de cambio, enmienda o reforma sobre la
Constitucion de la Republica del Ecuador, puesto a que el mencionado mecanismo le
corresponderia a una Asamblea Nacional Constituyente o en su defecto a la Asamblea
Nacional en virtud de lo dispuesto por nuestra Carta Magna en los articulos 441 al 444.
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En primer lugar, la mencionada Corte si puede declarar la inconstitucionalidad sobre
los articulos de caracter infraconstitucional como en el caso 10-18-CN sobre los articulos
81 del Codigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
en virtud de lo dispuesto por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en el Control de Constitucionalidad Abstracto por el articulo 143.1 del

cuerpo legal antes mencionado.

En segundo lugar, en el caso 11-18-CN, no existe la necesidad de reforma alguna
sobre lo dispuesto por el articulo 67 inciso 2, de la Constitucion ya que en la misma fuente
primigenia se describe el Tejido Axioldgico (Art. 11. NUm. 7); en consonancia con el Art.
84 (obligacion y responsabilidad de adecuacion de normas); 172 (administrar justicia con
sujecion a la Constitucidn, instrumentos internacionales y la ley); 417 (clausula abierta);
424 inciso 2 (incorporacion material de derechos humanos mas favorables); y 426

(aplicabilidad y cumplimiento inmediato) del mismo cuerpo legal.

Sin dejar de lado y con la misma importancia de todo lo tratado, para el Ecuador
mediante sentencia de la misma Corte Constitucional, ya existia un precedente que
determinaba la importancia y valor vinculante de las Opiniones Consultivas, la
mencionada sentencia corresponde a la “Accion De Proteccion Caso Satya Negativa
Inscripcion De Apellidos — 1y su sentencia No. 184-18-SEP-CC, de fecha 29 de mayo
de 2018”. (Sentencia Constitucional No. 184-18-SEP-CC, 2018)

4.2 Tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos y ordenamiento

juridico interno

Anteriormente ya se ha descrito la diferencia que existe entre los Instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, por cuanto en virtud del Derecho positivo y
vigente, el cuerpo legal que contiene en su Considerando lo concerniente a los
mencionados Instrumentos Internacionales reconocidos por el Estado ecuatoriano se

encuentran en el Cadigo Organico de la Funcién Judicial (2009):

Que, las normas constitucionales mencionadas, a su vez, incorporan los estandares
internacionales de derechos humanos y Administracion de Justicia, determinados
especialmente en Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la Mujer, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, los Principios Rectores
de los Desplazamientos Internos, la Convencion sobre la Proteccion de los Derechos
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de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, la Declaracion Americana sobre los
Derechos del Hombre, la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos o
"Pacto de San José", el Protocolo adicional a la convencidn americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales o "Protocolo de
San Salvador"”, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la
Violencia contra la Mujer o "Convencién de Belem Do Para", la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad; las declaraciones, resoluciones, sentencias observaciones
e informes de los comités, cortes comisiones de los sistemas de proteccion
internacional de derechos humanos; y las legislaciones comparadas [...]. (pp. 2 - 3).

De igual manera en forma instructiva para el ejercicio de los funcionarios publicos el
Estado ecuatoriano proporciona el Manual De Derechos Humanos, “una herramienta

basica para las/os servidores publicas/os”. (Ministerio del Interior, 2012, p. 1)

4.3 La proporcionalidad propiamente dicha o estricta proporcionalidad

El Principio de Proporcionalidad se constituye como un mecanismo para la verificacion
del escrutinio estricto que debe practicarse para justificar la restriccion de un derecho para

un determinado grupo de personas.

Para entender un poco mejor a lo que se refiere el mencionado principio, se debe
de conocer en donde se encuentra y por lo tanto, dirigirse a la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, (2009), puntualmente en su Art. 3. en la parte
en la que se expresa “[...] se verificara que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un

debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional”. (NUmero 2)

Ahora bien, se debe entender y por lo tanto justificarse lo referido por la norma
como fin constitucionalmente valido y también en los sentidos de: Idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. Esto se conoce como Test de Proporcionalidad y que pueda existir la
ausencia de uno de los 3 elementos mencionados evitaria que se supere el mencionado

test.

En resumen, como fin constitucionalmente valido deben entenderse
justificaciones y motivos que puedan dar lugar a restringir o no reconocer un derecho para
las personas, por cuanto se analizara todos los factores que puedan justificar la

mencionada medida, sobre el motivo de estudio.



38

Se suele mencionar o acotar, por ejemplo, la reproduccion que sin ahondar mucho
en el tema basta con tener presente que existen parejas heterosexuales jovenes y con
aparente buena salud, que lamentablemente se encuentran incapacitados en uno de ellos

para fecundar una nueva vida.

También, se recurre mucho a mencionar la concepcién del matrimonio religioso
como una imposibilidad para instituir un matrimonio igualitario, lo cual es ain mas facil
de descartar desde el sentido légico y en retribucion a la dignidad de las personas pues el
Ecuador es un Estado laico desde la revolucion liberal del presidente Eloy Alfaro (1842-
1912) y al poseer esta calificacion como se concreta en el Art. 1 de la Constitucion, por
cuanto existe esa separacion entre el Estado y la o las religiones que se practiquen o

profesen entre sus ciudadanos.

De la misma manera, se debe tratar la importancia que representa la idoneidad como
un medio o una forma para que la o las personas puedan alcanzar o cumplir con el fin
constitucional anteriormente mencionado, lo cual, generalmente y considerando la peor

opcion imaginable responderia a una restriccion.

La necesidad entiende posibilidades y medidas, en las cuales y por sentido Idgico la
mejor opcion serd siempre lo que resulte menos gravoso; y para concluir, se aborda la
proporcionalidad propiamente dicha, que contempla los derechos que podrian llegar a ser
afectados por la medida permisiva o restrictiva. Entiéndase que, si la medida restrictiva
pueda llegar a afectar a un grupo de personas en comparacién de otras mediante

consecuencias negativas, vulneraria el derecho a la igualdad.

4.4 Derechos de igualdad: libertad, familia y matrimonio, Constitucion del
Ecuador

Para desarrollar el presente subtema resulta indispensable regirse a lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 (Derechos de libertad), que
cabe la mencién comparte complementariedad con los articulos: Art. 11 (Principios para
el ejercicio de los derechos) y Art. 83 (Deberes y responsabilidades).

Para comenzar, tanto en el sentido histérico de la vulneracion de derechos
perpetrada en contra de las personas LGBTI, nuestra carta magna presenta su articulo 66
en el numeral 4, refiriéndose a la igualdad tanto formal como material, entendiéndose la
primera, como el derecho contenido de manera expresa en la Constitucion; y la segunda,

como el mecanismo o la herramienta juridica para ante cualquier tipo de vulneracion en
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contra de la igualdad, recurrir a la justicia para su respectiva restitucion y respeto; en
aseguramiento de lo anteriormente referido manifiesta el libre desarrollo de la
personalidad (Num. 5), en lo cual bajo ningin concepto debera afectar o limitar los
derechos que asistan a las demas personas en virtud del efectivo desarrollo y goce de los
derechos de libertad e igualdad; por justicia social e indispensable necesidad, se
manifiesta también el numeral 9 del mismo articulo, describiendo la toma de decisiones
sobre su vida y sexualidad, incluyendo la obligacion del Estado que “promovera el acceso
a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras”
(Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008, parrafo 11) que a continuacion, se
afianza en el numeral 10 sobre el sentido reproductivo de cada persona a su discrecion y

arbitrio.

Para concluir, con todo lo anteriormente dispuesto, el Matrimonio en materia legal
es un contrato solemne, que de manera discriminatoria antes de las sentencias del
matrimonio igualitario en el Ecuador vulneraban lo dispuesto por la norma primigenia de
nuestro Estado en su art. 66.- NUm. 16. “El derecho a la libertad de contratacion”

(Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008).

No queda mucho por analizar en virtud de que el articulo 67 reconoce a la familia
en sus diferentes tipos y al mismo tiempo obliga y responsabiliza al Estado por su
proteccion y promocion, motivo mismo para desvirtuar la restriccion que supuestamente
existia en el 2do inciso del mismo articulo, al ser la Constitucién la norma suprema en
nuestro Estado y por lo dispuesto en la Opinion Consultiva OC-24/17, efectivamente no

era necesario reformarla.

Por lo tanto, el debate se comprende cerrado, entendiéndose la apertura material
de nuestra Constitucion a todas las figuras legales de las cuales ahora asisten sin distincion
entre parejas homosexuales y heterosexuales para los articulos 69.- Derechos de familia;

y 70.- Igualdad de Género (cumplimiento estatal).

4.5 lgualdad y matrimonio, Derecho Constitucional y Justicia ecuatoriana

En el Ecuador, el Derecho Constitucional hoy en dia padece una compleja incertidumbre
puntualmente hablando sobre: el Control de Convencionalidad y Control de

Constitucionalidad. EI primero que debe practicarse en virtud de lo dispuesto por la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos! a la cual el Estado ecuatoriano se
encuentra suscrito el 11/22/69, y lo ratifico el 12/28/77, en conjunto con las
interpretaciones del mismo cuerpo legal internacional que realiza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? organismo que dispuesto por la misma Convencion y que tiene

dos competencias tanto la contenciosa® como la consultiva®.

Al mismo tiempo, en la practica judicial y en el ejercicio del Control de
Constitucionalidad se presenta un obstaculo complejo pues se dispone como un control
concentrado por lo tanto exclusivo para la Corte Constitucional del Ecuador. El
precedente de las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional del
Ecuador, que serd motivo de posteriores analisis e interpretaciones, tanto desde el &mbito
doctrinario como jurisprudencial de la mencionada Corte en casos futuros en los cuales

deba definir la linea mas adecuada y conforme al Derecho.

No existe vulneracion a la Constitucion en las sentencias sobre el matrimonio
igualitario en el Ecuador puesto a que el Control de Convencionalidad que generan las
Opiniones Consultivas desde el caracter vinculante es descrito y manifestado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-21° por cuanto es
una responsabilidad y obligacion de los Estados acatar e incluir en sus sistemas
normativos internos indistintamente de su soberania nacional. Ademas, se debe tener muy
presente lo dispuesto el 23 de mayo del afio 1969, por la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados “Pacta sunt servanda”. (Naciones Unidas, 1969, p. 1) Todo
tratado en vigor obliga a las partes y de ser cumplido por ellas de buena fe.

! Revisar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada
interamericana sobre derechos humanos (b-32) en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 52.

3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 61.

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 64.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-21, parr. 31: [...] es por tal razon
que estima necesario que los diversos organos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el proposito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos. A su vez, a partir de la norma convencional interpretada a través de la emision de una opinién
consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son parte de la
Convencién pero que se han obligado a respetar los derechos humanos [...] cuentan con una fuente que
[...] contribuye [...] a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.



https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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Capitulo V: Jurisprudencia Constitucional Ecuatoriana Sobre
Matrimonio lgualitario (Estudio Concreto y Detallado de los dos Casos

en el Ecuador)

5.1 Delimitacion Conceptual de la Familia y Matrimonio

Dentro de la delimitacién conceptual de familia en el aspecto juridico y para la
comprensién de la repercusion que puede generarse en las sociedades los efectos de las
sentencias en estudio, se debe tener claro que la ley se manifiesta desde un sentido
objetivo sobre las personas, sin desconocer el conjunto de derechos subjetivos que esto

puede producirse de manera tanto particular como colectiva.

Por lo tanto, las definiciones que contiene la Constitucion de la Republica del
Ecuador en su articulo 67 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
articulo 17, establece una proteccion general (Badilla, 2019), para todas las familias,

limitdndose a simplemente no limitar una definicidn.

¢A qué se refiere la frase anterior?, simplemente a que los dos instrumentos
legales, tanto de caracter interno como externo para los Estados miembros, enfatiza el
respeto al derecho a la vida privada de las personas demarcando un limite de no injerencia
estatal sobre la libre eleccién de las personas, pero al mismo tiempo obligando y
exigiendo la proteccion mediante leyes, politicas y todos los medios necesarios y

competentes de las administraciones para asegurarlos.

Entonces se reconoce a las familias indistintamente de sus tipos, que para una
mayor comprension me remitiré a mencionar algunos de ellos y ciertas caracteristicas que

poseen:

La familia nuclear o biparental puede entenderse como aquella compuesta por dos
adultos que vendrian a ser los progenitores en las cuales no intervienen mas grados de
afinidad o consanguinidad que los mencionados; La familia monoparental, que es
aquella en la cual la compone un solo progenitor, que puede deberse a diferentes
factores; Familia reconstruida, es en la cual los adultos forman una nueva familia en
la cual tienen hijos anteriores previos a la nueva relacion, y que pueden o no tener
contacto con sus hijos anteriores a su nuevo vinculo familiar; Familia con parientes
proximos que por lo general puede tener un caracter temporal ya que se integran a ella
parientes de los miembros; Familia ampliada, a diferencia de la anterior en este tipo
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el caracter de permanencia ya es fijo; Familia de complementacion o suplencia, en
esta familia pueden o no existir hijos biolégicos que conviven y se ocupan de nifios
producto de adopcion o fruto de otras figuras de acogimiento familiar; Familia con
pareja de un mismo sexo, son las que tratamos en el presente estudio de caso y en
ella puede o no haber hijos bioldgicos, son fruto hoy por hoy en el Ecuador de uniones
de hecho o matrimonios igualitarios; y para finalizar la Familia extensa que en la cual
se incluyen otros parientes ademas de los progenitores o sus hijos, dependiendo del
grado de consanguinidad y si éste deriva de un sentido horizontal o vertical. (Sanchez,
2011, p. 45)

Las leyes en materia civil seran las competentes para reglar todo lo concerniente a los
derechos implicitos en las relaciones al interior de los tipos de familias reconocidos por
la Constitucion y que son muy diferentes en sus vidas y desarrollo en todos sus tipos.

5.2 Familiay Género

Ahora y con la importancia necesaria debemos referirnos a lo trascendental del género
paray las personas. “En primer lugar, el término género se utiliza en oposicion al término
sexo. Mientras que el segundo expresa las diferencias bioldgicas, el primero describe las

caracteristicas socialmente construidas”. (Avila, et. al., 2009, p.14)

Es siempre latente la confrontacidn entre género y sexo, mucho mas desde la
ideologia de genero que se fundamenta en el conjunto de razonamientos en diferentes
esferas, como por ejemplo la apreciacion y autopercepcion, incluso si la misma es
compartida, el problema central de la ideologia es que es una concepcion compartida y
promovida sin comprobacion cientifica por el idealismo mismo del pensamiento de las

personas.

Lo que si esta claro e incluso irrefutable es la diferenciacion bioldgica de la vida
entre masculino y femenino como distincion evolutiva de las especies, que desde la
perspectiva de la cita con que iniciamos corresponderia al sexo, lo cual es una
predisposicion de caracter cromosdmico por cuanto carece de escrutinio mas alla del

resultado mismo de nacimiento.

Con todo lo descrito y presentado en el trabajo, tanto el género como la familia
perdieron esa distincion social que histéricamente acarreaba en el desarrollo de las
sociedades y en virtud del progreso del Derecho se han ido eliminando barreras para
satisfaccion y proteccion de los derechos subjetivos, por cuanto, afiadir mas seria
redundar mucho méas en un Estado ecuatoriano que en virtud de su Constitucién y leyes

promueve la igualdad y sanciona la discriminacion.
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5.3 Matrimonio, evolucion y definicion

El matrimonio en el Ecuador desde la sentencia 11-18-CN/19 de su Corte Constitucional,
describe la evolucion histdrica en nuestra legislacion, por lo que se cita en su totalidad en
cuanto “al matrimonio, cuando el Estado era confesional, el Codigo Civil consideraba
que la autoridad eclesiastica decidia sobre la validez del matrimonio (Codigo de 1889):
con el Estado liberal, el matrimonio reconocido fue el civil y se introdujo el divorcio”.
(Sentencia Constitucional No. 11-18-CN/19, 2019)

Las causales de divorcio se fueron afiadiendo (1904, 1910, 1912, 1967) hasta
reconocer el divorcio por mutuo consentimiento (1935), la union de hecho (1978) y la
igualdad de los derechos entre conyuges (1989). (Sentencia Constitucional No. 11-18-
CN/19, 2019, parrafo 156) Se expresa de manera puntual y resumida las caracteristicas
que fue desarrollando la legislacion ecuatoriana sobre la figura juridica del matrimonio

civil en nuestro pais.

Para una mejor comprension de lo anteriormente descrito resulta completamente
necesario comprender los factores politicos que dieron paso al mencionado desarrollo,

motivo mismo que es desarrollado en la presente cita:

Primer periodo: Régimen de la republica colonial — de 1830 a 1897, [...] el Estado
Canonico y la Iglesia Catdlica marcan el sello sobre el cual se construye el sistema
constitucional; Segundo Periodo: régimen de la republica liberal — de 1897 a 1929,
[...] Estado laico [...] ciudadania liberal y parcialmente no excluyente; Tercer
periodo: modernizacion de la republica liberal — de 1929 a 1967, [...] Estado laico
vencedor juridicamente y una ciudadania liberal regida en la materia por el Cédigo
Civil; Cuarto periodo: régimen de la republica liberal de derechos — de 1967 a
1998...aparecimiento e inicial desarrollo del sistema universal y regional de derechos
humanos [...] el carécter del matrimonio desde 1967, pasando por las Constituciones
de 1979, 1984, 1993, 1996, 1997 e incluso la de 1998, no es excluyente, pues determina
que “el matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en la
igualdad especial de los conyuges”; Quinto periodo: del régimen de la republica
liberal de derechos a la republica social de derechos — de 1998 a 2008...la
ciudadania diversa se amplia, el régimen de derechos y libertades explicitas tiene un
lenguaje de derechos humanos...reconocimiento de la familia diversa [...] el
reconocimiento de la unién de hecho de las personas del mismo sexo. (Benalcazar,
2018, pp. 31— 35)

Las transiciones politicas ecuatorianas desde el sentido Constitucional radican en el
progresivo cambio que resultdé de pasar por un Estado conservador a uno liberal y del
liberal al Estado social de derechos. Entendiéndose la evolucion de pensamiento en la

sociedad desde sentidos introspectivos y autonomos, hasta llegar a la responsabilidad
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individual y colectiva de promover el bien comun en sus diferentes formas y proteccién

de los derechos humanos desde los ciudadanos tanto como el Estado.

5.4 Matrimonio, desarrollo de la personalidad e igualdad y no discriminacion

El desarrollo de la personalidad corresponde a los derechos de libertad, por cuanto no
deberan existir mas limitaciones que las de una afectacion real y tangible de los derechos
de las demas personas. Por lo tanto, la igualdad de la misma forma y en virtud de lo
expreso en la Constitucion de la Republica del Ecuador debera ser tanto formal como
material, entendiéndose que lo que no esta descrito en el texto normativo, pero si
contenido en instrumentos internacionales de derechos humanos, ser& adherido a la carta
magna para proteccion y promocion de su efectivo goce, eso demarcado desde la misma

normativa ecuatoriana.

El crear o generar nuevas y distintas formas juridicas para un determinado grupo
de personas es indiscutiblemente una manifestacion de discriminacion, por cuanto
vulnera la promocion de la igualdad tanto de manera nacional como internacional, y las

responsabilidades que a consecuencia serian su resultado.

5.5 Preguntas de investigacion
a) ¢Las parejas del mismo sexo tienen el poder juridico de contraer matrimonio?

b) ¢La Constitucion de la Republica del Ecuador obliga al legislador democratico a

instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?

c) ¢La Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe al legislador democratico

a instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?

d) ¢La Constitucion de la Republica del Ecuador permite al legislador democratico

a instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?

e) ¢La Opinion Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos
humanos, conforme reconoce la Constitucion, y directa e inmediatamente

aplicable en el Ecuador?

f) ¢El contenido de la Opinidén Consultiva OC 24/17, que reconoce el derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la
Constitucion, en el que se dispone que “el matrimonio es la unidon entre hombre y

mujer”?
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g) ¢Qué efectos considera que podria generar en las instituciones juridicas o en las

relaciones sociales la aplicacion directa de la Constitucion?

Capitulo VI: Descripcion del Trabajo Investigativo Realizado

La presente investigacion juridica se realizo utilizando la metodologia de estudio de caso
con la idea de conocer: cudles son los fundamentos, los criterios, principios, normativa
juridica para resolver los matrimonios igualitarios en nuestro pais especificamente de los
casos en estudio; a raiz de lo cual, fue necesario revisar el problema, mismo que se plante6
de la siguiente forma: ;como influye la aplicacion directa del criterio de favorabilidad en
las sentencias de los casos 10-18-CN y 11-18 CN sobre el matrimonio igualatorio en el

Ecuador?.

De esta forma inicia la idea de investigar, cual es el procedimiento juridico en
estos casos. Para el efecto, se procedio a realizar un estudio sistemético aplicando la
técnica de la entrevista a profesionales, siendo la poblacion de estudio dos expertos que
se destacan por su conocimiento y vinculacion con el objeto de estudio, a quienes se
aplicaron dos entrevistas abiertas via on-line, debido a la dificultad de trasladado a su
aplicacion en sitio (debido a la pandemia y sus restricciones de interaccion), utilizando
un cuestionario semiestructurado como instrumento y guia de la investigacion,
conformado por siete preguntas abiertas disefiadas a partir de la informacién recabada en
la fase documental e integrando los principales temas de desarrollo y en relacion a los

objetivos propuestos en el presente estudio de caso.

Las entrevistas se han acordado en funcion de la disponibilidad de los informantes
y se realizaron siguiendo las normas que han favorecido el desarrollo de éstas. La
importancia de las entrevistas del presente caso radica en que los profesionales
entrevistados son abogados con estudios en materia de Derechos Humanos ademas de ser
docentes en centros de estudios de educacion superior. En cuanto al procedimiento de
recoleccion de informacion, ésta consistié en la grabacion de las entrevistas en soporte

digital.

Una vez recogida la informacion, se realizé un analisis de expresion y de
contenido con el objeto de identificar unidades de sentido, detallando los argumentos que

respondian a los objetivos de la investigacion, asi como aquellos que confirmaban,
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avalaban y enrigquecian los resultados de la investigacion. El analisis de las entrevistas en
profundidad ha perseguido un fin especifico y concreto: estudiar el matrimonio igualitario

en el Ecuador desde la jurisprudencia de la corte constitucional.

Las tareas de analisis han comenzado con la revision activa de la entrevista
grabada y la lectura detenida del contenido trascrito, iniciando la fase de reconstruccién
del corpus linglistico para dar alcance a los objetivos establecidos, fue importante

también la contextualizacién de los argumentos expresados por el entrevistado

El recurso a las categorias ha permitido codificar toda la conversacion a través de
conceptos. Una vez fijados los nucleos centrales, las categorias globales (conceptos-
eventos), se utilizé un proceso deductivo- inductivo, inductivo- deductivo, relacionando
la norma general con las especificas para cada caso de igual forma de lo especifico de

cada caso al general.

Llegando a la conclusion en la entrevista de la Dra. Storini que, la intencionalidad
del Constituyente de cerrar la posibilidad de matrimonio igualitario en la misma redaccion
de la Constitucion, por cuanto el articulo 67, “se reconoce la familia en sus diferentes
tipos. El estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizard
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes” (comunicacion personal, 18 de agosto del 2020) es
formalmente valido; pero el tejido axioldgico de la Constitucion obliga la préctica de la
norma mas favorable, por cuanto, no es la reforma Constitucional, ya que el articulo 67
es formalmente valido pero inaplicable en virtud de las demas disposiciones contenidas
en la Constitucién en los Art. 11 numerales 3,5y 7, 424 inc. 2 y 3. C. Cabe destacar que
el perfil profesional de la Dra. Claudia Storini contiene su activismo por los Derechos
humanos, al igual que su calidad de investigadora con sus aportes a la comunidad
académica y doctrinaria del Derecho, en conjunto con sus roles como docente en

diferentes paises siendo Espafia, Italia, Bolivia, Ecuador, entre otros.

En la entrevista del Dr. Giovanny Rivadeneira realiza un cuestionamiento sobre
la particularidad con la que fue abordado el matrimonio igualitario mediante las dos
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, ya que al permitirse la
institucionalidad en virtud del criterio de favorabilidad, se omitié de manera imprudente
en conjunto de derechos que les corresponde y resultan en consecuencia del contrato

solemne que representa la mencionada relacion juridica para las parejas del mismo sexo
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en nuestro ordenamiento juridico interno por incorporacion material de lo dispuesto en la
Convencién Americana de derechos humanos y la interpretacion realizada por la CIDH.
El Dr. Giovanny Rivadeneira se desempefia como docente titular en la Universidad
Central del Ecuador tanto en la Carrera de Derecho, como Director de la Carrera de
Ciencias Policiales, ademéas de sus estudios de post grado en Derechos Humanos y

Derecho Constitucional.

La fase més compleja y menos codificada es la de las evidencias, por cuanto la
metodologia de trabajo se realiz6 de una manera descriptiva, la misma que se fundamenté
en examinar, categorizar o relacionar toda la informacion recogida, confrontandola de

manera directa con los propositos de la investigacion.

Considerando también, el Analisis documental de normativa interna y externa, de
jurisprudencia y doctrina, utilizando y especificando las fuentes de informacion donde se
pudo obtener los datos de la evidencia requerida (Normativa legal). Ademas, factores
externos con indicadores de supuestos proponiendo un mecanismo de control de
Constitucionalidad para la adecuada aplicacion del control de Convencionalidad
dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el procedimiento de

resolucion de sentencia.

En el proceso de decodificacién de la informacion obtenida, se compararon los
acontecimientos, comportamientos 0 circunstancias que se desprenden de las
proposiciones teodricas con los acontecimientos, comportamientos o circunstancias

comprobadas en los casos lo que ayudé a orientar debidamente las conclusiones.
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Capitulo VII: Resultados de la Investigacion Realizada

Grafico De Analisis De Estudio De Casos
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juridica....

LA APLICACION DIRECTA DEL
CRITERIO DE FAVORABILIDAD EN
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Como resultado de la investigacion se puede precisar que la aplicacion directa del criterio
de favorabilidad en las diferentes sentencias de los matrimonios igualitarios en el Ecuador
y en los casos de estudio, principalmente influye en el procedimiento de la resolucion de
sentencias, en el sentido de la opinion consultiva OC-24 17, al igual que las demas
opiniones consultivas y la jurisprudencia de la corte Interamericana de Derechos
Humanos que estipula la responsabilidad y el compromiso de los Estados miembros, en
garantizar la plena vigencia y reconocimiento de los derechos humanos, adecuando sus
derechos internos mediante los mecanismos previstos y necesarios en sus legislaciones

en virtud de la obligacién adquirida en la suscripcion y ratificacion de tratados.

Ademas, la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 en sus Articulos 11
numerales 3 -5 y 7 (tejido axioldgico); Art 84 (adecuacion juridica de normas y leyes);
art 172 (sujecion de la funcion judicial a la Constitucion e instrumentos internacionales
de derechos humanos; menciona la aplicabilidad de derechos humanos contenidos en
instrumentos internacionales); Art. 417 (sujecion de tratados e instrumentos
internaciones, (clausula abierta); Art. 424 inciso 2 (prevalencia de la Constitucion); y Art.
426 inciso 2 (aplicacion directa, inciso 3 no podrd alegarse falta de norma o

desconocimiento para justificar vulneraciones de derechos).

7.2 Impacto de los resultados de la investigacion

Es novedoso e importante, por cuanto constituye la evolucion del derecho en la sociedad
moderna, brindando proteccién e igualdad y no discriminacion de las personas y sus

derechos fundamentales.

El presente estudio de casos contribuird de una forma tedrica y dogmaética en el
sentido de orientar una normativa juridica para la solucion de casos inmersos en igualdad
de condiciones, considerando la no vulneracion de sus derechos a la igualdad y no
discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la proteccion de la

familia y el derecho a la seguridad juridica.
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Conclusiones de la investigacion

El presente estudio de casos es un tipo de investigacion Juridica, el area de conocimiento

es Derecho Constitucional, el area de investigacion corresponde a Derechos Humanos.

La metodologia que se utilizd en la investigacion fue un estudio de casos
aplicando el método descriptivo de tipo cualitativo, método histérico, deductivo
inductivo, inductivo-deductivo, analitico, critico y bibliografico, aplicando técnicas como

la entrevista, a través de un cuestionario guia.

Se utilizaron y determinaron las fuentes de informacion donde se pueden obtener
los datos de la evidencia requerida. También, factores externos con indicadores de
supuestos proponiendo un mecanismo de control de constitucionalidad para la adecuada
aplicacion del control de convencionalidad dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el procedimiento de resolucion de sentencia en el caso de

matrimonios igualitarios.

El estudio de caso esta fundamentado en las entrevistas y la investigacion teorica-
juridica que se han realizado mediante una aplicacion directa del criterio de favorabilidad
en las sentencias de los casos 10-18-CN y 11-18-CN sobre el matrimonio igualitario en

el Ecuador.

Se fundamenta en la Constitucion de la Republica CRE 2008, Marco
Constitucional, instrumentos Internacionales de los Derechos Humanos, en la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Se preciso el ordenamiento Juridico interno, las disposiciones a seguir dentro de

las responsabilidades con el Estado y este con los Organismos internacionales.

La Constitucion reconoce la obligacién de los funcionarios y servidores publicos
de interpretar y aplicar los derechos progresivamente, sin restringirlos, en forma abierta

y con énfasis en la dignidad humana.

El constituyente ecuatoriano, otorgd rango de Constitucion a los tratados e
instrumentos internacionales de derechos humanos; y, aquellos tratados que reconocen en
mejor forma derechos, los dot6 de prevalencia en cuanto a la aplicacién e interpretacion

de estos.
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La doctrina juridica en el &mbito constitucional, presenta dos corrientes tedricas.
Si bien, ambas no discrepan en el reconocimiento del derecho al matrimonio en el caso

de las personas homosexuales, si lo hacen en la forma de viabilizarian del mismo.

Por una parte, el constitucionalismo clasico considera que las opiniones
consultivas son consejos emitido por la Corte IDH con caracter discrecional, en caso de
ser aplicadas y contradictorias a la Constitucion esta obligado a emplear los mecanismos
dispuestos en la LOGJCC (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional ) para respetar la supremacia constitucional.

Finalmente, la postura del neo-constitucionalismo considera que las opiniones
consultivas son instrumentos vinculantes por ser parte del sistema juridico y garantizar
de mejor forma los derechos humanos que la misma constitucion, es decir, que concuerda

con la sentencia 11-18 CN por la aplicacion del control convencional directo.

Existe una mayor comprension del estudio de casos ya que facilitd la
interconexidn cognitiva, el aporte de las entrevistas, la recopilacién y metacognicién de
la bibliografia y fundamentos teoricos en la comprension de las resoluciones adoptadas
por la Corte Constitucional en el Ecuador y su fundamentacion con lo tratado y

determinado por organismos internacionales y nacionales.

Por cuanto sobre las preguntas de investigacion planteadas al igual que lo
suscitado en las sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, corresponde a un
derecho fundamental de personas pertenecientes a un grupo minoritario que demanda su
reconocimiento y proteccion de parte del Estado ecuatoriano y que debe cumplir con sus
responsabilidades internacionales garantizando, tanto su reconocimiento como
promocion, siendo una obligacion estatal recae directamente sobre la Asamblea Nacional
del Ecuador o en la Corte Constitucional institucionalizar el matrimonio para todas las

personas.
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Nota: Los videos de las entrevistas completas se encuentran incluidas en el contenido de
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I. ANTECEDENTES

A. Actuaciones procesales

1. El 7 de agosto de 2018, los sefiores Rubén Darfo Salazar Gémez y Carlos Daniel
Verdesoto Rodriguez entablaron una accién de proteccion (la N° 17230-2018-11800) en contra
del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién del Ecuador porque este se negé a celebrar el
contrato matrimonial entre los mencionados accionantes, por ser ambos personas de sexo
masculino, en aplicacion de las leyes sobre 1a materia.

2 El 16 de agosto de 2018, previamente a resolver sobre el fondo de la accion de proteccion
indicada, la titular de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia liiaquito del Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, decidié consultar a esta Corte respecto de la
constitncionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de ia
Identidad y Datos Civiles, en los que se baso el Registro Civil para negar la peticién de los sefiores
Salazar y Verdezoto. Consecuentemente, el 22 de agosto de 2018, la secretaria de la Unidad
Judicial Civil antedicha remitié a esta Corte la mencionada consulia junto con el respectivo
expediente original.

3. Mediante sorteo efect ¢ Constitucional del 20 de
febrero de 2019, la causa fu zada Prado. La consulta de
norma fue admitida a tramnt a de Admision de esta Corte

4, El 7 de mayo de 20
audiencia publica a la jueza
se llevé a cabo el lunes 20 d

nto de la causa y convoco a
€s en ¢] caso, diligencia que

5. Puesto que la decision que la Corte tome en el presente caso podria afectar a la validez de
disposiciones legales, también se notificé la convocatoria a audiencia piblica a los 6rganos
colegisladores de la Repiblica, la Asamblea Nacional y la Presidencia de la Republica. No
obstante, ellos no asistieron a dicho acto procesal.

6. El 8 de mayo de 2019, el juez sustanciador dispuso que se oficie a la Secretaria General
de la Asamblea Nacional para que esta certifique si se han presentado proyectos de reforma de
los articulos 67 de la Constitucién de la Repliblica, §1 del Cddigo Civil y 52 de la Ley Organica
de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. En respuesta al instrumento que le fuera remitido, el
13 de mayo de 2019, mediante oficio No SAN-2019-2753, la Secretaria General de la Asamblea
Nacional remitié dos proyectos de ley reformatorias del articulo 52 de ]a Ley Orgénica de Gestién
de l1a Identidad y Datos Civiles, los que, en la versién remitida a esta Corte, no modificarian los
elementos por los cuales la juezz presenté su consulta, Ademsds, la mencionada Secretaria General
remitié un memorando de la Coordinadora General de Asesoria Juridica de 1a Asamblea Nacional
quien manifesté que en sus archivos no consta informacién alguna relacionada a una iniciativa
para reformar el segundo inciso del articulo 67 de la Constitucién de la Repiblica.

7. A la audiencia publica asistieron: (i) Gabriela Estefania Lemos Trujillo, jueza consuliante;
(i) como terceros interesados: Daniel Verdesoto Rodriguez y Rubén Dario Salazar Gémez,
acompaiiados de sus abogados patrocinadores Bernarda Freire, Rafael Ruales y Jorge Feméndez;
Marco Sanchez Salazar y Jesis Mordn Gomez, en representacion del Registro Civil,
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Identificacion y Cedulacion;, y Marco Proafio Duran. en representacion de la Procuraduria
General del Estado; y, (iii) en calidad de amici curiae, las personas detalladas en el anexo de esta
Sentencia.

8. Adicionalmente, el 7 de junio de 2018, las organizaciones Colombia Diversa y Dejusticia
presentaron conjuntamente, mediante correo electrénico dirigido a la actuaria del juez
sustanciador, un amicus curiae sobre el caso objeto de esta sentencia.

B. El objeto de 12 consulta

9. l.as disposiciones juridicas a las que se dirige la consulta son los articulos 81 del Codigo
Civil (en adelante, CC) y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles (en
adelante. LOGIDC), cuyos textos son los siguientes:

[CCJ] Art. 81.- Mawrimonio es un comrato solemne por el cual un hombre y una miujer
se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

[LOGIDC] Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la unidn entre. un hombr j se celebra e inscribe ante la
Direccion General 5110
ecualoriano, se cele
de los contrayentes es

La autoridad compe irimonio, deberd verificar el
registro personal imic. egalmente habilitados para

contraer matrimoni
de esta solemmidad
que celebro el matrin
haber lugar, de confo

[Enfasis afiadidos]

10.  Ahora bien, para identificar la nerma juridica (contenida en las disposiciones juridicas
recientemente citadas) que es objeto de la consulta, conviene hacer el siguiente analisis. Los dos
articulos citados deben ser leidos en concordancia con otras disposiciones de los cuerpos legales
a los que ellos pertenecen. Asi, la LOGIDC instituye los hechos y actos relativos af estado civil
de las personas (art. 1), entre ellos, el matrimonio (art. 10), cuya solemnizacion, autorizacion,
mscripcion y registro son atribuidas a fa Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion (art. 7); v el Codigo Civil determina, por su parte, que las personas que contraen
matrimonio adquieren el estado civil de casadas, con los derechos y obligaciones consiguientes
(arts. 331 y 332 del CC). De manera que los citados articulos 81 y 52 no contienen simplemente
una definicion de matrimonio, sino que incorporan una condicion necesaria para gue una pareja
de personas tenga el poder juridico, instituido por esas mismas leyes, de contraer matrimonio:
que estén integradas por “un hombre y una mujer”.
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1. b aqui se infiere que ambas disposiciones legzles conticnen implicilamente una misma
norma, a saber: /as parejas del mismo sexo no tienen el poder juridico de contraer matrimonio.
Esta es, por ende, la norma juridica objeto de la consulta’.

II. COMPETENCIA

12.  El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resalver la presente
consulta de norma, con fundamento en los articulos 428 de la Constitucién de la Reptblica y 142
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constituciona! (en adelante,
LOGICC).

II1. PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

13.  Encongruencia con los (érminos de la consulta planteada. el problema juridico general
aresolver en esta sentencia es el de si esta Corte debe declarar jnconstitucionales los articulos §)
del CC y 52 de ta LOGIDC.

egales contienen una misma
mo sexo no tienen el poder
no va a depender, en 2ltimo
¢l misme sexo el derecho
derecho a que el legislador
atrimonio, otorgandoles —

14, Comoseanalizéen el
norma {(en adelanie, “la no
Juridico de contraer matrimo)
anglisis, de si ls Constituc
fundamental al matrimonio
democrético instituya (esto
con dicha institucionalizacidn

15.  Si tal derecho fundan obligade a instituir (esto cs,
hacer posible y regular) el ma exo. En cambio, si no hubiera
tal derecho, el legislador podria estar en una de dos situaciones: o bicn, podria estar prohibido de
instituirlo, o bien, podria estarle simplemente permitido hacerlo. En este tiltimo supuesto (¢l de la
permision), tanto si decide instituirlo como si no, e! legislador se movesia dentro de su margen de
discrectonalidad para la configuracion de los derechos fundamentales (del derecho a la familia,
por ejemplo).

16.  Si el legislador estuviera prohibido de instituirlo, la norma cuestionada obviamente no
seria inconstitucional. Como tampoco lo seria si al legislador le estuviera simptemente permitido®
hacerlo; aunque, en este supuesto, tampoco serfa inconstitucional una norma contraria a la

L Adviértase que esta no es una nerma regulativa que prohide a las parejas del mismo sexo el
ejercicio del poder juridico de contraer matrimonio, sino el fragmento de una norma que confiere
poderes que excluye a las parejas del mismo sexo del oforgamiento del poder juridico de casarse
(por Jo que mal podria, dicha norma, obligar, prohibir o permitir el ejercicio de un poder que no
existe). Sobre la diferencia entre esos dos tipos de normas, véase, Atienza, Manuel y Ruiz Manero,
Juan (2004), Las piezas del derecho. Teorla de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, passin.

? Asi Io han establecido, por ejemplo, €l Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Schaik
and Kopfv. Austriu, No. 30141/04, Sentencia de 24 de junio de 2010) y ¢l Tribunal Constitucional
de Espatia (STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012).
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cuestionada —que confiriese a las mencionddas parejas el ya senalado poder juridico—, pues en
ambas situactones {que otorgue o no ¢l poder juridico) el legislador se moveria dentro de su
margen de discrecionalidad delineado por el marco constitucional. Por consiguente, la norma
legal cuestionada seria inconstitucional solamente st el legislador estuviera obligado® a instituir
el matrimonio entre personas del mismo sexo, pues inicamente en tal supuesto, el legislador
habria transgredido la Constitucion.”

17.  De ahi que los problemas juridicos especificos (en adelante, “problemas juridicos™) que
esta Corte debe resolver son los siguientes: (1) ;la Constitucion obliga al legislador democratico
a instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?; y, si se respondiera afirmativamente a
esto, (2) jcudl debe ser la decision de la Corte al respecto?

18. La solucion del problema juridico (1) va a depender, a su vez, de la respuesta a dos
subproblemas juridicos, a saber: (1.1) ;la Constitucién prohibe al legislador democratico
instituir ¢l matrimonto entre personas del mismo sexo?; y, st se respondiera negativamente a este,
(1.2) ;la Constitacidn permite al legislador democritico instituir el matrimonio entre personas del
mismo sexo? De manera que la respuesta al problema juridico (1) —alusivo a s1 hay ebligacion—
serda afirmativa solamente si se responde negatlvamente a los dos indicados subproblemas
Juridicos —que versan sobre si h : s tivamente—.

f

C. Problema juridico (
el matrimonio entré

19.  En cste punto, la Cor
alude a un concepto de coi

3 En este sentido se han pronunciado, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia
{Sentencia C-577/11 de 26 de julio de 2011), Ia Suprema Corte de los Estados Unidos (Caso
Ohergefell v. Hodges, 576 U.S. _ [2015] Sentencia de 26 de junio de 2015) y la Suprema Corte
de México (véase, por todas, Amparo en revisidn 263/2014, Sentencia de 24 de septiembre de
2014).

' Este analisis basado en la obligacion, prohibicidn y permision, muy frecuente en el examen de
la constitucionalidad de leyes, ha sido teorizado en Alexy, Robert (2002), “Epilogo a la Teoria de
los Derechos Fundamentales™, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 22. Un
analisis similar se daria ta.mblen en el siguiente ejemplo hipotético: La Constitucion (art, 77.14)
establece expresamente la imposibilidad de que la situacion del recurrente empeore (es decir,
priva a los jueces del poder juridico de empeoraria) en el dmbiio de los procesos penales, Sin
embargo, el Codigo Orgénico Administrativo (art. 223) establece esa misma imposibilidad (non
reformatio in pejus) en los procedimientos administrativos. Imaginemos que se demanda la
inconstitucionalidad de esta norma legal: esta seria constitucional, o bien, si la Constitucion
obligase al legislador a instituirla, o bien, si le permitiese hacerlo (en este segundo supuesto, una
norma que —por el contrario— posibilitase la reformatio in pejus en el procedimiento
administrativo seria igualmente constitucional); de manera que la norma cuestionada seria
inconstitucional solamente si la Constitucion prohibiese al legislador privar a las autoridades
administrativas del poder juridico de empeorar la situacién del recurrente,
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constitution del Estado constitucional, ampliamente difundida en el mundo contemporineo.
Una constitucion tal se caracteriza porque su supremuacia no consiste simpiemente en su maxima
Jerurquia formal, sino también en su mdnima prioridad sustantiva. En el caso de nuestra
Republica, la Constitucion asf lo establece en el articulo 424, en concordancia con la declaracién
de que Ecvador es un Estado constitucional, hecha en el articulo 1.

20. Lamaxima jerarquia formal consiste meramente en que la autoridad constituyente doto
al documento constitucional —texio integrado por 444 articulos y sus disposiciones adicionales—
de una rigidez normativa mayor a la de la ley; es decir, establecié procedimientos modificatorios
del texto constitucional mas graves que los pertinentes para la reforma de la ley.

21.  Sin embargo, el que la constitucion de un Estado tenga ¢l atributo de Ja méxima jerarquia
formal no hace de €1, sin més, un Estado constitucional. Para ello, es preciso que tal constitucion
goce, fambién, de un segundo atributo, ¢l de la maxima prioridad sustantiva; es decir, es
indispensable que ella sea superior a la ley (también) porque contiene principios, fines y valores
de justicia, centralmente, los derechos fundameniules. La prioridad sustantiva de aguellos radica
en el peso de su contenido moral; ¢l gue es independiente de cudl sea el documento normativo en
el que se Jos consagre, o de cuél sea la _]erarqum formal de ese documento, o, incluse,

independieniemente de si estan consagrad ' fido atributo de la supremac:a
constitucional significa, p
axiologico (de principios, fir
aunque, al mismo tiempo,
constitucional, ne sole a lo
también a [os subyacentes

el Estado que reconozcan de
424), asi como a “los demd
pueblos y nacionalidades, g
consagrados en documento algu

ue se contienen en ella, sine
os humanos ratificados por
os en la Constitucion™ (art,
le las personas, comunidades,
lvimiento”, aunque no estén

22.  Aquel tejido axiolbgico, por consiguiente, hace gue lodo Estado constitucional sea
forzosamente un Estado “de derechos” y “de justicia”, como didacticamente lo explicita el
articulo 1 de nuestra Constitucion. Y es, también, aquel tejido axiolégico constitucional el que da
sentido, unidad ¥ cohesién al Hamado “blogue de constitucionalidad™; el que no se comprenderia
a cabalidad si J2 Constitucion se redujese al mero texto dictado por la autoridad constituyente.

23. La Constitucion ecuatoriana, entonces, entraiia dos dimensiones, una formal y otra
sustantiva: ademas de ser un documento autoritativo con mayor rigidez que el de la ley
(dimensién formal), ella constituye también un tejido de principics, fines v valores de justicia,
que goza de prioridad axiologica respecto de la ley, y gue subyace al documento promulgado por
la autoridad constituyente, aunque, al mismo tiempo, lo trasciende (dimensidn sustantiva),

24.  Esta doble dimension determina la naturaleza de la interpretacién constitucional: esta
consiste en una argumentacion sobre el significado de la Constitucién tomada en su integralidad;
lo que incluye, tanto al documento en que ella esta escrita, cuanto al tejido axioldgico que vertebra
su contenido. A la Juz de esta idea rectora, la Corte abordara los problemas juridicos planteados
en este caso.
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C.a. Subproblema juridico (1.1){ ;La Constitucién prohibe al legislador
democratico instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?

Argumentos a favor: el literalista y el intencionalista. La deferencia al
constituyente y la democracia

25, Hay dos argumentos a favor de una respuesta afirmativa a este primer subproblema, el
literalista y el intencionalista. que explicita e implicitamente estuvieron presentes en los alegatos
presentados por el Registro Civil, ldentificacién y Cedulacién y la Procuraduria General del
Estado. Ambos ligados al segundo inciso del articulo 67 de la Constitucion, que establece:

[Constitucion] Art. 67.- El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundard en
el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.

[Enfasis afiadido)

26.  Antes que nada, debe ponerse de manifiesio que, a diferencia de lo que ocurre con las
disposiciones legales cuestionadas (supra, parr. 9), la disposicidn constitucional que se acaba de
citar, estrictamente hablando, no confiere ¢l - juridico de casarse a las parejas de diferente
sexo, pues este forma parte dC Ik EGHTE0 ' i,

recientemente citado recono
de las parejas de diferente
posible y regule) el matrimo
es st la Constitucion recono

ndamental al matrimonio
| legislador instituya (haga

matrimonio a dichas parejas
27, Ahora bien, el argu

tanto, establece la siguiente norma constitucional: {as parejas del mismo sexo no tienen derecho
al matrimonio (emtendido como en el parrafo precedente); por lo que el legislador esta prohibido
de conferir a dichas parejas el poder juridico de casarse, con la consecuencia de que la norma
legal cuestionada no serja inconstitucional.

28.  Eiargumento iniencionalista converge con &l anterior en negar la inconstitucionalidad
de la norma cuestionada, por cuanto sostiene que el autor del documento constitucional, el
constituyente, escribi¢ el citado inciso segundo del articulo 67 con la intencidn (el propdsito
deliberado) de privar a las parejas del mismo sexo del derecho a contraer matrimonio y,
especificamente, de prohibir 1a creacion legislativa tal tipo de matrimonio.

29. Ambos argumentos, sin embargo, presentan debilidades incluso si se parte de sus propias
premisas.

29.1.  El argumento literalista, por un lado, se cifie al citado inciso segundo del articulo
67, cuyo significado no es univoco: podria afirmarse, por ejemplo, que como él no dice
que el matrimonio es “‘solamente” la union entre un hombre y una mujer, dicho articulo
no prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.

29.2. Y, por otro lado, el argumento intencionalista no es claro en identificar de qué se
habla cuando se alude a /o intencidn del constituyente, ;Hablamos, quiza, de la intencidn
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de Jl;’lrganr:,ss colectivos como la Asamblea Constituyente o e! mismo pueblo (manifestado
en'referéndum aprobatoric)? De ser asi, ¢cual seria tal intencion colectiva? Si fuese, sin
mas, la de poner ¢n vigencia el texto del inciso segundo del citado articulo 67, entonces,
el argumento intencionalista no consistiria en nada distinto al argumento literalista, con
los problemas —ya indicados— que este presenta; y si, cn cambio, la intencion del érgano
colectivo fuese la de prohibir, bajo cierta interpretacion de aqguel texto, el matrimonio
entre parejas del mismo sexo, ;dénde estaria, entonces, la base factica para acreditar dicha
intencién (dado que, empiricamente, un ente tal carece de intencién)?: jacaso en las
intenciones individuales, en su gran mayoria no expresadas, de los asambleistas
constituyentes y de los votantes que apayaron el texto del citado inciso segundo?, ;o acaso
en Jas intenciones individuagles de los pocos asambleistas y ciudadanos que sf las
expresaron en los debates correspondientes?; y, en ambos casos, jcomo identificar /a
intencion del constituyente si, como ocurre en todo érgane colectivo, las intenciones
individuales de sus miembros sen heterogéneas e, incluso, divergentes? Del hecho de que
varios asambleistas constituyentes y ciudadanos hayan aprobado el texto del sefialado
inciso segundo no se sigue logicamente que todos ellos hayan tenido la intencion de
prohibir el matrimonio entre personas del mismo sexo; por gjemplo, algunos lo habran
hecho asumiende una interpretacion del texto que no nnphque tal prohibicion, y otros ni
siquiera se 1o habran pla teado:

1a e intencionalista estd en que
reduciéndola a una exégesis
ei citado articuio 67 y en la
sposicion. Reduciendo, con
0 documento dictado por la
la Constitucién. Por lo que

30. Sin embargo, la mayol
parten de un enfogue formali
basada exclusivamente en la
constatacion factica de la in _
ello, la Constitucién a su dimensi
autoridad constituyente y ecli

resulta un enfoque inaceptabl

31.  Coherentemente con esto, el articulo'437 de la Constitucion no confina su interpretacion
en el simple “tenor literal” y 2 la mera “voluntad del constituyenie”, sino que la abre a “la
Constitucion en su integralidad”, a “la plena vigencia de los derechos™ y a “los principios
generales de la interpretacion constimcional”, desarrollados ——estos itltimos~- ampliamente en los
articulos 2 v 3 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Contro) Constitucional (p. gj.
la interpretacién sistematica, la teleolégica, e) principio de proporcionalidad, la ponderacion,
etc.). Si algo deja en claro este elenco de disposiciones juridicas es que, en materia constitucional,
jamas puede partirse del estandar de interpretacidén que fue propio del Estado legislativo de
derecho —y que ya no 1o es ded Estado constitucional de derecho—, plasmado en este precepto
clésico:

[Codigo Civil] Art. 18.-[...]

1. Cuamdo el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consuliar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir & su
intencion o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de
su establecimiento;

32 En efecto, como se afirmo asribe, el problema juridico (1), en Gltime anélisis, pregunta si
la Constitucién establece o no un cierto derecho fundamental de las parejas del mismo sexo. Y la
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respuesta jamas puede provenir, sin mds, de interpretar aisladamente una disposicién
constituctonal, sino de interpretar el bloque de constitucionalidad en su conjunto, lo que supone
-—como también ya se dijo— considerar en la argumentacion interpretativa el documento
constitucional completo y, sobre todo, ¢l tejido axioldgico constitucional. En este sentido, no
puede perderse de vista que todo derecho fundamental esta vertebrado por unos ciertos principios,
fines o valores constitucionales: tales derechos no se reducen a reglas expresamente estatuidas
por ¢l texto de la Constitucién.

33. De lo expuesto en los parrafos anteriores se sigue que los argumentos literalista e
intencionalista no son aptos para dilucidar, sin més, cuestiones constitucionales como las que este
caso plantea. Y se sigue, ademas, que [a interpretacion cabal ha de consistir, mas bien, en
identificar y, luego, ponderar los principios, fines o valores constitucionales que operan a favor y
en contra de las hipotesis en juego: las de la obligacion, prohibicion o permision legislativa de
mstituir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Tal ponderacion coadyuvara a establecer,
entonces, si las parejas del mismo sexo tienen 0 no el derecho fundamental a que el legislador
insticuya (haga posible y regule) para ellas el matrimonio, como lo tienen de manera
mecontrovertida —en virtud del inciso segundo del citado artfculo 67— las parejas de diferente
sexo.

e los argumentos literalista e
principio de deferencia al
ocracia (véasg, art. | de la
la democracia es uno de los
alor del proceso politico
stitucional haya que tomar en
iones, aunque puedan a veces

34,  En esta linea de anal
intencionalista tienen un
constituyente, que se apoy.
Constitucion). Esto no pue
mimbres primordiales del
democratico hace gue en la pr
serio a los dictados de las aut
ser derroladas, tiencn un peso:qu
riesgo de caer en el extremo
interpretativo activista, poco s
un lexto ue proviene de la autoridad constituyente y que, en virtud de su dimensién sustantiva,
cuenta con un peso axioldgico innegable, que impone al intérprete de la Constitucién la exigencia
prima facie de guardar fideltdad democritica al texto constitucional y a la intencién de quien lo
expidid; con lo cual, la carga de la argumentacion recae sobre quien defiende una interpretacion,
en alguna medida, distanciada de la textualidad y de la intencionalidad. En un Estado
constitucional, ni el juez es la boca de la Constitucion ni Ja Constitucion es unicamente lo que
dicen los jueces.

¢Hay principios, fines o valores subyacentes a la hipotesis de la prohibicion?

35.  El peso del principio de deferencia a la autoridad constituyente y del valor de la
democracia, sin embargo, no es absoluto, sino relativo al peso de los principios, fines y valores
subyacentes a la literalidad constitucional y a la intencién constituyente: aquel aumentara o se
reducira en funcion de este dltimo. Una prescripcion banal del constituyente, por ejemplo, tendria
un reducido peso interpretativo. Por ello, incluso si dejasemos de lado las debilidades del
literalismo y del intencionalismo enunciadas en el parr. 29 supra. habria que preguntarse, jcudles
son aquellos principios, fines o valores a cuya realizacidn apuntaria la prohibicion de instituir €l
matrimonio enire personas del mismo sexo, supuestamente impuesta al legistador
(intencionaimente y por escrito) por parte del constituyente democratico? Enseguida, se
exploraran posibles respuestas a esta nterrogante,
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36.  Laesterilidad reproductiva de las parejas homosexuales. Es muy frecuente sosiener que
la incapacidad de estas parejas para la procreacion hace que no puedan cumplir a cabalidad dos
supuestos fines del matrimonio: por un lado, la conformacion o consolidacion de la familia, y por
otro, la perpetuacion de la especie. En esta linea se expreso una asambleista constituyente en {os
debates previos a la aprobacién del inciso segundo del tantas veces citado articulo 67°, asi como
una participante en la audiencia phblica realizada dentro de la sustanciacion de esta causa (en
adetante, “la audiencia®)®. Sin embargo, esta Corte advierte que se trata de un argumento
equivocado por dos razones;

36.1. En primer lugar, porque asume que hay wr solv modelo de familia digno de
proteccion, la integrada nuclearmente por una pareja monogamica y sus hijos biolégicos.
Sin emoargo. es obvio que no todas las familias tienen ta) constitucion; por ejemplo, unas
se basan en una pareja monogamica pero, por decision propia o por imposibilidad fisica,
carecen de prole, y otras ni siquiera tienen como punto de partida una pareja de ese tipo
(por ejemplo, las conformadas por abuelos y nietcs alejados de sus progenitores). Y todos
esos modelos familiares tienen el cobijo de la Constitucién: “Art. 67.- Se reconoce la
Jamilic en sus diversos tipos [...]".

36.2.  Enrelacién con esto, b
audiencia® que esgrimieron
matrimonio respond
derivado, a su vez, de
aceptable; si Jo fues
kichwa con la que s
siglos XVII y X1X,

hubo una asamble:sla_const:tuyente y un participante en la
imolég:co la naturaleza de
viene del latin matrimonium,
argumento, sin embargo, no es
tierra de hambatus, palabra
coloracién obscura que, en los

una de las finalidades del
matrimonio sea fom ecimiento, demogrdfico. En
Ecuador, ¢sa no es -em riesgo de despoblacion) ni
una exigencia juridica (la Constitucién no i' _|a esa fi nalldad)

36.3. Y, en segu

37.  La inadecuacién de las uniones bomosexuales al molde tradicional de) matrimonio.
En la Asamblea Constituyente de Montecristi, varios representantes populares’ impugnaron el
matrimonio entre personas del mismo sexo porque este quebrantaria lo que tradicionalmente se
ha entendido por matrimonio. Si bien la Constitucion en varios pasajes brinda proteccion a las
tradiciones culturales, en ningin caso protege a las tradiciones juridico-institucionales (salvo,
desde luego, las que son constitutivas del Estado y )as que ataiien a los derechos fundamentales).
Si lo hiciera. el Derecho ecuatorianc quedaria petrificado y el proceso politico democratico
sopottatia litnitaciones injustificables. Recuérdese que antes del afio 1903, €] mismo matrimonio

5 Véase la intervencion de la asambleista constituyente Rosanna Queirolo (Acta 086 de la
Asamblea Constituyente, de 15 de julio de 2008, p. 96).

¢ Esthela Vasquez.
7 Véase la intervencidn de la asambleista constituyente Rosanna Queirolo (Ibid, p. 96).
2 Jaime Dousdebss.

? Véanse las intervenciones de los asambieistas constituyentes: Mario Jativa y Rosanna Queirclo

(Ibid, pp. 68-69 y 95-96).
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civil —cuya configuracién actual algunas opiniones buscan mantener— no existia en e} Ecuador,
solo habia el tradicional, el eclesiastico. Conviene recordar que las tradiciones son hechos, por lo
que de ellos no cabe inferir, sin més, la existencia de normas.

38.  La homosexualidad como desorden psiquidtrico. Una de las intervinientes en la
audiencia piblica realizada en este caso'? expresd la opinion —todavia compartida por mucha
gente— de que las personas homosexuales padecen una especie de alteracion de su psique v que
requieren de algin tipo de tratamiento terapéutico, Si la homosexualidad de una persona fuese un
estado mental patoldgico, quiza emergerfan razones —buenas o malas— que apoyen la
prohibicidn de que la ley instituya el matrimonio entre personas del mismo sexo. Ciertamente, la
homosexualidad fue especificamente catalogada como un desorden menta! tanto en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE)!' de la Organizacion Mundial de 1a Salud (en
1965). como cn el Diagnostic and Statistical Manual of Mewtal Disorders (DMS) de la
Asociacion Americana de Psiquiatria (en 1968)'2, Sin embargo, 1a homosexualidad en cuanto tal
fue desclasificada en ambos instrumentos clinicos —los dos mas aplicados a nivel mundial—; en
1990" (en el CIE) y en (973! (en el DMS). No existe, por consiguiente, base racional para creer
que las personas homosexuvales son enfermas; luego, ninguna consecuencia jusidica podria
extraerse de tal prejuicio.

39, La bomosexualida
opinaron en Montecristi que
moralidad en las costumbres

ambleistas constituyentes'®
a suerte de vicio lesivo de la

40,  Esia opinién parece
Catdlica en tormo al comport
algunas de ellas esbozadas

onsideraciones de la Iglesia
tre personas del mismo sexo,
que merece un detenido y

'? Esthela Vasquez.

" Organizacion Mundial de la Salud (19635), International Classification of Diseases, Revision §.
Consultable en http://www.wolfbane com/icd/icd8h.htm.

'* American Psychiatric Association (1968), DSM-[I Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders. Second Edition,

'* Organizacion Mundial de la Salud (1990), International Classification of Diseases. Revision
10. Consultable en http://www.wolfbane.com/icd/icd 1 Ch.htm.

'* Spitzer, Robert (1981), “The diagnostic status of homosexuality in DSM-JII: a reformulation
of the issues”, en American Journal of  Psychiany. 138,  210-215.
https://doi.org/10.1017/CBO9780511628719.019.

' Véanse las intervenciones de los asamblefstas constituyentes: Balerio Estacio, Mario lativa,
Rosanna Queirolo, César Rohon, Gissel Rosado, entre otros {Ibid, pp. 59, 69. 97-98, 104 y 144),

16 Véanse las intervenciones de los asambleistas constituyentes Guido Rivas y Gissel Rosado
(Tbid, pp. 140. 144).
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respefuoso examen por parie de esta Corte, dado que alrededor del 80% de las ecvatorianas y
ecuatorianos afirman abrazar la religidn catdlica.!”

40.1.  El Catecisma de la Iglesia Carélica™ delinea la concepcion que esta tiene del
matrimonio, que puede sintetizarse, en lo que aqui interesa, con Ja cita de los siguicntes
[ragmentos:

{1601 "La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre
si um consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de
los convuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo
Nuestro Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados” (CIC can. 1053,
$1)

1. El matrimonio en el plan de Dios

1603 {...j La vocacion al matrimonio se inscribe en la naturaleza misma del
hombre y de la mujer, segin salieron de la mano del Creador. El matrimonio
20 es una institucion puramenie humana a pesar de las numerosas variaciones
que ha podide sufrir a lo lurgo de los sigios en las diferentes culturas, estruciuras
sociales y actitudes espiritunles. Fstas diversidades no deben hacer oividar sus
rasgus com dignidad de esta institucion no
se trasluzca
culturas un
1604 {...] H. ijer, el amor mutuo entre ellos
se convierte de defectible con que Dios ama al
hombre. Est SRD. ) del Creador (cfGn 1,31). Y
este amor g 0 y a realizarse en la obra
comumn del ¢

uno para el otro [..] ' te ya no son dos sino una sola carne"
(M1 19.6).

[Enfasis afiadidos)

40.2. A lo que cabe agregar la siguiente cita de la Carta Enciclica Lumen Fidei del
Sumo Pontifice Francisco a los obispos, a los presbiteros y didconos, a las personas
consagradas y a todos los fieles laicos sobre la fe**, del afio 2013:

32. [...] El primer dmbito que la fe ilumina en la ciudad de los hombres es Ia
Samilia. Piense svbre todo en ¢l matrimonio, como unidn esiable de un hombre
y una mujer: nace de su amor, signo y presencia del amor de Dios, del
reconocimiento y la aceptacion de la bondad de la diferenciacion sexual, que
permite a los conyuges unirse en una sola carne (cf. Gn 2,24} y ser capaces de

'" Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2012, agosto), Primeras estadisticas oficiales sobre
Jdiacion religiosa en el Ecuador. Consultable en http://www.ecuadorencifras.gob.ec//wp-
content/descargas/Boletines/Religion/presentacion_religion.pdf.

1 Consultable en http://www.vatican.va/archive/catechism_sp/p2s2c3a7_sp.html.

¥ Consultable en  http//w2.vatican.valkcontent/francesco/es/encyclicals/documents/papa-
francesco_20130629_enciclica-lumen-fidei.html.
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engendrar’ yua vida nueva, Wanifestacion de la bondad del Creador, de su
sabiduria y de su designio de amor. Fundados en csie umar. hombre v mujer
preden prometerse amor mutuo con un gesto gue comprowiete toda la vida y que
recuerda fantos rasgos de la fe. Prometer un amor para siempre es posible
cuando se descubre un plan que sobrepasa los propios proyectos. yue nos
sostiene v nos perpiite enivegar totulmente nuestro futuro a la persona amuda

[...] .
[Enfasis afiadidos]

40.3.  Algunas personas catdlicas, al adherir a la doctrina expuesia, podrian considerar,
comp {0 ha hecho la Sagrada Congregacion para la Doctona de la Fe. |, .. ] gue los actos
homosexuales son por su imtrinseca naturaleza desordenados ¥ que no pueden recibir
aprobacion en ningtm caso™™ o que “[..sfélo en lu relacion conyugal puede ser
moralmente recto el uso e la fecultad sexual. Por consiguiente, una persona que se
comporta de manera homosexual obra inmoralmente™

40.4. Partiendo de lo anterior, algunas personas catdlicas podrian opinar sobre la
institucionalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo en la misma forma
que el Pontificio Conscjo para la Familia;

mprender también las graves
e la relacion homosexual:
: lu pretension de atribuir una
reaha’ad crm;; gal ala wnton e Hismo sexo. Se opone d esto,

ivarde iffcur el matrimonio mediante
la transmisio crite por Dios en la misma
estrycturg de wnanie smo, se opone. a ello la ausencia de los
) ) _ ontal querida por el Creador.
1anto en ¢f plano fisico e -8l iemente psicoligico, entre el
vardn y {a :mger [ } nf39]. EI matrimonio no puede ser reducido a wna
condicion semejante a lu de una relacion homusexual; esto es conmtrario al
sentido conuinf4] [ ...} «Ne puede constituir una verdadera familio el vincudo
de dos hombres o de dos mujeres, y mucho menns se puede a esa union atribuir
el derechn de adoptar nifios privadas de familian{43]. Recordar la trascendencia
soctal de la verdod sobre el amur conyugal y, en consecuencia, ¢l grave error
que supondria el reconacimiento o incluso equiparacion del matrimaniv ¢ las
relaciones hammvsexuales no supone discriminar, en ningan modo, o estas
personas. Es el mismo bien comiin de la sociedad el gue exige que las leyes

* Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe (1975}, Declaracion acerce de ciertas
cuestinnes de €lica sexual, Consultable en
http://www.vatican. va/roman_curia/congregations/ciaith/documents/rc_con_cfaith_doc_197512
29 persona-humana_sp.html.

2l Sagrada Congregacion parz la Doctrina de la Fe {1986), Carta a los ohispos de fa iglesia
catolica sobre la atencion pastoral a las personas homosexuales. Consultable en
hutp://www.vatican.vafroman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_197512
29_persona-humana_sp.html.
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reconozcan, favorezcan y prolgjan la unién matrimonial como base de lu
familia, que se veria, de este modo, perjudicadaf46].*

(Enfasis afiadidos)

41,  La idea (basada 0 no en creencias religiosas) dec que la practica de la homosexualidad
constituye una desviacidn moral estuvo y estd en el basfondo de la tipificacion de la
homosexualidad como delito. Pero, cabe preguntarse, ;cual seria exactamente el bien juridico
prolegido por este? Las leyes penales correspondientes hablan de las buenas costumbres, la
moralidad piblica, el buen orden familiar, la piblica honestidad, etc. Sin embargo —como
quedara mas claro en lo que sigue—, “[...} un concente de bien juridico criticn hacia la
legislacion conduce al postulade de la impunidad de los comportamientos homosexuales
consentidos en personas adultas™, principal razon por la que dichas tipificaciones fueron
derogadas a medida que el Estado constituciona) fue propagéndose por el mundo.

42.  Ahora bien, ;pueden los valores subyacentes a la idea de que la homosexualidad es un
desorden moral aportar razones a favor de la hipdtesis de la prohibicién al legislador de instituir
el matrimonio entre personas del mismo sexo? La Constitucidn reSpunde que no: la plasmacion
de esa idea en la institucionalidad pibli iria Jos si tes principios, fines y valores
constitucionales:

42.1. El principi palabras de Carlos S. Nino,

[-..] prescrib dividual de planey de vidua y
la adopcion ado (v {os demds individuns)
no debe infey andose a disefiay instituciones

que facilite s de vida y lu satisfaccion de
los ideales endo la inlecfercncia mutua
en el curso de: ‘que subyace al principio mas
especifico y menos [undamcnta] que veda la nterferencia estatal con conductas
gue no perjudican a terceros; tal interferencia es objetable en tanto y en cuanto
elle puede implicar abandonar Ja neutralidad respecto de los planes de vida y las

concepciones de excelencia personal de los individuos.?*

[Enfasis en el texto]
El principio de la autonomia de la persona implica, entonces, el derecho fundamental

expresamente consagrado en el articulo 66.5 de ta Constitucion: “E! derecho al libre
desarrolle de la personalidad, sin mds limitaciones que los derechos de los demas™.

22 Consejo Pontificio para la Familia (2000), Familia, matrimenio y "uniones de hecho”.
Consultable en
http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_family_doc_2
0001109 de-facto-unions_sp.html.

% Roxin. Clause (2013), “El concepto del bien juridico como instrumento de critica legisiativa
sometido 2 examen” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 15-01.

¥ Nino, Carlos S. (2007). £tica y derechos humeanos, Buenos Aires, Astrea, pp. 204s.
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42.2.  El valor de la laicidad. Como/ consecuencia de lo anterior, en la esfera de la
moralidad debe distingutrse entre la ética publica, referida a las relaciones entre sujetos,
que prohibe afectar los derechos de los otros individuos, y la ética personal, relativa al
propio sujeto, que corresponde a ta eleccion de modelos de virtud personal y planes de
vida. Unicamente las razones basadas en 1a ética publica son, por consiguiente, validas
para restringir el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los individuos, el que,
como todo derecho fundamental no esté condicionado al grado de excelencia moral que
la persona pudiera tener a la luz de un determinado modelo de virtud personal. Esto es
conforme con el articulo [ de la Constitucion, que define al Estado ecuatoriano como
laico, y el 3.4 de la misma, que impone al propio Estado el deber primordial de
“[glarantizar la élica laica [es decir, lu ética publica] como sustento del quehacer
publico y el ordenamiento juridico” [énfasts afiadido].

42.3. El fin del buen vivir (sumak kawsay). He aqui la grandeza del Estado
constitucional: logra gestionar la pluralidad, a veces conflictiva, de valores existentes en
fa sociedad haciendo que todas las personas tengan el derecho a que se respete la moral
personal (basada en la fe religiosa, inclusive) que auténomamente han forjado para st; 2
condicion, claro esta, de que esa moral personal no sea impuesta por el Estado como moral

pensable para la busqueda del
del articulo 275 de nuestra
blos y nacionalidades gocen
trolle de la personalidad], y
[rlespetar y reconocer [.__]

publ;ca {como razon
buen vivir: este req
Constitucion, “f...]
efectivamente de s
ejerzan responsabil

43.  Basada en las consi ( orte sostiene que el modelo
de matrimonio en un Estado co t‘:tuéion‘a-l I; yeccion de una cierta ética personal,
re ca laica; de manera que la institucion
matnmomal asi configurada permnla a todas las pclsonas eso si, adaptarla a sus particulares
concepeiones, inclusive religiosas, acerca de cual es el modelo de matrimonio moralmente
excelente, y desarrollar asi, de manera auiénoma, su propio plan de vida con miras al buen vivir.

44.  Una pareja catolica, por ejemplo, puede perfectamente interpretar la solemnidad de su
matrimonio civil en conexién institucional y simbolica con la celebracion, en cnanto sacramento,
de su matrimonio eclesiastico, y por tanto exiender a su matrimonio civil ias caracierisiicas
teologicas propias de su matrimonio eclesiastico (parcialmente citadas en supra, parr. 40).
Cualquier interferencia en esta forma de interpretar y practicar el matrimonio civil seria una
violacion de los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y a libertad de
conciencia de los contrayentes. Y algo analogo han de poder hacer, y 1a misma proteccién han de
tener frente a postbles nterferencias en sus derechos fundamentales (idem), las parejas no
catdlicas que deciden contraer matrimonio civil.

45.  El derecho de los padres a educar a sus hijos en la heterosexnalidad se veria afectado
—como a veces se escucha decir— por el reconocimiento del matrimonio entre personas del
mismao sexo. Esto claramente no tiene asidero, porque ya existe un reconocimiento oficial de las
uniones de hecho enire esas personas y. ademds, el interés que pueden tener ciertos padres de
“educar” a sus hijos en la heterosexualidad, no puede, como ya se razoné, justificar la expulsién
de la esfera piblica de las expresiones homoafectivas; antes bien, lo que cabe es propiciar la
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educaciéﬁl civica en el respeto a la orientacién sexuval, responsabilidad prescrita en el articulo
83.14 de la Constitucion, ya citado.

46.  Pues bien, el recorrido argumentativo precedente (supra parrafos 29-45) permite inferir:
{i) que los argumentos literalista e intencionalista débilmente apoyan la interpretacién de que el
legislador esta constitucionalmente prohibido de instituir el matrimonio entre personas del mismo
sexo; y (ii} que la alegada prohibicién no apuntarfa a la realizacién de ningin principio, fin o
valor constitucional relevante en la esfera piblica. Los inicos sustentos de una interpretacion tal,
serian, pues, los ya sefialados en el parr. 34 supra: el principio de deferencia a la autoridad
constituyente y el valor democritico de esta,

Argumentos en contra: los derechos a la proteccién a la familia y al libre
desarrolio de la personalidad

47.  Abora bien, en sentido opuesto al de los argumentos Jiteralista e intencionalista, es decir,
en contra de la sefialada prohibicion constitucional al legislador, operan entrelazadamente varios
argumentos de orden sistemdtico, teleolégico y valorativo. cumo s¢ mostraré a continuacion.

48.  La proteccidn a la familia es un derecho fundsmeutal Como entidad social. ia familia
es uno de los ambitos prim es er ' idual y colectiva de fa vida
humana se conjugan de mane 1statacion de que, en palabras
de la Constitucion, ellaes e '

 embargo, no ¢s simpicmente
e desarrolla ¢l derechio a la

‘1a familia se constituya “por
tinada la definicion dada por
cuanto Objet ' de proteccién juridica, es

“f...] aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
Juridicos, gue funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente o sus integrantes
mds proximos [...] ™.

50.  Elderecho ai matrimonio se apoya en el derecho a la proteccién a Ia familis. Esto es
asi porque la celebracidn del matrimonio es un medio para la conformacion o consolidacion de la
familia; por un lado, da lugar a un estade civil, el de casado, en cuya virtud se crean especificos
derechos y obligaciones entre los contrayentes; y, por otro lado, genera un entramado de
significacicnes sociales (extrajuridicas) que, & su vez, impacta en la vida de pareja, al interior de
ella y respecto de su entorno. Los que, obviamente, no coinciden totalmente, ni cuantitativa ni
cualitativamente, con los provenientes de una union de hecho. Como ha diche la Suprema Corte
de los Estados Unidos, el matrimonio “brinda apoyvo a una union entre dos personas como
ninguna otra en términes de su importancia para aquellos que se han comprometido™,
cobijando a la unidn monogdmica con una mayor estabilidad institucional. jA queé se reduciria la

% Sentencia C-271 de 2003.
% Caso Obergefell v. Hodges, 576 U.S. ___(2015) Sentencia de 26 de junio de 2015.
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‘. ST . , ' f . . . . . ‘.
proteccion a la familia si el matrimonio no fuera un-derecho constitucional y la dnica institucion
posible para las uniones monogamicas fuera la unién de hecho?

51. El derecho al matrimonio se cimienta, también, en el derecho al libre desarvollo de
la personalidad. Mientras las personas no afecten principios, fines y valores constitucionalmente
atendibles, ellas pueden conformar el tipo de familia que —a su juicio— mejor se adecuen a sus
singulares ideales de virtud personal y a sus planes de vida; y el Estado, no solo que debe
abstenerse de interferir en ello, sino que debe proteger dichas elecciones auténomas (véase, supra
parr. 42.1). ;En qué quedaria el derecho al libre desarrollo de la personalidad si el matrimonio no
fuera un derecho fundamental, si casarse no pudiera ser parte del plan de vida de un individuo?

52. Conexamente, los derechos a la libertad de conciencia y a 12 intimidad se verian
afectados. Las razones expuestas en los @ltimos parrafos son favorables a la existencia de un
derecho fundamental a que el legislador instituya el matrimonio también para las parejas de!
mismo sexo, pues nadie niega que estas tienen el derecho a que las familias que fundan sean
protegidas, asi como ¢l derecho a la autonomia personal de sus miembros (adopcion libre de
ideales de virtud personal y de planes de vida). Con los que podrian conectarse otros, como los
derechos a la intimidad personal y familiar, y a la libertad de conciencia, segin se advirti6 en el
parr. 44 supra.

Conclusion

53. Estos dos derechos _ e, de la hipolesis de que la
Constitucion prohibe al teg rtuir-elimatr i0.eritre personas del mismo sexo; v, en
esa medida, estarian en el p ' '
supra) al principio de la defe ituyen lor-de 1a democracia, los que se ven
debilitados en el caso con
Jiteralista e intencionalista
de la Constitucion establece

indicada prohibicior

54. Este desequilibrio de razones, como se ve, es por demas notorio en el caso concreto: la
afectacion que podria causarse a los principios de la deferencia al constituyente y al valor de la
democracia. st se rechazara la sefialada hipdtesis de ia prohibicion, seria claramente menor al
quebrantamiento de los derechos a la proteccion de las familias y al libre desarrollo de la
personalidad (y, conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a la liberiad de
conciencia), si dicha hipotesis fuese admitida, ya que esta excluiria la posibilidad de que la
institucionalizacién del tipo de matrimonio en cuestion.

55.  Por lo gue la Corte responde al subproblema juridice (1.1) que la Constitucién no
probibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.

C.b. Subproblema juridico (1.2): ;La Constitucién permite al legislador
democratico posibilitar el matrimonio entre personas del mismo sexo?

56. De la respuesta al subproblema juridico (1.1) no se sigue, sin embargo, que la
institucionalizacion de ese tipo de matrimonio sea obligatorio para el legislador, pues hay que
considerar primero la hipotesis de que aquello le esté simplemente permirido; hay que ver si esta
hipotesis puede subsistir a la luz de las razones favorables a la existencia de un derecho
fundamental al matrimonio.
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Argumenios a favor: el literalista y el intencionalista. La deferencia al
constituyente y la democracia

57. A favor de esta hipotesis continian operando el principio de la deferencia al constituyente
y ¢l valor de la democracia, pues, aunque con la debilidad anotada, no se puede dejar de reconocer
alguna plausibilidad a la idea de que la letra y Ia intencién constituyentes excluyen del matrimonio
a las parejas del mismo sexo. Y, si bien se ha descartado la hipétesis de la prohibicién, queda por
establecer si el peso del principio de Ja deferencia al constituyente y el valor de la democracia es
suficiente para concluir que la Constitucion ha dejado a la discrecionalidad del legislador el
instituir o no el tipo de matrimonio mencionado (como parte de su libertad de configuracién de
los derechos a la proteccion a la familia y al libre desarrollo de la personalidad).

Argumentos indirectos a favor: la deferencia al legislador y la democracio
deliberativa.

58. A lo anterior se suma una consideracién independiente de los argumentos literalista e
intencionalista. Al contrario de lo que ocurre con la interpretacién del muy citado segundo inciso
del aiticulo 67, cuyo tenor no es univoco, ¢l de los arhculos 81 del CC y 52 de LOGIDC si lo es:
establece que las parejas del mi ico.de contraer matrimonio (esta
es la norma legal cuestionada

. 76.2 de la LOGICC), en
bre la constitucionalidad de
onalidad” (art.76.3 fbidem).
rimero, de la Constitucion) y,
valor de la ley no solo radica
ue ella debe ser el producto

59.  Dicha norma goza d
virtud del principio pro legisi
una disposicion juridica, se:
Todo esto respaldado por el
en particular, por el de la dem
en la autoridad formal del le,
de una deliberacion, o sea, d on de razones provenientes de
todos los interesados. La emgenma“de- debate, segun--- a Constitucién, ha de proyectarse
hacia dentro de la Asamblea Nacional, con la exigencia de que un proyecto de ley debe ser
sometido a dos debates (art. 137, inciso primerc), pero también hacia fuera de ella, con la
prevision de que las personas “que tengan interés en la aprobacion def unj proyecto de ley, o que
consideren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, pfuedan] acudir ante la
comision y exponer sus argumentos” (art. 137, inciso segundo).

60.  Elvalor constitucional de la democracia deliberativa ha sido reconocido por esta Corte en
la Sentencia N° 018-18-SIN-CC, de 1° de agosto de 2018, al punto de declararse en ella fa
inconstitucionalidad por la forma de una enmienda constitucional lesiva de dicho valor
fundamental.

61.  Sibien lo expresado en los iltimos pérrafos no versa sobre si la Constitucion establece o
no el derecho de las personas al matrimonio, tienen el efecto practico de reforzar la hipétesis de
que el legislador estd meramente permitido de instituir dicho tipo de matrimonio, por lo que ha
de ser tenido en cuenta en el razonamiento de la Corte.

Argumentos adicionales en contra: la igualdad formal y la igualdad material

62.  Como se establecio en los parrafos 14 y 15 supra, para afimar que el legislador esta
simplemente permitido de institvir el matrimonio entre personas del mismo sexo es preciso que
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la Constitucién no reconozea a ellas el derecho fundamental al matrimonio (entendido como se
anoto en el pair. 26 supra); pero si si lo hace, en lugar de la seitalada permisidn, mas bien, el
legislador tendria la obligacion de hacerlo. Por lo que 1a cuestidn se reduce ahora a establecer si
existe o no constitucionalmente el derecho mencionado.

63.  Anteriormente (supra pérr. 52), esta Corte ha constatado que tos derechos a la proteccién
a la familia y al tibre desarrollo de la personalidad (y otros conexos como los derechos a la
intimidad personal y familiar, y a la libertad de conciencia) operan a favor de la existencia
consttucional del mencionado derecho de las parejas del mismo sexo: derechos que, por tanto,
deberan ponderarse frente a las —ya identificadas— razones que operan en sentido contrario. Es
preciso, sin embargo, profundizar el ejercicio de ponderacion que se viene haciendo,
incorporando, det lado de los derechos recientemente referidos, las razones adicionales que se
enuncian a continuacion,

64. El derecho a la igualdad formal también apoya la existencia det derecho
fundamental en cuestion, puesto que el inciso primero del numeral 2 del articulo 11de la
Constitucion prescribe que “[1]Jodas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos
{...]", entre ellos, ios derechos a la proteccidn a la familia y at libre desarrollo de la personalidad
(y otros conexos coma los derechos a la_intimidad persoual y_famihar, y a la libertad de
conciencia) que, prima facie, slecen el matrimonio.

65. Por otro lado, la norm
juridico de contraer matrime
diferenciacién basada en la *
articulo 11.7 de la Constituci
sospecha de discriminacion h
logre pasar un test de ig
proporcionalidad— que cons:'
seria imposible, pues no pasari : del:
consideraciones hechas en parr. 46 supm 0o cxisle un fin consutucmnal n exphato ni implicito,
que pueda invocarse para la privacion del derecho de las parejas del mismo sexo a casarse. Con
lo cual, el test concluiria ahi mismo.

10 de los supuestos en que ¢l
2] trato diferenciado®. Y esta
inconstitucional a menos que

66.  El derecho a la ignaldad material respalida también el derecho fundamental al
matrimonio de las parejas del mismo, por cuanto la exclusion de ias parejas del mismo sexo de
la institucion del matrimonio no solamente tiene consecuencias en el orden normativo (sus
miembros no pueden adquirir los derechos y obligaciones dertvadas del estado civil de casado),
sino que también tiene efectos simbdlicos, que impactan en la realidad de las personas
homosexuales: el hecho de que no puedan casarse entre si genera para ellos efectos degradantes
y estigmatizantes™, que contribuyen a deteriorar sus vidas. Situacién que es aun mas dramatica
en paises de gran desigualdad socioeconomica, come el Ecuador. En general, ellas sufren
discriminacion matenial, especificamente, malos tratos y humillactones. Y, en el caso de las
personas homosexuales en otras situaciones de vulnerabilidad, muchas ven socavado su derecho

27 Este criterio para la identificacién de categorias sospechosas de ser discriminatorias ha sido
establecido por esta Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia N® 080-13-SEP-CC.

26 Sobre esto, véase la Sentencia C-093 de 2001, de 31 de enero de 2001, de la Corte
Constitucional de Colombia,

29 Véase, Caso Obergefell v, Hodges, Ibid.
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a la ignaldad material, reconocido en el articulo 11.2 de 12 Constitucion, de manera insoportable,
al ser victimas de las injusticias que enseguida se detallan, simplemente “porque no responden a
lo que socialmente se espera de uno y otro sexo™,

67.  En primer lugar, sufren violencia fisica y psicologica, que consiste, segin la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), en ejecuciones extrajudiciales,
asesinatos, tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes (especialmente a personas privadas
de la libertad), violaciones y otros actos de violencia sexual, ataques multitudinarios, discurse de
odio ¢ incitacién a !a violencia®’\. En diciembre del 2014, la CIDH publicé su Registro de
Violencia contra las personas LGBT en América, donde constatd que

[...] existen numerosos ejemplos de homicidios particularmente crueles, incluyendo
casos de persanas lapidadas, decapitadas, quemadas y empaladas. Muchus victimas son
repetidamente apuiialadas o golpeadas hasta la muerte con martillos u objeios
contundentes. Otras reciben pufietazos o patadas hasta su muerte, les arrojan dcido o
son asfixiadas. Algunas de las victimas en el Registro fueron reiteradamente atropelladas
por carros, mutiladas o incineradas. En muchos casos, las victimas fueron asesinadas
luego de ser sometidas a horribles actos de tortura, tratos inhumanos o degradantes. y
mudtiples formus de extrema humillacion, degradacion, y violacion™,

clusion socioecondmica. El
nos ha constatado que a las
hos de reunion, expresion e
bajo. la salud, la educacion
ortunidad econémica™*, De
nie americano sugieren gue
on mdas alias entre personas
los hombres que mantienen

§ : tividades escolares por ser
homosexuales y ¢l 26 por ciento informé haber sufrido vmlencla mientras estudiaba®®. Ademas,
“le}l acceso a servicios de salud provistos a iravés del empleo constituve un problema para
muchos/as trabajadores y trabajadoras LGBT, pues por el temor a la estigmatizacion, se

68. Y, en segundo lugar,

30 Naciones Unidas, {¢ de mayo de 2015) Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas pare los Derechos Humanos. Discriminacion y violencia contra las personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, AfHRC/20 /23, parr. 4.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, {12 de noviembre 2015) Violencia contra
Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, QAS/Ser.L/V/1L.rev.2, passim

32 [dem, parr. 118.

33 Naciones Unidas, 17 de noviembre de 2011, Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Leyes y practicas discriminatoring y actos de vivlencia
cometidos contra personas por su anentacion sexual e identidad de género, A/fHRC/19/41, parr.
82.

3% Naciones Unidas, 4 de mayo de 20185, Ibid, parr. 42.

35 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2018), Informe preliminar sobre pobreza,
pobrezn extrerna y derechos humanos en las Américas, parr. 441,

% UNESCO (2016), Out in the apen: Education secior responses to vivlence based on sexual
orientation and gender idenlity/ expression. Paris, Unesco, p. 49.
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abstienen de hacer uso de servicios de prevencidn, tratamiento v asistencia necesarios y
Sfundumentales™ . En efecto:

La discriminacidn que afecta a las personas LGBT en las sociedades de la region las
inserta en un ciclo de exclusién que tiende a culminar en la pobreza por falta de acceso
a servicios, oportunidades y prestaciones sociales que en algunos casos inicia desde la
temprana edad”™, Frente a esto la CIDH ha declarado gue la discriminacion v violencia
conira nifias, nifios y jovenes con orientaciones sexuales e identidades de género no
normativas empieza en el hogar y en las escuelas, donde la familia, los miembros de la
comunidad, profesores/as y directivos/as de las escuelas desaprueban su orientacion
sexual v/o identidad de género. Las personas LGBT son expulsadas de sus fumilias y
escuefa.:; Y en algunos casos ni siguiera pueden obtener trabajos que pagan el salario
minimo”,

La CIDH ha observado, ademas: “Esto les empuja hacia la economia informal o a la actividad
criminal {...] participan en trabajo sexual, 0 en sexo para sobrevivir, que es el intercambio de
sexo por dinero, comida, refugio y otros bienes materiules necesarios para la supervivencia™® y
ha sefialado que “existe un fuerte vmcuz'o entre pobreza, exchmon ¥ wo!encra Las personas
LGBT que viven en pobr

consecuencia a tasas mads a

0

69.  Adicionalmente, en \
el desamrollo econdmico d i : umanas, la exclusion de las
personas homosexuales (de: i |
lo hace a partir del produ
estadisticamente significativa
Homaosexual (GIRLO, por su:
misma linea, los organismo

El hecho de no respetar los derechos humanos de las personas LGBTI [ ... fomenia] la
exclusion social y econdmica, la presidn sobre las familias y commmidades, v también un

37 Organizacion Internacional del Trabajo (2015), La discriminacion en el trabajo por mativos de
orientacion sexual e identidad de género: Resultados del proyecto PRIDE de la OIT. p. 3.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2016), Ibid, parr. 443.

“ Thid. parr. 366.

 [bid, parr. 444,

' Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 12 de noviembre 2015, Ibid, parr. 17.

2 Badgetta, M.V. Waaldijkb K. y van der MeuienRodgers Y. (2019), “The relationship between
LGBT inclusion and economic development: Macro-level evidence”, en World Development,
Vol. 120, pp. 1-14.
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impacto negativo sobre el crecimiento economico, el trabajo decenre y el progreso para
alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de cara al futurc®.

Todo lo cual sugiere a esta Corte que si e] legislador ecuatoriano institucionalizara el matrimonio
entre personas del mismo sexo fomentaria el ideal constitucional del buen vivir, tanto en su
vertiente individual como en la colectiva.

70.  En relacion con la transgresién severa del derecho a la igualdad material por parte de las
personas homosexuales, un estudio del Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos ha
concluido que “/djel total de la poblacién LGBII entrevistada, el 70.9% reporic que vivieron
alguna experiencia de discriminacion en su entormo familiar de los cuales el 72,1% sufrié algun
tipo de experiencia de control, el 74,1% experimentd algin tipo de imposicion, el 63,9% sufrid
rechazo y el 61,4% violencia".

71.  Incluso si el legislador estableciera una institucién idéntica en todos los aspectos al
matrimonio pero con una denominacién diferente (por ejemplo, “vinculo juridico monegamico™),
los efectos deletéreos en la ignaldad material de las personas homosexuales no cesarian, pues,
como ha considerado la Suprema Corte de México, eso seguiria siendo

72.
Constitucion snmplemente : ;
personas del mismo sexo, o si le obhga a hacerlo, reqmere poner en la balanza:

72.1.  Por un lado, el principio de deferencia al constituyente conjuntamente con el
valor de la democracia en sus formas representativa y deliberativa (y, de manera indirecta,
el principio de deferencia al legislador comin).

72.2. Y, por otro, los derechos a la proteccién a la familia, al libre desarrollo de la
personalidad (y, conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a la libertad
de conciencia), a la igualdad formal y a la igualdad material.

73.  El sacrificio de cualquiera de los dos extremos implica una afectacidn grave a nucleos
centrales del tejido axiolégico en que la Constitucién consiste. Se trata de dirimir, en el caso
concreto, la tensién enfre democracia y derechos fundamentales, propia del Estado
constitucional.

3 Organismos de las Naciones Unidas (2015), Poner fin a la violencia y a la discriminacion
contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex, Consultable en
https://www.who.inthiv/pub/msm/Joint_LGBTI_Statement_ES.pdf7ua=1.

4 Amparo en revision 263/2014, Sentencia de 24 de septiembre de 2014,
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74. Al respecto, la opinién de la Corte es la siguiente:

74.1.  Porun lado, la gravedad de una eventual afectacion al extremo de la democracia
tiene una intensidad baja porque, como se observd en su oportunidad, no es nitido ¢l
significado de Ja intencién y del texto del constituyente y, segundo, porque 1a supuesta
exclusion de Jas personas homosexuales de la institucién matrimonial no apuntaria a
realizar ningtn principio, fin o valor constitucional.

74.2.  Mientras que, por otro lado, la gravedad de la violacion de tos derechos
fundamentales concernidos en este caso tiene una intensidad aita si se constdera, sobre
todo, que la violencia fisica y psicoldgica, asi como la exclusion socioeconomica, que
padecen las personas homosexuales més vulnerables afecia su dignidad de una forma
intolerable, y que la institucionalizacién del matrimonio entre esas personas eliminaria al
menos una de las causas de su marginacion.

75. El subproblema al que nos referimos, sin embargo, quedari definitivamente resuelto en
lo que sigue.

Los derechos
sobre Dere

Convencion Americana

76.  Como se sustent6 ¢
tejido de principios. fines y
tejido que trasciende el docus
preceptiia en el inciso segu

cidn esta vertebrado por un
 tos derechos fundamentales,
fecto, ese mismo documento

[Constitucion] Arti

La Constitucién y lo: acionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a'los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cunlguier otra norma juridica o acto del poder publico.

77.  Unodeesos tratados —primordial para el razonamiento que viene desplegando la Corte—
es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “la Convencion™). Con lo
cual, lo convencional se vuelve constitucional debido a la dimensidn sustantiva de la Constitucion
En virtud de esto, si se aceptase que el texto de la Constitucion ecuatoriana no reconoce a las
parejas del mismo sexo el derecho a que el legislador instituya a su favor e} matrimonio, habria
que preguntarse si la Convencion reconoce o no aquel derecho.

78.  Paraello, obviamente, es preciso interpretar el texto convencional. Lo que, por cierto, es
algo que comresponde hacer a esta Corte en los casos sometidos a su conocimiento. Sin embargo,
ese ejercicio debe allanarse a la interpretacion que de la misma haya hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), no solo porque esta misma ha
establecido Ja obligacién de tener en cuenta, como parte del control de convencionalidad, su
propia “jurisprudencia™®, y sus propios “precedentes o lineamientos™®, sino también por estas

%% Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Senlencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124,

% Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisidn de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013. parr. 69.
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tres [gézones que actuan de manera conjunta: (i) porque la Corte IDH es la intérprete ultima de Ja
CADH, de acuerdo con ¢l articulo 62.2 de esta; (11) porque dicha Corte niene la exigencia racional
de universalizar hacia el futuro sus ratios decidendi, es decir, las consideraciones en que
fundamenta sus actos jurisdiccionales, de manera que solo podria apartarse de ellas si consigue
dar razones suficientes para ello; y (iii) porque la Corte {DH es el érgano junisdiccional
competente para establecer Ja responsabilidad de un Estado Parte por la violdcion de la
Convencion, de acuerdo con el articulo 63.1 de esta,

79.  Esta Corte Constitucional observs que estas tres razones son aplicables a ias
interpretaciones que ia Corie IDH desarrolla, no solo en el marco de su competencia contenciosa,
sino también en et de su competencia consultiva. Y en ¢fecto, Ja misma Corte IDH ha

[...] estimafdo] necesario que los diversos drganos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, iambién sobre la base de lo que sefiale en
ejercicio de suw competencia no contenciosa o consultiva, la que inmegablemente
comparte con su compelencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “lu prateccion de los derechos fundameniales de los seres
humanos ™"

Lo que ha sido reiterado por:ies Cone en
2018, parr. 58, formulada p
que, al decidir casos conten
€N SUS propias opiniones co

Opinid Consultwa OC_25/18 de 30 de mayo de
de hecho, es muy frecuente
rios interpretativos vertidos

80. Pues bien, el articul

[CADH; Art. 17.-
matrimonio y a fun
ello por las leyes i
discriminacidn establecido en esia Convencion.

bre y la mujer a contraer
ondiciones requeridas para
afecten al principio de no

81.  Estanorma ha sido interpretada por la Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre
de 2017, sobre Mdentidad de Género e Igualdad y ne Discriminacion a parejas del mismo sexo
(en adelante, OC-24/17), cuya fuerza vinculante como fuente jurisprudencial ha sido establecida
por esta Corte Constitucional en la Sentencia N° 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018 {Caso

Satya).
82, En la OC-24/17, la Corte IDH seiialo:

28. Dado el amplio alcance de Ia funciin consultiva de la Corte gque, como ya se expuso.
involucra no solo a los Estados Partes de la Convencidn Americana, todoe lo gue se

7 Qpinién Consultiva QC-21/14 de 19 de agosto de 2014, parr. 31.

% Véase, por ejemplo, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
parrs. 78-80 y 168-170 | Caso Dugue Vs. C'olembia, Sentencia de 26 de {ebrero de 2016, parrs.
91-94; Caso Flor Freire Vs. Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016, parrs. 109-113; Caso
Garcia fbarra y otros Vs. Ecuador. Seatencia de 17 de noviembre de 2015, parrs. 17y 117.
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serialu en la presente opinign consultiva iambién tiene relevancia juridica pary todos
los Estados Miembros de la OEA {...].

[Enfasis atadidos]
83.  Enlo que atafie al presente caso, la OC-24/17 la Corte considerd:

182. En este sentido, con respecte al articulo 17,2 de ia Convencidn, la Corte considera
que si bien o5 cierto que éste de manera literal reconoce el “derecho del hombre y la
mufer a contracy matrimonio y fundar wna familia”, esa formulacion no estoria
planteando una definicion restrictiva de como debe entenderse el matrimonio o como
debe fundarse wna familia. Para esta Corte, el articulo 17.2 unicamente estaria
estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de una modulidad
particular del mutrimoniv. A juicio del Tribunal, esa formulacion tampoco implica
necesariamenle gue gsa sea lu unice forma de familia protegida por la Convencion
Americana

[Enfasis afiadidos)

Y afdadié que

nstitucion que produzea los
muonin, pero gue no leve eye
nombre carece de cualqui utidn, sl le senular:socialmente a las parcjas del
: erencia sinv estigmatizante, o

u ello, existiria el matrimoniv

por lo menos coma s
para yuicnes, de ad .
“tiormales” ¢n Ianzg_ i ofra institucion de idénticos efectos pero con ofro nomthre, se
mdicaria para qui

le la existencia de dos clases
de unicnes solemn ‘comunidad de convivenciu
heterosexual y homosexual, ya gue se configuraria una distincion fundada en la
orientacion sexual de lus personas, gue resultaria discriminatoria. y por lanto
meomparible con lu Convencion Americana.

| Enfasis afiadidos]
84.  Por lo anterior, la OC-24/17 responde a la consulta planteada de la siguiente manera.

228. [...] Los Estados deben guarantizor el acceso a todas las figuras ya existentes en
Ios ordenamientos juridicos internos [entre ellas el matrimonin}, para asegurar lu
proteccion de los todps los derechos de las familias conformadas por parejas del nisma
sexe, sin discriminacion con respecto a las que estdn constituiday por parcjas
heternsexuales f...[.

{Enfasis en el texto]
85.  Elaniculo 17.2 de la CADI, conforme a esta interpretacidn, incorpora en la Constitucion
ccualoriana el derecho al matrimonio cntre personas del mismao sexo, entendido como el derecho

a que el legislador instituya (es decir, haga posible y regule) para cllas ¢) matrimonio,
confiriéndoles --con ello— el poder juridico de casarse. [n concrete, pucstoe que 1al
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insti’rut}éna'lidad ya existe para las parejas de sexo diferente, el deber det Estado ecuatoriano
consistiria en extenderla a las parejas del mismo sexo.

86.  Sin embargo, la respuesta de la OC-24/17 agrega:

228. [...] Para elio, podria ser necesario que los Estados madifiquen lus figuras
existentes, a través de medidas legislativas, judicigles ¢ administrativas, para
ampliarlas a las parejas coastituidas por personas del mismo sexo. Los Estados que
tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras existentes,
fransitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas, tienen de la misma
manera el deber de garantizar a las parejus constituidas por personas del mismo sexo,
igueldad y paridad de derechos respecto de lus de distinto sexp, sin discriminacion
alguna

[Negritas en el texto, subrayados afiadidos]

87.  Parecena, entonces, que e}l reconocimiento hecho por la Corte [DH del derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo se d:nvan obligaciones para los Estados Partes cuya
exigibilidad no es inmediata se cumplan dos condiciones:

ales” no sea 1a necesidad de
n ecuatoriana no prohiba al
. la “medida” que el Estado
ente derivado, €] que tendria
ci6n del texto constitucional.
mbicion. Por dos razones

88.  La primera, que un
modificacién constitucional.
legislador instituir el veferi
debe tomar le correspondert
que haber impuisado ya, “d
La Constitucién ecuatoria
muinamente convergentes:

88.1.  En primer lugar, porque a esta conclusion ya armbé esta Corte Constitucional al
responder al subproblema (1.1). con base exclusivamente en la interpretacion de nuestro
documento constitucional,

88.2. En segundo lugar, porque el hecho de que el articulo 17.2 de la Convencién
establezca ej derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo hace, como ya se
dijo, que este derecho pase a formar parte de la Constitucion ecuatoriana como un todo
(de nuestro bloque de constitucionalidad), por efecto del ya citado inciso segundo del
articulo 424 del wexto constitucional.

89. Y la segunda, que una de las aludidas “dificoltades institucionales™ no sea la necesidad
de reforma legal. Esta se requeriria si la Constitucion ecuatoriana simplemente Je permitiese al
legislador, tanto instituir el tipo de matrimonio en cuestién, como no hacerlo. Si asi fuese, la
“medida™ exigida al Estado le corresponderia, exclusivamente, al legislador comitn; quien, de
“buena fe”, tendria que haber iniciado el respectivo proceso de reforma, cosa que, como se afirméd
en el par. 6 supra no ha hecho. A esie respecto, la Corte considera lo siguiente:

89.1. La ponderacién que, para responder al subproblema (1.2), esta Corte
Constitucional efectud (supra parrs. 72 a 74) permitié concluir que las razones a favor de
gue ¢l legislador Ecuatoriano esta simplemente permitide de instituir €l matrimonio de
parejas del mismo sexo parecen ser superadas por las razones en contra,
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§9.2. Pero. en todo caso, aun si hubiéra dudas sobre aquello, es claro que el articulo
17.2 de 1a Convencidn consagra el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio,
derecho que forma parte de nuestro bloque de constitucionalidad, en virtud del
recientemente citado inciso segundo del articulo 424 de ta Constitucion.

90. Luego, es indudable que el legislador ecuatoriano no esti simplemente permitido de
instituir el tipe de matrimonio en cuestién. Lo que responde al subproblema juridico (ii).

C.c.  Conclusién final y respuesta al problema juridico (1)

921. Por lo que se acaba de expouer, esta Corte concluye que nuestra Constitucién
reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a que el legislador instituya (esto es, haga
posible y regule) para cllas el matrimorio, otorgandoles —con dicha institucionalizacién—
el poder juridico de casarse. Consiguientemente, el legislador estd obligado a hacerlo.

92, Concluir lo contrario, no solo que serfa palimariamente injusto, sino que provocaria la
responsabilidad internacional de la Republica del Ecuador ante el Sistema Interamericano de
Derechos [fumanos, pues, como lo ha seialado la Corte IDH,

[...] conforme al de
internacional, como
obliga a rodoy sus

violacion por parte
para aquél.”

do es parte de un tratady
hos Humanos, dicho tratado
v legislativo, por lo gque la
spemsabilidad internacional

D. Problema juridico Qué de la Corte Constitucional respecto de la
inconstitucionalidad de 1a norma cuestionada?

93.  Lareciente conclusion final implica que es inconstitucional 1a norma legal cuestionada,
aquella segan ta cual las parejas del mismo sexo no tienen el poder juridice de contraer
matrimonio. Como lo son, por tanto, los fragmentos de los articulos 81 del CC y 52 de la
LOGIDC que dan lugar a dicha norma: en ambas disposiciones legales, l2 expresion “un
hombre y una mujer” y, en la primera, el término “procrear™. Asi debe responderse a la
consulta de norma planteada.

94.  El legislador, como se concluyd, tiene la obligacién de instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo y conferir —con ello— el poder juridico de casarse; mas concretamente,
debido a que Ja mstitucion del matrimonio ya existe para las parejas de diferente sexo, el legislador
tiene la obligacion de incluir a las parejas del mismo sexo en esa institucion, Ef legislador ha
quebrantado dicho deber por cuanto la ley no confiere 2 estas parejas el sefialado poder juridico.

* Opinidn Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014. Véase, también, Caso Fontevecchia y
D Amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011, parr. 93, Caso Mendoza y otros
Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013, parr. 221; Caso Veldsque:z Rodrigue: Vs.
Honduras. Sentencia de 29 de jutio de 1988, pdrr. 164; y Caso Masacre de las Dos Erres Vs.
Guaremala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr. 197,
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Se trata, enlfbnces_. de una ley gne contraviene la Constitucion, por lo gue es necesario que 1a Corte
declare ta Inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada y, por tanto, de Jos antes referidos
fragmentos de las disposiciones juridicas cuestionadas.

95.  Tal declaracin debera tener “los mismos efectos que una sentencia diciada en el control
abstracto de constitucional”, dado que la respuesta a la consulta de norma planteada se
“promuncifa] sobre la comparibilidad de la disposicién juridica en cuestion con lus normas
constitucionales”, tal como lo preceptia €] articulo 143.1 de la LOGICC.

96.  Yaque una declaratoria de invalidez total de los articulos 81 del CC y 52, inciso primero,
de la LOGIDC trastocaria el régimen legal de la institucion matrimonial, la Corte debe limitarse
a manipular sustitutiva y sustractivamente, seglin corresponda, dichas disposiciones.

97.  No obstante la declaratoria de inconstitucional de los indicados preceptos, es deseable que
la Asamblea Nacional en un plazo razonable, que se estima en un afio contado a partir de la
publicacion de esta Sentencia en el Registro Oficial, reconfigure integralmente la institucion del
matrimonio a fin de que esta incluya como cényuges a las parcjas del mismo sexo, con idéntico
trato al otorgado a las parejas de diferente sexo. Asi debe, fin nte, disponerlo 1a Corte,

98.  Por tanto, la Corte Cofnstitucional de

. Responder 2 la consulta de norma en el sentido de que son inconstitucionales los
fragmentos de los articulos 81 del Codige Civil y 52 de ta Ley de Gestién de la Identidad
y Datos Civiles siguientes: er ambas dispesiciones legales, la expresion “un hombre y
una mujer” y, en la primera, el término “procrear”. Lo que debera observarse en las
decisiones judiciales atinentes a la accién de proteccidn N° 17230-2018-11800,
presentada por Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez.

2. Declarar, con los mismos efectos que una sentencia dictada en el control abstracto de
constitucional, cs decir, con efecto erga omnes, la inconstitucionalidad sustitutiva y
sustractiva, segim corresponda, de los antedichos fragmentos de los articulos 81 y 52 a
fin de que ¢l tenor de estas disposiciones quede as:

[C.C.} Are. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se
unen con el fin de vivir juntos v auxiliarse mutuamente.

[LOGIDC) Art. 52.- Aworidad ante quien se celebra e inscribe el matrimorio.
El matrimonio es la union entre dos personas y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion. Fuera dei
ferritorio ecuaforiano, se celebra e inscribe amie el agente diplomdtico o
conswlar, si al menos uno de lus contraventes es ecuatoriano.
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Exhortar a la Asamblea Nacional qqf_( revise integralmente la legislacion sobre el
matrimonio a fin de que esta incluya como codnyuges a las parejas del mismo sexo, con
idéntico trato al otorgado a las de diferente sexo.

L

Dr. Heman Salgado esantes
PRESIDENTE

RAZON: Siento por tal que la senfencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional. con cinco volos & faver de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Ramiro Avila Santamaria (volo concurrente), Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado,
Daguiela Salazar Marin; y, cuatro votos salvados de los Jueces Constitucionales Carmen Corral
Ponce, Enrique Herreria Bonnet, Teresa Nuques Martinez y Hernén Salgado Pesantes, en sesion
ordinaria del miércoles 12 de junio de 2019.- Lo certifico.

i
!“ Py L ame'i-::r:mﬁmcp GENERAL

A
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V1. ANEXO

En la presente causa se presentaron 25 amici curiae, 17 por personas naturales y 8 por entidades
publicas o privadas, De estos, 23 expusieron sus argumentos solo de manera oral, 1 de forma oral
y escrita y 1 solo de manera escrita, via correo electronico remitido el 7 de junio de 2019 a la
actuaria del despacho. Las exposiciones orales se presentaron en la audiencia publica llevada a
cabo el 20 de mayo de 2019 en las instalaciones de la Corte Constitucional. A continuacion, se
detalla la informaci6n de los referidos amici curiae: '

AMICI CURIAE
N° Interviniente Entidad Oral Escrito Fecha
representada
1 Carlos Fernando N/A 20 de mayo de
Saritama Eras 2019
20 de mayo de
2 Alba Guevara 2019
, - 20 de mayo de
3 | Maria Dolores Mifi 2019
4 Carlos-Arsenio 20 de mayo de
Larco V 2019
Patricio Vicente 20 de mayo de
) Benalcazar Alarcon N/A 2019
Christian Alexander 20 de mayo de
6 Paula Aguirre NA 2019
7 Alejandro Camacho Fundacion En 20 de mayo de
Albarracin Comun 2019
8 Juan Sebastian Fundacion En 20 de mayo de
Yépez Valle Comiin 2019
. Fundacion En 20 de mayo de
? Kathy Mufioz Comin 2019
10 Javier Arcentales N/A 20 de mayo de
2019
Sylvia Bonilla 20 de mayo de
1 Bolafios N/A 2019
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. A 7 -
12 Diego Andrés Corral N/A 20 de mayo de
Coronel 2019
Jaime Alfonso 20 de mayo de
13 Dousdebés Costa N/A 2019
Milton David Salazar 20 de mayo de
14 Péramo N/A 2019
Pamela Troya y 20 de mayo de
15 Gabriela Correa N/A 2019
. , 20 de mayo de
16 Angel Almeida N/A 2019
Defensoria del 20 de mayo de
17 Harold Burbano Pueblo 2019
18 | José Ernesto Tapie 20 de mayo de
2019
19 Adriana Pamela | 20 de mayo de
Tapia 2019
. 20 de mayo de
20 Esthela Vasque 2019
21 Silvana Sanchez 20 de mayo de
Pinto ' 2019
2
22 | Humberto Farinango N/A 20 de mayo de
2019
Esteban Herrera 20 de mayo de
23 Gonzélez N/A 2019
Erika Escorza y N . 20 de mayo de
l"
24 Karen Poveda Universidad SEK 2019
Marcela Sanchez,
Juan Felipe Rivera,
Gustavo Adolfo Colombia Diversa y
Pérez, Maria Camila | Centro de Estudios 7 de unio d
25 Arias, Mauricio de Derecho Justicia y 52]; F;o ¢
Albarracin, Nina Sociedad —
Chapatro, Maria Dejusticia—
Ximena Davila y
(Gabriela Eslava
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Voto Salvado
Caso No.10-18-CN

Caso No.10-18-CN

Voto Salvado del Juez Hernan Salgado Pesantes

jueces adherentes: Carmen Corral Ponce
Enrique Herreria Bonnet
Tersa Nuques Martinez

1. Para mantener coherencia con los argumentos que expresé en el voto salvado
en el caso No. 11-18-CN, en la presente consulta de norma me aparto del voto de
mayoria, cuya ponencia le pertenece al luez Ali Lozada Prado. Primero,
considero que el anidlisis desarroliado en su ponencia no se enmarca dentro de
la naturaleza juridi ~ mecanismo de control
constitucional que macia de la Constitucién.

2. Punto basico de m
éste, tiene que ver
al extremo de hace
“matrimonio igual
Para mi es un proce
la Ley Fundament:

' en el caso 11-18-CN y en
16 constitucional, llevada
y Suprema al denominado
usionismo constitucional?
destruye la supremacia de

3. El raciocinio juridico o ldégica juridica nos conduce a sostener que no puede
existir una interpretacién ad infinitum, que trastoque la claridad y concision del
lenguaje formal. Se debe precisar que si cualquier disposicidn constitucional de
la parte dogmadtica u orgdnica, especialmente en la primera, puede ser
modificada bajo la argumentaciéon que existe una duda, sin importar la claridad
del texto, entrariamos en ese proceso de mutacion arbitraria.

4, Como Juez constitucional afirmo que ni siquiera para proteger un derecho
humano debemos convertirnos en sepultureros de la Constitucién. jEstamos en
el Siglo XXI! Para la vigencia de los derechos el Estado Constitucional siempre
contd con la institucidn de la reforma constitucional que permite modificar la
Carta Fundamental. Hay que tener presente que el juez constitucional no es un
legislador y menos todavia legislador constituyente.

1 Los argumentos juridicos que sustento se fundamentan en mis conocimientes ¥ experiencia {m4s de
cincuenta afios de constitucionalista, doce afios de juez de la Corte IDH, de los cuales 3 de vicepresidente
y 2 de presidente).
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5.

6.

Ppr otro lado, la Constitucién de 2008 detalla los mecanismos aplicables para su
interpretacién cuando esta es necesaria frente a una norma oscura ¢ ambigua,
si Ja disposicion no lo es, no habria nada que interpretar y serfa un contrasentido
invocar la interpretacién. Cosa explicable sdlo por razones ideoldgicas o
politicas. En el presente caso, el articulo 67, inciso segundo, de la Constitucién
es claro y conciso: “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer..."?

Ademas, el articulo 427 establece como primera herramienta hermenéutica la
literalidad del texto normativo, en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad, por lo cual, la Constitucién ordena que para interpretar sus
disposiciones se aplicaran, inicialmente, los métodos literal y sistemdtico.

Como fue dicho, al ser el articulo 67 de Ja Constitucion un precepto juridico con
una estructura de un alto grado de concrecidn, esta norma no admite
interpretaciones contrarias a la literalidad de su texto. Uno de los principios de
la hermenéutica juridica es que no procede otorgar un sentido diverso a una
norma cuyo contenic : :

v Organica de Garantias
tel que busca la comprensién del
del texto normativo, para
tencia, correspendencia y
siciones constitucionales
exto general del cuerpe
le sus disposiciones para

E! método sistem
Jurisdiccionales y G
sentido de ta nor
lograr entre toda
armonfa”. En tal v
deberan ser exa
normativo, es decir, sin exc

garantizar su coexistencia y armoma.

Asi por ejemplo, €l articulo 68 establece que la unién de hecho opera respecto
de “dos personas”; es decir, en este enunciado no se efectud ninguna distincién
como sf ocurre en el matrimonio, lo cual ratifica que el articulo 67, al hablar de
la uniéon entre hombre y mujer, no admite otra interpretacién que pueda
alterar su sentido, tomando ala Constitucion en su integralidad; adicionalmente,
en su inciso final, se determina que "La adopcién corresponderd sélo a parejas de
distinto sexo.” Dicho de otra manera, el constituyente precisé con claridad los
elementos que configuran especificamente el matrimonio y lo diferencié de
ptras figuras.

10.La forzada interpretacion que promueve el texto del Juez ponente, no se ajusta

al articulo 427 de la Constitucion. Inicialmente, desconoce la literalidad deil

2 E| juez que piensa que si cabe la interpretacion porque la norma n¢ incluyd la palabra "exclusivamente”
para referirse al hombre y mujer —en mi criterio- debe realizar un curso de hermenéutica constitucional
y general,
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articulo 67 de la Ley Fundamental ai ﬁtorgarle un sentido que no tiene, que lo
modifica por completo. Y, ademas, no se precautela la integralidad del texto
constitucional, porque se realiza una interpretacién que desconoce y anula otras
disposiciones constitucicnales, como pueden ser el articulo 68 sobre la unién de
hecho y a la adopcidn, también el 69 que se refiere a los padres y madres
{paternidad y maternidad). E incluso anula los mecanismos de reforma
constitucional.

11.Dentro de su argumentacion, el ponente considera que los métodos “...literafista
e Intencionalista no son aptos para dilucidar, sin mds, cuestiones constitucionales
como las gue este caso plantea...”; por 1o que, advierte: “..la interpretucion cabal
ha de consistir, mds bien, en identificar y, iuego, ponderar los principios, [ines o
valores constitucionales que operan a favory en contra de las hipdtesis en juego...”
(Enfasis agregado).

12.Al respecto, estimo que este argumento no es apropisdo dentro de este examen
de constitucionalida to del articulo 67 inciso
segundo de la Ley por lo que, aplicar un
método de interpret: to de una norma cuyc
alcance no produce nocer el articulo 427 de
la Constitucion.

13.En segundo lugar, | to entre dos principios
constitucionales y : _ na contradiccién entre
preceptos de esa natur; Juridica: Bl articulo 67 inciso segundo es una regla
clara que posee un alto grado de cancrecién, por Io que no es susceptible de un
gjercicio de ponderuacidn.

14.Finalmente, para justificar la utilizacién de este mecanismo, el proponente
afirma que el principio detrds de esta norma es “e! principio de deferenciu (sic)
al constituyente”, razon inaceptable, pues no media ningln argumento juridico
valido para afirmar aquello. Por el contrario, bajo este supuesto, toda norma
constitucional tendria como principio subyacente tal “principio” y, pese a ser
clara y especifica, la norma seria susceptible de ponderacién, contrariande los
métodos idéneos para |z interpretacion constitucional, que establece el articulo
427 de la Constitucidn de la Republica.

15.En definitiva, se interpretd un texto constitucional ignorando su claro e
inequivoco tenor literal, lo cual provocd un menoscabo sistematico de otras
normas constitucionales, concretamente, aquellas que establecen las formas en
que un articula de la Constitucién puede ser modificado {mediante enmienda o
reforma parcial).
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16.Un’ punto que llama la atencién, es que el voto de mayoria llegé a una
conclusidn diversa a la que se arribé en la causa 11-18-CN. En el presente caso,
se declard la inconstitucionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la
Ley de Gestion de la ldentidad y Datos Civiles; motivo por el cual, se exhorté ala
Asamblea Nacional a que “.revise integralmente la legislacién sobre el
matrimonio a fin de que esta incluya como cényuges a las parejas del mismo sexo,

2l

con idéntico trato al otorgado a las de diferente sexo.”,

17.Sin embargo, en el caso 11-18-CN, cuya decisidn fue aprobada previamente, el
voto de mayoria concluyé que la “interpretacién” del articulo 67 inciso segundo
de la Constitucién y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
“interpretada” a la luz de la Opinién Consultiva OC 24-17, reconoce el
matrimonio entre hombre y mujer pero también el de parejas del mismo
sexo. Bajo este argumento, se establecié que no era necesaria la reforma legal
de los articulos 81 del Codige Civil y 52 de la Ley de Gestién de la Identidad y
Datos Civiles3,

0 10-18-CN, corresponde
sobre el matrimonio, a las
o 11-18-CN, los Jueces de
e la Constitucién y de la
s suficiente para permitir

18.Es decir, seglin la d
que la Asamblea
parejas del mismo
mayoria sefialaro
Convencién Americ
que las parejas de

19,En la préctica, ambas decisiones no son arménicas’en su integralidad y podrian
generar dudas que dificulten su aplicacion, pues no queda claro si las parejas del
mismo sexo tendrdn que esperar a la nueva configuracién legislativa del
matrimonio o si ésta figura ya los reconoce.

20.Por ultimo, debo recordar que la consulta de norma permite verificar la
compatibilidad de Jas normas infra constitucionales con la Constitucién o con

* Como se aprecia del auto expedido el 6 de marzo de 2019 por la Sala de Admisién de la Corte
Constitucional, el objeto de la consulta de norma No. 11-18-CN era el siguiente:

"9, De la consulta de norma presentada, se infiere que la autoridad jurisdiccional considera que
existe una antinomia entre el contenido de los articulos 52 de la Ley Orgdnica de Gestién de
la ldentidad y Datos Publicos y el articulo 81 de Cédigo Civil, y el de la Constitucidn de la
Repuiblica del Ecuador y la Opinién Consultiva 0C-24/17.” (Enfasis agregado)

No obstante, el voto de mayoria en aquella causa, omitié pronuncifarse a! respecto, lo cual fue
puntualizado en el voto salvado consignado en el caso 11-18-CN (parrafo 29). Por el contrario, en dicho
fallo, en el numeral 3 de la decision, se resolvié el fondo de la accidn de proteccién, aspecto que no es
compatible con una consulta de norma.
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instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, la Opinién
Consultiva 0C 24-17 no constituye un instrumento internacional, inclusive,
ésta no conlleva una obligacién que genere efectos directos y mediatos en un
Estado, pues su propio texto “..insta a esos Estados a que impulsen realmente y
de buena fe las reformas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para
adecuar sus ordenamientos, interpretaciones v précticas internos...”. {Enfasis me
pertenece).

A continuacién desarrollaré mis argumentos juridicos:

1. La consulta de norma como un mecanismo del control concreto de
constitucionalidad

21.El articulo 428 de la Constituciéon de la Republica, dispone:

"Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere
qie una norm a G cidn o a los instrumentos
internacionale s q ablezcan derechos mds
favorables que Constitucién, suspenderd la
tramitacién d el expediente a la Corte
Constituciona ta y cinco dias, resolverd
sobre la consti

_ norma es un mecanismo
roposito ‘es - garantizar y precautelar la

22.En tal virtud, en el si
de control constitucional cuyo:
supremacia de la Constitucion.

23.Esta figura surge en el evento en que un operador de justicia considera que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos cuando estos establecen derechos mas
favorables. De elevarse la consulta a la Corte Constitucional y al admitirse a
tramite, este Organismo esta en la obligacion de analizar la norma invocada, con
la finalidad de verificar su compatibilidad con el texto constitucional para
garantizar su supremacia.

24.En cuanto al tipo de disposiciones susceptibles de ser consultadas por los
operadores de justicia, se aprecia que el articulo 428 de la Constitucién se
refiere, de manera general, a cualquier “...norma juridica...”.

25.5in embargo, esta prescripcion debe ser leida en la integralidad del texto

constitucional, esto es, atendiendo a la finalidad de la consulta de norma.
Entonces, si el objeto del control constitucional es garantizar la supremacia de
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la Constitucion, es claro gue sus disposiciones no son susceptibles de ser
controladas, pues ésta constituye su propio canon o parametro de
constitucionalidad.

26.En nuestro ordenamiento juridico, la Corte Constitucional esta facultada para
examinar la compatibilidad de normas constitucionales inicamente en un caso
puntual: el articulo 106 de la Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y
Control Constitucional, establece el control de enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, una vez que han sido aprobadas, en cuye caso podra
cuestionarse solamente vicios de procedimiento ocurridos en la tramitacion de
dichas modificaciones.

27.En consecuencia, no cabe que dentro del control de constitucionalidad, el objeto
de analisis sea un precepto contenido en la propia Norma Fundamental desde su
promulgacion, pues entre normas gue ostentan el mismo rango - en este caso
constitucional-, no se podria solventar una diferencia bajo el criterio de la
supremacia jerarquica:de un:precepto:sobre otroaspecto que constituye un
fundamento esenci t

28.Muy distinta es la t: ueces en la resolucién de
casos concretos, e
constitucional po
pues, por ejemplo
la resolucién de u _
constitucionalida conf isposiciones de distinto rango para

determinar la adecuacién de la inferior respecto de la superior.
iL Objeto de la consulta de norma No. 10-18-CN

29.E]l objeto de la presente consulta de norma radica en determinar Ja
constitucionalidad de los articulos 52 de la Ley Organica de Gestién de la
ldentidad y Datos Publicos y 82 del Cadigo Civil.

30.5Se debe insistir que la Corte Constitucional debe actuar en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, sin que, de ningin modo, pueda ejercer
atribuciones que no le han side asignadas.

¢ Sobre la dificultad de aplicar un criterio jerdrquico respecto de normas del mismo rango,
especificamente disposiciones constitucionales, la doctrina advierte que: “Lo dicho ha de aceptarse salvo
gue se comparta la tesis de que las normas de clertos documentos, singularmente de las Constituciones,
tienen distinta jerarquia, de manera que, entre otras cosas, cabria hablar de normas constitucionales
inconstitucionales. Pero aquf dejaremos de lado esta tesis,”, PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional
¥ Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial Trotta, 2014, pag. 177.
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31.Dicho aquello, y en funcién-del articulo428 de la Constitucidon de la Repubilica,
se actuara de acuerdo con el objeto de la consulta de norma, esto es, se
confrontaran las normas consultadas con el texto constitucional, concretamente,
con el articulo 67; y, también se examinara si la Opinién Consultiva 0C-24/17 es
un instrumento internacional de derechos humanos susceptible de ser
contrastado mediante una consulta de norma.

IIl.  Normas juridicas objeto de la consulta de norma
32.Las normas cuya constitucionalidad se consulta, disponen:
- Codigo Civil:
“Art. 81.- Matrimonioe es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente.”

- Ley Organica de Publicos:

“Art. 52.- Aut scribe el matrimonio. ElI
na mujer y se celebra e
o Civil, Identificacién y
[ ra celebra e inscribe ante el
agente diplomdtico o con o de los contrayentes es
ecuatoriano. :
La autoridad competente, antes de la celebracidn de un matrimonio, deberd
verificar el registro personal tinico de los contrayentes y que estos estén
legalmente habilitados pura contraer matrimonio civil, de lo cual se dejard
constancia en el acta respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionard la
sancién administrativa, civil y penal de la autoridad que celebré el
matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonic a la que pueda
haber lugar, de conformidad con la Ley.” (Enfasis agregado)

IV. Disposiciones constitucionales o de instrumentos
internacionales de derechos humanos presuntamente
vuineradas

33.En el analisis que prosigue, se examinara, inicialmente, el contenido de la
disposicién constitucional invocada por los operadores consultantes; vy,
posteriormente, se revisara el estatus juridico de la Opinién Consultiva OC 24-
17, para efectos de establecer si ésta puede ser concebida como un instrumento
internacional de derechos humanos.
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Norma constitucional invocada por los consultantes
34.El articulo 67 de la Constitucién de la Republica, dispone:

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
come nicleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn
por vinculos juridicos o de heche y se basardn en la {gualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiente de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligacionesy capacidad legal.”

(Enfasis afiadido)

i6n del matrimonio, que
in que ésta sea la unica.

Adicionalmente,lan
constituye una de las

37.En el supuesto caso a n ar 10 odos de interpretacién
reconocidos en la propia Ley Suprema para comprender el sentido del inciso
segundo del articulo 67 de Ja Constitucidn, acudimos -como fue dicho- al articulo
427 de la Norma Fundamental que establece:

“Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mds
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se
interpretardn en el sentido que mdas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacién constitucional.”

38.De esta manera, el articulo 427 de la Constitucién dispone que para interpretar
las normas constitucionales se debera acudir necesariamente al tenor literal que
mas se ajuste a la integralidad del texto supremo; y, inicamente, en caso de
duda, se podran aplicar otros mecanismos de interpretacién, A continuacién se
aplicarédn estos métodos para comprender el sentido del precepto constitucional
objeto de analisis.

www.lexis.com.ec



42 — Lunes 8 de julio de 2019

Edicion Constitucional N” 96 — Registro Oficial

-
a) Método litéral de interpretaciéh constitucional

39.La Constitucidon de la Repiblica, con meridiana claridad, establece que el
matrimonio es |a unién entre el hombre y la mujer. Al respecto, es facil colegir
gue dicha disposicidén no admite otra interpretacion que la establecida en su
texto, pues conlleva una norma juridica con un alto grade de concrecién y
especificidad.

40.En efecto, el articulo 67, en su segundo inciso, conceptualiza la figura del
matrimonioy, para tal efecto, detalla con suficiente determinacién cudles son los
clementos indispensables que lo configuran: &. Union entre hombre y mujer; i.
Libre consentimiento de las personas contrayentes; y, iii. La igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal.

41.Esto descarta que su configuracion responda a la dé un principio constitucional,
norma juridica que se  caracteriza  por  tetter un  amplio grado de
indeterminacidn quiere otros mecanismos
hermenéuticos pa

42.Por ¢l contrario
Republica, posec
existe duda sobr
que su interpreta
descuidar 13 integr

de la Constitucian de la
comprension ya que no
s de la norma, es evidenle
6 su literalidad pero sin

43.Si un enunciado normativo es claro y su sentido puede obtenerse sin ninguna
complejidad hermenéutica, el método literal es iddneo para comprender el
alcance del precepto, Por el contrario, si una disposicion posee un elevado nivel
de ambigiedad, vaguedad e indeterminacion, se exigird, para una adecuada
interpretacion, acudir a otros mecanismos diversos y adecuados segun el tipo de
norma.

44, Por lo tanto, si no existe duda sobre el alcance de una norma constitucicnal, es
idoneo, conforme con la propia Constitucidn, seguir su sentido gramatical y
sistematico.

45.En el caso que nos ocupa, 1a interpretacion gramatical es el medio apropiado
para analizar una disposicién coma la prevista en el inciso segundao del articulo
67 de la Constitucién de la Republica, porque aquella prescripcion estd

5 GUASTINI, Riccarda. laterpretar v argumentor, Madrid: Centro de Estudios Paliticos v Constitucionales.
2014, pag. 187.
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estructurada con la inclusién de todos los elementos que componen la figura del
matrimonio, definido como la unién entre un hombre y una mujer.

b) Método sistematico de interpretacion constitucional

46.Adicionalmente, la interpretacién de preceptos constitucionales también debe
sustentarse en una mirada sistematica del texto constitucional, pues el sentido
y alcance de las normas de la Constitucién tendra que ajustarse a la integralidad
de su texto.

47.Este método de interpretacion parte de la premisa de que el ordenamiento
juridico concebido constituye una unidad sistematica, lo cual provoca que las
normas deberdn guardar un orden y armonia externa e interna, es decir, los
distintos cuerpos de normas deberan mantener coherencia entre si, pero
ademas, sus disposiciones estaran concatenadas y, solo en ese contexto integral,
deberan ser entendidas.

48.Al respecto es opo o Bobbio:
"Entendem ada, 0 sea un conjunto de
entes, entre los cuales exis| rio or poder hablar de orden es

n solo en relacién con el
e coherencia entre si.”

necesario q
todo, sino
(Enfasis afiac

49.Por este motivo, con acierto, el articulo | 5 de la Ley Orgénica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional define a la interpretacién
sistematica como el método que busca la comprension del sentido de la norma
“..a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.”,

50.En consecuencia, la interpretacién sistematica exige estudiar el sentido y el
alcance de una norma en su contexto general, lo cual incluye la obligacion de
examinar todas las normas y su finalidad segin la Constitucién, a fin de
resguardar la coexistencia de las disposiciones juridicas que la integran.

51.Por lo tanto, en aplicacion de este método hermenéutico, la Constitucién es un
cuerpo normativo que contiene en un orden sistematico prescripciones gue
deben ser leidas integralmente, esto es, en un contexto general, por lo que es
inadmisible cualquier interpretacién que anule ciertas normas constitucionales,
desconociendo su texto en su integralidad.

§ BOBBIO, Norberto. Teorfa General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, cuarta edicién, 2013, pag. 180.
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52.La interpretacidn que otorga el Juez proponente no es arménica come lo exige
la Constitucion, pues otorga un alcance que la norma no tiene, desconociendo
que un cambio de esta magnitud selo puede ser efectuado a través de un
procedimiento de reforma o modificacién constitucional, en les términos
previstos en las mismas normas de la Constitucion.

53.Alrespectg, la Constitucion de 1a Repiiblica prevé en su texto las reglas aplicables
para su modificacidn. Los articulos 441, 442 y 444 de |z Norma Suprema,
establecen a la enmienda, reforma parcial o cambio de Constitucion, como
anicas modalidades para efectuar una modificacion a sus preceptos. Efectuar
una interpretacion de una norma constitucional, en desmedro de las
prescripciones aplicables para maodificar 1a Constitucion, implica dar una
interpretaciédn asistematica, que ignora el contexto general de la Norma
Suprema.

54.Por tedas las razo
concerniente al m
texto es claro y p
lectura gramatical
orcdena su articuto

s expuestas, el articulo 67 de la Constitucion, en lo
tacién plausible, pues su
y alcance a partir de una
¢ la Constitucion, como lo

c) Sobre la impr
caso

de ponderacion en este

56.En ta doctring ‘especializada,” 'S¢ "conceptualizi™ a cste mecanismo de
interpretacion, de la siguiente manera:

“La ponderacidn viene a resolver un conflicto entre principios o normas
del misma valor o nivel jerdrquico, pero logicamente lo hace con muotivo del
enjuiciamiento de un case concreto.” (Enfasis aftadido)”

56.El articulo 3 numeral 3 dela Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Contral
Constitucional, por su parte, define a este mecanismo de interpretacion
constitucional en los sigujentes términos:

“Ponderacidn.- Se deberd establecer una relacidn de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto,
para determinar la decisién adecuada. Cuanto mayor sea el grado de fa no

7 PRIETO SANCHSS, Luis. Apuntes de Tearia del Derecho. Madrid: Editoriat Trotta, octava edicidn, 2014,
pag. 147,
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satisfaccién o de la afectacién de un derecho o principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.” (Enfasis afadido)

57. De la doctrina y la normativa legal, se desprende que la ponderacion es un
mecanismo de interpretacion constitucional que aplica para resolver una
controversia concreta entre principios o derechos. Las circunstancias
particulares de cada conflicto seran los factores determinantes para otorgar un
peso especifico a cada principio y, as, establecer un orden de preferencia para
cada caso.

58.En este contexto, la ponderacién cabe en razén de la estructura normativa que
caracteriza a los principios, pues por tener un alto grado de indeterminacién, los
intérpretes de estas normas poseen un elevado margen para establecer su
contenido y alcance dentro de un caso concreto.

59.En tanto que, en oposicién de este tipo de preceptos, se encuentran las reglas,
que constituyen normas juridic cificas y altamente determinadas, cuya

0 la ponderacién, ya que

urre con los principios,
stancias en las que es

su sentido y alcanc
relativizar su cont
aplicado.

es un precepto que bajo
pio, pues se trata de una
trimonio, estableciendo
inequivocamente los elementos que componen este instituto. Es decir, la
estructura del articulo en mencion carece de indeterminacion normativa y, por
lo tanto, su contenido estd condicionado por la presencia necesaria de tres
elementos estrictamente identificados: i. Unién entre hombre y mujer; ii. Libre
consentimiento de las personas contrayentes; y, iii. La igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.

61.Bajo estas consideraciones, el método de ponderacién no cabe frente a la
controversia que deviene de la presente consulta de norma, pues el matrimonio,
tal y como esta previsto en la Norma Fundamental, no admite otra lectura ni se
trata de un principio.

62.El ponente sostiene que el principio al que denomina como “deferencia al
constituyente” es el “fundamento axioldgico” de los argumentos “literalistas e
intencionalistas” respecto del articulo 67 inciso segundo de la Constitucion de la
Repliblica. Partiendo de aquella premisa, en su ponencia aplicé el método de
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-4 . / " - o
ponderacién, a partir de un supuestg conflicto en el que estar{z involucrado el
Namado “principio de-deferencia af constituyente’.

63.Acudir a este “principio” para justificar un supuesto conflicto susceptible de ser
ponderado, supone forzar la aplicacion de este método de interpretacidn, puesto
que, de acuerdo con esta perspectiva, todas las normas constitucionales diversas
a los principios, podrian ser sometidas a una ponderacion baja la hipétesis que
todas estan sustentadas en la “deferencic al constituyente” por su crigen
demaocritico.

b4.Este aspecte involucra una clara inobservancia del articulo 427 de la
Constitucién de la Republica, ya que no se aplican los métodos apropiados para
interpretar el articulo 67 inciso segundo de la Constitucian, desnaturalizando la
ponderacion, cuyo objeto es diverso al conflicto que se ha pretendida forzar.

65.En funcién de aguello, las normas nb:eto de la presente consulta no contravienen
el texto constituci arinoniz con la Constitucion,
reconocen el matri ombre y una mujer.

66.La Corte Constitil
constitucionalidad
constituyente par
Constitucion dispo
y los drganos com

nerma, ejerce control de
actuar investido de poder
constitucional, pues la
s vias para su modificacion

Naturaleza de las opiniones consultivas

67.Una vez descartada lz contradiccion entre la Constituciéon y las normas
secundarias, corresponde examinar si las opiniones consultivas (0C) son
instrumentos intervacionales de derechos humanaos, pues, como se indicd, el
argumento de los consultantes es que los preceptos legales contravienen la
Opinién Consultiva 24/17 expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte [DH).

€8. Fl articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
otorga a la Corte [DH 13 potestad consultiva.

4 “Artfeulo 64

1. Las Estados miembros de la Organizacion podrdn cansuliar a la Corte acerca de la interpretucidn de estq
Lonvencion o de oros tratados concaraientas a lo proteccign de los derechos humenos en los Estados
americanos. Asimisme, podrdn consultarla, en lo que les compete, Jus 6rganas enumerados en el capftulp X
de fo Curta de la Orgonizacion de los Estados Americanos, reformada por ¢! Protocolo de Buenos Aires.

2. Lo Corte, o solicitud de un Estade miembra de ta Organizacion, pedrd durle vpiniones acerce de lo
compatibilidod entre cualyuiery de sus leyes internasy los mencionados instrumentos internecionales.”
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- .69.La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados define el término
“tratadd” como “...un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento dnico o en dos
o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular...”®

70.De acuerdo a la doctrina, una de las caracteristicas esenciales de la existencia
de los tratados es la existencia de una “...manifestacion de voluntad comin de
dos o mds sujetos de derecho internacional con capacidad suficiente...”™0, En este
orden de ideas, los Estados deben declarar su voluntad de someterse a los
acuerdos que derivan de los tratados e instrumentos internacionales.

71.Ahora bien, los tratados pueden tener diferentes denominaciones, asi, por
ejemplo, “convencidén”, "protocolo”, "pacto’, “convenio” entre otros. De igual
forma, el término instrumento internacional resulta una referencia genérica
aplicable a diferentes formas de voluntad de los Estados, las cuales pueden o no

generar obligaciones juridicamente vinculantes para los mismos.

tienen una expresion de
fuerza vinculante de un
es que un instrumento
stacion del acuerdo de

72.Este es el caso de
voluntad de los Es
tratado. En cualqui
internacional con
voluntades de dos

leza convencional, nacida
negotium) como por su
n un marco preciso a los

73.Como recoge lado
del acuerdo de voli
cardcter escrito (e
instrumentos intern

74.En este sentido, el denominado “Instrumentum” o “Instrumento” viene a ser “e/
elemento formal de un tratado, por oposicién al “negotium” que corresponde al
contenido del acuerdo.”™2 Asimismo, cabe agregar que segn enseia la doctrina,
el término “tratado” designa a la vez el contenido del acuerdo construido entre
las partes, es decir, el acuerdo per se, y al instrumento en e} que se formaliza el
acuerdo. La Convencion de Viena precisa que un mismo tratado puede
comprender “dos o mds instrumentos,” 13

9 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Art. 1.

10 BARBERIS, Julio A El Concepto de Tratado Internacional, http:
//www.corteidh.or.cr/tablas/r16461.pdfp. 14

B DECAUX, Emmanuel & de FRAUVILLE, Olivier. Droit International Public. Paris: Dalloz, 2008, p. 40
(traduccién del Juez ponente).

12 ibid. p. 60.

13 QUOC. D., N, DAILLIER, Patrick & PELLET, Alain, Droit International Public. Paris, LGDJ, 1992, p. 118
(traduccion del Juez ponente).
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75.Por consiguiente, es indispensable I1;|_¢<e_r una clara distincion entre lo que el
Derecho Internacional Publico considera como “instrumento”, de aquello que
vendrian a ser opiniones consultivas. De alli que las OC, al ser un
pronunciamiento de la Corte IDH dentro de procedimientos no contenciosos,
no pueden ser consideradas como “instrumentos” segun los articulos 424 y
425 de la Constitucion del Ecuador. Esto por cuanto las OC carecen del elemento
consensual (negotium), en razon de que no nacen de |2 voluntad de lgs Estados,
sino de la declaracién unilateral (y, por anadidura, no vincuiante) de un
Tribunal internacional.

76.En tal virtud, la OC tendria que considerarse coma "..un medio auxiliar para la
determinacidn de las reglas del derecho..”!%, o también como medios de
“..contexto, guiay apoyo, pero no como fuente principul.”®

77.Cabe advertir en este sentido que, en la parte considerativa de sus sentencias
en casos contenciosos, la Corte IDH emplea indistintamente los criterios
emitidos en sentencias previas o en QC, con lo que se puede concluir que para
la Corte sus OC cunstltuyen -una.especie. -de-:}urlsprudenﬂa no smndn vistos
como instrumento ' :
la Constitucion del

78.La Corte IDH ha idad del ejercicio de su
competencia cons dentificar tres formas de
actuar de tas OC. uga éstas permiten a la Corte
interpretar la normativa cn materia de derechos humanos. Al respecto, en la OC-

25718 de 30 de mayo de 2018, se sefiala lo siguiente:

“El propdasito central de dicha funcion consultiva es que la Corte
interamerifcana emita una opinién acerca de la interpretacion de la
Convencion Americana o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos,
fijando de este modo su dmbito de competencia. En esta linea, la Corte hu
considerado que el articulo 64.1 de la Convencidn, al referirse a la facultad
de la Corte de emitir una opinién sobre "otros tratedos concernientes a la
proteccidn de los derechos humanos en los Estados americanos®, es amplio
y no restrictivolé”. (Eafasis aiadido).

¥ Estatuto de |a Corte Internacional de Justicia, articulo 38, numeral 1, letra d.

15 BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica, £l efecto erga omnes de los sentencias de la Corte Interamericana
de Derechas Humanos, Internationa) Law, Revista Colombiana.

v Corte [DH, La institucicn del asito y su reconacimients comg derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 15. Véase también: Restricclones a la Pena
de Muerte, 0C-3/83 (B-9-1983). Serie A, No. 3, pirr. 22; 0C-24/17, pdrr. 54; Corte IDH. Titularidad de
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79.Désde va, se puede afirmar que el objeto de la OC no es ordenar a los Estados
medidas concretas para cumplir con sus oblipaciones sino establecer una guia
para gue ellos tomen decisiones en esta materia que sean respetuosas de los
derechos humanos.

80.En segundo lugar, y en conexion con la forma de actuar que se acaba de
mencionar, la 0C-22 de 26 de febrero de 2016 resalta que las opiniones
consultivas permiten realizar control de convencionalidad preventivo:

“El propasita central de la funcion consultiva es obtener una interpretacion

judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencidn o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. En este orden de ideas, las Opiniones Consultivas
cumplen, en alguna medida, la funcion propia de un control de
convencionalidad preventive.”?? (Enfasis afiadido).

a emision de OC ha sido
ccion y efectividad de los
Estados. 18

rudencia la importancia
un servicio que la Corte estd
ma interamericano, con el
mpromisos internacionales
( es “auxilia(r} a los Estados
y organos en la aplicacion de tratados relativos:'a derechos humanos, sin
someterlos al formalismo y a las sanciones inherentes al proceso
contencioso?”. (Enfasis anadidos).

derechos humano
82.Finalmente, la Co

derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericanv de Derechos Humanos, 0C-22/16 (2&-
02-2016), parr. 26.

17 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericana de
Proteccién, 0C25/18 (30-05-2018}, pérr. 30.

18 Véase OC 21/14 parr. 31; OC 24/17, parr. 27M; OC-1/82, Parr. 21 y punto decisivo primero; Corte IDH.
La institucion del asilo y su reconocimiente come derecho humano en el Sisterna Interamericano de
Proteccién, OC-25/18 (30-05-2018), pérr. 30.

19 Corte IDH. Control de legalidad del ejercicio de las atribuciones de la CIDH, 0C-12/05 (28-11-2005),
parr. 18; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 64; Condicién juridica y
DDHH del Nifio, parr. 34 y el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, parr. 64.

2t Corte 1DH. Control de Jegalidad del ejercicio de las atribuciones de |la CIDH, 0C-18/05 (28-11-200D5),
parr. 18; Condicién Juridica y Derechos de Jos Migrantes indocumentados, parr, 64; Condicién Juridica y
DDHH del Niio, parr. 34 y el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular 2ne 1 Marco de las
Garantias del Debido Procest Legal, parr. £4.
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83.En el mismo orden ¢ie ideas, la iurisﬂrudencia de la Corte ha reiterado?! que, 2
través de esta via se.puede “...coadyuvar a los Estados Miembros y a los érganos
de la OFEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales en materia y definan y desarrollen politicas piiblicas en derechos
humanos"22, (Enfasis afiadido).

84.Dentro de lo mencionado, si se observa el término “coadyuvar”, el sentido
juridico definido por la Corte IDH promueve que los Estados “..definan y
desarrollen politicas piblicas de derechos humanos”, y "la busqueda de la
determinacién de medidas yue resulten adecuadas y pertinentes”; se puede
afirmar que son los propios Estados los entes encargados de determinar la forma
en que se cumpliran sus obligaciones en materia de dereachos humanos.

Efectos de las opiniones consultivas

85.La Corte IDH ha sefalado que las OC pueden considerarse jurisprudencia
interamericana, n
vinculante inter
contenciosos. Aun gfectos juridicos innegables.” #3
86.No ha sido posibi ncia interamericana una
definicién de "vinc arte de la doctrina, dicho
término se puede los fallos de la Corte. En
este sentido, la C rtes en la Convencion se
comprometen a Ci
partes...’?¢ (Enfasis aiiadido)

87.La anterior disposicion se refiere a la obligatoriedad de cumplir con lo decidido
por la Corte [DH dentro de un caso sometido a su jurisdiccion y es de la propia
competencia contenciosa a la que se refiere a “casos” y "partes”, Esta reflexion
seria concordante con el estdndar interamericano ya mencionado de que las
opiniones consultivas no tienen el efecto vinculante de las sentencias.

88.Como ya se indicé anteriormente, las OC tienen por objeto establecer una guta
para que los Estados adopten medidas de cumplimiento de sus obligaciones que

2 Véase 0C-1/82, pérr, 25; 0C-21/14, pérr. 29; 0C-22/16, parr. 21.

2 Corte IDH. "Otros tratados” objete de la funcidn consultiva de la Corte (Art. 64 de la CADH). OC-1/82
(24-09-1982). Serie A No 1, pdrr. 25; Corte IDH. ldentidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas det mismo sexa obligaciones estatales en relacién con €l cambia de nombre, la identidad de
género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo, 0C 24/17 {24-11-2017).
parr. 22.

23 Corte IDH. Informe de ta CIDH, 0C-15/97 {14-11-1997), parr. 26.

24 CADH, Art. 68 numera) 1,
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sean respetuosas con los derechos humanos. En este sentido, como explica
Néstor Pedro Sagiiés:

“El Estado local puede vdlidamente abonar, en su legislacién constitucional
o infraconstitucional, recetas juridicas diferentes a las gestadas por la Corte
interamericana que cuando -cabe repetir- resultaren mds generosas para
el individuo, prevalecerdn sobre la Opinidn Consultiva™?s

89.En vista de la ausencia de explicaciones acerca del significado de la expresién
“efectos juridicos innegables”, dentro de la doctrina se han dado intensos debates
acerca de si las opiniones consultivas son vinculantes o no. Asi, por ejemplo,
Hitters manifiesta que:

“..en sintesis puede sostenerse que esta especifica funcién interpretativa
que cumple (la Corte 1DH], si bien no es vinculante en sentido propio, su
fuerza... se apunta!a en la autoridad cientifica y moral de la Corte, y tienen

efectos juridi odelo regional y en particular
para el Esta

90.Desde una perspect enen que;
“..no debe s consultivas de la Corte,
como las de su propia naturaleza, no
tienen el mis ce para sus sentencias en
materia con rencién..."2?

91.Por otro lado, Faiindez Ledesma considera que Jas OC de la Corte IDH sf deberian
tener un pleno caracter vinculante, sin embargo de lo cual no puede dejar de
reconocer que “..[os dictdmenes que pueda evacuar la Corte en respuesta a las
consultas que se formulen, si bien son vinculantes para todos los Estados partes de
la Convencidn, no se pueden ejecutar internamente del mismo modo previsto en la
Convencién respecto a las sentencias.”?8

25 SAGUES, Néstor Pedro. Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en el control de
convencionalidad, Pensamiento Constitucional, No. 20, 2015, pag. 281,

26 HITTERS, Juan Carles s Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisidn y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (control de convencionalidad y constitucionalidad), Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, No 10, 2008, pag. 150.

47 VENTURA ROBLES, Manuel. Lo Naturaleza de la Funcién Consultiva de la Corte Interamericana, pag.

28 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccidn de Derechos Humanos. Aspectos
Institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Kumanos, San José, 2004, pag. 993.
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92.Adicionalmente, a estas referencias y criterios doctrinarios se debe expresar que
la opinion consultiva OC 24/1 7 “insta” a los Estados a efectuar las
modificaciones internas correspondientes, lo cual ratifica que no tiene un efecto
directo y mediato.

93.En tal virtud, al no tratarse de un instrumenta internacional, las 0C no
constituyen un pardmetro de constitucionalidad que sirva para contrastar
normas del ordenamiento juridico a través de la consultz de norma, segin lo
dispone el articulo 428 de la Constitucion,

Consideraciones finales

94.Anles de concluir mi apreciacion juridica sobre el problema planteado en este
caso, debo insistir que la finalidad del control de constitucionalidad no es
referirse sobre la convenienciz 0 no de lis disposiciones constitucienales, sino
precautelar su texto.

95.En funcion de aquello,
del matrimonio, difer:
Ley Suprema, es a tr
por medio de diver:
mutacidn arbitraria. L
reforma, es decir, la A

dificacian a lafigura
del articulo 67 de la
fcunstitucionak ¥ no
2 nos ilevan a una
1petente para dicha

96.Cn cuanto a la consult
no existe incompatibilida
de ta Constitucién de la Republxcd.

—— - ._!
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Dr. Hernan Salgado Pemnt{c
PRESIDENTE

presado, estimo que
Itadas y el articulo 67

RAZON: Siento por tal que el voto salvado que antecede, fue emitido el 13 de junio de
2019 por el Juez Herndn Salgado Pesantes, y cuenta con |2 adhesion de los Jueces
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L 457
Caso Nro. 0010-18-CN : /,{,

RAZON.- Siento por tal, que el texto dc la sentencia quc aniccede fue suscrita el dia
jueves 13 de junio del dos mil diecinueve, luego del procesamiento de las
observaciones recogtdas en el Acta de la sesion respectiva.- Lo certifico.

L
1, f/’L g .r),—"f.

Dra Alda cla ) Bami
SECRETARIA GENERAL
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VOTO CONCURRENTE
Caso 10-18-CN (matrimonio entre personas del mismo sexo) ,~

1. Las decisiones complejas. como las que la Corte Constitucional ha tomado en los casos
relacionados al matrimonio de personas del mismo sexo, requieren procesos deliberativos que
implican llegar a acuerdos minimos. Estos acuerdos significan que no todo lo que un juez
propone necesariamente se comparte. Se debe ceder y esto es parte de los procesos en los que
se toman decisiones colegiadas. También implican que se puede compartir la decision pero no
necesariamente los argumentos que la fundamentan. En este voto concurrente explico, en
primer lugar, la importancia del reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario; y, en
segundo lugar, la necesidad de establecer, por considerar que tiene sustento constitucional y
fortalece un control democritico mas efectivo de constitucionalidad y convencionalidad, un
sistema de control mixto de constitucionatidad.

L La importancia del reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario

2. Estoy convencido que el reconocimiento del matrimonio igualitario es un paso enorme en
la construccidn de una sociedad inclus an finportante como la abolicion de la esclavitud,
el reconocimiento de la ciud: ' de las personas y pueblos
indigenas y afrodescendien uficiente. Se reconoce a un
grupo humano, histéricament un efecto simbolico enorme
en nuesira cultura.

a en doble sentido. Por un
1atrimonio refuerza el estigma
negativo para personas con afirma el rechazo social ¢
institucional, que produce sufrimientos personales que se fransin. ten a sus circulos sociales.
Esto se refuerza y se aviva, como se ha visto en redes sociales al momento que se sustanciaba
estas causas, cuando los movimientos sociales reivindican sus derechos. Por otro lado, en
lugares donde se ha reconocido el derecho al matrimonio igualitario, personas que han logrado
contraer matrimonio, como uno de sus planes importantes de vida, han manifestado sentir
menos homofobia, mejoraron su salud y han logrado sentir que su vida es mas significativa.
Existe, pues, un beneficio social al reconocer ¢l matrimonio igualitario porque modifica
percepciones sobre las personas diversas, disminuye la homofobia y, en consecuencia, es un
paso en contra de la discriminacién.’

3. La apuesta por el recon
lado, la falta de acceso al ¢j

4. Mas alla de las teorias sobre la interpretacién, de las discrepancias conceptuales, de las
creencias y convicciones personales, lo que estd en juego en estas sentencias es el

V Véase Herek. G. M. (2011). Anti-Equality Marriage Amendments and Sexual Stigma. Journa! of Social Issues.
67. 413-426. doi:10.1111/).13404560.2011.01705.x; Riggle, Ellen D. B., Sharon S. Rostosky. and Sharon G.
Horne, 2010, “Psychological Distress, Well-Being, and Legal Recognition in Same-Sex Couple Relationships.”
Journal of Family Psvehology24 (1): $2-86. doi:10.1037/all017942; Fingerhut, Adam W, and Natalya C. Maisel.
“*Relatonship Formalization and Individual and Relationship Well-Being among Same-Sex Couples.” Jourmal of
Socia) and Personal Relationships 27. no. 7 (November 2010): 95669, doi:10.1177/0265407510376253; Riggle,
E. D.. B.. Wickham. R. E.. Rostosky. 8. S,, Rothblum, E. D., & Belsam, K. F. (2017). Impact of civil marriage
recognition for long-term same-sex couples. Sexuality Research & Social Policy, 14(2), 223-232.
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reconocimiento de un derecho que es considerade muy importante para constituir una famila,
y si ese dergcho puede ser ejercido por un grupo de personas y otros, por una orientacién sexual
distinta, no, O sea, si el matrimonio es un privilegio de las parejas heterosexuales o es un
derecho universal. Ademas, reconociendo un derecho a un grupo humano no se le disminuye,
restringe y peor anula el derecho de quienes siempre o han ejercido. La inclusién significa que
mas personas sean titulares de derechos y los ejerzan. La cxclusion implica aferrarse a que solo
unas personas ejerzan derechos y otros no. Defender sistemas de exclusion de derechos no
contribuye a la construccién de democracias robustas ni de un Estado constitucional de
derechos y justicia.

5. Las sentencias de mayoria atienden una realidad: hay personas, un 67% entre personas de
20 y 34 afnos que tienen orientacién sexo genérica diversa a la mayoritaria, que sufren
discriminacién y que no tienen acceso al derecho al matrimonio. Las sentencias no son un
capricho de una mayoria, ni tampoco una cuestion de “activismo”, ni de optar por una
interpretacion que tenga resultados injustos, es simplemente atender a una Constitucién que
tiene vocacion por la igualdad, la equidad y la no discriminacién.

6. La Corte Constitucional al reconocer el derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo
coniribuye a la lucha contra la discriminacion.y ha.prevenido la responsabilidad internacional
del Estado por violacion derecho enivan de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

un si la Corte Constitucional
ho al matrimonio existe por
7, que es una interpretacion
onas que anhelan contraer

7. El derecho al matrimon [ ! :
no lo hubiera reconocido fo ente me e sentencia.
la interpretacion de la Corte IDH:que ha hecho, mediante 1la O
autorizada, y porque, adem
matrimonio.

IL El control de convencmn':iilldad-y-e]'-coutrbi-mto--de constitucionalidad

8. A mime parecia que en este caso, que ofrecia una oportunidad unica para analizar el control
de convencionalidad, como pocos otros, se podiz también analizar el control de
constitucionalidad. La Constitucién, como se intentara demostrar, tiene un control difuso y un
control concentrado en el mismo texto, que acaba siendo un sistema mixto sin un adecuado
sistema de control de constitucionalidad. La Asamblea Nacional intento conciliar esta tension
y la Corte Constitucional se¢ decantd por el coatrol concentrado, gue, segin mi criterio, es el
menos democratico y el mas afin a un modelo autoritario de ejercicio del poder.

9. La Constitucién, en su articulo 11 (3), reconoce €l control de constitucionalidad y el de
convencionalidad, cuando determina que:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucicon v en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualguier servidora o servidor publico, administrative o judicial, de oficio o a
peticion de parte (énfasis ahadido).

En concordancia con esta norma, el articulo 426 reitera las fuentes de los derechos y también
la obligacion de las autoridades del Estado y afiade que, en casos donde se entiende hay
antinomia, se aplicaran las normas més favorables:
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Las juezas v jueces, antoridades administrativas v servidoras v servidores pitblicus,
aplicardn directumente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacienales de derechos humunos siempre gue scan may foverables
a lax establecidas en la Constitucion, aumjue las parics no fuy vogquen expresumente
{ent.ms anadido).

10. Laaplicacion dirccta guiere decir que la Coustitucion, como cualquser otra norma, $i tiene
relacion con el caso. debe ser aplicada. exista o no regulacion normativa. Cuandoe hay una ley
que regula la Conslitucidon, no significa que sus normas se suspenden, sino sigucn teniendo
validez y vigencia y, junto con las leyes, deben ser aplicables cuando fuere necesano. El
juzgador debe tratar de armonizar el sistema juridico a través de una interpretacion
constilucional o. si no es posible cuando hay antinomias, de la aplicacion directa de la
Constitucion.

11, La aplicacién inmediata guiere decir que sicmpre que la Constitucion deba ser aplicada,
no debe suspendersc st aplicacion ni tamipoce condicionarse a otros factores del tipo
reglamentacion, falla de ley o revision superior.

12. Si los jucces y juezas dcbl:n dpln.ar directa e mmediatamente la Constitucion e
mstrumentos internacionales; er ' de‘r..'i'r':que en Ecuador existe el control difuso
de constitucionalidad. Sin cmb ' 'nn cstablece la preirogativa
del jucz (“Cuando una jueza la constitucionalidad de una
norma y de suspender la trat '

Ciando uta juesa o jin
es comraria a la Cons
gue establezcan dere
suspenderd I tramitd
Constitucionul, que e
constiwwcionglidad de'

e JUE una norma juridica
des de derechos humarnes
idus en fu Constitucion,
| expediente a la Corte
dius, resolvera sobre lu

En ¢sta norma, por la consulta a la Corte Constitucional, pareceria que Ecuador adopto también
el control concentrado.

13. Para zanjar esla pusible tensin cntre noomas constitucionales, la Asamblea Nacional en
dos cuerpos normativos establecio dos reglas importantes. En el Codige Organico de la
Funcidn Judicial, articulo 4, v, con idéntico texto, en la LOGICC, cn el articulo 142:

. Cliglguier jueza o fuez, de oficio o a peticion de parte. solo si tiene duda razonable y
maotivadu de que wia norma juridica es contrarie a la Canstitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos kumanaos gue esiahiezcan derechos mas favorables gue los
reconwcidos en la Constirucion. suspendera la oramitacion de la causa y remitiva en
consulta el expedicnie a la Corte Constitucionnl (énfasis afiadido).

14. En el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y en la LOGICC. segin las normas
transcritas, se concilia la aplicacion directa de la Constitucion (articulos 11.3 y 426) con la
consulta de norma (articulo 428). El juzgador dehera aplicar fa norma constiracional en casos
concretlos de conformidad con las siguientes reglas:

a. Eljuzgador resolvera, cn los casos concretos. vacios permativos o contradiceion
de normas con la Constitucion,
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b. Cuando el juzgador tenga certeza sobre la constitucionalidad de una norma

' jzzfidica, aplicaré la norma conforme a la Constitucidn.
:

i
¢. Cuando el juzgador tenga una duda sobre la constitucionalidad de una norma,
el juzgador resolveré la causa siempre que pueda realizar una interpretacion de
la norma conforme a la Constitucién.

d. Cuando el juzgador temga una duda razonable y motivada sobre la
inconstitucionalidad de una norma, deberé consultar a la Corte Constitucional.

e. Cuando el juzgador tenga certeza sobre la inconstitucionalidad de una norma,
maés alla de toda duda razonable, deberd inaplicar directamente la norma y
aplicar la Constitucién.

En estos casos, para que la norma sea expulsada del sistema juridico, via accion
de inconstitucionalidad, el juzgador deberd remitir el caso a la Corte
Constitucional.

habeas corpus, resuelto en

En el Ecuador existe
lo que le correspor
inconstitucionalidad de
Juridico. De este mod
existencia de disposi
consultar a la Corte
su constitucionalidad

la declaratoria de
n del ordenamiento

pronuncie respecto o

16. En otro caso del mismo anio; la

...las juezas y jueces aplicardn las normas constitucionales de modo directo y sin
necesidad de que se encuentren desarrolladas. Sin embargo, en caso de gue el juez en el
conocimiento de un caso concreto considere que una norma juridica es conmraria a la
Constitucion, debe suspender la causa y remitir la consulta a la Corte Constitucional’
(énfasis afadido).

17. De esta afirmacidn se desprende que los operadores de justicia solo aplican directamente
la Constitucién en caso de vacio o ambigliedad de normas y que en casos de contradicciéon o
antinomias, tienen el deber de suspender el proceso y consultar,

18. Mas categorica aun, la Corte, prescindiendo del requisito legal de duda razonable y
motivada, que la relegé como un requisito de motivacién de la consulta de norma, establecié
una obligacién de consulta obligatoria y consagrd la interpretaciébn que reconoce la
Constitucion exclusivamente el control concentrado:

..la Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie respecto a Su
constitucionalidad. Bajo ningun concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad de

% Corte Constitucional del Ecurdor, Sentencia N. 005-13-SCN-CC, 28 de febrero de 2013, pagina 4.
3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N. 001-13-SCN-CC, 6 de febrero de 2013, pagina 4.
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una disposicion normativa. un jue: podria inaplicarla directamente dentro del caso
concreto, pues siempre debe. nccesariamente, elevar la consulta ante la Corte’
(énfasis anudido).

19. La Corte Constitucional, en un caso en que ¢l juzgador inaplico una norma legal que
considerd inconstitucional, estableci6 que:

La consecuencia directa de la aplicacion del criterio interpretative de Iz Corte
Consiitucional a un caso como el gue se presenta en la especie es que el jue: o juezn
que encuentre una norma que considere podria vulnerar un precepto constitucional,
no tiene facultad para inaplicarla... la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas deniro de los procesos judiciales”; en otras palabras. la
posibilidad de verificar en un caso especifico la compatibilidad de una norma legal
con la Constitucion. En un sistema de control concentrado de constitucionalidad como
el ecuaivriano, dicho pronunciamiento vnicamenie puede corresponder a la Corie
Constitucional, érgano que ostenta la potestad privativa para, o través de los procesoy
de control constitucional v por medio de sus semiencios, destruir la presuncion de
constitucionalidad de la que gozan las normas del vrdenamicnio juridico’ (resaltado
afnadido).

20. Finalmente, la Corte Co
es una compelencia del juzg

irectamente la Constitucion no
onstitucional:

1 Carte Constitucional
el articulo 142 de la Ley
tucional, asi como los
medio de la inaplicacion
‘onsecuencias juridicas,
rura un incamplimiento

La omision de la oblig
constante en el urticuli
Orgdnica de Guarani
pronuncianmientos de :':
del precepto, no solo
sino una actuacién col
a criterios emitidos po,

21. Como se puede aprecia stringiendo las posibilidades
de interpretacion constitucional por parte de jueces y juezas.” En primer lugar, al establecer la
aplicacion directa de la Constitucion solo a casos de vacios o ambigiiedad normativa y no a
casos de antinomias entre ley y Constitucion o instrumentos internacionales. En segundo lugar,
al eliminar el requisito de la duda razonable para que proceda la consulta y pasarla a un
requisito de la peticion de consulta de norma. En tercer Jugar. al establecer categoricamente el
control concentrado y prohibir a los jueces aplicar las normas inconstitucionales. Finalinente,
al considerar que la aplicacion de la Constitucion e instrumentos intermacionales sin
pronunciamiento o respaldo de la Corte Constitucional es una violacion constitucional. En
pocas palabras, esta Corte Constitucional proscribié cl control de constitucionalidad y
convencionalidad a los jueces y juezas.

22. Conviene precisar el alcance del control de constitucionalidad y convencionalidad. En
primer lugar. para hacer efectiva la supremacia de la Constitucion y de los instrumentos de
derecho humanos mas favorables. la aplicacion directa de las normas constitucionales y de
instrumentos internacionales es una garantia normativa que debe tener impacto jurisdiccional,

* Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N. 001-13-SCN-CC, 6 de febreyo de 2013, pagina §.

3 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 034-13-SCN-CC. 30 de maye de 2013, pagina 11,

# Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 034-13-SCN-CC, 30 de mayvo de 2013, pagina 12.

7 Se puede apreciar, de igual modo. la reiteracidn de esos critenios en las sentencias de la Certe Constitucicnal del
Ecuador. Sentencias N, 055-10-SEP-CC. 126-14-SEP-CC, 013-17-SEP-CC, 030-17-SEP-CC. 118-17.SEP.CC,
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de lo contrario no tendria efecto practico. En este sentido, el control difuso existe en Ecuador
¥ los operadores de justicia tienen que incorporar como parte del sisterna juridico ecuatoriang
las normas constitucionales, convencionales, |2 docinna de los mecanismos de proteccion
internacional de derechos humanos, entre las que se encuentran las opiniones consultivas.

23. En segundo lugar. si sc les priva a los jueces y juezas de aplicar 1a Constitucion v los
instrumentos intemacionales de derechos humanos més favorables en sus casos concretos, ya
por vacios o ya por antinomias, €l control de constitucionalidad y el de convencionalidad serian
inocuos y se dejaria sin eficacia la supremacia constitucional y la obligacion de interpretar mas
favorablemente los derechos.

24, En tercer lugar, un sistema juridico que impida a los jueces y juezas aplicar las normas que
se consideran inconstitucionales, se les estaria forzando a fallar contra su conviceién y
afectaria, de alguna manera, a su independencia judicial.

25. Finalmente, el obligar a un juzgador a consultar, ain si tiene certeza sobre la
inconstitucionalidad de una norma o sobre la necesidad de aplicar directamente la Constitucidn,
por los tiempos que podria durar una consulta de norma ante la Corte Constitucional (sc¢ han
conocido y resuelto causas en el ane 2019 que fueron wnsultadas €n el afio 2009), se podria
dilatar innecesariamente | ¢
suspendidas por la consul

26. [a eficacia normativ
aplican normas juridicas en ] :
deben aplicar la Constitucidr g imentos intémacionales de derechos hurnano': cuando
son mas favorables, Si de
naturaleza, aplicar las norm
forma de garantizarlos y d

27. El control concentrado modelos de concentracién de
poder y de elitismo judicial. Esta Corte, en la préactica, anuld la capacidad de los jueces de
aplicar directamente la Constitucion y el resto de normas juridicas que se desprenden de los
instrumentos internacionales de derechos. Afirmar, como lo ha hecho esta Corte, que solo un
6rgano tiene la capacidad de interpretar la Constitucién, es restar el poder de los jueces y juezas
para apiicar la Constitucion,

28. El control concentrado se parece a la época en la que solo las autoridades eclesidsticas
podian leer e interpretar la Biblia e inhibia a que todos los creyentes puedan leer e interpretar
los preceptos biblicos. En sistemas democraticos, mientras mas personas y autoridades se
apropien de la Constitucién, la supremacia de la Constitucién y 1a constitucionalizacion del
derecho se garantizard de mejor modo.

29. La constitucionalizacion del derecho no sole implica que 1a Funcién Legislativa adecue
la Constitucion a las leyes, también implica, en la aplicacion de las normas en la cotidianidad,
resolver los casos conforme a las normas constitucionales y a los instrurnentos intemacionales
mds favorables a los derechos.

30. Los jueces yjuezas y el resto de operadores tienen la capacidad de aplicar la Constitucion

directa e inmediatamente en casos de i) vacios nommativos o lagunas y también de ii)
antinornias.
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31. Cuando el sistema juridico intemo e mfraconstitucional no haya desarrollado el contenido
de los derechos, segin 1o previsto en el articulo 84 de la Constitucion, y estemos ante una
laguna o vacio, toda autoridad publica en el ambito de sus competencias, en particular los
jueces y juezas. deberan aplicar directamente los derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos intemacionales de derechos humanos.

32. Cuando la Constitucion no contemple derechos que se encuentran en los instrumentos
intemacionales de derechos humanos, toda autoridad pablica en el ambito de sus competencias,
debera aplicar directamente los derechos establecidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

33. La autoridad competente que hublere aplicadoe directamente los derechos reconoctdos en
la Constitucidn o los instrumentos internacionales. debera comunicar fonmalmente a la
autoridad competente para que reconozea el derecho aplicado y pueda ser conocido por otras
autoridades publicas v por los titulares de derechos.

34. Cuando hay contradiccion entre normas infraconstitucionales con la Constitucion y los
instrurnentos intemacinnalc«; de derechos humanos, csto es ant’momias es necesurio precisar

vigentes.

ructura una hipotesis ni una
ad personai.. .a la uzuaidad

mdepcndlenlemente de las rcg, as; '(1;) las reglas son a'comrecmn de principios y no puedcn
contradecirlos; (i) las reglas no pueden prever todas las sitwaciones facticas posibles en la
realidad; cuando se produzca un vacio. éste se colma con la aplicacién de un pnncipio; (1v)
cuando hay una contradiceion entre un principio y una regla. hay que buscar €l principio que
fundamenta la regla y buscar el peso especifico de los derechos y procurar que. en la
interpretacion, ambas normas sigan teniendo validez: (v) cuando la regla ccde ante un
principio, se debera argumentar que hay un sacriticio de los principios que establecen derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos intermacionales, lo que justifica la
actuacion del poder publico y también la inaplicacion de una regla:® y, (vi) cuando la regla es
abierta y evidentemente inconstitucional, el juez o jueza debera declarar inaplicable la norma
constitucional.

37. En los casos de antinomas. en particular cuando exista una norma legal gue se considera
inconstitucional. la carga de argumentacion del operador de justicia tiene que ser mayor.
Cuando el operador de justicia encuentre una normna que con certeza considera inconstitucional
o contraria a los instrumentos de derechos humanos. entonces debera aplicar directamente las

¥ Corte Constitucional dc Colombia, Sentencia SELi-214716. Abril de 2018. Magistrado ponente Alberto Rojas
Rios.
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normas que contienen derechos mas favorables y, para que tenga efectos generales, debera
comunicar a la Corte Constitucional.

38. Los jueces y juezas y demas operadores juridicos, al inaplicar normas inconstitucionales
o aplicar directamente la Constitucién y otros instrumentos internacionales de derechos
bumanos, generan efectos para el caso concreto. La capacidad de expulsar una norma
inconstitucional del sistema juridico con efectos generales corresponde exclusivamente a la
Corte Constitucional, y esa competencia se la puede ejercer con la realizacion del control
abstracto de constitucionalidad.

39. Cualquier juez o jucza, en las causas que conozca, debera realizar control de
constitucionalidad y convencionalidad y, cuando tenga certeza, podra declarar inaplicable, de
oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de
los instrumentos internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Esta
declaracion no tendra fuerza obligatona sino en las causas en que se pronuncie. El juez o jueza
presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, que serd tramitada como
una accién de inconstitucionalidad, para que la Corte Constitucional resuelva con caricter
general y obligatorio y asi garantizar la seguridad juridica y la integridad de la Constitucion.”

40. La Procuraduria General del Estado, eén
consta en el documento de ta, cor

exclusivas de ]a Corte Consti 1l (f
que la Corte Constitucional
afirmoé que el juzgador preva

segunda instancia, segin
ue ¢l Juez ejerza funciones
tibunal consultante considera
tucion” (fs. 7). También se

41. Con lo dicho se puede:
competencias para realiz
cualquier otra autoridad publ

El juez y la jueza si tiene
convencionahidad, como

42. La Corte Constitucional es el maximo intérprete de 1a Constitucién y sus interpretaciones
tienen el caracter de precedente, que son normas juridicas que tienen alcance general, abstracto
y obligatorio, pero no puede m debe ser considerado el tnico intérprete. Con relacién a si un
juez o jueza prevarica por inobservar una norma que considera inconstitucional y aplicar la
Constitucion, los operadores de justicia no prevarican.

43. Se ha argumentado que el control difuso puede generar incertidumbre y en consecuencia
afectar la seguridad juridica, puesto que unos jueces o juezas aplicarian la constitucién directa
e inmediatamente y otros no. Para evitar este posible problema, se sostiene, conviene mantener
¢l control concentrado. Esta Corte considera que existe un riesgo mayor para el sistema juridico
el quitar la competencia de los jueces y juezas de aplicar directa ¢ inmediatamente la
Constitucion y tener, en todo caso, que suspender las causas que conocen, porque e€so
implicaria que hay una prevalencia de las normas secundanas inconstitucionales por sobre la
Constituciéon. Mayor inseguridad juridica existe cuando se mantienen normas
inconstitucionales que cuando se aplica, mediante control difuso de constitucionalidad,
directamente la Constitucion. E) control difuso garantiza de forma inmediata ia supremacia
constitucional y refuerza la nocion de que la Constitucion es norma juridica siempre aplicable.

9 Constitcion del Ecuador de 1998, articulo 274, que es una regla clara que resuclve el problema de s inseguridad
juridica si hay jueces o juezas que inaplican unas normas por inconstitucionales y otros no.
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44. 'El problema que existe en ¢l sistema juridico es que no existe un régimen mstitucional
para viabilizar el control difuso de constitucionalidad. La Corte Constitucional puede crear
jurisprudencialmente ese mecanismo para asegurar el funcionamiento del control y la
coherencia del sistema juridico. El mecanismo que falta. cuando el juez aplica dircctamente la
Constiticién en casos de normas inconstitucionales, es Ja obligatoriedad de comunicar a la
Corte Constitucional para que expulse la norma del sistema juridico, o confume su
constitucionalidad, con efectos generalmente obligatorio. Los jueces y juezas resuelven en el
caso concreto e inaplican la norma inconstitucional. La Corte Constitucional resuelve con
efectos erga omnes y declara la inconstitucionalidad de la norma. Para que esto suceda, el
juzgador que inaplica una norma que considera inconstitucional, debera, cumpliendo los
requisitos y mediante una accion de inconstitucionalidad, plantear una demanda ante la Corte
Constitucional.

45. En suma, esta Corte Constitucional para cumplir con la Constitucién debera alejarse de
los precedentes que establecieron exclusivamente el control concentrado de constitucionalidad
y reafirmar el mandato constitucional de aplicar directa e inmediatamente 1a Constitucion ante
vacios o contradicciones normativas, sin perjuicio de elevar a consulta Ja norma a la Corte
Constitucional para expulsar del sistema juridico la porma imconstitucional.

46. Si se hubiese consi
constitucionalidad. y como
ademas de lo aprobado por

cer el control mixto de
nalidad. la decision deberia.

Toda autoridad publi
obligacion de recoi
contraer matrimoni

le sus competencias, la
onas del mismo sexo a
n v en los instrumentos
internacionales deret ‘orma constitucional al
articulo 67 de la C or, ni reformas previas
a los articulos 52 de la Ley Orgamca de Gestion de ldentidad y Datos Civiles, y
81 del Codigo Civil.

a. La Asamblea Nacional, en un plazo razonable y de conformidad con los
procedimientos establecidos en la Constitucion. tiene la obligacion de adecuar
lus normas legales pertinentes, para incluir el matrimonio entre personas del
tismo sexo sin discriminacion alguna en todo el sistema normativo ecuatoriano.

b. La Funcion Ejecutiva tiene la obligacion de formular. ejecutar. evaluar v
controlar las politicas publicas, como lo dispone el articulo 85 de la Constitucion,
que garanticen los derechos reconocidos en la Constitucion v en los instrumentos
de derechos humanos mas favorables para garantizar sin discriminacion los
derechos de las personas del mismo sexo.

c. El Registro Civil tiene la obligacion de aplicar la Constitucion
interpretada a la luz de esta sentencia y registrar los matrimonios entre personas
del mismo sexo cuando acudan, libre v voluntariamenie, al registro; v adecuar,
en lo gue corresponda, las normativas internas y sus prdcticas para evitar
cualquier tipo de discriminacion entre lus parejas del mismo sexo que acudan a
demandar sus servicios pitblicos.
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d. Las juezas y jueces, en el dmbito de sus competencias jurisdiccionales,
deberian tutelar efectivamente a las parejas del mismo sexo cuando se les negare
o restringiere su derecho al matrimonio.

e Cualquier juez o jueza, en las causas que conozea, deberd realizar control
de constitucionalidad y convencionalidad y, cuando tenga certeza, podrd
declarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico
contrario a las normas de la Constitucion o de los instrumentos internacionales,
sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Esta declaracion no tendrd
fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juer o jueza
presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, que sera
tramitada como una accion de, inconstitucionalidad, para que la Corte
Constitucional resuelva con cai cker lcerjeral y obligatorio y asi garantizar la
seguridad juridica y la integridfid He fa Clonstitucion.
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CasoNro. 0010-18-CN | . . (é,,l
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RAZON.- Siento por tal, que el texto del voto concurrente que antecede fue

remitido a Ja Secretaria General el dia martes dieciocho de junio del dos mil
diecinueve.- Lo certifico.
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Auto No. 10-t8-CN/1Y
Juez ponente: Ali Lozada Prado

CASO No. 10-18-CN

VISTOS: PLERO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.- Quito, D.M., 02
de julio de 2019.

1 Antecedentes

1. El 7 de agosto de 2018. los sciiores Rubén Dario Salazar Gomez y Carlos Danicl
Verdesoto Rodriguez presentaron una accion de proteccion, la N® 17230-2018- 11800, en contra
de la Direccion Generai del Registro Civil, [dentilicacion y Cedulacidn del Ecuador porque esta
se negd a celebrar un matrimonio entre los mencionados accionantes. por ser ambos personas de
sexo masculino.

2. 116 de agosto de 2018, previamentie a resolver sobre el fondo de Ja accion de proteccion,
la titular de la Unidad Judicial Givil.co arroquia:(faquito del Distrito Metropolitano
de Quito consultd 1 estu Co nal ¢ los articulos 81 del Cédigo
Civil y 52 de la Ley Organii Civiles, en 1os que se basd ¢
Registro Civil para negar la :

5010,

3. El 12 de juniv de 20
cinco votes a favor de los
Santamatia (voto concurren
Marin; y cuatro votos salva
Herreria Bonnet, Tercsa Nugques

ucional emitio sentcncia ¢con
de Quevedo, Ramiro Avila
st zada Prado, Daniela Salazar
> o ona rmen Corral Ponce, Enrique
artinez y Iernan Salgado Pesantes. En la sentencia se resolvid:

a) Responder a la consnlta en ¢l sentido de que son inconstitucionales o8 sigutentes fragmentos
de los articulos 81 del Codigo Civil y 52 de Ja Ley de Gestion de Iz ldeotidad y Datos Civiles: en
ambas disposiciones legales, la expresion "un hombre y una mujer” y, en la primera. ¢l término
“procrear”. fo quc debera observarse en las decisiones fudiciales atinentes a la accion de
proteceion N 17230-2018-11800: b) Declarar. con los mismos efectos que una sentencia cmitida
en el control abstracto de constitucional, la inconstitucionalidad sustitutiva v sustractiva de los
referidos a fin de que el tenor de estas disposiciones sea el siguiente: “/C.C. ] 4rt. 81.- Mutrimonio
ex um contratn solemne por ¢l cual dos personus se unen con el fin de vivir juntos y awxiliarse
mutuamenie. {LOGIDC) Art. 32.- Autoridad unte quien se celebra e inscribe el marrimonio. £l
mutrimonic es la union entre dos personus v se celebra ¢ inscribe ante la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio écuatoriano, se celebra e
inscribe omte el agenie diplomatico o consular, si al menos une de los contrayenles es
ecuatoriano”. ¢) Exhortar a la Asamblea Nacional que revise integralmente la legislacion sobre
) matrimonio a fin de que esta incluya como cdnyuges a las parejas de] mismo sexa, con idéntico
trato al otargado a las de diferente sexo.

4. Mediante documento de 19 de junio de 2019, ¢l sefor Luis Antonio Correa Viteri solicitd
la ampliacion de la referida senienci.

www.lexis.com.ec



66 — Lunes 8 de julio de 2019 Edicion Constitucional N® 96 — Registro Oficial

S. Deigual forma, mediante doclmento de la misma fecha, los sefiores Rubén Dario Salazar
Gomez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez solicitaron la aclaracion de ta referida sentencia.

I Solicitudes de aclaracién y ampliacién

6. El seiior Luis Antonio Correa Viteri solicita que se amplie Ja sentencia para que se
especifique que el matrimonio entre personas del mismo sexo goza de los mismos derechos y
obligaciones civiles que ¢l matrimonio entre personas de distinto sexo y para “(...) que se
Reconozca los derechos adquirientes del Estado de la Republica del Ecuador, al ser firmante de
la Convencion Americana de Derechos Humanos —PACTQ DE SAN JOSE— capitulo de
Proteccion de la Familia, requerimos esta Ampliacién para que sea de conocimiento de los
ciudadanos de todo el Pais: que el Estado del Ecuador se Comprometié a Aplicar, Respetar y
Garantizar dicho Tratado Internacional dentro del territorio nacional ecuatoriane, (...)” (sic).

7. El solicitante seiiala que es adherente de la parte demandante y considera legitimada su
intervencion por los efectos la; 1a:N%:10:18CNN/19. Como fundamento de su
peticion cité los articulos | ] os Humanos, 23 del Pacto
Internacional de Derechos C n Americana sobre Derechos
Humanos.

 Carlos Daniel Verdesoto
iez Ramiro Avila Santamaria.

8. Por otro lado, los
Rodriguez solicitaron se acla

9. La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 440 establece que “Las
sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendrén el carécter de definitivos e inapelables”.

10. Si bien es claro que las sentencias de la Corle Constitucional tienen cardcter definitivo y
como tales no admiten en su contra recursos dirigidos a modificar el sentido de su decisidn, esto
no implica que la Corte Constitucional no pueda aclarar una confusién generada por la redaccion
del texto o ampliar cuando se hayan dejado puntos controvertidos no resueltos, con el objeto de
garantizar gue las partes reciban decisiones debidamente motivadas.

11. En el contexto del contro] abstracto de constitucionalidad, el articulo 94 de Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece que el demandante, el 6rgano
emisor de la disposicién y quienes intervinieron en el correspondiente proceso pueden solicitar la
aclaracion o ampliacion de la sentencia.
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12. E! seiior Luis Antonio Correa Viteri no fntervine en el proceso y no se encuentra
legitimado para solicilar la ampliacién de una sentencia de consulla de norma. iniciada por la
titular de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroguia [fiaquito del Distrito Mctropolitano de
Quito en el contexto de una accién de proteccion ejercida por los sefiores Rubén Dario Salazar
Goémez y Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez contra una decision de la Direccion Geuneral del
Registro Civil, Identificacion v Cedulacidon del Ecnador.

13. En este contexto, se ratifica que ¢l ambito de la consulla se refiere a los articulos §1 del
Codigo Civil y 52 de ta Ley de Gestian de la Identidad y Datos Civiles, ue la inconstitucionalidad
sustitutiva y sustractiva de estos articulos regird desde la publicacion de la sentencia N° 10-18-
CN/19 en el registro oficial, en aplicacion de la norma de! bloque de constitucionalidad en virtud
de 1a cual las parejas del mismo sexo tienen derecho a contraer matrimonio. Asi pues, el exhorto
a la Asamblea Naciona) se refiere a que el texto de otras disposiciones |egales sobre el matrimonio
guarden conformidad con la referida norma del blogue de constitucionalidad.

14, En relacion a la solicitud d
de Grarantias Jurisdiccional
de Sustanciacion de Proces

articulos 92 de Ley Orgdnica
“odificacion del Reglamento
nal. los volos concurientes
se adhieren al proyecto de
fundamentacion juridica pe
contabilizan dentro de los vo
caso con ¢l voto del juez Ram

discrepancia respecto a su
vo, los volos concurrentes se
oma ecurrio en ¢l presente

Par todo lo expuesto, el Pleno de la Corte Constitucienal RESUFRIVE:

15. Negar lo solicitado por el seftor Luis Antonio Correa Viteri respecto de la sentencia N°
10-18-CN/19, por improcedente.

16. Aclarar la rcferida sentencia en el sentido de que la calidad del voto concurrente, de
conformidad con los articulos 92 de Ley Organica de Garantias lurisdiccionales v Control
Constitucional y 38 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Proceses de
Competencia de la Corte Constitucional, se contabiliza dentro de los votos a favor del proyecto
de sentencia.

17. Notifiquese, publiquese v archife

77

Dr. Hernan Salfa(:::;:santcs

PRESIDENTE
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RAZON: Siento por tal que el autd que antecede fue aprobado por el Pleno de la Corte

Constitucional, con cinco votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado y Dantela Salazar Marin;
Y, cuatro abstenciones de los Jueces Constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Hesreria

Bonnet, Teresa Nuques Martinez y Herndn Salgado Pesantes, en sesién ordinaria del martes 02
de julio de 2019.- Lo certifico.-

L3
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Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)
Juez ponente: Ramiro Avita Santamaria

CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Quito, D.M._ 12 de junic de 2019

CASO No. 11-18-CN (matrimonio igualitario)
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES,
EMITE LA SIGUIENTE

Sentencia

tchincha consulta, en una
onisultiva OC24/17 de la
onia de parejas del mismao
lece que el matrimonio s
or juridico de la Opinion
ctos juridicos de la esta

El Tribunal de la Sala Pe
accion de proteccion de d
Corte Interamericana de D
sexo0, es compatible con e
cntre hombre y mujer, [
Consultiva, interpreta la
interpretacion constitucional

Contenido
l. Antecedentes y proce

.........................................

. COMPEIENCIA .civvvierrrerereeecismcsiseansssassssmt s s snnsss s annsssenssans

1L Consideracidn previa: la situacion de Jas personas con identidades sexo-genéricas
LAY T T U U OO PO PP PSP —

V. La consulta de MOTIMA i e seesesaaeae s sesesrnne rrsssemasssnens
V. Delimitacion del objeto de la consulta...., ereesassereesseensssssaerennnsasernnas

\%8 Argumentos y fundamentacion ...,

1. ;LaOpinién Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos
humanos. conforime reconoce la Constitucion, y directa ¢ inmediatamente aplicable en
[ SO T4 Lo o U OO OO

2 &El contenido de la Opinidn Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al

matrimonio de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la Constitucion, en el
que se dispone que “e| matrimonio es la unidn entre hombre y mujer™? ...

2.1. El derecho a la familia y el derecho al MAtrimoONIo ....ccco vt
2.2 Interpretacion literal del derecho al matrimonio en Ia Constitucion..........ccc.ovwne

a. Interpretacion literal y aislada: reStriCtiVa v
b. Interpretacion literal y sistematica: favorable a los derechos.....o.ov

2.3. La tgualdad, la prohibicién de discriminacién y la razonabilidad de la diferencia
entre parejas heterosexuales y parejas del MisSMO SEX0 v

a. Fin constitucionalmente vAHdO.wovviviviiiinin
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b,
C.
d.

24.
2.5,
2.6.
2.7.
2.8.
2.5.

2.10.
2.11.
2.12.

La idoneidad ........ccvcvcirmnecnscnneirrinrssnse oo s st s s s s sae s
Lanecesidad ... e s s
La proporcionalided propiamente dicha ...c.o..coovieueeene e v et repiee e sere bt
La interpretacion mas favorable a los derechos.......oovvviiairenernes ceanreennnes
El bloque de constitucionalidad.. ... eemeere e s st s
La interpretacion evolutiva y como instrimentos vivoS. .. i ssnnn
El derecho al libre desarroilo de la personalidad...........ovimiciiiiiinininiininn
El derecho a la intimidad personal y familiar y el rol del Estado ...
El derecho a la identidad y a 5us manifestaciones ...,

El derecho a la libre contratacion y el contrato matrimonial..........ccevecneinii

El matrimonio y Ja union de hecho ..c...ooiiiiii e

80T 1o 15 T T | U SO SUr YRR PR

3. ;Sila Opinidn Consultiva OC-24:’I ? es aplicable en el sistema juridico ecuatoriano,

cuales son los efectos juridico:
plblicos? ...

justicia y los funcionanos

31 El deber de ade
a.  Eldeber de adecuaren St¢ ¢ proteccion de derechos.................
Autoridades obligad '
Contenido de la adecuacion noOmmatIVa i i il e
Normas a adecuar .
L.as normas a las que ha SISTEMNA JUFIGICO o v e eecrasns e
El limite intangible de 1a adecuacion nOrMAtIVA ... v
b.  El deber de adecuar los derechos en el sistema interamericano de proteceidn de
T8 =1 (=T 1o ST OSSO
Las obligaciones internacionales y 1a adecuacion ... vieceecnissesnenneniinn.
Las autoridades estatales obligadas a adecuar ...
Los mecanismos juridicos gue los Estados deben utilizar para adecuar .............covev.s
La oportunidad para ABCUAT..........cocvveceeee e rieceeerernrsme s e seasereerrermearssesenssnarranas
El fin de 12 a000UACION - ceerrer e e e e et b esn e
3.2.  Elcontrol de convencionalidad ...
a.  El control de constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad y hay
que hacerlas de ofiCio .rvecreirninee D SR ety et et ean et e e nas e e
b.  E} contro! de convencionalidad lo hacen las autoridades piiblicas en el marco de
SUS COTMPELEIICIAS «eovrrrrrrcieeracsrerrsriseenes srrssmamsenrarmsssss sssnetesrseressbibeesaatsansssesresssnasearsssses bon
¢.  El control de convencionalidad es de instrumentos mternacionales de derechos

humanos y de las interpretaciones de SUs OTZAN0S ...

d.

El control de convencionalidad es complementario v subsidiario.......cooveeeean
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c.  El control de convencionalidad derivado de las opiniones consultives.................
3.3.  Larcsponsabilidad internacional si se inobserva ta Opmidn Consultiva OC24/17
34, Flreto de la adecuacion cn las practicas.......... prerees e R SRR

| 2 Antecedentes y procedimiento

. E1 13 de abril de 2018, Efrain Enrique Soria Alba v Ricardo Javier Benalcazar Tello (en
adelante “los accionantes™) solicitaron fa celebracion y la inscripeidn de su matrinonio al Registro
Civil.

2. E} 7 de mavo de 2018, ei Registro Civil negd ¢l matrimonio a los accionaates, “alegando que
en el ordenamiento juridico interno el matrimonio cxiste solamente entre un hombre y una mujer™.

3. El % de julio de 2018, los accionantes, considerando que se vulnerd sus derechos a la igualdad
v no discriminacion, a la libre desarrollo de la pcrsondilddd c! derecho a la proteccion de la
familia y ¢l derecho a lu segiividad juric - de proteccion, en la que “los
legiimados activos exigen a OC-24/17", y solicitaron
reparacion integral.

4. El 14 de agosto de 201 de la Linidad Judicial ansito con sede én el Distrito
Metropolitano de Quilo, Pic : i
constitucional algune™ (1%,
accionantes. En la misma au

5. El 18 de octubre de 20 ; i
de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, conformada“por ilza Virginia Mufioz Moreno,
Santiage Martin Acurio Del Pino y Miguel Angel Narvdez Carvajal, suspendié el procedimiento
de accidn de proteccian y remitio a la Corte Constitucional la consulta.

6. E120 de febrera de 2019 se soried la causa, que correspondid sustanciar al juez Ramiro Avila
Santamaria. El 6 de marzo de 2019 se admitid a framite. El 21 de marzo de 2019 avoco
conocimiento de a causa y se inicio la sustanciacion de la misma,

7. El 29 de marzo de 2019 tvo lugar la audiencia pablica y se escucho a 38 personas
representantes de instituciones del Estado, de organizaciones de la sociedad civil v personas
naturales, De las instituciones del Estado comparecieron: Alex Bravo Bajasia, en representacion
de! Director General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del Ecuador; Marco Proaio
Duran, director nacional de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado: Gina Benavides y
Javier Arcentales de la Defensoria del Pueblo; Germdn Jordan Naranjo, en representacion del
Defensor Phblico General. De universidades y de organizaciones de la sociedad civil
comparecieron: Maria Dolores Mifio, en representacion del Observatorio de Derechos y Justicia:
Svlvia Bonilla Bolafios. presidenta de la Comision Ecuménica de Derechos [Tumanos CEDHU ¢
integrante del Colectivo Juridico Feminisia; Pamela Chiriboga y  Michelle Erazo, en
representacion de INREDE, Mateo Ruales, en representacién de Ja fundacion PAKTA; Gabricla
Flores Villacis, ¢n representacion del Colegio de Jurisprudencia de |2 Universidad San Francisco
de Quito, Mauricio Maldonado. integrante del Estudio Juridico “Strategia™ Alba Guevara, en
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representacion de la Universidad Internacional; Elsa Guerra, docente investigadora de la
Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador e integrante del Colectivo Juridico Feminista,
Ramiro José Garcfa Falconi, decano (encargado), y Santiago Machuca Lozano, docenies de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador respectivamente; Maria
Augusta Leén, docente-investigadora del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar-Sede Ecuador y miembro del Colectivo Juridico Feminista, Luis Alberto Males, en
representacion de la comunidad “compaiia” de la ciudad de Otavalo; Paola Mera Zambrano,
secretaria técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Claudia Sterini, integrante
del Colectivo Juridico Feminista; Ruth Alicia Urbano, en representacion del Centro de Apoyvey
Proteccién de los Derechos Humanos-Surkuna; Sofia Argiiello Pazmifio, profesora e
investigadora del Departamento de Sociologia y Estudios de Género Flacso: y Nathaly Yépez,
representante del Colectivo Juridico Feminista. Como personas naturales comparecieron:
Bemarda Freire, Jorge Femandez, Efrain Enrique Soria Alba, Andrés Acufia Azagas, Braulio
Alvarez Toinga, Patricic Benalcizar Alarcon, Gustavo Chiriboga Castro, Andrés Dominguez
Qjeda, Carlos Arsenio Larco, José David Ortiz, Carlos Julio Paredes, Christian Paula, Rubén
Salazar, David Simba Cevallos, José Tapia Paredes, Pamela Troya, Gabriela Correa y Maria
Estela Vasquez Peralta.

8. La Corte Constitucional
y ¢Omo representantes de o
naturales, Ramon Arias Juan
Quezada Zambrano, Patricio
Roosevelt Cedefio Macias, G
de organizaciones de la soci
del Consejo Nacional para
Politicas de Diversidad Sexu

amici curiae a titulo personat
niversidades. Como personas
: José Tapia Paredes, Richard
zaga, Ana Cecilia Navas, Jos¢
-Castro. Como representantes
- Zambrano, secretaria técnica
ban Paulon, subsecretario de
‘Maria Dolores Mifio Buitrén,
directora ¢jecutiva del Obse { Tniversidad Internacional del
Ecuador y otros; Mauricio Mald ado Mufi Alencastro Moya y Christian Gallo Molina,
integrantes del Estudio Juridico “Strategia™, Simén Cazal, secretario regional de la Red de
hombres gays latinos; Farith Simon Campaiia, Gabriela Flores Villacis y otros. decans, docente
y estudiantes de la Clinica del Colegic de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito; Daniel Véjar, Pamela Chirboga y Michelle Erazo, en rcpresentacion de la Fundacién
Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH); Leonardo Maric Gomez Berniga, Maria
Celia Loperena, Alejandro Palacios Arévalo v otros, estudiantes de la Maestria de Derechos
Humanos y Democratizacién en América Latina y el Caribe de 1a Universidad Nacional de San
Martin en Buenos Aires, Argenting; Sylvia Bonilla Balafios, presidenta de la Comision
Ecuménica de Derechos Humanos (CEDHU) e integrante del Colectivo Juridico Feminista, Maria
Augusta Leon, docente-investigadora de] Area dc Derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar y micmbro del Colectivo Juridico Feminista; Elsa Guerra Rodriguez v Nathaly Yépez,
docentes, investigadoras e integrantes de] Colectivn Juridico Feminista; Susana Chavez Alvarado
y George Hale Garcig, trabajadores del Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales
y Reproductivos (PROMSEX); Ramiro José Garcia Falconi, decano (encargado), y Santiago
Machuca Lozano, docentes de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del
Ecuador; José Miguel Vivanco, en representacion de Human Rights Watch; Mauricio Albarracin
Caballero, Maryluz Barragén Gonzilez y Gabriela Eslava Bejarano, miembros de Dejusticia.
Como instituciones publicas, Harold Burbano Villarreal y César Pérez Chacon en representacién
de la Defensoria del Pueblo.
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IL Competencia

9, La Corte Constitucional es competente, en virtud del articulo 428 dela CRE y detameniota?
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Contrel Constitucional (en adelante
“LOGJCC"), para conocer y resolver consultas de norma por consideraciones de
constitucionalidad.

10.La consulta de norma la puede realizar cualquier juez o jueza en un caso concreto, cuando
considera que tiene una duda razonable y motivada sobre una norma juridica que es contraria a la
Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos. La Constitucion ni la ley
excluyen la posibilidad de que csta norma juridica pueda ser una norma de la misma Constitucion.
En el caso concreto, se (rata de una norma constitucional que podria ser incompatible con un texto
convencional de derechos humanos y a su interpretacion realizada por su organo de interpretacion
auténtica.

11.La finalidad de la consuliz de norma es garantizar la supremacia, la unidad y fa coherencia
constitucional en los procesos judiciales.

12.La Corte Constitucional ti
normas. Cuando se trata so
y los instrumentos internaciona
el fallo sera aplicable cuand
Constitucion.

ias en los casos de consultas de
i juridica con la Constitucion
| caso de la presente consulta,
| alcance del articulo 67 de la

1. Consideracion : pt
genéricas dive

nas con identidades sexo-

13.E| Instituto Nacional de una investigacion oficial de la
que se desprenden algunos hechos que merecen ser destacados como premisa para considerar los
argumentos juridicos sobre {a constitucionalidad del matrimonio igualitario.'

La mayoria de las personas encuestadas, 66.7%, que se jdentilican como personas con diversa
identidad sexo-genérica. estan entre fos 20 v 34 afios. De esas personas, el 2.4% estéan casadas, ¢l
16.1% viven en union de hecho y el 77.1% estén en solteria. El 10.4% tienen hijos e hijas.

De la poblacion encuestada, “el 94.1% manifestd haber sufrido gritos, insultos, amenazas y burlas:
y un 45% ha sido detenido de forma arbitraria.” De las 27.3% que han sufrido atentados a su
integridad por parte de agentes de seguridad, apenas el 8.3% denuncia. En el 73% de los casos,
no hubo sancidn alguna a los agresores,

En cuanto a las experiencias vividas en el entorno familiar, las personas con diversa identidad
sexo-genérica han reportado que en un 72,1% sufrieron algin tipo de experiencia de control,
65.9% de rechazo y en un 61.14% de violencia, Entre las formas de imposicion, a un §% se les
ha sometido a tratamientos de¢ “deshomosexualizacién”, un 14.2% les han obligado a dejar

'V INEC. Estudin de caso sobre condiciones de vida, inclusion soctal y cumplimiento de derechos humanos
de i poblacion LGBTI en el Ecuador {Quito: INEC, 2013, En:
Littp:. www ecuadorencifras. #ob.ec“documentos/web-

inac/Estadisticas_Sociales LGBTI:Analisis_situacion LGBTI.pdf
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situaciones “inapropiadas”, vn 20.9% les han ympuesto un novio o novia para que cambie, un
25.9% se la ha impuesto asistir dende un psicologo, psiquialra, cura o pastor para “curarle”, y en
un 32.3% han experimentado sentimientos de deber ser mas masculino o femenina.

Por su identidad sexo genérica, as personas han sido encerradas en centros religiosos (3.4%),
cambiado de domicilio (8.75), les negaron recursos para educacion (10.4%), han sido excluidos
de reuniones familiares (12.9%), han sido expulsados de sv casa (17.2%). sus familiares dejaron
de comunicarse {26.2%). También, han experimentado relaciones sexuales obligadas (4.2%),
acoso sexual (8.7%). dafio o apropiacion de pertenencias (11.2%), agresiones fisicas (18.6%),
msultos y burlas {35.3%).

Los espacios donde las personas han sido discriminadas son multiples: 40% en el educativo,
43.8% en ¢l laboral, 33.7% en el de salud, 23% en la administracion de justicia, 50.5% en espacios
privados, 55.8% en espacios piiblicos.

Segiin un informe de! afic 2017, se registraron 132 casos de violaciones de derechos humanos
contra |a poblacion con diversa identidad sexo-genérica.’

14. En suma, las personas ¢
miltiples discriminaciones

isten en el Ecuador y sufren
ados y publicos.

15. La Corte iIDH, en un m
de las personas con diversaiidentids
de derecho de Naciones

reconoce gue hay situacion
estatal como privado, y a nivi

y tratamiento de la situacion
de los mecanismos de proteccion
¢ Proteccion de Derechos,
encia, impunidad, tanto a nivel

Las formas de discri G BTI se manifiestan en
numerosos aspecio 1 vado cio de la Corte, una de
las formas mds extremas de discriminacién en contra de las personas LGBT es la
que se malerializa en situaciones de violencia. Asi, los mecanismos de proteccién
de derechos humanos de la Organizacion de Naciones Unidas y del Sistema
Interamericana, han dejado constoncia de los actos violentos basados en
prejuicios cometidos en todas las regiones en contra de las personas LGBTI El
ACNUDH ha observado que este tipo de violencia “puede ser fisica (asesinatos,
palizas, secuestros, agresiones sexwales) o psicolégica {amenazas, coaccién o
privacion arbitraria de la libertad, incluido el internamienio psigquidtrico
Jorzado)”. Asimismo, ha seialudo que esa violencia basada en prejuicios “suele
ser especialmente brutal” y ha considerado gque constituye “wna forma de
violencia de género, impudsada por el deseo de castigar a quienes se considera que
desafian las normas de género”. Ademds, las personas bisexuales, wansgénero,
mujeres lesbianas y los jévenes LGBTI se encuentran particularmente expuestos
al riesgo de violencia fisica, psicolégica y sexual en el dmbito familiar y
contunifario’ ...

? Bemarda Freire Barrera y Jorge Fernandez Yépez, Informe sobre lu situacion de los Derechos Humanos
de las personas lesbianas, gays, bisexuales, wrans e imersex, en el Ecuador 20117 (SENDAS: Cuenca, 2017).
3 Conte IDH, Opinidn Canswltiva QC24/17, pArrafo 36.

-~
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...estas personas lipicamente sufren de discriminacion en la forma de es!igma
social, exclusion y prejuicios que permean en el dambito laboral, comunitario,
educativo y en las instituciones de salud. Generalmente, la cstigmatizacion se
aplica al amparo de la cultura, la religion y la tradicion’ ..,

.para la Corte es cluro que las personas LGBTI afrontan diversas
manifestuciones de violencia v discriminacion.’

16,Un informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, sobre
la situacion de las personas con diversa orientacidn sexual ¢ identidad de género, determing,

...en general las personas LGBT e intersexuales siguen viéndose afectadas por un
cuadro extendido y persistente de malos tratos violentos, ucoso y diseriminacion
en todas las regiones. Estos uctos constituyven violaciones graves de los derechos
humanos ..°

17.Una de las personas accionantes en la accion de proteccion, manifesto:

...en realidad me duele mucho he sufridy durante mi adolescencia mucha bulig
mucha estigma discr, lombre gay y creo que
es necesario cambiar jonas que fenemos los
mismos afectos, sentiy s responsabilidades y
obligaciones que nos

18.De igual modo, en la audi se manifesto lo dificil de la
aceptacion de las relaciones de ;
Twvimos que luchar el

: ros padres acepluran
nuestra relacion, de nuesira famili

ciedad aceplara...”
Cuando se reivindica la igualdad de derechos, ¢l estigma persiste:

...no solo hemos tenido que pasar por los atropellos judiciales y por el irrespeto u
los tiempos de la anterior Corte Constitucional sino gue hemos sido presa fdcil de
los preceptos aun errados, de los conceptos y los imaginarios, las taras de una
sociedad que aun no supera la homofobia, soy activa en twitter y muchos de los
que estan aqui lo saben, durante estos 6 afios, desde que inicié la lucha, tengo a
mds de mil cuenias bloqueadas. cuentas que nos han dicho gordas, cerdas,
asquerosas, mal nacidas, mal paridas, abominaciones, deformes... *

1 Corte IDH. Opinion Consuitiva OC24/17, parrafo 40,

* Corte IDH, Opinion Consuliiva OC24/17, parrafo 45.

& Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho Humanos, Informe sobre discriminacion y
violencia contras las personas por motivos de orientacion sexual ¢ identidad de género, A/HRC/29/23, 4
de mave de 2015, parrafe 76.

7 Unidad Judicial de Transito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito. Case N. 17460-2018-0092].
Acta de 12 Audiencia de 2 de agosto de 2018, fojas 62 (vuelta).

8 Andrés Vicente Dominguez Ojeda, comparecencia en la audiencia pablica, 29 de marzo 2019,

? pamela Troya v Gabriela Correa, comparecencia en la audiencia publica, 29 de marzo 2019.
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19.No es casual, en este contexio, gue una de las principales demandas de Ja poblacion con
diversas identidades sexuales y de género seca la igualdad y la no discriminacion en &) goce y
ejercicio de derechos, en general, y en el derecho al matrimonio, en pasticular.'”

V. La consulta de norma

20.El Tribunal de !a Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha (en adelante “el
Tribunal™), en aplicacion del articulo 428 de la Constilucién de ja Repiblica del Ecuador {en
adelante “Constitlucion” o “CRE”), consulta:

8t la Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, que establece derechos mds
Javerables, porgue facultu contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, si
la Opinidn es constitucional y aplicable sin que se procedu en forma previa a
reformuar los articuios 67 de ia CRE, 52 de In LOGIDAC [Ley Crganica de Gestion
de Identidad y Datos Civiles] y 81 de! CC [Cédigo Civil], y de las demas normas
y reglamemios existentes sobre el tema, sin que se vuwlnere el principio de
supremacia de la Constitucion y principio pro homine (sic, fs. 8).

Al precisar Ja consulta, el T
género, e igualdad y no disc
relacion con el cambio de no
entre parejas del mismo sex
y 24, en relacién con el a
expedida por la Corte Interam
adelante “Opinion Consulti
67 de la Constitucion, que esta
la Corte Interamericana de

tiva OC24/17, “Identidad de
. Obligaciones estatales en
hos derivados de un vinculo
ulos 1.1,2,7,11.2,13,17,18
obre Derechos Humanos)”,
de noviembre de 2017 (en
ontradiccion con el aniculo
ntre hombre y mujer...", cuando
DH™):

...acepté la existencia del matrimonio entre persona.% el misma sexo; criterio que
contravendria el mandato contenido en el articulo 67 de la CRE, que concibe al
matrimenio entre un hombre y unu mujer; opinion gue ul establecer derechos mds
[favorables, prevaleceria sobre la Constitucion,

Ademas, el Tribunal sostiene que los principios constitucionales que se presumen infringidos son
la supremacia de la Constitucion (articulo 424 de la CRE) y el pro homine (articulo 417 de la
CRE), el enal “tendria relacion con la prevalencia de instrumentos internacionales cuando prevea
derechos mas favorables; Jo que conduce a considerar que estaria sobre la Constitucién, pero a la
vez se vulneraria el articulo 67 de la CRE™.

Finalmente, el Tribunal considera que si la OC-24/17 debe
(...) extender lus institucipnes existentes a lus parejas compuesias por personas

del mismo sexo incluyendo el matrimonic ..., el Registro Civil tendria que auwtorizar
yue coniraigan y se inscriba el matrimonio de la pareja farinada por Ricardo

% Pedro Andrés Gutiérrez Guevara. Amicus curiae, 27 de marzo de 2019: “En |z ciudad de Cuenca, lz
mayor exigencia de Ja poblacion LGBTI en temas de derechos con un 42.7% €5 1a igualdad de derechos,
dentro de la cual estd la figura juridica del marimonio para iodas las personas sin tener en cuenta su
orientacion sexual ¢ identidad de género™.
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Javier Benalcdzar Tello v Efrain Enrigue Soria Alba, personas del mismo séxo (fs.
8).

V., Delimitacién del objeto de la consulta

21.De la consuha realizada por el Tribunal de instancia, la Corte considera que, para absolverla
con claridad, se debe atender los siguientes problemas juridicos identificados:

(1) (La Opinion Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de derechos humanos
conforme lo reconoce la Constitucion, directa e inmediatamente aplicable en Ecuador?

(2) ¢Elcontenido de la Opinion Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al matrimonio
de las parejas del mismo sexo, contradice el articulo 67 de la Constitucion, ¢n el que se
dispone que “el matrimonio es la unién entre hombre y mujer™?

(3) :Si la Option Consultiva OC-24/17 es aplicable en ¢l sistema juridico ecuatoriano,
cuales son los efectos juridicos en relacién con los funcionarios piiblicos y los operadores
de justicia? e G

22.Esta consulta no trata
LOGIDAC, 81 del CC y d
inlraconstimcional el matrimani

alidad de los articulos 52 de la
sientes que regulan a mivel

on

internacional de derechos
¢ inmediatamente aplicable

1. ¢La Opinién Cons
humanos, conforme;
en Ecvador?

23. La Constitucidn invoca a los instrumentos internacionales en numerosas ocasiones. En el
articulo 3 (1), cuando establece los deberes primordiales del Estado; en el articulo 10, al enunciar
a los sujetos titulares de derechos; en el articulo 11 (3), al hablar de las normas directa ¢
inmediatamente aplicables; en ¢! articulo 11 (7), al establecer las fuentes de los derechos; en el
articulo 41, al regular los derechos del asilo y refugio; en los articulos 57 y 171, al reconocer los
derechos de los pueblos indigenas; en el articulo 58, cuando reconoce los derechos del pueblo
afroecuatoriano; en el articulo 156, al determinar los derechos como responsabilidad de los
consejos nacionales para la igualdad; en los articulos 172 y 426, al determinar la sujecion de los
juezas y jueces al derecho; en el articulo 384, cuando se hace relacion a las politicas de
comunicacion con respeto a la libertad de expresion; en el articulo 398, cuando regula la
valoracién de la consulta previa en asuntos que afecten al ambiente; en el articulo 416 (7), al
exigir el respeto de los derechos de las personas migrantes; en el articulo 426, al establecer la
aplicacion directa de los derechos; en articulo 428, cuando trata de una de las fuentes det derecho
para suspender la tramitacion judicial de una causa.

24. En todos estos articulos, la palabra “instrumentos intemacionales” aparece como fuente de

derechos, junto con la Constitucién, para determinar los derechos y garantias, su contenido y
alcance. Para confirmar la importancia de los instrumentos intemacionales, la Constitucion titula
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al Cepitulo Segundo del Titulo V1II: “Tratados e instrumentos intemacicnales™. Conviene, pues,
dilucidar lo gue se entiende por “instrumentos internacionales™.

25. En ¢l derecho internacional encontramos dos tipos de instrumentos internacionales: los
convenios y los demas instrumentos internacionales de derechos humanos, como declaraciones y
resoluciones de organismos de proteccion de derechos humanos. Lo que tienen en comin ambos,
para efectos de comprender la invecacién de la Constitucion, es que deben tratar sobre derechos
humanos. Las diferencias tienen que ver con la forma de aprobacion. Mieatras los primeros
requieren ratificacion, en el caso del Ecuador, a través de contrel de constitucionalidad,
aprobacién parlamentaria y depésito del instrumento; Jos demas instrumentos requicren
suseripeion, cuando son declaraciones por ejemplo, o emision de resoluciones de organismos
internacionales de derechos humanos.

26. El valor juridico que tienen los mstrumentos intemacionales de derechos hwnanos, tanto
tratados como el resto, esta claramente determinado en la Constitucidn, articulo 417:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador sujetardn a lo establecido
en la Constitucién. En el caso de Ios rra:aa'os y otros instrumentos internacionales

SEIGERD ser humano, de no
la abierta establecidos

28. Como aparece en los res s, estos instrumentos juridicos son de inmediato
cumplimicnto y aplicables de forma directa en Ecuador de acuerdo con la CRE.

29. Para efectos de Jas fuentes de derechos, tanto para invocar derechos ante operadores juridicos
0 funcionarios piblicos, como se desprende del articulo 11 (7) de Ja CRE, cuanto para aplicar
normas cuando se trate de derechos y garantias, en Ecuador se puede recurrir a la Constitucién, a
los tratados y convenios y 4 las demas normas de instrumentos internacionales.

J0. En Ecuador, la distincidn que hace la doctrina internacional entre tratados y otros
instrumentos internacionales, para efectos del reconocimiento de derechos y desamollo de su
contentdo, es irrelevante. Todos los derechos reconocidos en instrumentos internacionales forman
parte del sistema juridico ecuatoriano.

31. En este amplio marco normativo ecuatoriano de reconocimiento y proteccion de derechos,
conviene dilucidar la naturaleza juridica de una opinién consultiva de la Corte IDE, que trata
sobre ¢l contenido y alcance de la Convencidn Americana sobre Dereches Humanos (en adelante
“CADH”) y de otros tratados de derechos humanos.

32. LaCorte IDH es un Organo establecido por la CADH y es el que interpreta de forma auténtica
la CADH, segiin lo dispuesto en los articulos 62 y 64 de la CADH.
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33, La competencia consultiva de la Corte 1DH esta prevista en el articulo 64 (1) de la CADH:

Los Estaddos miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de
la imterpretacion de esta Convencion o de otros tratadus concernientes a lu
proteccion de los derechos umanos en los Estados americanos.

34. Sobre el valor interpretative de las opimones consultivas, la proma Corte IDH ha
determinado que:

Lconforme af dereche internacional, cuande un Estado es parte de un tratado
internacional, come la Convencion Americema sobre Derechos Humanos, dicko
tratado obliga i todos sus organos, incluidos los paderes judicial y legisiativo, por
lo gue lu violucion por parie de alguno de dichos drganos genera responsabilided
imternacional pura aquél. Es por tal razon que estima necesario que los diversos
orgunos del! Estado realicen el correspondiente conirol de convencionalidad para
la proteceion de todoys los derechos hunanos, también sobre lu base de le que
seitale en ejercicio de su competencia consultiva, lu que innegahlemente comparte
con si compelenciu contenciosa el pruposito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “'la proteccion de los derechos fundamerniales de toy
seres humanos (el én ;

35, Ademas, las opiniones:
antes de emitir su opinion, di
todos los Estados parte de |
audiencia, y se hace un anal;
de la consulia, ;

macion democratica porgue,
¢ (articulo 62.1), se notitica a
ue participe por escrito y en
echos humanos sobre ¢l tema

36. La Corte Coustitucion: 105 sentencias las normas y

principios mterpretadas por - ior nsultivas. Asi, por ejemp 0, al

definir la naturaleza del derccho a la libertad de c\prcsmu y del derecho a la rectificacion invoco

ta Opinién Consultiva OC-5/85'%; al desarrollar ¢l contenido de los derechos de los nifos y nifias

en sttuacidn de migracion, del interés superior del nifio y para afirmar que los nifios ¥ nifias son

sujetos plenos de derecho, invocd la Opinion Consultiva OC-21/2014 y la Opinién Consultiva
PLER

QC-17/2002"; al determinar el aicance del derecho a la igualdad y sus limites volvid a recurrir u
la Opinién Consultiva OC-17/2002."

37. De igual manera, ya en relacion con la Opinion Consultiva motivo de esta consulta, esta
Corte Constitucional utilizd, como uno de los fundamentos para resolver ¢l caso, lo previslo en la
Opinién Consultiva OC 24/17, y on relacion con el valor juridico de este instrumento, expresd:

Lda Corte Inreramericuna en la Opinion Conseltiva QC 24717, instrumento
internacional yue, por expresa disposicidn del articuto 424 de la Constitucion de
la Republica y por constituir interpretacion oficial del orgemo interamericano
encargady de determinar ¢l sentido v alcance de las disposiciones convenciondles
relacienadas con la proreccion de derechos humanos, se entiende adherido al

$ Cane 1DH. Opinicn Consultive OC 237715 de noviembre de 2017, parrafo 28.

12 Cane Constitucional del Ecuador. Servencia No. 043-14-SIN-CC. 17 de septiembre del 2014,
13 Carre Constitucinnal del Ecuador, Senfrencia No. 064-15-SEP-CC, 1| de marzo de 20]5.

¥ Cone Constituciaonal del Ecuador. Semrencia No, 019-15-SIN-CC. 22 de marzo de 2016.
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texto constitucional y es de aplicacidn directa, inmediata y preferente, en tunto
su contenido sea mds favorable para el efective ejercicio y proteccion de los
derechos reconocidos’’ (resaltado afiadido).

38. De todo Jo dicho, se desprende que las opiniones consultivas son una interpretacién con
autoridad por parte de un érgano supranacional: la Corte IDH, cuya competencia nace de un
tratado internacional del que el Ecuador es parte, y que Ecuador tiene la obligacién de cumplir de
buena fe, sin que se pueda “invocar las disposiciones de su derecho intemo como justificacion del
incumplimiento de un tratado.”® Los derechos y las garantias que se derivan de la interpretacion
auténtica de la Corte IDH a la CADH, que constan en las opiniones consuitivas, son parte del
sistema juridico ecuatortano, y tienen que ser observados en Ecuador por toda autoridad piblica
en el ambito de su competencia,

39. En consecuencia, los derechos y las garantfas reconocidos en la Opinidén Consultiva
0OC24/17, que interpreta con autoridad la CADH, forman parte de lo que se ha conocido como
blogue de constitucionalidad, o, como lo denomina la Corte IDH, son parte del corpus iuris, y
esto quiere decir que tienen la misma jerarquia normativa coostitucional y son directa e
inmediatamente aplicables en el sistema juridico ecuatoriano.

2. (El contepido de la Opinidn _ ue reconoce ¢l derecho al
matrimonio de la ice el articulo 67 de la
Constitucién, en el es 12 upion entre hombyre y
mujer”?

suele ser parte del proyecto
la relevancia del cambio de
casos, un valor religioso y

40.E]l matrimonio en nuestra
de vida de muchas personas
estado civil, un hito en la v :
espiritual, que exige celebraciones y conmemoration

41.En el afio 2017, de acuerdo con el INEC, hubo 60.353 matrimonios. La tasa de matrimonios
por cada 100.000 habitantes aumentd un 4.5% en relacién con el afio 2016."7 Es decir, el
matrimonio es una institucién que se practica v se vive en Ecuador.

42.E] matrimonio es, por ello, una institucion juridica y social fundamental y de ahi la importancia
de tratar en detalle y con responsabilidad los alcances de esta consulta de norma.

43.La Constitucion, en el articulo 67, establece que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd conto nucleo
Sundamental de la sociedad v garantizard condiciones que jfavorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
Juridicos o de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y vportunidades de
sus integrantes.

'* Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 184-18- SEP-CC, 29 de mayo de 2018, pagina 58.
16 Convencion de Viena sobre e] derecho de los tratados (1969), Articulos 26 y 27,
" INEC, Registro Estadistico de Matrimonios y Divorcios 2017 (Quito: INEC, mayo 2018). En

hap:aww ecuadorencifras. gob.ec/documentos/web-

inecPoblacion_y_ Demografia/Matrimonios Divorcios/20]17/Presentacion Principales Resultados.pdf
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El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiento de las personas conirayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal (énfasis afiadido).

44.De acuerdo con el Codigo Civil, que regula legalmente al matrimonio, artticulo 81, que es
concordante con el articulo 52 de la LOGIDC:

Matrimonio es un contrato solemmne por el cual un hombre y mujer .. (énfasis
aiadido).

Esta norma legal debe estar en armonia con la Constitucién v con los instrumentos intemacionales
de derechos humanos.

45.1.a norma constitucional ecuatoriana sobre ¢] matrimonio heterosexual tiene textos semejantes
a la de los watados e instrumentos intemacionales de derechos humanos. La Declaracién
Universal de Derechos Humanos (en adelante “DUDH™), en su articulo 16. declara que “Los
hombres y las mujeres. . .tienen derecho... a casarse”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), ¢n su articulo 23, reconoce “el derecho del hombre y de la mu;e: a contraer
matrimonio...” Norma semej; articul ) de la CADH: “Se reconoce
el derecho del hombre y la muy;

46.Por su parte, la Opinion Co olativa N. 8, determina que;
De acuerdo a los arti
los Estados garanti
ordenamientos juridi
asegurar la proteccion de o'

CiOn €5 necesario que
va exisientes en los
al matrimonto, para
ias conformadas por
specto a las que esidn
constituidas por parejas heterosexuales ... (énfasis anadido).

47.La CADH, de acuerdo a la Opinidn Consultiva OC24/17, establece que, por la obligacion de
los Estados de respetar los derechos (articulo 1), ¢l deber de adoptar disposiciones de derecho
interno (articulo 2), la proteccién a Ja honra y dignidad (articulo 11), proteccion a la familia
(articulo 17} y por el derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24), las parejas del mismo sexo
tienen derecho al matrimonio,

48.Estamos ante dos normas vigentes que estin en aparente tension. La una, que establece el
matrimonio entre hombre y mujer, derivada de la Constitucidon y la ley, y la otra, que reconoce el
matrimonio entre parejas del mismo sexo, derivada de ia interpretacion autorizada de la Corte
TDH en refacion con la CADH mediante 1a OC24/17.

49.A1 existir una interpretacién autorizada por un drgano cuya competencia ha sido reconocida
por Ecuador, como es la Corte IDH, mediante una interpretaciéon de un tratado de derechos
humanos, v que reconoce el matrimonio igualitario, la norma constitucional tiene que ser
interpretada con la ayuda de varios métodos de interpretacion para dilucidar si el resultado de Ja
interpretacion literal es constitucicnal a luz de nuevas normas ¢ interpretaciones de normas
juridicas aplicables en Ecuador y, en dltimas, dilucidar si existe una antinomia y, si es el caso,
c6mo resolverla.
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50.Para resolver esta aparente tension cnfre Jas dos normas que forman parte del sistema juridico
gcuatoriano, que es un problema complejo de interpretacidn, se abordaré el tema de forma integral
y sistemética, y a la luz de varios métodos de interpretacion y de algunos derechos directamente
relacionados. Para solucionar el problema juridico enunciado, s¢ trataran los siguientes temas: (1)
el alcance del articulo 67, que reconoce el derecho a la familia y el derecho al matrimonio; (2) el
derecho al matrimonio & partir de la interpretacion literal; (3) la igualdad, la prohibicion de
discriminacién y la razonabilidad de la diferencia; (4) la interpretacidn mas favorable a los
derechos; (5) el bloque de constitucionalidad; (6) la interpretacién evolutiva y como instrumentos
vivos; (7) el derecho al libre desarrollo de la personalidad; (8) el derecho a la intimidad personal
y familiar y el rol del Estado; (9) el derecho a la identidad y a sus manifestaciones; (10) el derecho
a la libertad de contratar; (11) el derecho al matrimonio y a la unién de hecho, como potencial
figura legal que podria sustituir al matrimonio y conciliar las exigencias internacionales con el
texto constitucional; (12) conclusion.

2.1. El derecho a 1a familia y el derecho al matrimonio

51.La Constitucion, en su articulo 67, aborda dos mstituciones relacionadas pero diferenciadas:
la familia y el matrimonio. En, cuanto a, la familia, l2 Constitucion parte de dos principios que
informan todo su contenido ' e sus miembros. De ahi que
se reconozea a la familia © s y que pueden constituirse
“por vinculos juridicos y d hos v oportunidades de sus
integrantes. En lo diverso, ade s un Estado plurinacional y
que en cada nacionalidad pu ttia. Esto quiere decir que la
Constitucién no reconoce lia, v que, al ser el nicleo
fundamental de la sociedad,

52.En relacion con la fam do particular atencién a su
proteccion. En primer lugar, la Constitucién ha reconocido a la familia como un derecho (articulo
66.20), ademas ha reconocido “la familia en sus diversos tipos” {(articulo 67) y, finalmente,
determina obligaciones en situaciones especiales. Por ejemplo, reconoce las familias
transnacionales (articule 40.5) y el derecho a la reunificacion familiar (articulo 40.4), la
obligacion de atender a familias con personas con discapacidad (articulo 47.9), el derecho a las
personas privadas de libertad para que se comuniquen con su familia (articulo 51.2), la proteccion
a madres jefas de familia (articulo 69.4), la necesidad de afrontar la violencia dentro de la familia
(articulo 81), el reconocimiento de formas de produccion familiar (articulo 319), el trabajo
familiar no remunerado (articule 333), la participacién de la familia en los procesos educatlvos
(articulo 347.11) y de salud (articulo 363.1).

53.En este contexto, cuando la Constitucion reconoce “la familia en sus diversos tipos” (articulo
67), se debe entender que esos tipos no pueden enumerarse taxativamente y depende de la realidad
social y de la nacionalidad de que se trate. Lo importaate, de acuerdo a la misma norma, es que
los miembros de una familia “se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basarédn en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.” Entonces, se puede entender que
los diversos tipos de familia tienen proteccion del Estado y pueden ser familias transnacionales,
con jefas de hogar, con personas con discapacidad o privadas de libertad, familias heterosexuales,
familias ensambladas, farilias amphadas y familias homosexuales, y més que puedan existir y
manifestarse en la sociedad.
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54.La Constitucidn ha adoptado una concepcion social de la familia. gue permite varias {formas
dependiendo de las concepeiones culturales y también de las expectativas personales. De esie
modo. la Constitucion se aleja de una concepeidn tradicional o dnica de la familia. Desde esta
perspectiva, entonces, entre los maltiples tipos de familia, aquella constituida por parejas del
IS sexo esta protegida por la Constitucion,

55.El devecho a la familia es un derecho-fin al que toda persona puede aspirar sin discriminacion
alguna. El matrimonio es un derecho-medio, que periniie acceder a conformar una lamilia, al
ignal que otros medios, como la unién de hecho o el matrimonio religioso.

56, Fl matrimonio es una de las formas mediante las cuales se puede constituir una familia, gue
requiere acuerdo de voluntades. solemnidad, una pareja monogdmica y exclusiva y formas de
terminacion también juridicamente reguladas.

§7.El matrimonio, segin sc desprende con claridad de los instrumentes internacionales de
derechos humanas, es un derecho. Asi lo deterininan importantes inslrumentos y (ratados de
derechos humanos: DUDH, adiculo 16; PIDCP, articuto 23; CADH. articulo 17 (2).

58.En consecuencia. el ma!nmnnm s
derecho a la familia.

un.derecho constitucional yque permite ¢l cjercicio del

2.2. Interpretacion lite “onstitucidn
§9.Desde upa interpretacid
constituyente y €l legisfador

60.1.a expresion constitucio ombre y mujer” reconoce un
derecho humana fundamer expr Cl ‘un derecho de las parcjas
heternsexuales. Hacer una interpretacion‘de unanorma claray e\presa requiere muche cuidado y
atencion para no vulnerar la voluntad del constituyente y preservar la integridad del texto
constlitucional.

81, “El matrimonio es la unicn entre hombre y mujer” ¢s una proposicion normativa que pucde
ser interpretada de muchas mancras. 1) Una witerpretacion liieral v aislada del sistema juridice.
que llamaremos restrictive y. i) una interpretacion literal e integral, a la que denominarcmos
favorable a los derechos (pro derechos). Si la nornma constitucional permite varias
interpretaciones, conviene dilucidar la que ¢s mas adecunda a las reglas de interpretacion
constitucional reconocidas en la Constitucion y en los instrumentos intemacionales de derechos
humanos.

a. Interpretaciaon fiteral y aisluda: restrictiva

62.La interpretacion literal atiende exclusivamente al texto de la norma constitucional y ¢l analisis
juridico se restringe a la norma, prescindiendo del resto de normas del sistema furidico. La norma
se aisla de 1as noymas constitucionales y del resto de normas que se derivan de Jos instrumentes
internacionales de derechos humanos. Esta interpretacidn. por esta razén, es restrictiva,

63.0¢ acuerdo con la interpretacian literal y aislada, de la letra de 1a Constitucion se desprende
- up mandato de exclusividad de Ja institucion matrimonial a la pareja heterosexual. Ademds, se
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afirma que este reconocimiento exciusivo a un tipo de pareja entrafia una prohibicién a cualquier
otra forma de constituir l2 familia a partir del contrato matrimonial. En otras palabras, el
constituyente al haber reconocido el matrimonio come un derecho de las parejas heterosexuales,
dispuso que las parejas del mismo sexo no tienen reconocimiento constitucional al derecho al
matrimonio.

64.En cuanto al valor de la Opinién Consultiva, hay quienes consideran que no es vinculante y
gue tiene un rango inferior en relacion con las normas constitucionales, En efecto, la Constitucion
establece la jerarquia normativa, que la enconframos en el articulo 425, cuando dispone un orden
de prelacién y ubica en primer lugar a la Constitucion, seguida de los tratados y convenios, las
leyes organicas, las leyes ordinarias, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos, resoluciones y
demas actos ptiblicos. Esta jerarquia es atil para resolver antinomias entre normas superiores y
normas inferiores. En casos de antinomia, de acuerdo a esta disposicion, “la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn
mediante la aplicacién jevdrquica superior.”

65.De conformidad con la jerarquia normativa, se podria pensar que la interpretacion derivada de
la CADH realizada por la Corte IDH mediante la OC24/17 se ubica en un segundo plano y, por
lo tanto, debe prevalecer el texto constitucional por sobre.la.interpretacion de la Corte IDH. De
acuerdo a la interpretacion J y restringi lan onstitucional y las normas
convencionales existiria un mia y | v : de la norma constitucional.
Esta interpretacién favoreceria, nsecuen consideracion:de un tipo de matrimonio: el
heterosexual. En otras pala :

la norma constitucional en vir

66.E! corolario de la interp
de parejas del mismo sex
constitucional, de acuerdo coy

67.E| problema grave que tiene la interpretacion literal es que excluye otras normas juridicas y
también otras formas de interpretacion, que segun la Constitucion deben considerarse, y, mas
grave ann, que puede acarrear violaciones a derechos reconocidos en la Constitucion, como se
apreciata a lo largo de esta sentencia.

b. Interpretacion literal y sistemdtica: favorable a los derechos

68.1a interpretacion literal esta reconocida en la Constitucion y en la ley, En la Constitucion, en
su articulo 427, se establece:

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mds se ajuste a la Constitucion en su integralidad En caso de duda, se
interpretardn en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de los derechos
¥ que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los printipios
generales de la interpretacion constitucional (énfasis anadido).

Como se aprecia del texto, el tenor literal tiene que ser ajustado a Ia infegralidad. O sea, la norma
no puede ser analizada de forma aislada. Si hay varias interpretaciones, y por tanto duda, entonces,
hay que recurrir & Jos métodos de interpretacion que hagan prevalecer el sentido que mas
favorezca a los derechos,
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69.La LOGICC, en su articulo 3 {7), dispone no sujetarse a la interpretacion literal aun cuando
su sentido es clare, como en el caso en anélisis, para evitar que esla interpretacidn pueda acarrear.
como sugicre la OC24/17, posibles violaciones a los dercchos humanos st se aplica ena norma
clara:

Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es clovo, se atenderd su
tenor literal, sin perjuiciv de gue, para lograr un resultado justo en el caso, se
puedan utilizar otros méiodns de interpretacion (énfasis adadido).

70.1.a ley posibilita al juzgador, a pesar del tenor hiteral, recurrir a ofros métodos de interpretacion
si considera que el resultado de la interpretacion restrictiva podria vulnerar derechos v arribar a
un resuftado mjusto. En otras palabras. la norma constitucional debe analizarse dentro del sistema
Jjuridico al que pertenece v, ademas, se debe atender a los resultados de la interpretacion.

71.E] sistema normativo que regofa los derechos humanos, de acuerdo al articulo 11 (7) de la
Constitucion, estd conformado por los derechos establecidos en la Constitucion, en los
instrumentos intemacionales de derechos humanos y en los derivados de la dignidad de las
personas v los pueblos. Is jidad de fi ‘ cchos imposibilita observir e
forma exclusiva y aislada lc [

72.Por otro lado, al ser los
como la CADH, no hay que
(1969), de forma categorica

tes de los derechos humanos,
bre el derecho de los tratados

Kl derecho interno
lus disposiciones d
un tratado.

rie no podra invocar
el incumplimiento de

73.El Estado debe cumplir de buena fe 1as obligaciones internacionales que emanan de un tratado
internacional de derechos humanos soberanamente ratificado v no debe justificar su
incumplimiento invocando normas del derecho interno. adn si son constitucionales, De lo
contrario. ¢l Estado incurriria en responsabilidades internacionales.

74.Lu Constitucién, el derecho internacional y la obligacion de lograr un resultado justo en la
inferpretacion de normas, exigen a esta Corte recurmniv & otras fuentes normativas, a analizar la
rclacion de una norma con los derechas v a utilizar otros métodus de interpretacion adicionales al
métado literal.

75.En consecuencia, la interpretacion restrictiva de una norma constitucional, en este caso el
articulo 67, de forma literal y aislada, es contraria a Ja Constitucidn.

2.3. La igualdad, 1a prohibicién de discriminacién y la razonabilidad de [a diferencia
entre parcjas heterosexnales v parejas del mismo sexo

76.5i todas las personas tienen derecho a la familia, la cuestion es dilucidar si uno de sus medios,
el ejercicio al derscho al matrimonio, puede ser restringido razonablemente a un grupo de
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personas que se distinguen por su identidad sexo-genérica. De ahf la necesidad de analizar el texto
a la luz del derecho a la igualdad vy a la prohibicién de discriminacion.

77.Una interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucién distingue a los titulares del
derecho al matrimonio. Conviene dilucidar si esta interpretacion establece una diferencia
razonable o es una diferencia que discrimina,

78.La Constitucion establece con claridad que el derecho a la igualdad y la no discriminacion es
un deber primordial del Estado, en su articule 3 (1):

Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.

79.De igual modo, Ja Constitucion, en su articulo 66 (4) establece que se garantiza el “Derecho a
la igualdad formal. igualdad material y no discriminacion.”

80.Estrechamente vincnlado al principio y al derecho a la igualdad, se determina !a prohibicion
de discriminacion, en su articulo 11 (2):

de nacimiento, edad,
vil, idioma, religion,
on  socio-econdmica,
salud, portar VIH,
istincion. personal o
sullado menoscabar o
énfasis aniadido).

Nadie podra ser dis
sexo, identidad de
ideologia, filiacion
condicion migrator
discapacidad, difer.
colectiva, temporal
anular el reconocim

81.La igualdad y la no discri
y extiende a todas las disposiciones : instrumentos internacionales de
derechos humanos. Es un principio y un derecho tan lmportante que la Corte IDH ha determinado
que “ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre é! descansa el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico.™® Por este
principio, el Estado y todos sus drganos tiene el deber especial de erradicar, de jure o de fucto,
toda norma, actuacion o practica que genere, mantenga, favorezca o perpetiie desigualdad y
discriminacién.

del derecho que se relaciona

82.La definicién del articulo 11.2 de la Constitucion tiene tres elementos para configurar el trato
discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estan en
igual o semejantes condiciones; (2) la constatacién de un trato diferenciado por una de las
categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2, que son categorias protegidas v
que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan caregorias sospechosas; (3) la verificacion
del resultado, por el trato diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia
que discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la diferencia
discriminatoria cuando se menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de Jos derechos.

83.En la presente sentencia, se trata de analizar si la norma que establece que “£l matrimonio es
la union entre hombre y mujer” ¢s contraria al principio de igualdad. En primer lugar, los sujetos

18 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016, parrafo 91.
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que estan en situacién de comparabilidad son las personas que conforman las parejas a contraer
matrimonio, esto ©s parcjas heterosexuales y parejas del mismo sexo. Si las personas,
indistintamente de su urientacion sexual, estan dotadas de igual dignidad y merecen igual respoto,
entonces son comparables freate al ejercicio del derecho al matrimonio,

84.En cuanto al segundo clemento. se trata de verificar si efectivamente existe un trato
diterenciado: el matrimonio se puede realizar entre un hombre v mujer, pero no entre un hombre
v un hombre 0 entre una mujer y una mujer, de acuerdo con la interpretacion restrictiva del articuio
67 de la Constitucidn. ¥n el articulo anterior transcrito, ¢l 11 (2) de ja Constitucion, se establece
una enumeracion de las categorias protegidas v que pueden ser sospechosds de discriminacién si
se las utiliza para difercnciar. Foire ellas estd expresamente establecida la “arientacion sexuul™
Esta categoria ademés estd protegida por los instrumentos iaternacionales de derechos humanas,
Segln estas categorias, cuango hay distinciones de trato. juridicamente o de heeho. basadas ¢n
estas diferencias, la sospecha es que hay o que puede haber discriminacion. Asi lo ha determinado
con vlaridad 1a Conte IDH:

La Corte Interamericana va ha establecido que la erientacion sexual y la
identidad de génera de las personas son categorins protegidas por la Convencidn,
Por ello, esta proscrita por_la {onvencion cualquivr norma, acto o practica
discriminatoriu bm‘f : one. fon consecuencia,
ninguna norma, d ho. sea por parte de
auroridades estatale ¥ o restringir, de modo
alguno, los dereclio acion sexual'” (enfasis
aftudido).

85.L.a diferencia de tralo g
secundarias, en relacién con
matrimonio, se basa en |
discriminatoria.

n el articulo 67, y las leyes
1al de parcjas para acecder al
cidn es sospechosa de ser

86.En tercer lupar. el resultado es que la diferencia de trato entre parejas heterosexuales y parejas
del mismo sexo consisle en la constatacién de que las primeras pueden acceder al derecho al
matrimonio v las scgundas no, Aca poedria configurarse. si la distincidn no es razonable. un
priviiegio para ius parcjas heternseauales, porque exclusivamente esas personas pueden gozar de
un derecho. y una discriminacidn a las parejas del mismo sexo que no pucden acceder al derecho
al matrimonio.

87.Finalmente, para determinar que sc trata de una diferenciacién no discriminatoria, sc debe
justificar. La anulacién del ejercicio de un derecho en general, y en este caso del derecho al
matrimonio de un grupo humano, debe semeterse a un estricto escrutinio. Al efecto, las razones
deben ser de tal importanicia gue €] sacrificio para esos tilulares derecho no vean en la restriecion
de derechos una arbitrariedad. Una de las formas de verificar ¢l cumplimiento del estricto
escrutinio es mediante 1a aplicacion del principio de proporcionalidad.

88.E! principio de proporcionalidad se cncuentra reconocido en el articula 3 (2) de la LOGICC:

¥ Conte 1DH, Caso Arala Riffu v nifias vs Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafo 91, Conte IDH.
Casiy Dugue vs, Colombia. Semencia de 21 de noviembre ge 2016, parralu 104.
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...5e verificard que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente
vdlido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

El test de proporcionalidad tiene, pues, cuatro clementos: a) Un fin constitucionalmente vilido;
b) idoneidad, c) necesidad, y d) la proporcionalidad propiamente dicha. La ausencia de uno de
dichos elementos seria suficiente para considerar que la medida no supera el test de
proporcionalidad. Sin embargo, per razones de conveniencia argumental, se aplicara el test, en el
presente caso, en todos y cada uno de sus elementos.

L.a medida adoptada por el sistema juridico ecuatoriano, sujeta al test de proporcionalidad, es el
matrimonio entre hombre y mujer y la interpretacion que considera que la norma excluye al
matrimonio de parejas del mismo sexo.

a. Fin constitucionalmente valido

89.El fin constitucionalmente véalido es un concepto ablerto que permite un margen de
interpretacion. En relacién al derecho al matrimonio, se debe dilucidar cval es un fin
constitucionalmente Vahdo pa resh'mg jas del mismo sexo. Al respecto

de personas de] mismo sexo
)mos psico-patologicos. Por
‘nicleo familiar y, por tanto,

porque son anomalias, riesg
éstas, el matrimonio de pare;:
conviene la exclusion.?® A jui 1es no podrian ser aceptables
por dos razones. Primero, es -por la ciencia. En 1991, la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) eliminé la homosexualidad de su clasificacion de
enfermedades? Segundo, estas formas de concebir a las identidades diversas desconocen el
derecho de las personas a la dignidad, al [ibre desarrollo de la personalidad y al derecho a la
igualdad y no discriminacion.

92.0tras personas sustentan la exclusion al matrimonio de las parejas del mismo sexo en base a
sus creencias, a la tradicion, al origen biblico del matrimonio, a la etimologia de la palabra?, a la
consideracion biologica o natural del matrimonio. Estas concepciones morales y religiosas sobre
el matrimonio son posiciones importantes, respetables, que reflejan las creencias de una buena
porcidn de la poblacion ecuatoriana que profesa el catolicismo, el cristianismo u otras creencias
rehigiosas.

93.Las creencias y convicciones religiosas o morales estan protegidas por 1a Constitucion, articulo
66 (8). Toda persona tiene:

20 Andrés Acuia Aizaga, psicologo que comparecio a la andiencia y mediante amicus curiae.

2! Algunos aiios antes, la Asociacién de Psiquiatria de los Estados Unidos retiré a la homosexualidad de la
lista de enfermedades mentales en el afic 1973, Véase Evelyn Hooker, “The adjustment of the male overt
homosexual”, Journal of Projective Technigues, 21, 1957, 18-31,

22 La palabra maurimonio proviene del latin matrimonium: mairem/mater-madre 0 matris-matriz (Olero) y
monium-calidad de/obligacion/actos rituajes.

www.lexis.com.ec



Registro Oficial — Edicion Constitucional N” 96 Lunes 8 de julio de 2019 — 89

El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su
religion o sus creencias, ¥ a difundirlas individual 6 celectivamente, con las
restricciones que impone el respeto a los derechos. El Estudo protegerd fa prictica
religiosa voluntaria, asi comn la expresion de quienes no profesan religion alguna,
y favorecerd un ambiente de pluralidad y 1olerancia (énfasis afadido).

94. Esta norma constitucional tiene dos mandatos claros. Por un lado, las creencias no pueden
afectar derechos ni se pueden imponer a otras personas contra su voluntad. Ln relacion con el
matrimonio igualitario, no cabe, por razones religiosas o convicciones merales. imponer una
restriccion a su accese y cjercicio. Por otro lado, el Estado debe favorecer un ambiente de
pluralidad y tolerancia, esto es que, en una sociedad democratica, ¢l Estado debe respetar a
quienes practican su religidn o creencia, pero no debe imponer. via normas generales v abstractas,
una sota forma de entendimiento religiosa 0 morai a toda la poblacidn. Un Estado laico impide
yue una creencia se imponga a tadas las personas y mucho menos si ¢s que esa creencia excluye,
impide, restringe o niega dercchos de una minoria,

95. Los fines extralegales, pur las razones expuestas, no podrian considerarse fines
coustitucionalmente valtdos.

96, 1.os fines legales del ma
ley. que regula al matrimonic

Mutrimonio ¢s wn 0o

97. Sc ha afirmado que no e: > parejas del misnio sexo por
cuanto una de las finalidades legales es la procreacion y que ese fin no lo pueden cumplir
bioldgicamente v en pareja las personas del mismo sexo.? En relacion con los otros dos (ines
legales, no hay discusidn de que indistintamente de la orientacion sexual de las pargjas. toda parcja
las podria cumplir.

98. En relacion con la procreacion, ¢l establecer como un fin legal no significa que sea una
obligacion juridica. Si la procreacion fuere un requisito legal para la validez del matrimonio, se

B 105 fines legales establecidos en el Cadigo Civil han sido estrechamente relacionados, en su
interpretacian, desde el lado moral y el valor religioso. [arrea Holguin afinina que “l2 finalidad primordial
del matrimonio. la procreacion, es una parlicipacion en la obra divina de la creacion segun los planes de
Dios que crea las slmas... El cardcter sagrado del matrimonio -de todo matrimonio-. hace que caiga en lu
esfera de 1o veligioso antes que en Ja de simplemente civil o estaal™, en Manwal elemental de derecho civil
del Ecuader {Quite: Comporacién de Esiudios v Publicaciones, 1998)., pagina 158, Con esta concepeion se
entiende por qué el tratadista sc opuso al divorcio. De igual modo. en la audiencia poblica incluso se
menciond que si se admitiera ¢l matrimanio de parejas del mismo sexo, se extinguiria la especie; el 7 de
may o de 2019, se entregd a la Corte Constitueional un pedido, acompailade de firmas, en el que se sostiene
el matrimonio entre hombre y mujer “es respetuoso del orden natural de la familia biolégica™. Las razones
padrian vincular moralmente a quienes creen en esta concepeidn del matrimonio. pero na pueden, en un
Estado laico, imponerse juridicamente o desvalorar otras concepciones de la familia y del mairimonio,

—
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llegaria al absurdo de que las parejas que optan por no tener hijjos o hijas, las parejas estériles, las
parejas que deciden por cualguier razén adoptar o la pareja conformada por personas adultas
mayores, no podrian contraer matrimonio o se deberia excluirles de este derecho. Una familia,
constituida por vinculos matrimoniales, que no tiene hijos o hijas, no disminuye en su
reconocimiento, no impide el acceso al derecho al matrimonio mi pierde la necesidad de ser
protegida por el Estado.

99. Los fines legales no son necesariamente los fines constitucionales y éstos no pueden
entenderse como taxativos, exclusivos o excluyentes. De hecho, la Constitucion deja abierta ia
posibilidad de comprensién y realizacion de los fines de la familia. Incluso un tratadista del
Ecuador, defensor de la familia tradicional y del matrimonio, ha sostenido que los fines del
matrimonio no sc agotan con Jos enunciados de la ley, y sec puede incluir fines y funciones
educadoras, cconémicas, de scguridad y mas, que son “variables con el tiempo y los tipos de
saciedad.™®

100. La autonomia de la voluntad, particularmente en Ja vida privada de las personas, permite
gue ellas decidan los fines que debe cumpli la familia y el matrimonio, sicmpre que no sean
prohibidos por el sistema juridico o que afecten 2 los derechos de lerceras personas. En ese
sentido, la procreacion no puede i argumento valido para excluir
del derecho al matrimonio a abras, “lu procreacion en si
misma no es un fin constituc e justifique un trato desigual
enfre parejas helerosexuale:

101. Corresponde, entonce
Los fines coastitucionale
Constitucién. El articulo
consentimiento y en la jgual
fin alguno.

| propio texto constitucional,
amente determinados en la
e y mujer, basado cn libre
tegrantes, pero no meaciona

102. La Constitucion comprende normas gue reconocen principios, derechos u objetivos, come
los que constan en el articulo 3, en el que se enumeran los deberes primordiales del Estado, que
pueden ser considerados fines constitucionalmente validos (ejemplo: garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de derechos). De igual modo, aplicar y desarroliar Jos
principios del ¢jercicio de los derechos, que constan en el articulo 1] de la Constitucidn, pueden
también ser fines constitucionalmente validos (ejemplo: generar condiciones necesarias para el
pleno reconocimiento y ejercicio de derechos).

103. Por e} contrario, una medida restrictiva a los derechos, del tipo excluir de) gjercicio de
derechos & un grupo de personas. estarfa prime jfucie prohibida por la Constitucion. Asi lo
reconocce ¢l articulo 11 (4) de la Constitucion, cuando establece que “Ninguna norma juridica
podrd restringir ei contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales™.

104, Sin embargo, {4 misma Constitucidn, cuando establece que el contenido de derechos se
desarsrollara de forma progresiva, en su asticule 13 (8), permite una medida regresiva de derechos
cuando ésta sea justificada:

# Juan Larrea Holguin, Manual elemental de derecho civil del Ecuador (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 1998), pagina 153.
2 Dejusticia, Anticus curiae, presentado e 9 de mayo de 2019, pagina 4.
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Sera mconstitucional cualguier aceion w onision de cardcter regresivo que
dismimova, menoscabe o amde injustificadamente ¢l ¢jercicio de los derechus
(énfasis afiadido).

105. El derecho a la igualdad y la prohitwcidon de discriminacion permite, como fin
constitugionalmente vélido, las distinciones que promuevan derechos, como las que promuevan
la igualdad real ¢n situacioncs de desigualdad (reconocida en ef articulo 11.2 de ta Constitucion),
las que afectan a grupos tradicionalmente discriminados (como la promocion de la participacion
politica de 1a mujer. que cstablece el articule 65 de la Constitucidn), las que afectan a personas
que perienecen a grupos de atencion prioritaria (como las medidas para personas en situacion de
vulnerabihdad cuando estan privadas de¢ hibertad, que consta en ¢l articulo 2034 de la
Constitucion).

106. En la Constitucion no se encuentra fin alguno que justifique la exclusidn de parejas del
misma sexo al matrimonio, tampoco en Iz audiencia publica persona o institucién alguna
argumentd sobre la existencia de un in constitucional gue explique la exclusidn del derccho al
matrimonio a las personas del mismo sexo.

107. Un {in constitucionalmente.valido.debe. tener.relacio reconocimiento, desarrollo o
garantia del cjercicio de de milia sin discriminacion y
gozar de la proteccion del E nalmente valido.

108. La Conshilucion perm
afecte el reconocimiento y
matrimonio de personas del
una constitucidn que proteg
constitucivnalmente  valido
discriminacion, no justifica la
al matrimonio y & la familia.

Xpresiones, siempre gue no
enderse que la exclusion del
eccidn de la familia y esto, en
0 podria considerarse un fin
a2 igualdad y prohibir la
X0 como un fin para proteger

109. En consecuencia, no existe finalidad constitucional alguna para excluir del matrimonio a las
parcjas del mismo sexo. Esta constatacidn setia razon suficiente para considerar que la
intorpretacifn restrictiva del articnle 67 de lu Constitueidn eg inconstilucional. Sin embargo, para
reforzar la interpretacion mas adecuada a la Constitucion y para demostrac exhaustivamente la
necesidad de una interpretacion favorable a los derechos, se procede a analizar el resto de
clementos del test de razanabilidad.

b, Laidoneidad

110. La idoneidad implica que la medida tomada sea adecuada para cumplir el fin constitucional.
La restriccidn de un derecho debe ser un medio que contribuya a alcanzar ¢l fin constitucional.
En consceuencia. una medida no es idonea si es que no contribuye de forma alguna ai fin
constitucional. Fxiste, pues, una relacidn estrecha cntre ¢l medio o la medida y ¢l fin

* Ecta idea tienc un amplio desarrollo en la sentencia dictada por 1a Constitutional Court of South Aftica,
§ Case CCT 60:04, t de diciembre de 2015, paralos 84 at 98,

[ e 2
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constitucional. Si el fin constitucional se produce gracias al medio escogido, entonces éste es
idoneo.

111. El fin constitucionalmente vélido es formar una familia. El medio es el matrimonio
heterosexual y la restriccion del matrimonio de las parejas del mismo sexo. Efectivamente,
mediante el matrimoenio heterosexual un grupo de personas puede formar una familia y cumplir
el fin constitucional. En cuanto a la exclusién del matrimonio de pargjas del mismo sexo, no es
una medida idonea para constituir y proteger la familia. Excluir no es proteger. La exclusion de
parejas del mismo sexo no contribuye de forma alguna a lograr el fin constituctonal identificado.
En consecuencia, la exclusion del mairimonio a un grupo de personas que ticne diversa identidad
sexo-genérica no es una medida idonea,

¢. La necesidad

112. Por el principio de necesidad, la medida escogida tiene que ser, entre todas las posibles a
tomar, la menos gravosa para el ejercicio de derechos, la que provogque €l menos daiio posible
para lograr el fin constitucional, la mejor alternativa entre las disponibles. La necesidad obliga a
enumerar las medidas existentes para cumplir el fin y compararlas; de este modo, hay medidas
que siendo idoneas pueden no ser.necesarias..La medida necesaria excluye ofras medidas que no

Ilegan a ser alternativas val or eje s€ reg s erradicar una enfermedad
contagiosa (fin). una medida I a per ‘ontagiada (medio). Pero esta
medida idonea no es necesdr, limina la enfermedad de las

S _ i s medidas. En este ejemplo
puede ser, por ejemplo, el aislam ‘elitratamienito y: 13 in duda, entre las medidas
posibles, la eliminacion del r 101 osas; el tratamiento y la cura
resulta ser la que menos dafi

o junto con la necesidad: la
posibilidad de limitar derech articulo 32 de la CADH). E}
elemento fundamental de una sociedad democrética es “el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales "”. Ademas, una sociedad democratica no permite Ja discriminacion:

La eliminacion de toda forma de discriminacion, especialmente la discriminacion
de género, ética y racial, y de las diversas formas de intolerancia, asi como la
promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas y los
migrantes y el respeto a la diversidad émica, cultural y religiosa en las Américas,
contribuyen al fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana
(resaltado afiadido).”*

114, En relacion con la exclusién de las pargjas del mismo sexo al matrimonio, al ser una medida
que restringe derechos, no es una medida necesaria para proteger a la familia mediante e}
matrimonio. Por el contrario, extender el régimen matrimonial a mas personas, entre las que estan
las parejas del mismo sexo, por los niveles de proteccién juridica que ofrece, puede ser
considerado una medida necesaria para proteger la familia.

*7 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Carta Democrdtica Interamericana, 11 de septiembre de
2001, articulo 3.
2 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Carta Democrdtica Interamericana, 11 de septiembre de
2001, articulo 9.
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115. Por otro lado, la comprension de la exclusidn del derecho al matrimonio de un grupo de
personas por su identidad, s contraria a una sociedad democrética, incluyente, tolerante y sin
discriminacion.

116. En cuanto a la familia, una parcja puede escoger varios medios para lograr constituirla, entre
fos que se encuentran la unidn de hecho y el matrimonio. La Constitucidn al afirmar que reconoce
“la fumilia en sus diversos tipos ", permite una pluralidad de medios no detallada en el texto para
cumplir sus fines. La especificidad del matrimonio entre hombre y mujer se debe entender como
uno de los medios entre varias posibilidades para constituir una familia.

117. En consecuencia, la interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucion, que excluye
el derecho al matrimonio a las personas del mismo sexo, no puede en ningtn caso considerarse
una medida necesaria.

d. La propercionalidad propiamente dicha

118. La proporcionalidad propiamente dicha o estricta proporcionalidad, segin nuestra
lcgulacnon amcuto 1 ('7) de la LOGICC busca “que exista un deb:do equzhbrzo entre la

atencion los dercchos de
escrutinio, En la proporcion

fectarse por la medida en
itutares con otros titulares,
a restriccion. Para que una
5 debe ser mayor o al menos
erecho con la afectacion de
josas para un grupo humano
0s, entonces la afectacion al

comparado con ¢l goce o rea
derecho a Ja igualdad serd m

119. l.a proporcionalidad propiamente dicha requiere analizar s1 es que el reconocimiento
exclusivo del matnimonio entre personas heterosexuales (un sujeto de derechos), podria afectar o
afecta a los derechos de las parejas del mismo sexo {otro sujeto de derechos).

120. La medida “el matrimonio es la unicn entire hombre y mujer”, que es un derecho clarc de
las parejas heterosexuales y que, si se interpreta restrictivamente la constitucion, excluye a otro
tipo de parejas, ;afecta a los derechos de las parejas del mismo sexo? La ley nos exige “que exista
un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccién constitucional”, El derecho
supuestamente protegido es ¢l derecho de las parejas heterosexuales al matrimonio. El derecho
restringido es el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio. La restriccion del derecho
al matrimonio de parejas del mismo sexo debe permitir Ja mejor y mayor proteccidn del derecho
al matrimonio de las parejas heterosexuales, El sacrificio al ejercicio del derecho al matrimonio
de parvejas del mismo sexo es importante porque habilita el gjercicio al matrimonio de parejas
heterosexuales. Si existiese una relacion causaj entre el matrimonio de unos con el matrimonio de
los otros, buscar un equilibrio debido tendria sentido. Lo cicrto ¢s que el matrimonio de las
personas heterosexuales no estd condicionado de forma alguna a la prohibicién o pennisidn del
matrimonio de las personas del mismo sexo.
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121. En otras palabras, si es que el reconocimiento del derecho al matrimonio de personas del
mismo sexo impide o restringe el derecho al matrimonio de las personas heterosexuales, se tendria
que aplicar la proporcionalidad propiamente dicha.

122. El desconocimiento del derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo provoca una
situacién juridica indeseable en una sociedad democratica. Por un lado, un grupo de personas
gozarian de un privilegio, que es el matrimonio exclusivo de parejas heterosexuales. Por otro lado,
otro grupo de personas tendria un derecho no solo restringido, sino anulado. Si la interpretacion
del articulo 67 de la Constitucion es que existe una prohibicion al matrimonio cntre parejas del
mismo $exo, sin duda alguna el resultado produce un desequilibrio indeseado por el principio de
ighaldad y la prohibicion de discriminacion: en Ecuador unos gozan del derecho al matrimonio y
otros tienen anulado ¢l derecho al matrimonio.

123. Para que exista una justificacién razonable que permita una diferencia en relacion con el
reconocimiento y ejercicio de un derecho tan importante como el derecho al matrimonio debe
existir una afectacion al derecho de ofra persona. Esto es, debe existir un dailo real, tangible,
medible, efectivo a las parejas heferosexuvales, o demostrarse que el reconocimiento del
matrimonio de parejas del mismo:sexo-ocasiona:qu rejas heterosexuales tengan un

impedimento, restriccion o | derecho al matrimonio. No
existe evidencia empirica que 1 derecho de las parejas del
mismo Sexo para reconocer No hay relacion causa-efecto

on sexual de las parcjas y la
n otras palabras, la restriccion
o no influye, no limita, no
nio.

entre el reconocimiento o re;
violacion o restriccion de dey
o anulacion del derecho al
restringe el derecho de las pare

124. En cambio, la interpre: usivo heterosexual si afecta
gravemente a las parejas del mismo sexo, porque anula su derecho a acceder al matrimonio. En
términos del test de proporcionalidad, la medida que permite el matrimonio entre parejas del
mismo sexo, no afecta el derecho a las parejas heterosexuales a contraer matrimonio. Permitir el
matrimonio de parejas del mismo sexo, salvando critenos de caracter moral, religioso o de otra
indole ajena al derecho estatal laico, no afecta a las parejas heterosexuales. En cambio, la
interpretacion que sugiere la prohibicion del matrimonio entre parejas del mismo sexo, afecta
gravemente los derechos porque impide el ejercicio de uno de ellos.

125. En otras palabras, la interpretacion que restringe el matrimonio de parejas del mismo sexo
no es una medida proporcional encaminada a proteger el matrimonio heterosexual. Al contrario,
la medida provoca un dafio a las parejas del mismo sexo que es mayor al beneficio, s1lo hubiere,
a las parejas heterosexuales.

126. £n este sentido se ha promunciado ta Corte [DH:
...establecer um trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del
mismo sexo en la forma en que puedan fundar wna familia -sea por una union

marital de hecho o wn matrimonio civil- no logra superar un test estriclo de
igualdad pues, a juicio del Tribunal, no existe una finalidad que sea
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convencienalmene wceptable para que esia distincion sea consideradu necesora
o proporcional.™

127. En suma, en relacion con el derecho al malrimonio, la interpretacion que restringe el acceso
al derecho al matrimonio de una parcja del misimo sexo es una afectacién innecesaria para
garantizar cl goce del derecho de las parejas heterosexuvales. O, visto desde cl otro lado, el
desconocimiento del matrimonio de una pargja del inismo sexo, al anular un derecho
constitucional, proditce un daio excesivo que no se compadece con beneficio algune, puesio gue
no afecta en absoluto ¢l derecho al matrimonio de pargjas heterosexusales.

128. £n consecuencia. por todo lo dicho, en la inferpretacion restrictiva del articulo 67 de la
Constitucion, la exclusion al matrimonio de pargjas del mismo sexo no supera ¢l test de
proporcionalidad por lo que una medida de esta indole ¢s injustificada, discriminatona y es, por
Lanto, inconstitucional.

2.4, La interpreiacion mis favorable a los derechos

129, lin cuanto a aplicar ¢ interpretar de 1al forma que se
derechos, la Constitueion en ul

favorezea la efectiva vigencia de los

En materia de derec
publicos,  administy,
interpreracion que wi

Aplicaciones especificas de:
derechos de las personas
trabajadores {articulo 396.3)

- 51.2), los derechos de los
0 395.4).

130. La Constitucion, complementando la nocion de jerarquia formal reconoctda en el articulo
423, también reconoce la jerarquir axiologica en ¢l articulo 426:

Las juezas y jueces, auioridades administrativas v servidoras v servidores
publicos, aplicarin direciamente las normas constitucionales y las previsias en {os
mstrumentos internuacionales de derechos humemos siempre que sean mds
Sfavorables u las establecidas en la Constitucién, avnque las partes no las invoguen
expresamente (énfasis anadido).

131. Por la jerarquiz axiologica, st una norma de diferente jerarquia establece derechos mas
favorables. entonces pasa a tener rango constitucional y prevalece sobre ofras normas o
interpretaciones. £n la jerarquia normativa se aprecia simplemente €l lugar de la norina en la
prelacion constitucional. 1.a Constitucion csta sobre los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Ln cambio, en la jerarquie axiologica, s¢ aprecia el contenido de 1a nopna. 51 la norma
mas tavorable a los derechos estd en cl instrumento internacional, entences prevalece al derecho
reconocido por la Constitucidn y se incorpora a su fexto.

* Corte IDH. Opinicn Consultiva (GC24/17. parrafo 220.
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132. Para esia Corte, aplicando el criterio de favorabilidad, la norma constitucional y la norma
legal establecen una definicién de matrimonio. La norma de definicion “no crea ninguna
obligacién, no prohibe ni permite nada”™, contrario a lo que sucede con las normas de
prescripcion, también llamadas normas de conducta, que ordenan, prohiben o permiten ciertas
acciones o actividades. En las normas de prescripcion “se propone dirigir el comportamiento de
otro, o sea inducirlo a que adepte un determinado curso de accién™!. Un elemento fundamental
y definitorio de la norma de prescripeién. que no contiene la norma constitucional sobre el
matrimonio, es la sancién. Cuando el Cédigo Civil establece nulidades (articuios 94 al 96). se
refiere a las solemnidades y a la libertad y la voluntariedad que caractenza a este tipo contrato, y
no a Ja definicién del matrimontio, tanto es asi que no existe sancion por el matrimonio entre
personas del mismo sexo o por la imposibilidad sobreviniente de cumplir uno de los fines del
matrimonio.

133. La Corte IDH se enfrenté a un problema semejante cuando contrastd la definicion de
matrimonio establecida en Ja CADH, articulo 17 (2), en lo que se determina que “Se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio.” Al respecto, la Corte [DH interpretd el
texto del siguiente modo:

...la Corte considera | bi ' ste. nera literal reconoce el
“derecho del hombre i ino (
Jormulacién no estd
entenderse el matri

rictiva de como debe
ia. Para esta Corte, el

convencional de un
esa formulacion ta
Jamilia protegida p mvencion Americana (énfasis:anadido).

134, De la exégesis del arti 7; ue fa expresion ‘el matrimonio es la union
entre hombre y mujer” perm Mo S¢ s intc iciones: 1) no esta reconocido
expresamente el matrimonio entre personas del mismo sexo; ii) esta prohibido el matrimonio entre
personas del mismo sexo; iii) esta permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo, y del
reconocimiento expliciio de la pareja heterosexual no se sigue gue se deba desproteger o prohibir
el matrimonio de parejas del mismo sexo.

135. En un Estado plurinacional y en una sociedad diversa no puede existir un concepto tinico y
excluyente de matrimonio y se debe escoger la interpretacion que permita a la mayor cantidad de
personas ejercer derechos. La interpretacion restrictiva excluye a un sector de la poblacién que
tiene una opcion y una identidad sexual distinta a la heterosexual. En la interpretaciéon mas
favorable no hay exclusion alguna, tanto las parejas heterosexuales o del mismo sexo tienen
acceso a un derecho fundamental como es el matrimonio.

136. Ante varias interpretaciones, el principio de favorabilidad de los derechos ordena a escoger
la que mas favorezca al ejercicio de derechos. Esto es, que no hay prohibicién al matrimonio de
parejas del mismo sexo y que, al contrario, el matrimonio de parejas del mismo sexo se
complementa con e! matrimonio restrictivamente reconocido constitucional y legalmente.

3¢ Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, “Norma juridica”, en Emesto Garzén y Francisco Laporta, £/
derecho y la justicia (Madrid: Trotta, 2000), pagina 139.

1 Carlos Santiago Nino, Introduccicn al andlisis del derecho (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2005), pagina
64.
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2.5. E1 blogue de constitucionalidad

137. La Constitucion, en su articulo 11 (7). reconoce las fuentes de los derechos fundamentales
a las que una autoridad piblica debe recurrir para conocer los derechos, su contenido y alcance:

Fl recunocimiento de los derechos y garantias estublecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivadas de lu dignidad de las personas, comunidades. pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su plena desenvolvimiento.

138, Del exte constiiucional se desprende que 1) los derechos se encuentran en el texto de la
Constitucion: i) los derechos se encuentran, ademas. en los instrumentos internacionales de los
derechos humanos; v, i) los derechos se encueniran fuera del texto constitucional y de los
nstrumentos 11uemau0nalc:>' A cstos altimos se los conoce como derechos inrominados.

139. La comprension de que la Coustitucion Uene mas dercchos que los expresamente
reconocidos en su fexto, o que los derechos y el contenido de los derechos constitucionales se
desarrollan en instrumentos ajenos a su texto, es to que se ha conocido como ¢l bloyue de
constitucionalidad. Asi lo ha expresade Hores:

jue el propiv fexto
"‘JIIL*(-"I!H Sty ,l,':‘ct.s
fadu e Ia canstitucion

Uit constitucion P
canstitucional, esto
nUmErosas que ague
escrita’® :

s que ne constando en
samblea Constituyente
y aprobado por el pu » ésta porque lu misma
Constitucicn les reconoc 3 tie se relaciona con los
derechius namunas, las listas que contengan esas normas hay qae sumar a la lista
constitacional (Aris, 11.3 v 84) y. en caso de conflicto, se ha de aplicar la que de
mejor manera y mds efectivamente garantice la dignidod de la persona o de la
colectividad (Ares. 1.5 y 4177 (énfasis anadido).

.bloque de caonsiitu
la Constitucian forni

140. Por el blogue de constitucionalidad, 1os derechos enumerados en la Constitucion no son
taxalives y su reconacimicnto es enunciativo, L.os derechos que no constan en la Constitucidn se
incorporan al texto per dos vias: remisién a los instrumentos internacionales o por reconneimiento
expreso de los derechos innominados, entre éstos Litimos cstan “los demas dercchos derivados
de dignidad de las personas, comunidades. pueblos y nacionalidades. que scan necesarios para su
pleno desenvolvimiento™ (articulo 11.7 de la Constitucion).

141. En relacidn con el reconocimiento de derechos por remision a los instrumentos
internacionales, las autoridades del Estado deben observar el desarrollo  normativa,

¥ Carte Constitucionai del Ecuador., Senrencias N. 00G1-09-SI5-CC, N. (226-12-515. CC. Referencia express
al blogue de constitucionalidad 1ambién se encuentra en la Sensencia N. 067-09-SEP-CC.

% Corte Constitucional del Ecuader, Seatencia N, 01 - 10-SIN-CC. En ¢l mismo sentido. Sentencias N. 04-
14-SCN-CC N, 374-17-SEP-CC, N. 801-15-SCN-CC.
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jurisprudencial y doctrinaric de los mecanismos de proteccion internacional de derechos
humanos. Son fuentes del derecho, entonces, los convenios internacionales de derechos humanos,
las declaraciones de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH, las observaciones
generales de los comités de derechos humanos, las opiniones consultivas de la Corte IDH, los
informes de los relatores tematicos y grupos de trabajo de Naciones Unidas, las recomendaciones
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, entre otros,

142. En cuanto a los derechos innominados, esos derechos, para ser aplicados, requieren ser
enunciados y reconocidos. La Constitucion nos da algunas pistas para poder conocerlos. En
primer lugar, sabemos, por el articulo 11 (7) que son “derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”. En segundo lugar, en el articulo 98, cuando reconoce el derecho a la
resistencia, determina que “Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la
resistencia... y demandar el reconocimiento de nueveos derechos ' (énfasis afiadido). Finalmente,
en el articulo 417, cuando establece que “en el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano. de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cléusula abierta” (énfasis afiadido).

143. La CADH también reco
no expresamente reconocid
que “ninguna disposicién d
excluir otros derechos y gar

| reconocimiento de derechos
ulo 29 (c¢), cuando determina
lerpretada en el sentido de ..

by
.

0ce como cldusulas abiertas.
aptacion del sistema juridico
ug no pudieron ser previstos por

144. Estas normas, que esta
Las cldusulas abiertas permit:
de proteccidn de derechos a
las personas que ejercieron

145, La fuente de estos d ecesidades de las personas,
comunidades, pueblos y nacnonahdades y éstas suelen expresarse en las luchas de las personas,
de los movimientos sociales y de los pueblos.

146. Normalmente, los instrumentos de derechos humanos suelen poner en palabras lo que son
reivindicaciones sociales, tales como “el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento.” Las Juchas sociales y las reivindicaciones por la
dignidad son aquellos momentos en que se instituyen los derechos, que después serén reconocidos
formalmente por las normas positivas, nacionales e internacionales. Por ello, “es indudable que
los derechos humanos son uno de los mds grandes inventos de nuestra civilizacion” (énfasis
afiadido).®

147. En el presente caso, se puede apreciar Jucha por el reconocimiento de derechos:
..lenemos diez afios de relacion y somos quienes iniciamos en conjunto con

algunos colectivos LGBTI y organizaciones la lucha por el matrimonio civil
igualitario, el cinco de agosto del 2013 en el Ecuador, a partir de ese dia hemos

 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
"Convencion De Belem Do Para, 1994, articulo 6 (b).
¥ Carlos Santiago Nino, Etjca y derechos humanos (Buenos Aires: Editoria) Astrea, 1989), pégina 1.
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arruveside un viaerucis judicial que aiin no termina, ¢s decir. casi i afiosTen &
gue atin 50 ha sido reconocido nuestro derecho ..

148. Cuando se constata que existe un derecho fuera del texto constitucional. estamos frente 2 un
aparente vacio o laguna constitucional, que debe ser solucionado. Esta apareate Jaguna 0 vacio se
resuelve snediante el reconecimiento expreso. El rcconocimiento lo puede hacer cualquicr
autoridad del Estado en e} ambilo de sus competencias, Esto ¢g, si se requiere incorporacion al
texto constitucional. el Lslado los reconoce a través de la reforma constitucional, la interpretacidn
constitucional o la jurisprudencia constitucional. Constatado el vacio o la lagung en ¢l sistema
juridico, se puede incurrir eh una omisién legislativa o jurisprudencial.

149, En ¢l caso del matrimonio. la Constitucion reconoce el derecho al matrimonio a las parejas
heterosexuales y, por ¢l blogue de constitucionalidad, también reconoce el derecho al matrimonio
de parejas de! mismo sexo por la interpretacién autorizada de la Corte IDH a los artfculos 1, 2.
11(2). 17 v 24 de la CADH. desarrollada en la Opinion Consultiva OC24/17. La contradiceion
entre 1oz dos textos normativos es. pues, un falso dilema.

150. Por el bloque de constitucionalidad, en cansecuencia. ¢l derecho al matrimonio de pargjas
del mismo sexo se incorpora al lexto constitucional,

2.6. La interpretacién 10 instrumentas vivos
151. Para comprender la n
cvoluliva contribuye a pon
evolutiva, que considera que
hicieron la norma puede var
y procurar que la norma cun
clecto atil y perderian su ¢aj
¢l tiempo sino gue tienen qu
histdrico. '

fue creado, la interpretacion
‘glohal. Por la interpretacion
5 vivos, Ja voluntad de quiencs
niérprele es el contexto actual
rio, las nonnas no tendrian un
licas no pueden congelarse en
&N concreto y en su contexto

152. Quienes interpretan la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos.
como lo estableee ta propia Opinién Consultiva OC24/17, deben aphcar, de forma simultinea y
conjunta. el examen del sentido corriente de los términos usados en un instrumento. 10s criterios
de buena fe, teniendo en cuenta el objeto v fin del tratado y también la evolucion de los tiempos. ™
La Corte IDI “ha reiteradamente schuludo que los tratados de derechos humanos son
instirumentos vives, cuva interpretacion tiene que acompadiar le evolueion de lus tiempos y las

condiviones de vida actuales” >

153. hmpontantes instituciones juridicas que, en su momento, se crefan inmodificables se han ido
adaptando en ¢l tiempo. Asi, por ejemplo, el matrimonia eclesiastico al inicio de la Republica
estaba vinculado a la ciudadania (Constitucion de 1830), afios mas tarde se elimind ¢l requisito

* pamela Trova y Gabriela Correa, comparecencia en 1a audiencia piiblica, 29 de marzo 2019.

57 Esteban PPaulon. Subsecretario de Politicas de Diversidad Sexual del Gobierno de Santa Fe, Argentina.
Amicus enriae, 27 de marzo de 2019,

3B Corte 1O, Opinfon Consuitiva QC24717, parrafos 35y 56,
¥ Corte IDH, Opinién Consudtive GC24717, parrafo S€.
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del matrimonio eclesiastico para ser ciudadano (Constitucion de 1851), finalmente se eliminé ej
requisito de estar casado para gjercer la ciudadanfa (Constitucion de 1897).%

154. Si se observa la evolucion juridica de la consideracion de los hijos en el sistema juridico, se
puede apreciar que “se llaman hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio” y se
distingufan de los hijos ilegitimos o naturales (articulos 30 y 31 del Cédigo Civil de 1860); en el
aiio 1950 se eliminé la figura del hijo natural. En el afio 1970 se establecié que los hijos
concebidos fuera del matrimonio “gozarén de los derechos establecidos en la ley” (articulo 261).

155. En relacion al tratamiento juridico-penal de personas con identidades sexo-genéricas
diversas, se puede apreciar una evolucién interesante. El Estado penalizaba las relaciones
homosexuales consentidas (articulo 516 del Cddigo Penal de 1938). En el afio 1997, ¢l Tribunal
Constitucional declaré inconstitucional dicha norma.*! De ser autores de un delito se paso a ser
victimas, en e] afio 2013, cuando se aprobé el COIP, que tipificé el delito “actos de odio” (actos
de violencia en razén de sexo, identidad de género u orientacidn sexual).

156. En cuanto al matrimonio, cvando el Estado era confesional, el Codigo Civil consideraba que
la autoridad eclesiastica decidia sobre la validez del matrimonio (Cédigo de 1889); con el Estado
liberal, el matrimonio reconocido fue el civil y se introdujo el divorcio (Ley de Matrimonio Civil,
1903).*? Las causales de div 912, 1967) hasta reconocer
el divorcio por mutuo con 1978) v la igualdad de los
derechos entre conyuges (198!

ad de la mujer dentro del
tenian como representante
in autorizacion del manido,
debe proteccion a la mujer,
_ de la reforma del aiio 1989,
Codigo; Civil) y “el matrimonio se
de ambos conyuges™ (articulo 134 del
Codigo Civil). En los considerandos de la reforma del Codigo Civil de 1989, el Congreso
Nacional de esa época, en alusidn a una interpretacion evolutiva, afirma:

157. Semejante evolucion
matrimonio. Las mujeres d
legal al marido (articulo 38
celebrar contrato alguno (a
y la mujer obediencia al ma
“toda persona es legatmente; cap

...1a reforma de 1970 al Codigo Civil, si bien significé un paso transcendental en
el propdsito de llegar a la igualdad juridica de los conyuges, no logré la igualdad
total de los mismos ... es indispensable reformar el Cédigo Civil en lo relativo a la
Samilia, con una concepcion moderna del derecho que consagre principios
acordes con la realidad actual de nuestra sociedad...” (énfasis afadido).

“ Consejo Nacional para la igualdad de género, Amicus curiae, 26 de marzo de 2019.

“' Tribunal Constitucional, Resolucién N. 111-97-TC,

“ Larrea Holguin considero que esta reforma normativa se produjo, por el contexto de una poblacion
mayoritariamente catélica, “sin que hubiera cambiado sustancialmente la configuracién demografica del
pais, ni evolucionado la conciencia popular, por Ja simple imposicién de una minoria que subié al poder
por la fuerza de las armas, contra ]a voluntad mayoritaria del Estado, se impuso precipitadamente una Ley
de Matrimonio Civil... que hace grave injuria a los derechos de 1a Iglesia, de los catélicos, y vuinera la
libertad de conciencia en muchos aspectos. Dicha Ley, abria la puerta al divorcio, contrario a la Ley
natural.” En Juan Larrea Holguin. Manual elemental de derecho civil del Ecuador (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 1998), pagina 160.

“ Registro Oficial, Supfemento N. 254, 18 de agosto de 1989, pagina 3.
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La reforrma det aiio 1989 lo hizo el Congreso Nacional de aquella época en el ambito de sus
competencias, como lo podria hacer ahora la Asamblea Nacional mediante reforma constitucional
o la Corte Constitucional mediante un precedente,

158. La Corte Constitucional ha reconocido varios tipos de familia, como ias nucleares
tradicionales, las homoparentales*, las familias compuestas por una persona adulta,

159. La evolucidn sobre la concepcién del matrimonio se puede encontrar tanto en ef sistema
regional de derechos humanos como en el derecho comparado en 1a regidn.

160. En el sistema regional de proteccion de derechos humanos, la CADH establecid, en su
articulo 17 (2), que “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio.™ Este
texto normativo, aprobado en €l afio 1969 y que entrd en vigencia en el afio 1978, ha sido
interpreiado de tal forma que ha permitido comprender a la familia y al matrimonio de formas
diversas y actuales. En el caso Atala Riffo contra Chile, la Corte IDH considerd que no existe
diversidad dc familias y que se habia constituido un niicleo familiar entre una familia conformada
por una pareja del mismo sexo:

... ho existe un modelodinico.defumilia;por.cuantoeste.puede variar. [...] La Corte
constatu que en la encio o8 entra determinado un
concepro cerrado ] tege solo un modelo
‘tradicional” de la i :

(C/24, al igual que ha sucedido
erpretacion como instrumento
1 de un tipo de matrimonio y
MISMO $eX0, puesto que:

161. Finalmente, de formac
en la interpretacion de otros di
vivo y sistemética, y consid
que no excluye a otros tipos

...los tratados de derechos huninios son instrimentos Vivos, cuya interpretacion

tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
6

uctuales.

i6Z, Ei ejercicio hermenéutico, en cuanio a la interpretacion evolutiva, implica ampliar, nunca
restringir, la comprension de los derechos a otras situaciones o a otros titulares, como es el caso
del matrimonio a personas del mismo sexo, para expandir los derechos y la comprension de los
mismos. Lo mismo que sucede con el derecho ul matrimonio, ha sucedido en otras
interpretaciones sobre los derechos, como el concepto de propiedad, de libertad de expresion, de
debido proceso, de plazo razonable.

163. El matrimonio entre un hombre v upa mujer fue ia regla a nivel global en el mundo
occidental hasta el afio 2001. De la no regulacion sobre el derecho al matrimonio de parejas del
mismo sexo, se pasé a al reconocimiento de la unidn de hecho y de esta figura al reconocimiento
progresivo del matrimonio igualitario. Desde ¢l afio 2001 en adelante, a la fecha, existen 29
Estados que han reconocido el matrimonio igualitario en sus sistemas juridicos, de éstos un Estado

4 Corte Constitucional del Ecuador, Senfencia I84-18SEP-CC.

5 Cone IDH, Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafos 172.

 Conte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parrafo 245; Corte IDH, Opinidn
Consultiva OCJ18/17, parrafo 187.
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lo ha hecho por consulta popular, 18 por reformas legislativas y 9 por decisiones de cortes de
justicia o cortes constitucionales’’: Holanda (2001), Bélgica (2003), Espada (2005), Canada
(2005), Sudifrica (2006), Noruega (2009), Suecia (2009), Portugal (2010), Argentina (2010),
Dinamarca (2012), Uruguay (2013), Nueva Zelanda (2013), Brasil (2013), Francia (2013), Reino
Unido (2014), Irlanda (2015), Luxemburgo (2015), Estados Unidos (2015), Colombia (2016),
México (en 31 estados, 2011-2016), Finlandia (2017), Alemania (2017), Malta (2017). Australia
(2017), Austria (2017), Costa Rica (2018) y Taiwan (2019).

164. Por este desarrollo evolutivo de Jas normas, la Constitucion ha reconocido como un principio
fundamental de los derechos la progresividad de derechos y la prohibicion de regresividad. Por
este principio, segan el articulo 11 (8) de la Constitucion:

El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimienio y ejercicio.
Sera inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regresivo gue
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos
(énfasis anadido).

Como se puede apreciar c)
legislativamente, administra
Corte Constitucional.

165. Existen personas del
matrimonio, por considerar
dignidad, la igualdad, la identi
consideradas al momento d
norma constitucional y las
requerimientos actuales.

poner en contexto actual la
ido e interpretacion a los

2.7. El derecho al libre desarrollo de la personalidad

166. El derecho al libre desarrollo de la personalidad esta reconocido en la Constitucion, articulo
66 (5):

.. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mds limitaciones que los
derechos de los demds.

167. El derecho al libre desarrollo de la personalidad es la facultad que tienen las personas para
autodeterminarse, decidir sus propios fines y escoger los medios para alcanzarlo, siempre que se
respeten los derechos de las otras personas. La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado
importante jurisprudencia para determinar el contenido y el alcance de este derecho:

...1a posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna clase, un
modelo de vida acorde con sus propios inlereses, convicciones, inclinaciones y
deseos. siempre, claro estd, que se respeten los derechos ajenos y el orden

47 Véase Corte IDH, Opinidn Consultiva OC24/17, parrafos 204 al 2013; también véase Lucas Ramon
Mendos, State-Sponsored Homophobia (ILGA: Ginebra, 2019), pagina 277,
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constitucional, 4si, puede afirmarse que este derecho de opcion comporia la
libertad e independenciu del individuo para gobernur su propia existencia y para
diseiier un modelo de personalidad conforme a los dictados de su conciencia. con
la inica limitante de no causar un perjuicio social. ™

168. No cabe duda que denteo del libre desarrollo de la personalidad, una pareja del mismo sexo
pueda decidir formar una familia (fin} y escoger €] matrimonio como una via para lograrlo
{medio). Decidir los fines y poder escoger los medios es parte del plan de vida de las personas.

169. Al respecto, en la audiencia pablica. se expresd la necesidad de ejercer este derecho en
relacian con ¢l matrimonio de parejas del mismao sexo:

Nos conocimos en lu wuniversidad. wn simple mensaje. varias citas. y decidins
generar wmr compromiso mutno, fue wi priviera de noviembre del dos mil seis en ¢l
que decidimos iniciar una relacion, iniciar una aveniwra de vida y dentro de exta
aventwra de vida esiaba en nuestros planes lograr obrener el matrimonio ya seq
Juera del pais o también estaba la gran ilusion de hacerlo en nuestra tierra, la que
nos vio nacer v crecer... Tenemos los mismos dercchos que tiene cualyuier
cindadono ¥ crea que nosotros... Sumos una pareja como cuulquier parejo y
debemos tener los mii tal, como esposos corr
wn matrimonio igual 0.7

¢ han unpuesto por ¢! sistema
¢ podria afirmar, desde una
cal de los contrayentes. Esie
os derechos de los demas; esto
¢ las parejas heterosexuales y
ace referencia, en abstracto,

170, Esle derecho (ambién nos:per
juridico son razonables. En
interpretacion restrictiva, qu
limite tiene sentido. de acuer;
es. ¢l matrimonio de parcjas
de ahi se desprende una limit,
a *las derechos de los demds Casos sretos, esos derechos se afectan
y se presentan dafios reales, concretos, . idenlificables, que puedan ocasionar que
terceros vean afectados su desarrollo de la personalidad. EU matrimonio de una persona
homosexual, si se produjere, no generaria como consecuencia un daiio real, concreto y medible a
tas parcjas helerosexuales.

171, Los limites a los derechos ticnen sentido cuando afectan al gjercicio de derechos de otros.
Esto suele suceder en los derechos llamados doctrinariamente como “derechos-poder”, Los
derechos poder implican que sus titulares ejercen el derecho de forma excluyente v acumulativa.
Los derechos poder. que suelen ser los derechos politicos y los derechos patrimoniales, st no
tienen limites suclen ocasionar vulneraciones, resincciones y hasta anulacién al ejercicio de
derechas de olros. De ahi la necesidad de su limitacian. Si los derechos paliticos no ticnen limites,
entonces, en extremo, se puede llepar al antoritarismo. de ahi que se pongan limites lemporales
(como los periodaos de cargo), condiciones para su cjercicio (como ea los estado de excepeién) v
hasta formas de control (juicio politico). de ipual manera, si los derechos patrimuniales no
tendrian limites, se podria llegar al monopolio o al despoje, de ahi limites come a tributacion, la
obligacion de remunerar con minimos o repartir utilidades, el contro! del mercado y miés.

9 Carte Constitucional de Colombia. Sentenciu C-336-118, 16 de abril de 2008,
? Andrés Vicente Domingues Qjeda, comparecencia ¢n la audiencia publica, 29 de marzo 2019.
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172. Para tener un limite basado en la orientacion sexual para acceder al derecho al matrimonio,
se deberia demostrar que el derecho al matrimonio es un derecho-poder. Esto es, se limita el
matrimonio a las parejas del mismo sexo porque sin esa limitacion se expandiria el poder de la
pareja del mismo sexo. Y esto no sucede en relacion con el matrimonio igualitario.

173. Al contrario, como suele suceder con otros derechos que son inclusivos, que se debe
procurar su universalizacién, que su expansién significa mayor dignificacion de las personas,
como ocurre con el derecho a la educacién y a la salud, limitar su acceso es restringir el libre
desarrollo de Ja personalidad. La comprension del matrimonio come un derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales es una limitacion que impide el acceso a derechos que pueden significar,
si eso lo deciden las personas, mejores condiciones de vida y mayor seguridad en la proteccion
de la familia a través del matrimonio. Permitir el matrimonio a parejas del mismo sexo amplia las
posibilidades de autonomia individual y del libre desarrollo de la personalidad de las personas
con diversa identidad sexo-genérica.

174. Cuando e} ejercicio de derechos limitados no afecta a los derechos de otras personas,
entonces estamos {rente a una potencial vulneracidn al libre desarrollo de Ja personalidad.
Impedir, de forma arbitraria, conseguir asplraclones que dan sentido a Ja vida, como Ja decision
de contraer matrimonio con p ituirse como una violacion al
derecho al desarrollo de la p

2.8. EI derecho a la int

personai y familiar.”

Este derecho esta intimamen
tiene un texto semejante en

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia (...)

176. Li derecho a la vida privada y familiar exige una obligacion de abstencion por parte del
Estado. Toda persona tiene derecho

a ser protegida respecto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia (...) este derecho debe estar garantizado respecto de todas esas
injerencias y ataques...*

177. Por este derecho, las perscnas y las familias tienen derecho a organizar su vida y ejercer sus
libertades sin intromisiones estatales ilegitimas. El Estado solo puede entrometerse cuando
expresamente lo determina la ley y, aun cuando lo permita la ley, su aplicaciéon no debe ser
arbitraria, Las formas tradicionales de entender este derecho se refieren a la proteccion del
domicilio y de la correspondencia. No puede allanarse un domicilioc o interceptar la
correspondencia, salvo si se cumplen los requisitos de la legislacidn penal, como tener indicios

30 Comité de Derechos Humanos, Observacidn General N. 16, Derecho a la intimidad (arsiculo 17), 1988,
pamafo ).
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de participacion en un delito ¥ tener orden de juez. De lo contrario, se configura unawialacian a1
derecho a la vida privada y familiar,

178, De forma mas amplia, la Corte IDH ha desarrollado el derecho a la vida privada con la
identidad v también con ¢l libre desarrollo de la personalidad:

..el Tribunal ha precisado gue lu proteccion del derecho a la vida privada o se
limita af derecho a la privacidod, pues abarca una serie de Juctores refacionados
con la dignidad de la persona. incluyendo, por efemplo, la capacidad para
desarrollar su propia persouafidad, aspiracianes, determinar su identidad v
definir sus reluciones personales. Ei concepio de vida privada engloba aspecios
de lu identidad fivica v socidl, incluvendy of derecho a la autemomia personal,
desarvollo personad v el derecho a establecer v desarroilar relaciones con otros
seres humanos y con el mundo exterior...”

179. En gse contexto, ¢l margen de aceion de una persona ¥ de una familia es muy amplio, Las
personas y las familias pueden escoger las formas de subsistencia, el lugar del domicilio, la
educacion para sus hijos, escoger €l trabajo, las inversiones, €l ocio, los emprendimientos y mas.

o se trata de un asunto de la
esfera privada, guc tienc que; la adoptado por un individuo.
la validez. de 1a norma juridic oritaria. I'] Estado solo puede
proscribir acciones que inc __ e terceros. Los argumentos
utilizados para afirmar que €ste asunio i ) s-a:deliberacion implican asumir el

' > Sede ' 5 valiosa que las demis. Esto
resuita inaceptable, consider: ada sobre la huse de madelos
de excelencia personal es.... ori gue son condicion del proceso
democrdtico™ > El reconocir '
de las personas, es una condic : demmmcua requicte decisiones
formaday imparcialmente mediante la partlup'icuon dc todos v luddb el prerrequisito mao‘;!ayabh.
que debe verificarse es la igualdad real, De lo contrario, las parcjas del mismo sexo no serfan

consideradas como 1guales por el mero sacrificio de su autonomia.

181. Bl Estado tiene la abligacidn de abstenerse de intervenir en esas decisiones. F.a Corte (DI
incluso ha afirmado que ¢ Estado al imponer una forma de concchir a la familia es violatorio af
derecho a la privacidad:

A imposicion de un concepio vrico de familia debe analizarse no sélo como wma
pasible injerencia arbitraria contra lu vida privadu segun el orticido 11.2 de lu
Convencion Americana, sino wambién, por ¢l impacio que ello pueda tener en un
nicleo familiar, o la luz del articilo 17,1 de dicha Convencidn®

St Core IDH. Caso L ¥, Vs, Bolivie, Excepciones Preliminares, Fando, Reparaciones y Costas, péarrafo 152.
Curte \DR. Case Fernandez Ortega y omros ¥s. México. Excepcién Preliminar, Fondo. Reparaciones v
Castas: Cone 1DH, Sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215, parrafo 129, y Caso Artavia
Murillo v ntros (“Fecundacion in vitro”) Vs, Custa Rica, parrafo 143.

2 Carlos Nino, La constitucion de la democracia delibarativa, Barcelona, Gedise, 1997, p. 280.

5 Corte IDH. Caso Arala Riffe y nifias vs Chile, Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafos 172, 176 y 175.
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182. En relacién con el derecho a formar una familia y escoger el medio para lograrlo, el Estado
no deberia intervenir para prohibir el matrimonio de las personas del mismo sexo. Una njerencia
de este tipo, aun siendo legal, podria considerarse arbitraria.

183. La decisién de formar una familia corresponde a la libertad propia de la vida privada de las

personas. De igual modo, el escoger el medio para formar una familia, que puede ser el
matrimonio, deberia ser una decision libre y voluntaria de las personas y no del Estado.

2.9. El derecho a 1a identidad y a sus manifestaciones
184. La Constitucion reconoce el derecho a la identidad de la siguiente manera:
Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:(...)
9. El derecho a tomar decisiones libres. informadas, voluntarias y responsables

sobre su sexualidad. y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso
a los medios necesarios para que esias decisiones se den en condiciones seguras...

20. El derecho a la ideniidad persona
apellido, debidam egistr
desarrollar y fortal las
identidad, iales ct
manifestaciones es
sociales.

colectiva, .que . incluye tener nombre y

mente ngidos; y conservar,
" ‘e inmateriales de la
dencia familiar, los
giiisticas, politicas 'y

185. El derecho a la identidat
gue Je hacen un ser unico,
dignidad humana, que n
estrechamente con el ejercicio del resto de derecho

caracteristicas de una persona,
trinsecamente vinculado a la
alguna, y que se relaciona
‘onocido la Corte IDH:

...un derecho humano fundamental oponible erga omnes como expresion de un
interés colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite
derogacion ni suspensién en los casos previstos por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Ademds, debe entenderse que esa profeccion se
encuentra establecida de forma transversal en todos los derechos reconocidos en
la Convencion Americana.”

186. Entre los atributos que configuran la identidad de una persona se encuentran la nacionalidad,
el origen famihar y étnico, ] nombre y ¢l apellido, la adscripcion ideoldgica, la edad, el sexo,
religion, ideologia y mas que se encuentran no taxativamente enumeradas en el articulo 11 (2) de
la Constitucién. Entre esos atributos y caracteristicas se encuentra *“/a orientacion sexual de las
personas asi como su identidad de género le dan sentido a la existencia individual de los sujetos
v, por lo tanto, el Estado debe garantizar su respeto y proteccion.”

187. La identidad, por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, puede ser flexible y
cambiar en el tiempo. La decisién de cambiar compete exclusivamente a la persona. En la

* Corte IDH, Opinion Consultiva OC24/17, parrafo 85.
33 Consejo Nacional para la igualdad de género. Amicus curiae, 26 de marzo de 2019,
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definicion de identidad ¥ en los cambios, ¢l Estado y otras personas no pueden entrometerse,
siempre que esas expresiones de identidad no afecten a los derechos de otras personas. En relacion
con la identidad de pénero, la Corte IDH ha establecido que es:

.da vivencia interna e individual del género tul como cada persona lo siente, la
cuttl podrice corresponder o no con ¢l sexo asignado al momento del nacimiento,
Lo anterior. conlleva también a lu vivencia personal del cuerpo v vtras expresiones
de géncro. coma lo son la vestimema, ¢l modo de hablar y los modales.,.. ¢l
reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligado necesariamenie con
les idea segion lo cual el sexo y el género deben ser percibides como parte de una
construccion identitaria que es resultado de lu decision libre y autonoma de cada
persona, sin que deba estar sujeta u su genitalidad ™

188. Elrcconacimionto al derecho a la identidad por parte del Estado permite el ejercicio de otras
derechns imporiantes, tales como el volar, ¢l acceder a servicios basicos. ¢l derecho 4 la
circulaciém fuera de las fronteras. De ningin modo, por {a identidad, deberfa suceder lo contrario,
&5 decir, restringir o anulur derechos.

189. Fn cuanto al derecho al matrimonio, si se interpreta de forma restringida la Constitucion, ta
identidad sexual y de génerv: i 13 identidad es heterosexual
v anularia el derccho al matr, 1

190. Una interpretacion res
cumplir con su ohligaciom di
s¢ derivan.

nimonio 'mpediria al Estado
uencias que de esa dectsion

2.10. El derecho: iatrimanial

191, i.a Constilucidn reconote ¢!
Art. 66.- 82 reconnce y guranfizard a luy personas:(...)
16. £l derecho o lu libertad de condratacion.

192. El derecho a la libertad de contratacién, reconocido en Ja Conslitucion. no hace distineion
alguna sobre ¢l tipe de contrato. Sc entiende que la regulacion de la contratacidn se encuentra
desarrollada en las leves. Una de ellas, quiza la mds importante, es ¢l Codigo Civil. El contrato.
segin ¢l Codigo Civil. “es un acto por el cual una parte se obligu para con orra a dur, hacer v
no hacer alguna cosa™ (articule 1454). De los multiples contratos reconocidos en ¢l sistema
juridico ecuatoriano, el matrimonio es uno de los que tiene un régimen cspecial. Ademas, el
propio Cédigo Civil. cuando s¢ requicre 2 los efectos de la ley, establece que “o nadie puede
impedirse la accion que no esté prohibida por la ley” (articulo 8).

193. Tl Cadigo Civil ha establecido que la naturaleza juridica del matrimonio es un contrate
solemne. “por ¢l cual un hombre v una mujer se unen con ¢l fin de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente” (articulo 81). Tenicndo cn cuenta que el contraio matrimonial ticne
especiales caracieristicas quc lc diferencia de otros contratos, tales como ser una forma especial

% Corte IDH. Opinior Consultiva QC24/17, pérrali 94.
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de constituir una familia, que es considerada el nicleo fundamental de la sociedad y en el que se
encuentran, ademas de la voluntad, elementos afectivos y tradiciones culturales, conviene
destacar el aspecto consensual del contrato y las restricciones para garantizar su voluntariedad.

194. El contrato matrimonial, de acuerdo con la regulacion legislativa, tiene algunas restricciones
y prohibiciones. Una restriccion es que el contrato lo pueden celebrar entre un hombre y una
mujer, si es que se interprefan las normas de forma restrictiva. Las prohibiciones se desprenden
de las causales de nulidad (articulos 95 y 96 del Cédigo Civil): falta de hbre y espontaneo
consentimiento, ser el conyuge sobreviviente autor o complice de delito relacionado a la vida,
tener menos de 18 aios de edad, estar ligada por vinculo matrimonial no disuelto, ser parientes
por consanguinidad en linea recta o colaterales en segundo grado civil de consanguinidad.

195. Una persona con diversa orientacion sexual se encuentra dentro de una restriccion y podria,
si no incurre en causal de nulidad, contraer libre y voluntariamente matrimonio. Es decir, no existe
prohibicion expresa para coniraer matrimonio entre personas del mismo sexo. Lo que exisie es
una interpretacidon restrictiva constitucional y legal. Como se ha visto auterionmente, esa
restriccion no es una medida normativa que parece razonable por ser una diferenciacion basada
en una categoria prohibida que puede, de fure y en casos concretos, discriminar.

orientacién sexual podria
rpreta de forma restrictiva el

196. La restriccion de con
constifuirse en una viclacio
articulo 67 de 1a Constitucion

tiva, en el sentido de que el
una mujer, acarrearia serias
'mis, la interpretacion literal
n método Util para respetar la

197. De todo lo dicho, se de
derecho al matrimonio sol
violaciones a varios derecho:
del texto constitucional nos |
integridad de la Constitucion.

198. Cuando se irata de reconocer derechos o ampliar ¢l contenido de los derechos, la
interpretacién de la Constitucion debe ser extensiva. Por el contrario, cuando se trata de limitar,
restringir o anular ¢l reconocimiento o ejercicio de derechos, la interpretacién restringida no es
aceptable porque puede acarrear, en su aplicacion, violaciones a los derechos.

2.11. El matrimonio y Ia uniéon de hecho

199. Personas que se oponen al matrimonio igvalitario han sostenido que la Constitucion ha
reconocido la unién de hecho, que esta figura también puede constituir acceso al derecho de
familia, genera los mismos derechos y obligaciones que el matrimonio y a la que pueden recurrir,
sin excepcion ni discriminacién, persona alguna. En efecto, el articulo 68 de la Constitucion
dispone:

La union estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que sefiale la ley, generard los mismos derechos y obligaciones que ftienen las
Jamilias constituidas mediante matrimonio (resaltado afiadido).
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200. La unioén de hecho y el mairimonio, a pesar de la declaracion constitucional de que genera
los mismos derechos y obligaciones, tienen regulaciones diferentes legalmente v también
apreciaciones culturales diversas.

201. En lo juridico, el matrimonio es un contrato solemne y la unioén de hecho es un acto juridico
que nace de hechos; el matrimonio se celebra ante una autoridad publica, en el Registro Civil, la
union de hecho se reconoce mediante escritura publica, ante un notario; en el matrimonio se
requiere la presencia de la pareja y testigos, en la union de hecho solo la presencia de la pareja;
en el matrimonioc se presume la paternidad del hijo o hija, en la unién de hecho no hay 1al
presuncién; el matrimonio termina por la muerte de vno de los conyuges, por seatencia que
declare la nulidad, por divorcio, {2 unidén de hecho termina por el matrimonio de una de las
personas de la pareja, por voluntad unilateral, por mutuo acuerdo; el matrimonio otorga el estado
civil de casado, la union de hecho no: el divorcio otorga el estado civil de divorciado, la unién de
hecho considera a la persona soltera; en el matrimonio existe sucesion intestada del conyuge
sobreviviente, en la unién de hecho no; en ¢l matrimonio se reconoce las capitulaciones
matrimoniales, en la unién de hecho no: en el matrimonio, cuando hay divorcio y una de las
personas carece de |0 necesario, tienc derecho 2 alimentos congrues, en la union de hecho no; en
¢l matrimonio hay la figura la posibilidad de matrimonio en caso de muerte inminente, en la union
de hecho no.

202. Adn en el supuesto de ¢
a la unién de hecho v al matrimonio
mismo sexo. o si se creara U :
solemne de union de pareja® ¢ tar que las parejas de} mismo
sexo contraigan matrimontio, a, del lado de las parejas del
mismo sexo, y de un privileg ble: del:]ad as parejas heterosexuales,

iras juridicas que diferencian
de hecho para las pargjas del
ccho solemne™ o “contrato

203. La experiencia de Col ;
matrimonio y no una figura distin isma proteccion. En el afio 2011, la Corte
Constitucional de Colombia exhortd al Congreso para que, en dos afios, elimine el déficit de
proteccion de las parejas del mismo sexo. Transcurridos los dos aiios, €l Congreso no aprobd
reforma alguna. La Corte ered la figura del *vineulo contractual” de las parejas del mismo sexo,
mediante formalizacién solemne ante notarios.*’ Al no ser una {igura juridica legal, su aplicacién
ha acarreado multiples problemas. Finalmente, en el afio 2016, la Corte Constitucional reconocid
el derecho al matrimonio:

...es una conmadiccion evidente afirmar que las parefas del mismo sexo
constituyen jamilia, pero que para contraer un vinculo marital y solemne deban
hacerlo recurriendo a una figura juridica no solo diferente de agquella aplicable
para las parejas heteroafectivas, sino con efectos juridicos reducidos e incieritos
feontrate civil innominado). Hombres y mujeres forman parte de la especie
humana v la igualdad implica dar un trato igual a los que son iguales, Un sistema
constitucional 'y democrdtico no admite la existencia de dos categorias de
ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho a contraer matrimonio civil y
unas minorias que esian injustamente desprovistas de éste.*®

37 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577 del 2011,
3 Corte Constitucienal de Colombia, Sentencia SU-214 de 2016.
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204. La leccidn del proceso colombiano es que la derivacion al parlamento, el reconocimiento
gradual del derecho al matrimonio, o la creacién de una figura distinta a la unién de hecho o al
matrimonio, “no es un camino ideal pues ha supuesto muchas formas de discriminacion judicial,

estatal y personal de un grupo histdricamente vulnerado y marginado, como son las personas
LGBTL™®

205. Sobre figuras juridicas con distinta denominacién al matrimonio, la Corte IDH ha
determinado que:

..Crear una institucion que produzca los mismos efectos y habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre carece de cualquier
sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parejas del mismo sexo con una
denominacion que indique una diferencia sino estigmatizante, o por lo menos
como sental de subestimacion. Conforme a ello, existiria el mawimonio para
quienes, de acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados
“normales™ en tanto que otra institucion de idénticos efectos pero con otro
nombre, se indicaria para quienes fuesen considerados “anormales” segun el
mencionado estereotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible la
existencia de dos cla olidar juridicamente la
comunidad de convi ue se configuraria una
distincién fundada sonas, que resuliaria
discriminatoria, y p n Americana.”

206. El Ecuador, segun lo dis
que existen en los ordenami
ofrecer y garantizar que se pr
debe ser universal, cuando s
exclusiones por razones de opeidn o identi

ar el acceso a todas las figuras
0 la unién de hecho, para asi
as. El derecho al matrimonio
egen el consentimiento, sin

207. En lo cultural, el matrimonio, que no suele suceder con la umién de hecho, esta rodeado de
multiples ritos importantes, coma la pedida de mano, Ja integracién progresiva de dos familias, la
celebracién en presencia de miltiples mvitados, el hecho piblico de iniciar una vida en pareja,
las celebraciones de aniversarios y hasta ¢l divorcio tiene otras connotaciones y formas sociales.
El matrimonio “fiene un efecto simbélico, la sancion y aceptacion social que hace de la vida en
pareja y del compromiso de reconocimiento mutuo de los contrayentes. "'

208. El hecho de impedir que las parejas de un mismo sexo puedan acceder al derecho al
matrimonio, s€ constituye en una restriccion “swmamente lesiva en funcién de la percepcion
social que se tiene de las personas homosexuales.., "™, que profundiza estereotipos, la exclusion
y la discriminacién, generando en las personas con opcién o identidad sexual diversa culpa,
aislamiento social, disociacién de la personalidad, estrés, depresion, baja autoestima, desercién
de actividades laborales. sociales, recreativas, ansiedad y otros trastornos. Las consecuencias,
como se puede apreciar, pueden ser fatales para e) ejercicio de derechos. Como lo expresa una
psicologa, experta en derechos humanos, que comparecié mediante amicus a esta consulta de
norma:

** Dejusticia, Amicus curiae, presentado el 9 de mayo de 2019, pagina 22.
5 Corte IDH, Opinicn Consultiva 24/17, parrafo 224,

¢1 Ana Cecilia Navas, Amicus curiae, 1 de abril de 2019.

52 Ana Cecilia Navas, Amicus curiae, 1 de abril de 2019.
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...es necesario que la ley y el Estado les reconozca como ciudadaros en pleno
derecho. yu que de lo contrarie la misma sociedad que los cobija sufre por ello.
La falta de reconocimiento total de instituciones tales como el matrimonio para
personas del mismo sexo implica ademas la difusion de estereotipos negativos
relacionados con su conducia tales como la promiscuidad, lu pedofilia, lu
violencia u otras conductas antisociales. Una relacion de matrimonio es vista
socialmente como wna relacion que se supone estable de amor y cooperacion
mutua ¥ fundante de yna familia, al no estar al alcance plenamente de lus personas
GLRTI se genera lu idea de que estos valores también les son ajenos.”

209. En lo administrativo, el tramite y la percepcion sobre la unién de hecho y el matrimonio son
diferentes, como lo expresaron personas que comparecieron 2 la audiencia publica:

...nos inscribimos en la unién de hecho... en una nolaria, créanme gue sacar la
cédula o renovar la cédula es un framite mucho mas calido que haber firmado la
union de ...hecho. Como creen que nos sentimos como individuos, el generar
legalmente nuestro compromiso y amor mutuo de una manera lan fria con un
simple documento, en un ambiente, en una notariu donde era un simple framite
administrativo, dond ' reja quedo en segundo
plano, a pesar de ell ¢ hecho en el Registro
Civil. lo hicimos, lo: qué nos encontramos:
con ofro frdmite md cional, es mds ni siquiera
sabian como registr erdo u la persona que
ros atendic en el Reg iudadanos de segunda
tado civil?” Nosotros
decimos en union de hech ¢ 08 pregunten. 'No seitor,
tenemos la union d ablemente al no estar
reconocidos como 1 idadanos de segunda
categoria.” ':

210. Efectivamente, cualquier persona en el Ecuador puede escoger, para formar una familia, la
unidn de hecho. De esta norma, sin embargo, no se deriva una obligacién para las parejas del
mismo sexo de utilizar esta figura legal para acceder al derecho de la familia ni tampaco podria
ser considerada como la Unica opcion. Al ser diferentes regimenes juridicos entre la union de
hecho y el matrimonio, las personas, sin discriminacion, deberian escoger Jibre y voluntariamente
la via para formar una familia. Lo que piden las parejas del mismo sexo es poder escoger, tal
como lo hacen las parejas heterosexuales:

...queremos decidir entre si podemos contraer el vinculo matrimonial o ejercer

una union de hecho porgue somos personas mayores que esiamos plenamente
- . . h]

capaciiados para discernir...”

& Ana Cecilia Navas, 4micus curiae, | de abril de 2019.
# Andrés Vicente Dominguez Qjeda, comparecencia en la audiencia pablica, 29 de marzo 2019.
o Rubén Salazar. comparecencia en la audiencia publica, 29 de marza 2019.
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2.12. Conclusion

211. Por todas las razones expuestas, después de haber realizado una revisién normativa y
hermenéutica sobre la definicidn y regulacidn constitucional de la familia y del matrimonio, esta
Corte considera que la norma del articulo 67, que expresa “el matrimonio es la unién entre hombre
y mujer”, se complementa con Ja regulacidn e interpretacion de la CADH, realizada por la Corte
IDH mediante la Opinién Consultiva OC24/17, que reconoce el matrimonio entre personas del
mismo sexo.

3. ;Sila Opinién Consultiva OC-24/17 es aplicable en el sistema juridico ecuatorianoe,
cusles son los efectos juridicos en relacion con los operadores de justicia y los
funcionarios publicos?

Al ser ta Opinién Consultiva OC-24/17 un instrumento internacional de derechos humanos directa
e inmediatamente aplicable en el Ecuador, se derivan obligaciones a las distintas autoridades det
Estado. En particular: (1) el deber de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales; (2) el ccmtrol de convenc:onahdad de las autoridades estatales, en
particular de quienes ejercern 1 control de constitucionalidad
y convencionalidad; (4) la bserva la Opinién Consultiva
0C24/17; y, en relacién con las practicas.

3.1. El deber de adecual

los derechos, que se llama
naciopal de proteccién de
0s.

212. La obligacién de que el
deber de adecuacidn, se d
derechos, como del b) sistem

a. Eldeber de adecuar en el sistema nacional de proteccion de derechos

213. El deber de adecuar las normas y las précticas a Jos derechos, se encuentra de forma clara
y explicita en el articulo 84 de la Constitucion, en lo que dencmina Garantias normativas:

La Asamblea Nacional y todo drgano con potestad normativa tendra la obligacion
de adecuar, formal y materialmente, las leyes v demds normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucién y los tratados inlernacionales, y los que
sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningtn caso, la reforma de la Constitucion, las leyes,
otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los derechos
que reconoce la Constitucion (resaltado afiadido).

214, Del texto constitucional anterior, se desprende (1) las autoridades obligadas a adecuar; (2)

el contenido de ia adecuacion; (3) las normas que deben ser adecuadas; (4) las normas a las que
hay que adecuar el sistema juridico; y (5) el limite intangible de la adecuacién normativa.

Autoridades obligadas a adecuar

215. La Constitucion pone en primer lugar a la Funcién Legislativa, obligado primario para
adecuar la normativa. porque una de sus funciones primordiales es “expedir, codificar, reformar
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y derogar leyes™ (articulo [20.6). Pero no es la dnica funcion ni avtoridad con competencia
normativa. La Funcidon Ejecutiva tainbién tiene competencia normativa, cuando se le fuculla a
“expedir Jos reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes™ (articulo 147.13), Lo propio
Sucede con otras funciones y organos estatales, L.a Corte Constitucional también es un drgano con
compelencia normativa, cuando sc establece que “ser lo muixima instancia de imterpretacien de
fa Constitucin, de los iratados internacionales de devecho humenos ... sus decisiones tendradn
caracier vinculante " {articulo 436.1). La Corte, por tanto, cuando le corresponda en uso de sus
competencias, tiene la obligacion de adecuar las normas de dercchos humanos al ordenamiento
juridico ecuatoriano.

216. Ll rol de adecuar la Opinion Consultiva QC24/17, por estas consideraciones y en ¢jercicio
de sus competencias, le corresponde a la Corte Constitucional que, al conocer esta consulta de
norma, no puede ser indiferente y no pucde perpetuar una exclusion y discriminacion que esta
prohibida por la Constitucidn y por 1os instrumentos inteenacionales de derechos humanos.,

Contenido de la adecoacion normativa

217. lLa adeenacion, segin la Conshitucion, es formal y material. La adecuacién formal tiene gue
ver con pro-.cdumcntm establecidos en mqtrumentos jUI‘ldlCOS cuando son mas favorables o no
exmtcn en ¢l sistema |ur|d: quc en procesos penales, se

“reconace al detenido extrang el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular; rrelativos a cargn del Esiado
receptor.”™ Esta significa I ob es un procedimiento, aungue
no lo prevea las normas proc e dercchos sustantivos, como
cuando el instrumnento inters vo no previsto en el derecho
interno, como el devecho sub dencia judicial ® o el derecho
que tienen las parcjas del m nanto al acceso al derecho al
Matrimonio.

Normas a adecoarse

218, Las normas a adecuarse son las leyes v “las demds normas juridicas.” La palabra ley hace
referencia a las normas expedidas por {a Funcion Legislativa.®® Las “demas normas juridivas™,
siguiendo ia enumeracion que consia en el articulo 425, se debe eitender Gue son “la Constitucidn:
los tratados y convenios intemacionales; las Jeyes orgdnicss; las leyes ordinanas: las normas
regionales v las ordenanzas distritales; los decretos v reglamentos; las ordcnanz.as; Jos acuerdos y
las resoluciones: y los demds actos v decisiones de los poderes publicos.” Cada una de esas
normas, segin la Constitucion, tiene autoridades con sus competencias normalivas asignadas vy
también sus proccdimientos. Asi, la obligacion de adecuar la Constitucion corresponde a la
Asamblea Constiluyente o a ta Asamblea Nacional; las leves corresponde a la Asamblea Nacional;
los reglamentos, a la Funcion Ejecutiva; las ordenanzas, al Concejo Municipal. La jurisprudencia,
fuente de la que emanan normas juridicas vinculantes, también debe ser adecuada. $i corresponde.

“6 Corte IDH, Opinicn Consultiva QC-16799, | de octubre de 1999, decisidn 1.

" Corte IDH, Caso del Fribunal Constitucional (Camba Campns ¥ Otros) Vs. Ecvador Sentencua,
Sentencia de 28 de Agosto de 2013, parrafos 197 v 193

% 1.2 patlabra “ley” fue definida por 1a Corte 1DH, Opinion Consultiva GC6/86, 9 de mayo de 1986, como
“norma juridica de cardcter general. ceftida al bien comun, cmanada de las drganos legislativos
constitucionalmentc previstos y democrdticamente clegidos. y elaborada segun ¢l procedimiento
establecido por las constituciones de Ios Bstados Panes para [a {ormacion de las leyes.”
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a los instrumentos internacionales de derechos humanos, como es el casc de las opiniones
consultiva de la Corte 1DH, corresponde a la Corte Constitucional y, cuando se refiere a
legislacion ordinaria, 4 la Corte Nacional.

Las normas 2 las que hay que adecuar el sistema juridico

219. El articulo 84 sefiala que la adecuacion es a los derechos. Los derechos se encuentran, segim
la Constitucidn, en tres fuentes juridicas que las autoridades, segiin su competencia, tienen que
observar y acatar, como se ha analizado anteriormente: 1) los derechos previstos en la
Constitucion: en Ia jerarquia formal que establece la Constitucion, estan desde Jas leyes organicas
hasta los actos y decisiones de los poderes publicos, las normas que tienen que ser adecuadas a la
Constitucién; 2) Los tratados internacionales: cnando son normas mas favorables, la Constitucion
y las demds normas deben adecuarse a esos derechos. 3) Los derechos que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

El limite intangible de la adecuacién normativa

220. Finalmente, en el articulo 84 existe una expresa prohibicién constitucional para reformar y
adecuar las normas juridicas 2 puede a derech onocidos en la Constitucion.
Por contrapartida, por el v ) A const nal con el que comienza el
enunciado, existe la obligacion; adecuar la norma juridica mas
favorable, escrita o no, al si

221. De todo lo dicho, se despr
a través del precedente, po
derechos a los instrumentos
a los reconocidos en la Con

expedir normas vinculantes
uar en su jurisprudencia los
os o derechos mas favorables

b. Eldeber de adecuar los derechos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos

222. Por su parte, Ja CADH, en su articulo 2, tiene una norma semejante, pero en relacidn con el
sisterna juridico nacional con el sistema interamericano de derechos humanos:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
FEstados Partes se comprometen a adoplar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas
o de ofro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

223. Del articulo 2 de ]a CADH y de las interpretaciones autorizadas que ha hecho la Corte IDH
en relacién con ¢l deber de adecuacion, se desprende: (1) las obligaciones internacionales que
implican adecuar las normas y praciicas nacionales a la CADH y a sus interpretaciones
autorizadas; (2) las autoridades dentro del Estado obligadas a adecuar; (3) los mecanismos
juridicos que los Estados deben utilizar para adecuar; (4) la oportunidad para adecuar; y, (5) el fin
de la adecuacion.
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Las obligaciones internacionales y la adecuacién

224, La obligacion de adecuar las normas y practicas nacionales es una obligacion general, junto
con la de respetar y proteger, que se encuentra en el articulo 1 de la Coavencion, que busca
garantizar de forma efectiva todos fos derechos reconocidos en la CADH. La Corte IDH en
reiteradas ocasiones afirmo que esta obligacion se deriva del derecho internacional:

..en el derecho de genies, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional. debe introducir en su derecho inferno
las modificaciones necesarias para asegwrar la ejecucion de las obligaciones
asumidas.”’

225. La obligacion de adecuar implica “el deber de los Estados Parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, rodas las estructuras a través de lus cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de usegurar juridicamente ¢f libre
y pleno gjercicio de los derechos humanos.”™

226. La modificacion de las normas y practicas en el derecho intemo acorde a los estandares
internacionales implica, a su vez, tres obllgacmnes I) expulsar la norma del sistema juridiuo 0
“suprimir toda norma contrar: Son) terpretar las normas del derechu mtt.rno
de manera conforme a los

adecuar las practicas en los

“...la existencia de
adecuada. Es necesal
tanto prdcticas jur
encuenfren ajusiada
(resaltado aiadido).

we su aplicacion sea
‘u Interpretacion, en
en publico estatal, se
2 de la Convencion™"

Las autoridades estatales obligadas a adecuar

227. La autoridad que esta nombrada en el articulo 2 es 1a legislativa, al igual que la designa el
articulo 84 de la Constitucién. La Funcién Legislativa, como se ha firmado, es el obligado
primario pero no exciusivo ni siempre necesario,

228. Por la Convencioén y por sus interpretaciones, toda autoridad pablica tiene mandato de
aplicacién directa y no necesariamente, para la aplicacion de los derechos, se requiere una norma
legal. .a exigencia de reforma normativa podria afectar la vigencia y eficacia de los derechos, La
exigencia legal. entendida como la intervencion de la representacion popular y democratica a

59 Carte IDH, Case Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto
de 1998, Serie C No. 39, parrafo 68; y Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No, 186, parrafo 179.
" Corte IDH. Opinidn Consultiva QC-21/14, parrafo 201.
I Corte |1DH, Caso Almonacid Arellano v otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
v Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 121,
7 Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argenting. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013, parrafo 221.

_ B Corte IDH, Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2005, pdrrafo 338.
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través de la Funcion Legislativa, es imprescindible cuando se trata de restriccion y limitacion de
derechos. En esos casos existe lo que se conoce como reserva legal. Pero cuando se trata de
garantizar derechos y en particular de una obligacién de ius cogens como es la igualdad y la no
discriminacién, y de proteger y garantizar derechos de grupos humanos discriminados, entonces
la aplicacién convencional es directa y no requiere necesariamente regulacion legislativa.

229, El articulo 2 de ]a CADH menciona, ademas de las medidas legislativas, *o de otro
cardcter.” Esto corresponde a medidas de cardcter administrativo, cuyo actor es la Funcion
Ejecutiva, y a medidas de caricter jurisdiccional, cuyos actores son todos los jueces con
competencia constitucional para atender cuestiones de derechos humanos. De ahi se desprende la
obligacién de considerar que el Estado tiene la obligacion de organizar todo el sistema
institucional para reconocer y garantizar derechos.

230. En cuanto a las medidas administrativas, corresponde a todas las agencias y autoridades
estatales que tienen facultades reglamentarias y, primordialmente, de gjecucion de normas. Entre
las normas a aplicar estan tanto las constitucionales como las convencionales. En el caso concreto,
el Registro Civil ¢s una agencia ¢jecutiva que podia haber aplicado las normas de ia CADH a la
luz de la interpretacion autorizada de la OC24/17,

tro sistema juridico los jueces
constitucionales como las de
a Constitucion.

231. En cuanto a la obligacio
de la Funcion Judicial tiene
instrumentos intemacionales,

 convencional, también debe
les en lo que le corresponde en
-onstitucionalidad, cuando la
su articulo 143 (1), establece

232. La Corte Constitucional
adccuar la institucién del mat
virtud de sus competencias. E
Corte Constitucional conoc
que:

Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en
cuestion con las normas constitucionales, el fallo tendrad los mismos efectos de las
sentencias en el control abstracte de constitucionalidad

233. La Corte Constitucional debe entenderse como una autoridad dentro de lo que la CADH
denomina ‘‘de otro cardcter™, por lo que tiene la obligacién de adecuacion.

Los mecanismos juridicos que los Estados deben utilizar para adecuoar

234. El articulo 2 de la convencion establece que, la Funcién Legislativa y demas autoridades
competentes, deben hacer la adecuacion “con arreglo a sus procedimientos constitucionales.”

235. En Ecuador se puede adecuar el sistema juridico a los derechos que se reconocen o se
deriven de la CADH por varios caminos: la reforma constitucional de ser esta necesaria, la
interpretaciéon constitucional o la aplicacion directa de la CADH por el control de
convencionalidad.

236. Cualquiera de esos caminos tienen autoridades y competencias especificas. La reforma

constitucional corresponde a la Asamblea Nacional, en unos casos, y a la Asamblea
Constituyente, en otros, que estan determinados en los articulos 441 al 444 de la Constitucién.
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Para una reforma y una modificacion al texto de la Constitucion se requiere seguir este camind
que esta vedado a ta Corte Constitucional.

237, Cuando hay violaciones concretas a derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, se puede plantear la accion de proteccion ante cualquier juez o jueza
de! lugar en el que se origina el acto u omision que viola derechos, de conformidad con los
articulos 86 y 88 de ia Constitucion.

238. Cuando sc trate de control abstracto de constitucionalidad, por acciones de
inconstitucionzlidad o consulta de norma, o control concreto, por procesos de seleccion y revision,
u otras competencias, la Corte Constitucional, segun el articulo 436 de la Constitucion, puede
adecuvar el sistema jurfdico interno a los derechos y garantias reconocidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos.

239, La CADH hace una remisidn al sistema juridico intemo de los paises. En nuestro pais se
puede hacer reformas a la Constitucidn, lo que no corresponde a la Corte Constitucional, ¢
interpretaciones a [a Constitucidn y a los tratados, como la CADH, que si corresponde a esta
Corte.

La oportunidad para adec

240. La 0portunidad delaa
lugar, 1) conmdez‘ar sn el dcr

anélisi'-. particular. En primer

un régimen de tranbluén pa

i La reserva de |

241, La reserva de ley es una garantia fonnal mediante la cual se considera que la Funcién
Legislativa ticne compelencia exclusiva para tratar una cuestion importante como la regulacion
de ciertos derechos. Ademas, es una garantia reforzada de los derechos y se encuentra claramente
prevista para establecer delitos y penas y también para crear tributos. Se trata de upa garantia,
dentro de un estado democratico y de derechos, para evitar que de forma autoritaria se impongan
cargas a las personas o restricciones indeoidas a los derechos.

242, Cuando se trata del reconocimiento de derechos, del desarrollo de su contenido, del
mejoramiento de las condiciones para el ejercicio o garantias de derechos, no se requiere reserva
legislativa ¢ desarrollo normativo. Por ello, la Constitucion en mitltiples normas considera que
los derechos serdn de inmediata y directa aplicacion. De lo contrario, los derechos no serian
exigibles, no tendrian efecto Util, no podrian ser ejercidos por sus titulares, De exigirse siempre
reserva de ley, se estableceria una condicién inadecuada que tornaria in(til el reconocimiento
constitucional de derechos,

243. Se ha argumentado, con relacion a esta consulta de norma, que la Unica forma de adecuar el
sistema juridico interno es a través de una reforma constitucional, que el tema requiere
deliberacion parlamentaria y que, en consecuencia, la adecuacidn corresponde exclusivamente a
la Asamblea Nacional 0 a la Asamblea Constituyente. Al respecto, la persona representante det
Registro Civil afirmd que “no es factible la aplicacion de manera directa de la Opinion
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Consultiva 29/17 sin yue medie reforma constitucional™™, y la persona representante de la
Procuraduria General, en el mismo sentido, sostuvo que “es necesaria una reforma constitucional
que modifigue la institucidn del matrimonio sefialada en el articulo 67 de la Constitucidn. "

244, Scobre lo expuesto caben cuatro precisiones. La primera es que no es necesaria una
modificacién del texto constitucional sino considerar, por el bloque de constitucionalidad y por
una inlerprctacion sistematica, evolutiva e integral, que el texto de la Constitucion se
complementa con ¢l de la CADH, interpretada por la QC24/17. La refonna constitucional para
reconocer ¢l matrimonio de parejas del mismo sexo sin duda alguna es conveniente pero no es
necesaria. Cuando los derechos han sido reconocidos en instrumentos intérnacionales o por un
6rgano con competencia y autoridad para interpretarlos, el reconocimiento cn ¢l texto
constitucional no resulta indispensable. |.a reforma constitucional no es un requisito previo para
la vigeneia o el goce efectivo de los derechos sin discriminacién.

245. La segunda &s que no hace falta debates pi consensos. o sea remision al érgano parlamentario
para discutiv sobre el ejercicio de derechos, para evitar una exclusién irrazonable y una
discriminacion a un grupe humano gue tiene profeccion constitucional. Al respecto, Ja Corte IDH
ha determinado:

... aste Tribunal ha
paises sobre el respi)
ser considerado co
derechos humanos 0.
estructural gue esi
malteria coniroversi
materia de CONSENS
al hacerlo debe re
obligaciones intern
través de la Conven

as sexuales no puede
s 0 restringirles sus
riminacion historica y
que ésta pudiera ser
no sed necesarianente
envrse de decidir, pues
stiptlaciones de las
rana de los Estados a

246. La terceraes que, desde gue se expidid la Opinion Consultiva QC24/17, el 24 de noviembre
de 2017, 1a Asamblea Nacional ha tenido }a obligacion de adecuar el sistema juridico nacional a
las normas de la CADH y a los derechos reconocidos por Ja interpretacion autorizada por parte
de la Corte IDH. A la fecha no existe siquiera iniciativa legislativa algina. En consecuencia, se
ha producido ya una omision injustificable por parte de la Asamblea Nacional, cuyas
consecuencias podria derivar en responsabilidad internacional del Ecuader ante el Sistema de
Proteccién Internacional de Derechos Humanos. De ahi la necesidad de que la Corte
Constitucional interprete de tal modo la Constitucion para prevenir potenciales violaciones a
derechos que puedan ser conocidos por érganos de derechos humanos competentes y cumplir con
la obligacion de adecuacion.

247, Finalmente, las normas y las practicas discriminatorias no deben ser convalidadas por
procedimiento legislativo alguno ni ain por procesos de democracia directa. Una norma o practica

M Alex Ivén Bravo Bajaiia, en representacion de Vicente Taiano, Director Genceral del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacitn, comparecencia en Ja audiencia piblica, 29 de marzo 2019.

™ Marco Prozfio, en representacién de Iftigo Salvador, Procurador General del Estado, comparecencia en
la audienciz publica, 29 de marzo 2019

% Corte IDIN. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafo 92; Corte IDH.
Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016, parrafo 123,
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discriminatoria aprobada democraticamente estaria en contra de la obligacion general de respetar
y garantizar derechos sin discriminacion, que consta en el articulo 3 (1) de Ta Constitucion. En
este sentido, “someter los derechos de las minorius a las decisiones de las muayorias no es
constitucional ni acorde a un sistema democratico y por el contrario, agrava la situacion de
vulnerabilidad del grupo marginado y puede conducir a nuevas formas de discriminacion. "’

248. La interpretacidn constitucional se la puede gjercer a través de varios mecanismos, que se
encuentran en las competencias de los jueces en general cuando ejercen competencias
constitucionales, y de la Corte Constitucional en particular, en virtud de!l articulo 436 (1} de la
Constitucion.

...5er la maxima instancia de imterpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a
través de sus dictamenes v sentencias. Sus decisiones tendrdan cardcter vinculante.

ii. La transicidn para el reconocimiento del dervecho ol matrimonio de parejas del
MISMo SeX0

249. La Corte {DH, en relacion con el derecho al matrimonio_de parejas del mismo sexo ha
expresado en la OC24/17: :

..esta Corte no puet
dificultades institucia
derecho de acceso
especial cuando me
imponer un trdamite |

Estadns deban vencer
interna v extender el
ia.s' del mismo sexo, en
lativa, suscepiibles de
e pasos que requieren
1wt evolucion juridica,
dficas del continente y
se recoge como inle cion, se insta a esos
Estados a que zmpulseu rea!mente y de buena fe las reformas legisiativas,
administrativas y judiciales necesarins para udecuar sus ordenamientos,
inferprefaciones y prdcticas internos.

De cualquier nwmera, los Estados gue ain iio garanticen a lus personas del niismo
sexo su derecho de acceso al matrimonio, estdn igualmente obligados a no violar
las normas que prohiben la discriminacion de estas personas, debiendo por ende,
gurantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el entendimiento
que siempre se trata de una situaciéon transiroria’ (énfasis afiadidos).

250. La Corte IDH reconoce que el proceso de adecuacion normativa no es automatico y que no
basta con la mera expedicién de la Opinion Consultiva OC24/17. Por la falta de adecuacion
inmediata, de fure, los Estados no incumplirian las obligaciones internacionales que se derivan de
las interpretaciones de la Corte [DH a ta CADH.

251. La Corte IDH también reconoce que pueden existir diftcultades institucionales para la
adecuacion integral del sisterna juridico interno a los estandares internacionales. Efectivamente,

" Dejusticia, Amicus curiae, presentado el 9 de mayo de 2019, pagina 4-5.
" Corte 1DB, Opinion Consultiva QC24/17, parrafos 226 y 227,
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por ejemplo, para adecuar la Constitucion a la interpretacién de la CADH realizada por la
0C24/17, sc requiere un procedimiento riguroso, rigido, con muitiples controles y con requisitos
especiales para que proceda la reforma, de conformidad con los articulos 441 al 444 de la
Constitucion. Este procedimiento requiere formalidades, debates y tiene tiempos prolongados y
flexibles.

La Corte IDH, en un caso en que considerd que un Estado debia modificar su constitucién para
adecuar a la CADH y a la intexpretacién de la Corte [DH, decidio que “ef Estado debe modificar
su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable...””.

252. La Corte IDH “instfa a esos Estados a gue impulsen realmente y de buena fe las reformas
legislativas, administrativas y judiciales”, 1o que quiere decir que reconoce que para aplicar la
interpretacion auténtica de la CADH no se requiere exclusivamente reformas legislativas, sino
que pueden ser adecuaciones administrativas y judiciales; y que también, en todos esos
mecanismos, se pueden presentar dificultades institucionales. El momento de adecuacion
normativa, de facto, cnando se produjeren hecho que puedan considerarse actos por aplicacion de
normas ¢ de interpretaciones inconstitucionales, es el momento en que tiene que tomarse la
decision. Si la decision se basa en una norma o en una mterpretacwn que pueda generar una
diferencia de trato, basado en inga o anule el ejercicio de un
derecho, si no hay vna justificaci yuna ante una discriminacion,
aim si no se ha adecuado la 5 decir, estariamos ante una
violacion de derechos fund

253. Enrelacion con las ade
realizar las adecuaciones cu
a registrar su matrimonio.
audiencia publica, actvaron

rresponderia al Registro Civil
-pareja del mismo sexo acuda
egiin lo manifestaron en la
miento & 1o que establece el
articulo 67 de la Constituci ey Organica de Gcstic'm de la
Identidad y Datos Civiles, la C ativas conexas.” Ademas,
argumentaron que no es de apllcaclén directa la OC24/17 y que “con su actuar tampoco han
conculcado derecho constitucional ni fundamental alguno.”®

254. Esta Corte, en relacidn con un desalojo y &l derecho a la vivienda, en cuanto a la
responsabilidad de una agencia ¢l ejecutivo y de la policia, y a los estdndares que se derivan de
instrumentos internacionales de derecho humanos, considero:

..queda claro que las autoridades administrativas..., al resolver los procesos
sometidos a su conocimiento, se encontraban y se encuentran obligados a aplicar
directa e inmediatamente la Constitucicn en su sentido material... este concepto
incluye el texto constitucional, los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos ... lo dicho implica que autoridades administrativas... -como en
este caso el intendente de policia- estdn en el deber inexcusable de interpretar
toda la normativa que les corresponde aplicar... a la luz de las normas que
componen la Constitucién material...” (énfasis aiiadido).

™ Corte IDH, Caso "La tltima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Punto resolutivo
4, pagina 39.

% Alex Ivin Bravo Bajafia, en representacion de Vicente Taiano, Director General del Registro Civil,
Identificacién y Cedulacién, comparecencia en la audiencia publica, 29 de marzo 2019.

Bl Corte Constitucional del Ecuador, Senrencia N. 098-17-SEP-CC.
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Esta Corte considerd que el intendente tenia el deber inexcusable” de aplicar instrumentos
intemacionales de derechos. Bajo el mismo razonamiento, al Registro Civil le corresponderia
aplicar la OC24/17.

255. Esta Corte entiende que, por el control de constitucionalidad y de convencionalidad, toda
autoridad publica estd obligada a aplicar las normas constitucionales, las convencionales y las que
se reconocen en los instrumentos internacionales de derechos humarnos. De este modo, el Registro
Civil tenia la obligacién de aplicar la CADH y la inferpretacion derivada de la OC24/17. Sin
embargo, por la interpretacion restrictiva de la Constitucion y de las leyes que definen el
matrimonio y, ademds, la atn insuficiente cultura juridica, que es precisamente uno de los
obstaculos que impiden ia aplicacion directa de ta Constitucion y de otros instrumentos juridicos
de derechos humanos, el retraso de la aplicacion del matrimonio igualitario resulta comprensible.

256. En relacion con los jueces y juezas, cuando en uso de sus competencias constitucionales,
conocen garantias constitucionales, ticnen fa obligacion de brindar tutela efectiva a las personas
victimas de violaciones a sus derechos. Como se ha visto, los derechos que se pueden invocar y
aplicar no solo son los reconocidos en la Constitucion, sino también los que se deriven de
instrumentos internacionales.de.derechos.humanos deriven de la dignidad humana.
En esta forma de adecuac nternacionales, la prictica
jurisdiccional ha tenido difi » el derecho al matrimonio de
personas del mismo sexo i ucion y las leyes pertinentes.
En otro caso, como €] prese; onsultado a la Corte. En el
debate en la audiencia y en resado mnitiples opiniones,
unas a favor y otras en con 1onio igualitario, que reflejan
estas dificultades que menc

257. La Corte Constitucion io de sus competencias, sobre
la aplicacion de normas en casos concretos, la jurisprudencia vinculante respecto a garantian
constitucionales (articulo 436.6), 1as acciones pablicas de constitucionalidad (articulo 436.2), la
absolucion de una consulia de norma (articulo 428), como es el caso, o cuando ejerce otra
competencia otorgada por la Constitucion o la ley, entonces ese es el momento, cuando conoce la
demanda. ei pedido o selecciona un caso. de adecuar la normativa interna a los instrumentos
internacionales de derechos humanos,

258. Postergar 1a adecuacidn normativa, cuando la Corte Constitucional ejerce sus competencias
constitucionales, significaria incumplir ¢l articulo 84 de la Constitucion y el articulo 2 de la
CADH, y dilatar innecesariamente el respeto y garantia de los derechos humanos que son
obligaciones generales del Estado que emanan del articulo 1 de 1a CADH.

El fin d¢ 1a adecvacién

259. La finalidad de 1a adecuacidn, segiin el articulo 2 de la CADH, es realizar todas las reformas
e interpretaciones en el sistema juridico interno “gue fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades™, No es la adecuacion por e} mero cambio normativo ni a través de un
procedimiento legistativo, sino hacer efectivos Jos derechos, de ahi la necesidad de adecuar de la
manera mas eficiente y oportuna.
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260. La adecuacion es un medio para lograr el gjercicio de derechos. Esos medios, por el margen
de apreciacion que tienen los Estados, son de libre configuracién constitucional. Peso el fin esta
claro y no es negociable democritica o soberanamente por los Estados. En este sentido, si un
medio no es adecuado para lograr el fin de respetar y garantizar derechos, simplemente no puede
ni debe ser utilizado. El medio tiene que ser efectivo. En el caso de esta consulta, por las
competencias constitucionales de esta Corte, el medio efectivo es esta sentencia.

261. La Asamblea Nacional y los demas funcionarios, tienen, en los &mbitos de sus competencias
constitucionales y legales, el deber de cumplir con lo dispuesto por esta Corte y por la Corte IDH.

3.2. E) control de convencionalidad

262. El control de convencionalidad surge de la obligacion que tienen los Estados de cumplir con
los tratados internacionales que ha ratificado soberanamente.

263. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organismos Internacionales (1988), recoge dos principios fundamentales
para entender el control de convencionalidad:

Articulo 26.- Todo
ellas de buena fe.

ebe ser cumplido por

Articulo 27.- 1. Un E:
de su derecho interno

ocar las disposiciones
del tratado.™

El primero, denominado pa ara el cumplimiento de los
tratados; el segundo, el com aciones internacionales. Los
tratados internacionales, en otras palabras, son nonnas juridicas imperativas entre los Estados, en
virtud del derecho mternacional pablico.

264. En relacion con la interpretacion del texto del tratado por parte de un érgano establecido por
el mismo tratado, como es el caso de la Corte IDH, hay que ir al mismo texto convencional, que
cstablece que es el organo que tiene competencia “sobre todos los casos relativos a la
interpreiacion o aplicacion de esta Convencion” (articulo 62.1). De forma explicita, el CADH
reconoce dos competencias a la Corte: la contenciosa (articulo 62.3) y la consultiva (articulo
64.1):

Los Estados miembros de la Organizacion podrdan consultar a la Corte acerca de
la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

265. Ei control de convencionalidad del Estado para cumplir con los tralados debe entenderse
tanto del texto, contexto y propdsito como de las interpretaciones que hagan sus 6rganos.

266. En el Sistema Interamericano de Proteccidn de Derechos Humanos, el control de

convencionalidad ha ido evolucionando. La primera sentencia que desarrolld la doctrina fue en el
ailo 2006:
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La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando wn Estado ha raiificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estin sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leves contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. f2n otras palabras. el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“conmrol de convencionulidad ” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete altima de la Convencion Americana (resaltado aiiadido).*

267. La Corte IDH, en adelante, ha ido precisando las obligaciones que se derivan del control de
convencionalidad v que esta Corte Constitucional las adopta: a) €] control de constituctonalidad
se complementa con el de convencionalidad y hay que hacerlas de oficio: b) el control de
convencionalidad lo hacen las autoridades piblicas en ¢l marco de sus competencias; ¢) el control
de convenecionalidad es de tratados y de las interpretaciones de sus érganos; y, d) el control de
convencionalidad también se. upi consultiv

a.  FElcontrol de constit

_ e-convencionalidad y hay
que hacerlas de ofici '

268. La Corte IDH ha estable

sélo un control de
ex officio entre las

..los organos del
constitucionalidad,
normas internas y la:Co

...todos sus arganos, incluidos sus jueces, también esian sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la uplicacion de normas contrarias a su objelo y fin. Los jueces
¥ organos vinculados a lu administracién de justicia ein todos los niveles cstan en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad™ entre las
normas infernas y la Convencién Americana...!

269, De estas interpretaciones, se deriva que todo operador judicial, y esto debe incluir no solo a
jueces y juczas, sino también a fiscales y a personas que se dedican a la defensa publica, deben
conocer y aplicar, en lo que corresponda, los estandares desarrotlados por la Corte IDH del mismo
modo que lo harian con los preceptos constituctonales.

82 Corte 1DH, Caso Almonacid Arellanc v otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124.

¥ Corte IDII, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro ¥ otros) Vs, Perii. Excepeiones
Preliminares, Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, parrafo 128,

8 Corte 1DH, Caso Cabrera Garcia y Monricl Flores Vs. Mexico. Excepeion Prefiminar, Fonde.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 225,
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b. El control de convencionalidad lo hacen las autoridades puiblicas en el marco de sus
competencias

270. La Corte IDH en un inicio consideré que quienes, dentro del Estado, hacian control de
convencionalidad eran los jueces y juczas. Luego se fue ampliando a los operadores de justicia,
al poder legislativo, fuerzas armadas y finalmente consideré que todos los érganos y funcionarios
de Estado tienen la obligacién de realizar el control de constitucionalidad:®

...la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infrangueable a la

regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por

parte de las mayorias en instancias democrdticas, en las cuales también debe

primar un “control de convencionalidad” ... que es funcion y tarea de cualquier
autoridad pablica y no sélo del Poder Judicial...® (resaltado afiadido).

271. Las autoridades miblicas deben actuar dentro del marco de sus competencias y de acuerdo
con los procedimientos determinados en el derecho interno de cada Estado:

Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estén en la obligacion de e_;ercer ex officio un con{rol de convencronahdad " entre
las normas interna
Estado, evidentemen
reguluciones proce

272. Esto quiere decirque a
el Tribunal que hizo la consui]
los casos que conocen, com
una autoridad civil no puede g)i
control de convencionalida
en particular los derechos r

de derechos humanos,

aplicar las normas vigentes,
nstrumentos internacionales

¢. Elcontrol de convencionalidad es de instrumentos internacionules de derechos
humanos y de las interpretaciones de sus érganos

273. El alcance del control de convencionalidad es sobre todo de tratados de derechos humanos
y de los instrumentos internacionales de derechos humanos de los que el Ecuador es parte. No es,
por tanto, un control solo sobre Jos instrumentos del Sistema Interamericano, sino también que

 Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agoste de 2008, parrafo 1806; Conte IDH, Caso Radilla Pacheca Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo
3397; Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parrafo 236; Corte IDH, Caso Rosendo Ceamtil y ora Vs.
México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parrafo
219; Corte 1DH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parrafo 151).

% Corte IDH, Caso Gelman Vs, Uruguuay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011,
parrafo 239, )

87 Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar”) Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 20 noviembre de 2012, parrafo 330.
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debe entenderse de los tratados ¢ instrumentos que se derivan de otros sistemas, como el de
Naciones Unidas o del Sistema Andino de Integracién en relacion con normas de derechos
humanos.

274. Muchos tratados tienen érganos de aplicacidn e interpretacion de sus normas. En el caso de
fa CADH es la CIDH vy 1a Corte IDII. En otros, como por ejemplo la Convencién de los Derechos
de los Nifios es el Comité de Derechos de los Nifios; en el de la CEDAW es su Comité; el del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos es el Comité de Derechos Humanos. El control de
convencionalidad debe hacerse tomando en cuenta lo expresado en el texto como lo resuelte en
casos o interpretaciones de los tratados realizado por los érganos de supervision del tratado.

d. Elcontrol de convencionalidad es complementario y subsidiario

275. El control de convencionalidad se complementa al control de constitucionalidad. Toda
autoridad publica, en el ambito de sus competencias. debe observar tanto la Constitucién como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH, v
cuando corresponda, segin la convencion, la doctrina desarrollada por los mecanismos de
proteccion internacional de derechos humanos. Lo que no dicen las normas o interpretaciones
nacionales, se complementa, las.normas.y, las interpretaciones de érganos internacionales de
derechos humanos.

276, El control de convencﬁ
autoridades nacionales y, ¢

ugar lo tienen que hacer las
ervienen los mecanismos y

o autoridad del Estado Parte on la c deben, en el marco de
sus respectivas competencias v de las regw’acmnes procesa.’es correspondientes,
controlar que los derechos humaros de las personas sometidas a su jurisdiccion
sean respetados y garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional,
el cual obliga a rodos los jueces v drganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben sohucionarse a nivel inferno
teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso
contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercerd un control
complementario de convencionalidad ™

e. Elcontrol de convencionalidad derivado de Ias opiniones consultivas

277. Se ha dicho que 12 Opinién Consultiva era una interpretacion obligatoria respecto al Estado
que consulta. En el caso de la OC24/17 obligarfa exclusivamente a Costa Rica.”

278. 1.a competencia consultiva tiene como legitimado activo a los Estados y a los érganos de la
Organizacidn de Estados Americanos (articulo 64). En el procedimiento de consulta, recibida la

© Corte IDH, Caso Gelman Vs, Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Scntencia. Resolucion de la
Conrte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, parrafo 72.
# Carlos Arsenio Larco, Amicus curiae, 2 de abril de 2019, paragrafo IV,
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solicitud de consulta, el Secretario de la Corte IDH transmite a todos los Estados miembros, a
todos sus érganos perstinentes (articulo 73 del Reglamento de la Corte IDH) y a todas las personas
o instituciones interesadas, suele recibirse las opiniones ¢n audiencias publicas y las opiniones
tienen un formato de sentencia interpretativa que se hace conocer a todos los Estados. Esto denota
que la interpretacion no compete exclusivamente al Estado que consuita, sino a todos los
miembros.

279. La Corte IDH ha considerado que tanto la junisprudencia de casos contenciosos como las
opiniones consultivas comparten el proposito de proteger los derechos de los seres humanos y
que son una fuente que contribuye a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.
De ahi que, para hacer el control de convencionalidad, debe observarse también las opiniones
consultivas:

...la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus organos,
incluidos los poderes judicial y legislative , por lo que la violacion por parte de
algumo de dichos organos genera responsabdrdad internacional para aquél. Es
por tal razon que estim : del Estado realicen el
correspondiente co
sehale en ejercicio
mnegablemente con,
interamericano de de
fundamentales de lo

280. Esta Corte ha reconocido
de aplicar el derecho mas fa

...el control de consii _
ser implementado por la Corte sino que ademas se debe tener en cuenta la
existencia del control de convencionalidad como el mecanismo por medio del cual
los jueces nacionales pueden efectuar el andlisis de una norma, tomando en
consideracion la Convencion Americana de Derechos Humanos, las sentencias
que dotan de contenido a la Convencion emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y todos aquellos instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador, en suma, aquello que se denomina
el ius comune interamericano® (resaltado afiadido).

281. Dentro de) marco del control de convencionalidad, en el caso conocido como Satya, este
Corte utilizé ya los parametros de la Opinion Consuitiva OC24/17 y la consideré claramente un
instrumento vinculante de aplicacion directa en el sistema juridico ecuatoriano:

...la Opinion Consultiva OC 24/17, instrumento internacional que, por expresa
disposicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica y por constituir

% Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos v garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/v en necesided de proteccion internacional. Corte 1DH, Opinién Consultiva OC-21/14.
Resolucion de 19 de agosto de 2014, parrafo 3].

%' Conte Constitucional del Ecuador, Caso No. 0014-13-IN y acumulados No. 0023-13-IN y No. 0028-13-
IN; Sentencia No. 003- 14-SIN-CC del 17 de septiembre de 2014, pagina 19.
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interpretacion oficial del organo interumericano encargade de deierniinar el
sentido y aicance de las disposiciones convencionales relacionadas con ln
profeccion de erechos humaros, se entiende udherido al texto coustitucional v ¢s
de aplicacion direcia, inmediata y preferente, en temia su contenido sea mds
favorable para el efectiva gjercicio v proteccion de derechos reconuvcidos...”
(énfasis aifadido).

282. Por todas estas razones. las autoridades de Estado en general, y los operadores de justicia en
particular, esian obligados a realizar control de convencionalidad en el marco de sus competencias
y procedimientos, Esto ¢s, cuando en el gjercicio de sus funciones, encueniren normas mas
favorables o cstandares internacionales en los tratados. instrumentos internacionales. opiniones
consultivas, obscrvaciones generales y inas, deberan aplicar la norma que mejor cfectivice ¢l
gjercicio de derechos.

283. El control de convencionalidad tiene estrecha relacion con el control de constitucionalidad.
La Consutucion, en su articulo 11 {3), reconoce el control de constilucionalidad y el de
convencionalidad, cuando determina que:

Los devechos y gurantias establecidos en fa Constitucidn y en los instramentos
' ' imediata aplicacion por
1ivo o judicial, de oficiv

v unle cualquder ye
a a peticion de parte

En concordancia con ¢sta ndrma. claarticulad26, reil staéntes de los derechos v también la
)‘ ]
entiende hay antinomia, que se

idoras y servidores
puhhmc aphcam onstitucionales y lus previstas en
los instrumentos infernacionales de derechos humanos siempre que secrr mds
Savorables alas estabiecidas en fa Constitucion, aungie las partes no las invoguen
expresamente (Enfasis anadido).

284. La aplicacidn divecta quiere decir que la Constitucidn, como cualquier otra norma, si tiene
relacion con el caso, debe ser aplicada, exista o no regulacién normativa. Cuando hay una ley que
regula la Constitucion, no significa que sus normas se suspenden, siguen teniendo validez. v
vigencia v, junto con las leyes, cuando fuere necesario, deben ser aplicables. El juzgador dehe
tratar de armonizar el sistema juridico & través de una interpretacidn constitucional o, si no es
posible cuando hay antinomias, de la aplicacion directa de la Constitucion.

285. La aplicacion inmediata quiere decir que siempre gue la Constitucitn deba ser aplicada, no
debe suspenderse su aplicacion ni tampoco condicionarse a otros factores del tipo reglamentacidn,
falia de lev o revision superior.

286. Conviene precisar el alcance del control de constitucionalidad y convencionalidad. En
primer lupar, para hacer efectiva la supremacia de fa Constitucién v de los instrumentos de
derecho humanos mas favorables. la aplicacidn directa de las normas constitucionales y de

2 Carte Constitucianal del Ecuador, Sentencia N. 184-18-SEP-CC, 29 de mayo de 2018, pagina 58
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instrumentos internacionales es una garantia normativa que debe tener impacto junisdiccional, de
lo contrario no tendria efecto practico. Los operadores de justicia ticnen que incorporar como
parte del sistema juridico ccuatoriano las normas constitucionales, convencionales, la doctrina de
los mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos, entre las que se encuentran las
opiniones consultivas.

287. En segundo luger, si se les priva a los jueces y juezas de aplicar en sus casos concretos, ya
por vacios o ya por antinomias, la Constitucion y los instrumentos internacionaies de derechos
humanos mas favorables, el control de constitucionalidad y el de convencionalidad serian inccuos
y se dejarfa sin eficacia la supremacia consfitucional y la obligacion de interpretar més
favorablemente los derechos.

288, La eficacia normativa de la Constitucion tiene sentido cuando quienes interpretan y aplican
normas juridicas en su trabajo cotidiano, en particular los jueces y las juezas, pucden y deben
aplicar la Constitucion y los insirumentos internacionales de derechos humanos cnando son mas
favorables. Si de lo que se trata es de proteger los derechos de las personas y de 1a naturaleza,
aplicar las normas constitucicnales y de los instrumenios internacionales es una forma de
garantizarlos y de prevenir violaciones.

289, La Procuraduria Gener
cansta en el documcento de
exclusivas de la Corte Con
que la Corle Constitucional &
que ¢l juzgador si inaplica un

n segunda instancia, segin
ue el Juez gjerza funciones
bunal consultante considera
0™ (fs. 7). También se afirmo

290. Con lo dicho se puede | juez y {a jueza si lienen
competencias para realizar _ _ _ cionalidad, como cualquicr
olra autoridad publica en ¢l odes onstitucional es el maximo
imtérprete de la Constitucion y sus interpretaciones tienen el cardcter de precedente, que son
normas juridicas que lienen alcance general, abstracto y obligatario, pero no puede ni debe ser
considerado el amco mtérprete. Con relacion a si un juez o jueza prevarica por inobservar una
norma que considera inconstitucional y aplicar la Constitucién, los operadores de justicia no
prevarican.

3.3. La respounsabilidad internacional si se inobserva la Opinion Consultiva OC24/17

291. Si los Estados inobservan una norma convencional y por cllo, cuando se cumplen los
requisitos y procedimientos comespondienics, puede ser declarado internacionalmente
responsable por meumplic sus obligaciones ante la comunidad internacional, no cabe duda que
esa norma es vinculante. As{ expresamente lo dispone el articulo 63 (1) de la CADH:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertud protegidos en esta
Convencion. la Corte dispondra que se garantice al lesiorado en el goce de su
derecho o liberiad conculeadas. Dispondra asimismo. si ello fuera procedente,
gue se reparen las consecuencias de lu medida o situacion que ha vonfigurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemmizacion a la parte
fesionada.
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292, Efecto similar a las normas de la Convencidn, tienen las interpretaciones em on caso y
también en una Opinidn Consultiva:

..las opiniones consultivas son concebidas en lu Convencion como
pronunciamientos que permiten advertir a los Estados del riesgo que asumen,
llegado el caso, de que se les reclame y se declare su responsabilidad si su
proceder no se ajusta a aquellos” (resaltado afadido).

293. Consecuentemente, si un caso en Ecuador en el que se desconozea lo dispuesto en una
Opinién Consultiva llega a conocimiento de la Corte IDH, éste sera declarado responsable
internacionalmente por violar sus compromisos internacionales.

294. En concreto, la Corte IDH afirma que si Ecuador niega el derecho al matrimonio a parejas
del mismo sexo, sin advertir la obligacidn que deriva de su interpretacion autorizada, estaria
violando las obligaciones derivadas de los articulos los articulos 1.1,3,7,11.2, 13,17, 18 y 24,
en relacion con el articulo 1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,

295, La Corte Constitucional tiene la obhgacmn de respetar y garantizar los derechos reconocidos
en la Constitucién y los instru les de derechos humanos mas favorables y. de
este modo, prevenir la decla s internacionales y a posibles
determinaciones de responsab 3s humanos.

3.4. El reto de la adecn

296. El deber de adecuare
de derechos humanos cuando fu
exigencia internacional tam

estdndares intemacionales
i las reformas normativas. La

297. En las pricticas nos encontramaos: con estereéotipo i fradiciones, intolerancia hacia las
personas diversas que, con distintos grados de radicalizacién, acaban dlscrlmmando “generando
ia homofabia, lesbofobia y transfobia que impulsan los crimenes de odio...” y hasta llegar a
violencias fisicas tanto en el 4mbito piblico como privade.

298. En rclacién con el derecho al matrimonio, el acceso a esta importante institucidn sin duda
enriquece el disfrute y goce del derecho a la familia al ampliar los titulares del derecho. Sin
embargo, ¢l solo hecho del matrimonio no es garantia para evitar y prevenir la discriminacion y
la violencia. En la vida cotidiana es importante cOmo se relacionan las personas entre si, el respeto,
ta calidad de las relaciones, la consideracion y valoracion mutua, la disminucidn de los niveles de
violencia®, el fortalecimiento de los vinculos afectivos, y todo esto implica ir mas alla de la
adecuacion formal.

299. Adecuar las practicas a los derechos y a su contenido requiere una labor que se la hace a
través de politicas publicas disefiadas participativamente, tal como lo prescribe el articulo 85 de

 Corte IDH, Opinidn Consultiva QC/24-17, pérrafo 13.

%4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC/24-17, parrafa 47.

3 Segun el INEC, 63.2% dc mujcres en promedio han sufrido algln tipo de violencia, de esas mujeres, €l
62% sufrid violencia de género estando casada. En INEC, Violencia de género: ¢l primer paso es no ser
una victima mds (INEC: Ecuador, 2012), en httpn/fwiww.ecuadorencifras gob.ec//violencia-de-genero/
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la Constitucion, ¢ inspiradas ¢n los derechos reconocidos en la Constitucidn y en los mstumentos
internacionales de derechos humanos méas favorables.

DECISION

300. En mérito de lo expuesto. de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion y 143 de la
LOGICC, 1a Corte Constitucional resuelve:

1. Determinar que la Opimion Consultiva OC24/17. “Identidad de peénero, & igualdad y no
discriminacidn a pargjas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7. 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con ¢l
articulo ] de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos)”, expedida por la Core
Interamericana de Dercchos Humanos ¢l 24 de nuviembre de 2017, es una interpretacién auténtica
y vinculante de las normas de la CADH, gue forma parte del bloque de constitucionalidad para
reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en Fcuador.

2. Establecer que no existe contradiccion emire ¢l texto constitucional con ¢l convencional sino
mas bien complementariedad. Por la interpretacion mas favorable de los dereches, ¢l derecho al
matrimonio reconacido a pared,as heterosexuales se complementa con ¢l derecho de parejas del
mismo sexo a contraer matrif stitucion, de acucrdo al articulo 67, v la Convencion
Amoricana sobre Derechos EililRaE dE BelEIE g R 1,2, 112, 17 v 24 de la
Convencion, interpretada po [ {uimanos mediante la Opinién
Consultiva OC24/17, rccon
matrimonio cntre parejas de

3. Disponer que el Tribunal
y crdene que el Registro €
necesaria una refonna consti
Tampoco son necesarias e
Orgdnica de Gestién de Identi

4. Notifiquese, publiquese y'cim . ; -

A5 Iy, f-l-
Dr. Herman Salgafo Pesantes

PRESIDENTE

RAZON: Sicnto por tal que Ja sentencia que antecede fue aprobada por ¢l Pleno de 1a Corte
Constitucional, con cince votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado (voto concurrente),
Daniela Salazar Marin; y, cuatro votos salvados de los Jueces Constitucionales Carmen Corral
Ponce, Enrique tlerreria Bonnet, Teresa Nuques Martmcz.} Heman Salgado Pesantes, en sasidn
ordinaria del miércoles 12 de junio de 20191

g ——-
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Caso Nro. 0011-18-CN

RAZON.- Siento por tal, que el texto de la sentencia que antecede fue suscrita el dia
jueves 13 de junio del dos mil diecinueve, luego del procesamiento de las
observaciones recogidas en el Acta de la sesion respectiva.- Lo certifico.

AGB
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1.

Voto Salvado
Caso No.11-18-CN

Caso No.11-18-CN
Voto Salvado del juez Hernan Salgado Pesantes

jueces adherentes: Carmen Corral Ponce
Enrique Herreria Bonnet
Teresa Nuques Martinez

Me aparto del voto del Juez Ramiro Avila Santamaria, por varias razones que se
iran analizando a continuacidn. Primero, considero que el analisis desarrollado
en su ponencia no . narc j juridica de la consulta de
norma, mecanismd ' e por objeto garantizar la
supremacia de la (

Punto basico de mi:
tiene gue ver con |
extremo de hacer d
“matrimenio igualita
Para mi es un procé
la Ley Fundamental.

 las demas Juezas y Jueces
onstitucional, llevada al
- Suprema al denominado
usionismo constitucional?
lestruye la supremacia de

El raciocinio juridico o légica juridica nos conduce a sostener que no puede
existir una interpretacion ad infinitum, que trastoque la claridad y concisidn del
lenguaje formal. ? Consideremos que si cualquier disposicidn constitucional de
la parte dogmatica u organica, especialmente en a primera, puede ser cambiada
bajo la argumentacidon que existe una duda, sin importar 12 claridad del texto,
entrariamos en ese proceso de mutacion arbitraria,

1 Los argumentos juridicos que sustento se fundamentan en mis conocimientos y experiencia (mas de
cincuenta afios de constitucionalista, doce afos de juez de la Corte IDH, de los cuales 3 de vicepresidente
y 2 de presidente).

2 Para el Juez constitucional que piensa que ya no estamos en la época de la interpretacién exegética
debo recordarle que, este métodao preconizado por la respectiva Escuela, se dio en los anos posteriares a
la codificacién francesa (1804}, para la mitad del siglo xix el método exegético cayd en desuso frente a
los aportes del doctrinario aleman Savigny, de los profesores franceses Saleilles y especialmente Gény
padre de la interpretacién moderna, Ver un breve resumen en “introduccidr al Derecho” del autor. CEP
cuarta edicién, 2019, pp. 183 y ss.
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4. Como Juez constitucional afirmo que ni siguiera para proteger un derecho
humano debemos convertirnos en sepuitureros de la Constitucién. ;Estamos en
el Siglo XXI! Para la vigencia de los derechos el Estado Constitucional siempre
contd con la institucidn de la reforma constitucional que permite modificar la
Carta Fundamental. Hay que tener presente que el juez constitucional no es un
legislador y menos todavia legislador constituyente,

5. Por otro lado, Constitucién de 2008 detalla los mecanismos aplicables para su
interpretacién cuando esta es necesaria frente a una norma oscura ¢ ambigua, si
la disposicién no lo es no habria nada que interpretar y seria un contrasentido
invocar la interpretacién, cosa explicable sélo por razones ideolégicas o
politicas. En el presente caso, el articulo 67, inciso segundo, de la Constitucion
es claro y conciso: “El matrimonio es la unidn entre hombre y mujer...”?

6. Ademas, el articulo 427 establece como primera herramienta hermenéutica la
literalidad del texto normativo, en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad, por:lo cual;la: Constitucion ordena que para interpretar sus
disposiciones se apl; i teral y sistemético,

7. Como fue dicho, al
una estructura d
interpretaciones
la hermenéutica j
norma cuyo conteni

un precepto juridico con
gsta norma no admite
Uno de los principios de
n sentido diverso a una

8. Fl método sistematico, segin lo define la propia Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, es aquel que busca la comprensién del
sentido de la norma “..g partir del contexto general del texto normativo, para
lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia”. En tal virtud, segun este método, las disposiciones constitucionales
deberan ser examinadas en conjunto con el contexto general del cuerpo
normativo, es decir, sin excluir la integralidad de sus disposiciones para
garantizar su coexistencia y armonia. Y, en este caso, el siguiente articulo 68 en
su inciso final con similar claridad ratifica “La adopcidn corresponderd sélo a
parejas de distinto sexo.”

9. La forzada interpretacion que promueve el texto del Juez ponente, no se ajusta
al articulo 427 de la Constitucidn, En primer lugar, desconoce la literalidad del
articulo 67 de la Ley Fundamental al otorgarle un sentido que no tiene, que lo

3 El juez que piensa que sf cabe Ia interpretacion porque la norma no incluyé la palabra “exclusivamente”
para referirse al hombre y mujer —en mi criterio- debe realizar un curso de hermenéutica constitucional
¥ general. :
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medifica por completo. Y, en segundo lugar, no se precautela la integralidad del
texto constitucional, porque se realiza una interpretacion que desconoce y anula
otras disposiciones constitucionales, como pueden ser el articulo 68 de la
adopcidn, también el 69 que se refiere a los padres y madres (paternidad y
maternidad). E incluso anula los mecanismos de reforma constitucional.

10.En sintesis, se interpretd un texto constitucional ignorando su claro e inequivoco
tenor literal, o cual provocdé un menoscabo sistematico de otras normas
constitucionales, concretamente, aquellas que establecen las formas en que un
articulo de la Constitucion puede ser modificado {(mediante enmienda o reforma
parcial).

11.Finalmente, debo recordar que la consulta de norma permite verificar la
compatibilidad de las normas infra constitucionales con la Constitucion o con
instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, 1a Opinion
Consultiva OC 24-17 no constltuye un instrumento internacional, inclusive,
ésta no conlleva un 1§ ¢ directos y mediatos en un
Estado, pues su prop: jue impulsen realmente y
de buena fe las reform udiciales necesarias para
adecuar sus ordenanii s internos...". (Enfasis me
pertenece).

A continuacion desarr:
upremaciay control constitucional

12.La Constitucién ocupa un nivel normativo superior en el ordenamiento juridico,
pues sus contenidos prevalecen respecto del resto de disposiciones y, ademas,
otorgan las condiciones de validez de las normas, las mismas que deberan
guardar conformidad formal y material con el texto constitucional.

13.En este orden de ideas, el articulo 424 de la Constitucion de la Repiiblica
establece, que:

“La Constitucidn es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento jurfdico. Las normas y los actos del poder publico deberdn
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario carecerdn de eficacia juridica.”

14.A efectos de garantizar la supremacia constitucional, se contemplan distintos

mecanismos y herramientas juridicas. Dentro de éstas, se prevé la garantia
normativa de la Constitucién, la cual se precautela por intermedio del control
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constitucional, cuyo propésito esencial es que todo dérgano con potestad
normativa, enmarque su actuacién en los preceptos constitucionales, por
su condicién suprema y jerarquica superior en el ordenamiento juridico.

15.La Constitucidén reconoce varios mecanismos de control constitucional, uno de
ellos se ejerce a través de la denominada consulta de norma.
I1. La consulta de norma como un mecanismo del control concreto de

constitucionalidad

16.E] articulo 428 de la Constitucién de la Republica, dispone:

"Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, considere
que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mads

ynstitucién, suspenderd la
el expediente a la Corte
ta y cinco dias, resolverd

favorables q
tramitacion d
Constituciona
sobre la constit

orma surge en &l evento
a juridica es contraria a
la Constitucién o a _ I nalés de derechos humanos
cuando estos establecen derechos mas favorables. De'elevarse la consulta a la
Corte Constitucional y al admitirse a trdmite, este Organismo estd en la
obligacién de analizar la norma invocada, con la finalidad de verificar su
compatibilidad con el texto constitucional para garantizar su supremacia.

17.En tal virtud, en el si
en que un operador d

18.En cuanto al tipo de disposiciones susceptibles de ser consultadas por los
operadores de justicia, se aprecia que el articulo 428 de la Constitucién se

refiere, de manera general, a cualquier “...norma juridica...”.

19.Sin embargo, esta prescripcion debe ser lefda en la integralidad del texto
constitucional, esto es, atendiendo a la finalidad de la consulta de norma.
Entonces, si el objeto del control constitucional es garantizar la supremacia de
la Constitucién, es claro que sus disposiciones no son susceptibles de ser
controladas, pues ésta constituye su propio canon o parametro de
constitucionalidad.

20.En nuestro ordenamiento juridico, la Corte Constitucional estd facultada para
examinar la compatibilidad de normas constitucionales inicamente en un caso
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puntual: el articulo 106 de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y
Control Constitucional, establece el control de enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, una vez que han sido aprobadas, en cuyo caso podra
cuestionarse solamente vicios de procedimiento ocurridos en la tramitacion de
dichas modificaciones.

21.Es decir, la Unica modalidad de control de constitucionalidad respecto de la
propia Constitucion, es el que opera respecto de disposiciones gue han sido
enmendadas, refermadas o incluidas mediante un cambio de Constitucion; sin
embargo, este tipo de control es abstracto y eminentemente formal, por lo
que nada tiene que ver con la consulta de norma,

22.En consecuencia, no cabe que dentro del control de constitucionalidad, el objeto
de analisis sea un precepto contenido en la propia Norma Fundamental desde su
promulgacidn, pues entre normas que ostentan el mismo rango - en este caso
constitucional-, no se podrfa solventar una diferencia bajo el criterio de la
supremacia jerdrquica:de:un:precepto:sobre:otrot;;aspecto que constituye un
fundamento esenc con

ueces en la resolucion de
legiar cierta disposicion
ticularidades especificas,
r ejercicio de derechos en
la resolucion de u s distinto en el control de
constitucionalidac _ : es de distinto rango para
determinar la adecuacién de la inferior respecto de la superior.

23.Muy distinta es la tarea
casos concretos,
constitucional po
pues, por ejemplo,

24.Por estas razones, no puedo estar de acuerdo con el argumento que consta en el
parrafo 10 de la ponencia del Juez Ramiro Avila, que constituye la base de su
analisis, pues sostiene que: “La Constitucidn ni la ley excluyen la posibilidad de
que esta norma juridica [la consultada) pueda ser una norma de la misma
Constitucion.”. Aspecto que, por las consideraciones apuntadas, es incompatible
con la naturaleza del control de constitucionalidad.

¢ Sobre la dificultad de aplicar un criterio jerdrguico respecto de normas del mismo rango,
especificamente disposiciones constitucionales, la doctrina advierte que: “Lo dicho ha de aceptarse salvo
que se comparta la tesis de que las normas de ciertos documentos, singulormente de las Constituciones,
tienen distinta jerarquia, de manera gue, entre otras cosas, cabria hablar de normas constitucionoles
inconstitucionales. Pero aqul dejaremos de lado esto tesis.”. PRIETO SANCHIS, Luis. justicia Constitucional
v Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial Trotta, 2014, pég. 177.
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iIl. Objeto de la consulta de norma No. 11-18-CN

25.La lectura de la consulta efectuada por los Jueces de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, permite conciuir que los consultantes
incurren en varios equfvocos dentro de su peticion, En ciertos pasajes pretenden
que se examine Ja constitucionalidad de una Opinidon Consultiva emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, o incluso cuestionan la
constitucionalidad de contenidos previstos en Ja propia Constitucién.

26.No obstante, la Sala de Admision de este Organismo, examiné aquellos
argumentos y circunscribi¢ el cuestionamiento dentro del 4mbito de control
compatible con la naturaleza juridica de la consulta de nerma, como mecanismo
de control constitucional.

27.Como se aprecia del auto expedido el 6 de marzo de 2019 porla Sala de Admision
de la Corte Constitucional, la relevancia establecida a partir de la presente
consulta radica en e nte p ridico

“9, De la co
jurisdiccional

nfiere que la autoridad
aar ia entre el contenido de
de Gestion de la Identidad y Datos
e la Constituciéon de la
va 0C-24/17.” (Enfasis

agregado)

28.E] objeto de la presente consulta de norma, por consiguiente, radica en
determinar la constitucicnatidad de los articulos 52 de la Ley Organica de
Gestion de la Identidad y Datos Puiblicos y 82 del Codigo Civil. Para tal efecto, se
contrastara su contenido a la luz de la Constitucién y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

29.Asi planteado el problema por parte de la Sala de Admisidn, llama la atencién
que el voto del Juez ponente omita el examen de constitucionalidad de las
normas infra constitucionales objeto de la consulta. Por el contrario, en el
parrafo 22 de su propuesta, se limita a sefialar, que: “22. Esta consulta no trata
de forma directa la constitucionalidad de los articulos 52 de la LOGIDAC, 81 del CC
y de las demds normas y reglamentos existentes que regulan a nivel
infraconstitucional el matrimonio.”

30.La Corte Constitucional debe actuar en el marco de sus competencias

constitucionales y legales, sin que, de ningiin modo, pueda gjercer atribuciones
que no le han sido asignadas.
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31.La funcion “pedagdgica” de la Corte Constitucional no puede sobrepasar sus
atribuciones; es decir, si bien a este Organismo le corresponde expedir
jurisprudencia que guie la actuacion de los operadores de justicia, aquello debe
ser ejercido en el marco de las competencias constitucionales y legales. No
puede, por lo tanto, bajo pretexto de orientar la tarea jurisdiccional, actuar en
una consulta de norma atendiendo a aspectos ajenos a la naturaleza juridica de
esta herramienta.

32.Dicho aquello, y en funcidn del articulo 428 de la Counstitucién de la Republica,
se actuara de acuerdo con el objeto de la consulta de norma y lo sefialado por la
Sala de Admision de la Corte Constitucional, esto es, se confrontaran las normas
consultadas con el texto constitucional, concretamente, con el articulo 67; y,
también se examinara si la Opinidn Consultiva 0C-24/17 es un instrumento
internacional de derechos humanos susceptible de ser contrastado mediante
una consulta de norma.

IV. Norma Ita de norma

33.Las normas cuya cons

- Codigo Civil:
“Art. 81.- Mat or el cual un hombre y
una mujer se 0s, procrear y auxiliarse
mutuamente.”

- Ley Orgénica de Gestién de la Identidad y Datos Publices:

“Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer y se celebra e
inscribe ante la Direccién General de Registro Civil, Identificacién y
Cedulacién. Fuera del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el
agente diplomdtico o consular, si al menos uno de los contrayentes es
ecuatoriano.

La autoridad competente, antes de la celebracién de un matrimonio, deberd
verificar el registro personal unico de los contrayentes y que estos estén
legalmente habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejard
constancia en el acta respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionard la
sancion administrativa, civil y penal de la autoridad que celebrd el
matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda
haber lugar, de conformidad con la Ley.” (Enfasis agregado)
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V. Disposiciones constitucionales o de instrumentos
internacionales de derechos humanos presuntamente
vulneradas

34.En el andlisis que prosigue, se examinar, inicialmente, el contenido de la
disposicién constitucional invocada por los operadores consultantes; y,
posteriormente, se revisara el estatus juridice de la Opinion Consultiva OC 24-
17, para efectos de establecer si ésta puede ser concebida como un instrumento
internacional de derechos humanos.

Norma constitucional invocada por los consultantes
35.El articulo 67 de la Constitucion de la Republica, dispone:

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd
como nicleo fundamental..de..la ..soc:edad y.garantizard condiciones que
favorezcan inte ines. Estas se constituiran
por vinculos ju a igualdad de derechos y
oportunidade

El matrimoni
consentimient

derechos, obli
(Enfasis afiadido)

ujer, se fundard en el libre
en la igualdad de sus

36.En este contexto, de la lectura de la norma constitucional, se desprende que ésta
versa sobre dos aspectos: i. La familia; y, ii. La institucién del matrimonio.

37.Respecto de la familia, se observa que el constituyente la reconoce en sus
diversos tipos, que podran constituirse por vinculos juridicos o de hecho.
Adicionalmente, la norma se refiere acerca de la institucién del matrimonio, que
constituye una de las formas de configurar una familia, sin que ésta sea la Unica.

38.En el supuesto caso que sea necesario aplicar los métodos de interpretacién
reconocidos en la propia Ley Suprema para comprender el sentido del inciso
segundo del articulo 67 de la Constitucién, acudimos -como fue dicho- al articulo
427 de la Norma Fundamental que establece:

“Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mds

se gjuste a la Constitucién en su integralidad, En caso de duda, se
interpretardn en el sentide que mds favorezca a la plena vigencia de los
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derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacién constitucional”

39.De esta manera, el articulo 427 de la Constitucion dispone que para interpretar
las normas constitucionales se debera acudir necesariamente al tenor literal que
mas se ajuste a la integralidad del texto supremo; vy, inicamente, en caso de
duda, se podran aplicar otros mecanismos de interpretacién. A continuacién se
aplicaran estos métodos para comprender el sentido del precepto constitucional
objeto de analisis.

a) Métodoe literal de interpretacion constitucional

40.La Constitucion de la Reputblica, con meridiana claridad, establece que el
matrimonio es la unidn entre el hombre y la mujer. Al respecto, es facil colegir
que dicha disposicidén no admite otra interpretacion que la establecida en su
texto, pues conlleva una norma juridica con un alto grado de concrecion y
especificidad.

41.En efecto, el arti
matrimornioy, par
elementos indispe
Libre consentimie
derechos, obligaci

erminacion cuiles son los
entre hombre y muyjer; ii.
y, i1i. La igualdad de sus

42.Esto descarta que 5
norma juridica qu

principio constitucional,
r un amplio grado de
indeterminacion® y que, por tal motivo, requiere ofros mecanismos
hermenéuticos para establecer su sentido.

43.Por el contrario, el inciso segundo del articule 67 de la Constitucion de la
Republica, posee claridad conceptual, que facilita su comprensién ya que no
existe duda sobre su alcance, Bajo estas caracteristicas de 1a norma, es evidente
que su interpretacion debe ser efectuada siguiendo su literalidad pero sin
descuidar la integralidad del texto constitucional.

44.Si un enunciado normativo es claro y su sentido puede obtenerse sin ninguna
complejidad hermenéutica, el método literal es idéneo para comprender el
alcance del precepto. Por el contrario, si una disposicién posee un elevado nivel
de ambigiedad, vaguedad e indeterminacién, se exigira, para una adecuada

S GUASTINI, Riccardo. fnterpretar y orgumentar, Madrid: Centro de Estudios Politicos v Constitucionales,
2014, pag. 187.
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interpretacion, acudir a otros mecanismos diversos y adecuados segiin el tipo de
norma.

45.Por lo tanto, si no existe duda sobre el alcance de una norma constitucional, es

idoneo, conforme con la propia Constitucién, seguir su sentido gramatical y
sistematico.

46.En el caso que nos ocupa, la interpretacion gramatical es el medio apropiado

para analizar una disposicién como la prevista en el inciso segundo del articulo
67 de la Constitucién de la Reptiblica, porque aquella prescripcién estd
estructurada con la inclusién de todos los elementos que componen la figura del
matrimonio, definido como la unién enire un hombre y una mujer.

b) Método sistemitico de interpretacion constitucional

47.Adicionalmente, 1a mterpretacton de preceptos constltucwna]es también debe

sustentarse en una
y alcance de las n
de su texto.

de que el ordenamiento
, lo cual proveca que las
a e interna, es decir, los
oherencia entre si, pero
Ylo en ese contexto integral,

juridico concebid
normas deberan

deberan ser entendidas.

49 Al respecto es oportuno recordar lo dicho por Norberto Bobbio:

“Entendemos por sistema una totalidad ordenada, o sea un conjunto de
entes, entre los cuales existe cierto orden. Para poder hablar de orden es
necesario que los entes constitutivos ne estén tan solo en relacion con el
todo, sino que estén también en relacion de coherencia entre si”
(Enfasis afadido}s

$0.Por este motivo, con acierto, el articulo 3 numeral 5 de la Ley Organica de

Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional define a la interpretacion
sistemdtica como el método que busca la comprensién del sentido de la norma
“..a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.”.

¢ BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, cuarta edicion, 2013, pag. 180.
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51.En consecuencia, la interpretacion sistematica exige estudiar el sentido y el
alcance de una norma en su contexto general, fo cual incluye la cbligacion de
examinar todas las normas y su finalidad segin la Constitucién, a fin de
resguardar la coexistencia de las disposiciones juridicas que la integran.

52.Por lo tanto, en aplicaciéon de este método hermenéutico, la Constitucion es un
cuerpo normativo que contiene en un orden sistematico prescripciones que
deben ser leidas integralmente, esto es, en un contexto general, por lo que es
inadmisible cualquier interpretacion que anule ciertas normas constitucionales,
desconociendo su texto en su integralidad.

53.La interpretacion que otorga el Juez proponente no es armdnica como lo exige
la Constitucidn, pues otorga un alcance que la norma no tiene, desconociendo
que un cambio de esta magnitud solo puede ser efectuado a través de un
procedimiento de reforma o modificaciéon constitucional, en los términos
previstos en las mismas normas de la Constitucion.

exto las reglas aplicables
‘de la Norma Suprema,
' de Counstitucién, como
‘sus preceptos. Efectuar
- en desmedro de las
ucidén, implica dar una
- general de la Norma

54.Alrespecto,la Const
para su modificacié
establecen a la enmi
unicas modalidades
una interpretacion
prescripciones aplicd
interpretacion asiste
Suprema. :

55.Por todas las razones antes expuestas, el articulo 67 de la Constitucidn, en lo
concerniente al matrimonio, no admite otra interpretacidn plausible, pues su
texto es claro y permite vislumbrar su real sentido y alcance a partir de una
lectura gramatical que se ajusta a la integralidad de la Coustitucién, como lo
ordena su articulo 427,

c) Sobre la improcedencia de emplear el método evolutive en este caso

56.En la doctrina especializada, se conceptualiza a este mecanismo de
interpretacion, de la siguiente manera:

"El Derecho envejece o, visto desde otra perspectiva, el cambio social se
muestra mds rdpido que el cambio normativo, Por eso, este argumento
ordena que los enunciados juridicos se interpreten teniendo en cuenta
no la realidad que contemplé el autor de la norma, sine la realidad del
tiempo en que ha de ser aplicada y, por tanto, dando relevancia a los
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cambios culturales, politicos, tecnoldgicos, etc, que hayan podido
producirse. En ocasiones, esos cambios pueden ser de tal entidad que la
norma resulte obsoleta y caiga en desuso, pero, en principio, lo que supone
este argumento es que la norma se aplique, si bien atendiendo a la
nueva realidad.” (Enfasis afiadido)

57.La interpretacién evolutiva, consecuentemente, busca adecuar un precepto
normativo a una realidad no prevista o conocida al momento en que fue
instituida la norma, “..con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes..."®.
No cabe acudir injustificadamente a este mecanismo de interpretacion a menos
que se evidencie que, al momento en que se expidié la norma, no se prevefan
determinadas circunstancias sociales, culturales o de cualquier otra indole.

58.Lo contrario, esto es, pretender modificar totalmente el sentido del texto de una
norma bajo el pretexto del método evolutivo, sin que medie ningiin tipo de
justificacién, podria derivar en un fraude a la Constitucion, pues supondria una
reforma a su text esde istio=interpretacion- no previsto para
tal efecto, desconot
Constitucion.

59.Respecto del m
constitucionales, co
que:

“.la doctrin 1 cue pone una. notable estabilidad de los
documentos constitucionales: no tiene sentido cuando el texto que debe
interpretarse sea nuevo, y pierde toda fuerza de persuasiéon cuando el
texto es reciente.

(...) este punto de vista conlleva un grave problema. Comiinmente, las
Constituciones son reformables. La reforma constitucional sirve para
adaptar el texto normativo a las cambiantes circunstancias. Pero la
reforma constitucional es competencia exclusiva de ciertos drganos que
operan de acuerdo con ciertos procedimientos (..} Bien visto, esto
constituye una violacién a la propia Constitucion (a aquéllas de sus
normas que regulan la reforma constitucional)”. (Enfasis afiadido)

7 PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid: Editorial Trotta, octava edicién, 2014,
pag 272,

8 Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, Artfculo 3 numeral 4.

* GUASTINI, Riccardo. La Interpretocion de las Normas Juridicas. Quito: Centro de Estudios Carbonel,
Cevallos Editora Jurfdica, 2015, pag. 86.
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60.En tal virtud, si lo que se pretende es sustituir ¢ modificar un precepto
constitucional, el método evolutivo no puede ser empleado en reemplazo-de-la
reforma de ta Constitucion, puesto que, esta herramienta hermenéutica
tinicamente procedera si el significado actual de un texto constitucional es
distinto que en el momento de su creacion, debido a una nueva reatidad social
imperante.

61.De no mediar ningun supuesto que justifique una nueva interpretacion de
caracter evolutiva, corresponde modificar la Constitucion por intermedio de la
reforma de su texto, ya que se requerira que sus incorporaciones o cambios
tengan la misma legitimidad de origen, es decir, que provengan del poder
constituyente derivado o llamado también constituyente constituido.

62.No corresponde acudir a una interpretacién evolutiva si no se justifica que ia
realidad en la cual se pretende aplicar la norma constitucional, ha sufrido una
modificacién de tal magnitud que hace necesario otorgar una nueva
interpretacion. Por ntra C es modificar el texto
constitucional, se deb | rlo nismos de reforma.

63.Por lo tanto, el articu
referéndum en el a
evolutivo, pues: i, §

lica, aprobado mediante
do a través del método
duda sobre su sentido y
alcance; y, iii. No se orresponda efectuar una
interpretacién evol monio fue discutida y
establecida de esta m 18 2008, n'la actualidad, exista una
nueva realidad que justifiquen tal interpretacién.

64.Dicho esto, y en aplicaciéon de los métodos interpretativos previstos en el articulo
427, es facil colegir que el matrimonio, tal como esta concebido en este momento
en la Constitucion, supone la unién entre un hombre y una.mujer.

65.En funcion de aquello, las normas objeto de la presente consulta no contravienen
el texto constitucional invocado por las Jueces de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, pues en plena armonia con la Constitucion,
reconocen el matrimonio como una figura entre un hombre y una mujer.

66.La Corte Constitucional, a través de la consulta de norma, ejerce control de
constitucionalidad, es decir, este Organismo no puede actuar investido de poder
constituyente para sustituir o reformar el texto constitucional, pues la
Constitucién dispone claramente cudles son las vias para su modificacion y los
drganos competentes,
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Naturaleza de las opiniones consultivas

67.Una vez descartada la contradiccidn entre la Constitucion y las normas
secundarias, corresponde examinar si las opiniones consultivas (0OC) son
instrumentos internacionales de derechos humanos, pues, como se indico, el
argumento de los consultantes es que los preceptos legales contravienen Ja
Opinién Consultiva OC 24/17 expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH}.

68. El articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)!0,
otorga a la Corte IDH la potestad consultiva.

69.La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados define el término
“tratado” como “..un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos
o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular...”?

enciales de la existencia
n de voluntad comin de
ad suficiente..."1%. En este
tad de someterse a los
nternacionales.

70.De acuerdo alad
de los tratados es
dos o mds sujetos e
orden de ideas, los Esta
acuerdos que deri :
71.Ahora bien, los t enominaciones, asf, por
ejemplo, “conven " entre otros. De igual
forma, el término i a una referencia genérica
aplicable a diferentes formas de voluntad de los Estados, las cuales pueden o no
generar obligaciones juridicamente vinculantes para los mismos.

72.Este es el caso de las “declaraciones”, que si bien contienen una expresion de
voluntad de Jos Estados suscriptores, no poseen la fuerza vinculante de un
tratado. En cualquier caso, o que se debe resaltar es que un instrumento
internacional consiste en un medio para la manifestacion del acuerdo de
voluntades de dos o varios Estados.

19 “Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacion podrén consultar o la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podrdn consultaria, en lo que les compete, los drganos enumerados en el capitulo X
de la Carta de la Organizacién de los Estados Americancs, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de [a Organizacidn, podrd darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.”

1t Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Art. 1.

12 BARBERIS, Julio A E Concepto de Tratado Internacional, http:
//www.corteidh.or.cr/tablas/r16461.pdfp. 14
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73.Como recoge la doctrina especializada “...por su naturaleza convencional, nacida
del acuerdo de voluntad de dos o varios Estados (el negotium) como por su
cardcter escrito (el instrumentum), los tratados ofrecen un marco preciso a los
instrumentos internacionales..."3,

74.En este sentido, el denominado “Instrumentum” o “Instrumento” viene a ser “e/
elemento formal de un tratado, por oposicién al "negotium” que corresponde al
contenido del acuerdo.” Asimismo, cabe agregar gue segun enseiia la doctrina,
el término "tratado” designa a la vez el contenido del acuerdo construido entre
las partes, es decir, el acuerdo per se, y al instrumento en el que se formaliza el
acuerdo. La Convencién de Viena precisa que un mismo tratado puede
comprender “dos 0 mds instrumentos.” 15

75.Por consiguiente, es indispensable hacer una clara distincién entre lo que el
Derecho internacional Publico considera como “instrumento”, de aquello que
vendrian a ser opiniones consultivas. De allf que las OC, al ser un
pronunciamiento de la Corte IDH dentro de procedimientos no contenciosos,
no pueden ser consideradas como: "instrumentos” segin los articulos 424 y
425 de la Constituci cua OC carecen del elemento
consensual (negot voluntad de los Estados,
sino de la declarai no vinculante) de un
Tribunal internaci

76.En tal virtud, 1a 0
determinacion de
“...contexto, guia y

n medio auxiliar para la

hién como medios de
m7

77.Cabe advertir en este sentido que, en la parte considerativa de sus sentencias
en casos contenciosos, la Corte [DH emplea indistintamente los criterios
emitidos en sentencias previas o en OC, con lo que se puede concluir que para
la Corte sus OC constituyen una especie de jurisprudencia, no siendo vistos
como instrumentos internacionales en el sentido de los articulos 424 y 425 de
Ja Constitucion del Ecuador.

13 DECAUX, Emmanuel & de FRAUVILLE, Olivier. Droit International Public. Paris: Dalioz. 2008, p. 40
(traduccién del Juez ponente),

14 Ibid. p. 60.

15 QUOC. D., N, DAILLIER, Patrick & PELLET, Alain. Droft Internotional Public. Paris, LGDJ, 1992, p. 118
(traduccién del Juez ponente).

16 Estatuto de 1a Corte Internacional de Justicia, artfculo 38, numeral 1, letra d.

17 BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica. El efecto erga omnes de fas sentencias de la Corte Interamericano
de Derechos Humanos, International Law, Revista Colambiana,
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Finalidad de las opiniones consultivas

78.La Corte IDH ha abordado reiteradamente la finalidad del ejercicio de su
competencia consultiva. En este sentido, se pueden identificar tres formas de
actuar de Jas OC. En primer lugar, se establece que éstas permiten a la Corte
interpretar la normativa en materia de derechos humanos. Al respecto, en la OC-
25/18 de 30 de mayo de 2018, se sefiala lo siguiente:

“El propésito central de dicha funcién consultiva es que la Corte
Interamericana emita una opinién acerca de la interpretacién de la
Convencion Americana o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos,
fijando de este modo su dmbito de competencia. En esta linea, la Corte ha
considerado que el articulo 64.1 de la Conivencidn, ul referirse a la facultad
de la Corte de emitir una opinién sobre "otros tratados concernientes a la

79.Desde ya, se pued
medidas concreta
para que ellos to
derechos humano

80.En segundo luga : actuar que se acaba de
mencionar, la 0C-22 de 26 ero di resalta que las opiniones
consultivas permiten realizar control de convencionalidad preventivo:

“El propésita central de la funcién consultiva es obtener una interpretacion

judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. En este orden de ideas, las Opiniones Consultivas
cumplen, en alguna medida, la funcion propia de un control de
convencionalidad preventive.”® (Enfasis afiadido).

¥ Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 15. Véase también: Restricciones a la Pera
de Muerte, 0C-3/83 (8-3-1983). Serie A, Na, 3, parr, 22; 0C-24/17, pérr. 54; Corte IDH. Titularidad de
derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 0C-22/16 (26-
02-2016), parr. 26.

19 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas jurfdicas en el Sistema Interamericano de
Proteccitn, 0C25/18 {30-05-2018), parr. 30
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81.En tercer lugar y en directa relacién con lo anterior, la emisién de OC ha sido
abordada como una via que facilita la plena proteccién y efectividad de los
derechos humanos dentro del &mbito doméstico de los Estados. 20

82.Finalmente, la Corte IDH ha resaltado en su jurisprudencia la importancia
juridica de las OC, dado que las mismas constituyen “un servicio que la Corte estd
en capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el
propésita de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales
sobre derechas humanos™. Por otro lado, su efecto til es “auxilia{r} a los Estados
Yy 6rgancs en la aplicacion de tratados relativos a derechos humanos, sin
someterlos al formalismo y a las sanciones inherentes al proceso
contencioso??”. (Enfasis afadidos).

83.En el mismo orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte ha reiterado? que, a
través de esta via se puede "...coadyvuvar a los Estados Miembros y a los érganos
de la OEA para que Cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales en i icas publicas en derechos
humanos"2*. (Enfa

84.Dentro de lo me
juridico definido
desarrollen politic
determinacién de
afirmar que son lo
en que se cumpliran

“coadyuvar”, el sentido
os Estados “..definan y
. y "la busqueda de la
pertinentes”; se puede
dos de determinar la forma

erechos humanos.

0 Véase QC 21/14 pérr.31; OC 24/17, parr. 27M; OC-1/82, Parr. 21 y punto decisivo primero; Corte IDH.
La institucidn del asiio y su reconocimiento come derecho humano en el Sistema Interamericanc de
Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr, 30.

21 Corte IDH. Control de Icgalidad del ejercicio de las atribuciones de la CIDH, 0C-19/05 {28-11-2005),
parr. 18: Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 64; Condicién juridicay
DDHH de! Nifio, parr. 34 y el Derecho a [a Informacién sobre la Asistencia Consular cn el Marco de tas
Garantias del Debido Proceso Legal, parr, 64.

22 Corte 1DH. Control de legalidad del ejercicio de las atribuciones de la CIDH, 0C-19/05 (28-11-2005),
parr. 18; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 64; Condicion jurfdica y
DDHH del Nifio, parr. 34 y el Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular ene | Marco de las
Garantfas del Debido Proceso Legal, parr. 64.

2 Véase 0C-1/82, parr. 25; 0C-21/14, pérr. 29; 0C-22/16, pdrr, 21,

2 Corte IDB. “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 de la CADH). 0C-1/82
(24-09-1982). Serie A No 1, pérr. 25; Corte IDH. |dentidad de género, e igualdad y no discriminacién a
parejas del mismo sexo obligaciones estatales en relacidn con el cambio de nombre, ta identidad de
género, y los derechos derivades de un vinculo entre parejas del mismo sexo, OC 24/17 (24-11-2017).
parr. 22
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Efectos de las opiniones consultivas

85.La Corte IDH ha senalado que las OC pueden considerarse jurisprudencia
interamericana, no obstante, no es posible atribuir a ellas el caricter de
vinculante inter partes que poseen las sentencias derivadas de los casos
contenciosos. Aun asi, la Corte IDH, les atribuye “efectos juridicos innegables.” 25

86.No ha sido posible identificar dentro de la jurisprudencia interamericana una
definicién de “vinculante”. Segin lo sostenido por una parte de la doctrina, dicho
término se puede relacionar con la obligatoriedad de los fallos de la Corte. En
este sentido, la CADH establece que “..los Estados Partes en la Convencién se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean
partes...'26 (Enfasis anadido).

87.La anterior disposicidn se refiere a la obligatoriedad de cumplir con lo decidido
por la Corte IDH dentro de un caso sometldo a su jurisdiccién y es de la propia

508" y “partes”, Esta reflexion
mencionado de que las
las sentencias.

competencia cont
seria concordante
opiniones consulti

jeto establecer una guia
ito de sus obligaciones que
ste sentido, como explica

88.Como ya se indicd
para que los Estad
sean respetuosas ¢
Néstor Pedro Sagii

“El Estado local puede vdlidamente abonar, en su legislacién constitucional
o infraconstitucional, recetas jurfdicas diferentes a las gestadas por la Corte
interamericana que cuando -cabe repetir- resultaren mds generosas para
el individuo, prevalecerdn sobre la Opinién Consultiva'??,

89.En vista de la ausencia de explicaciones acerca del significado de la expresion
“efectos juridicos innegables”, dentro de la doctrina se han dado intensos debates
acerca de si las opiniones consultivas son vinculantes o no. Asi, por ejemplo,
Hitters manifiesta que:

“..en sintesis puede sostenerse que esta especifica funcidn interpretativa
que cumple (la Corte IDH), si bien no es vinculante en sentido propio, su
fuerza... se apuntala en la autoridad cientificay moral de la Corte, y tienen

23 Corte IDH. Informe de la CIDH, 0C-15/97 (14-11-1997), parr. 26.

26 CADH, Art &8 numeral 1.

2 SAGDES, Néstor Pedro. Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en el control de
convencionalidad, Pensamiento Constitucional, No. 20, 2015, pag. 281,
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efectos juridicos innegables para todo el madelo regional y en particular
para el Estado que lo solicitd...” 8

90.Desde una perspectiva similar, Ventura y Zovatto sostienen que:

”..no debe en efecto, olvidarse que las opiniones consultivas de la Corte,
como las de otros tribunales internacionales, por su propia naturaleza, no
tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en
materia cantenciosa en el Articulo 68 de la Convencign...”?9

91.Por otro lado, Fafindez Ledesma considera que las OC de la Corte IDH si deberian
tener un pleno caracter vinculante, sin embargo de lo cual no puede dejar de
reconocer que “..los dictdmenes que pueda evacuar la Corte en respuesta a las
consultas que se formulen, si bien son vinculantes para todos los Estados partes de
la Convencidén, no se pueden ejecutar internamente del mismo modo previsto en la
Convencién respecto a las sentencias. %

92.Adicionalmente, a
la opinidn consu
modificaciones int
directo y mediato.

rios se debe expresar que
Estados a efectuar las
ica que no tiene un efecto

93.En tal virtud, al
constituyen un p
normas del ordena
dispone el articulo 4

nternacional, las 0C no
(ue sirva para contrastar
_ _ sulta de norma, segun lo
de la Constitucidn.

Consideraciones finales

94._Antes de concluir mi apreciacion juridica sobre el problema planteado en este
caso, debo insistir que la finalidad de! control de constitucicnalidad ne es
referirse sobre la conveniencia o no de las disposiciones constitucionales, sino
precautelar su texto.

95.En funcion de aquello, la inica manera de establecer una modificacion ala figura
del matrimonio, diferente a la prevista en el inciso segundo del articulo 67 de la

B HITTERS, Juan Carlos ;Sen vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (control de convencionalidad y constitucionalidad), Revista [beroamericana de
Derecho Procesal Constitucional, No 10, 2008, pag. 150,

2 VENTURA ROBLES. Manuel. Lg Noturaleza de la Funcidn Consultiva de la Corte Intcramericany, pag,
150.

W FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, Ef Sistema Interamericant de Proteccidn de Derechos Humanos. Aspectos
institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004, pag. 993.
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Ley Suprema, es a través de un procedimiento de reforma constitucional y no
por medio de diversas interpretaciones que a la postre nos llevan a una
mutacién arbitraria. La Funcidn Legislativa es e] érgano competente para dicha
reforma, es decir, la Asamblea Nacional.

96.En cuanto a la consulta de norma y en funcién de todo lo expresado, estimo que
no existe incompatibilidad entre las disposiciones consultadas y €l articulo 67
de la Constitucidn de la Republica. No cabe efectuar un pronunciamiento sobre
la constitucionalidad de la Opinion Consultiva OC 24-17 ni de la propia norma
constitucional, por lo que no cabe efectuar un criterio al respecto.

Dr. HernanSzlgado Pesantes
PRESIDENTE

emitido el 12 de junio de
adhesién de los Jueces
onnet y Teresa Nugues

RAZON: Siento por tal qu
2019 por el Juez Herna
Constitucionales Carmen
Martinez.
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Sentencia N° 11-18- CC/ 19
CORTE Voto concurrente del juez Ali Lozada Prado

CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Quito, D. M_, 26 de junio de 2019.
Sentencia N° 11-18-CN/19
Caso N° 11-18-CN {matrimonio igualitario)

Voto concurrente del juez Ali Lozada Prado

1. Formulo el presente voto concurrente porque, si bien estoy de acuerdo
con la decisiéon de la Sentencia, discrepo de su fundamentacion, sebre todo, en
lo que atane a los efectos de la Opinién Consultiva OC-24/17 (en adelante, OC-
24) respecto de los operadores de justicia y los funcionarios pablicos {véase,
seccion (V.3 de la Sentencia). Las razones de mi discrepancia se expusicron en
las deliberaciones del P de la titeic Mismas que expongo a
continuacion.

2. Es indiscutible g re Derechos Humanos
(en adelante, CADH]) obliga Estados:Pa espetar los derechos y
libertades reconocidos : pleno egjercicio a loda
prersona qgue esté sujet
ejercicio “no estuviere

disposiciones de esta C nei didas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias parahacer efectivos tales derechos'y libertades” (art. 2). El
incumplimiento de las mencionadas obligaciones traec consigoe la
responsabilidad internacionalidad del Estado, cuyo establecimiento compete a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos {(art. 63.1; en adelante, Corte
[DH).

3. Si bien esto es asi para todos los Estados Partes, lo que de esto resulte
para los organos de esos Estados no es algo uniforme, sino que va a depender,
como lo determina el citado articulo 2, de la estructura institucional establecida
por la Constitucion de cada Estado: su sistema de autoridades, competencias y
procedimientos.

4. Es por ello que el llamado control de convencionalidad (comprensivo no
solo del texto de la CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH) es

{...] una obligacién propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la
Convencion. los cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos de
las personas sometidas a su jurisdiccién sean respelados y garantizados!’

[Enfasis afadidos]|.

I Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia 20 de marzo de 2013, parr. 72,
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5. Hay marcos constitucionales diversos en e} ambito interamericano. Unos
son mas permeables que otros a la incorporacién de estandares convencionales
en ¢l derecho interno. En el caso de los menos permeables, la incorporacion de
algunos de esos estandares requieren de procedimientos especialmente
agravados como la reforma constitucional, los que han sido ordenados en
determinados casos por la Corte IDH2.

6. En el caso de nuestra Repiiblica, el contemdo constitucional esta
vertebrado por un tejido axiolégico (de principios, fines y valores de justicia)
gue subyace al mero documento constitucional —compuesto por 444 articulos
y varias disposiciones complementarias—, aunque, al mismo tiempo, lo
trasciende; de ahi que nuestra Constitucion conceda supremacia
constitucional, no solo a los principios, fines y valores cardinales que se
contienen en ella, sino también a los incorporados en “los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion” (art. 424), asi como

a “los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”,
aunque no estén consagrados en
Aquel te_pdo axlologmo

licita el articulo 1 de
olégico constitucional el
constitucionalidad™; el
se redujese al mero texto

nuestira Carta Suprema
que da sentido, unidad j
que no se comprenderia

7. Por estas partit Ecuador, la referida
permeabilidad es plena:’ - ‘es “constitucional”; por lo que €l
control de convencionalidad no es sino parte del control de constitucionalidad.

8. Ahora bien, lo anterior no implica, ni légica ni juridicamente, que en
Ecuador todos los organos del Estado sean igualmente competentes para
controlar la constitucionalidad y, por ende, la convencionalidad. (Sobre esta
ultima, como se vio, son claros el articulo 2 de la CADH y la citada
jurisprudencia de la Corte IDH).

9. Contranamente a lo que sostiene el voto de mayoria (parrs. 219 a 221),
la Corte Constitucional no es un “6rgano con potestad normativa” en los
términos del articulo 84 de la Constitucion: la Corte no prescribe (o, como dice
el voto, “expide”) normas juridicas, lo que hace es interpretarlas. La distincion
entre ambas cosas es la misma que hay entre ley y precedente en cuanto fuentes
de Derecho. No cabe confundir ambas categorias. Por tanto, ese articulo no
concede competencia a la Corte para “adecuar” el ordenamiento juridico interno

2 Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” {Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero
de 2001, parrs. 72 y 103.4. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, Sentencia de 11 de marzo de
2005, parr.. 133.
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al derecho interamericano. Ella es competente, simple y llanamente, para
interpretar la Constitucién en su conjunto (incluido ei bloque de
constitucionalidad) y “aplicar” los derechos fundamentales ya contenidos en
ella.

10. Ciertamente, los articulos 11.3 y 426 de la Constitucién prescriben:

[Constitucion] Art. 11.-[...]

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte.

[Constitucién] Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instifuciones estan sujetas
a la Constifucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores puiblicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
intemacionales de derechos humanos siempre que sean mdads favorables a las
establecidas en la Constitucion..aunque.las.partes.no.las invoquen expresamente.

Los derechos consagra enla( y los1 mentos internacionales de
derechos humanos seran de ) Yy ap ¢ion, No podra alegarse falta
de ley o desconocimiento reracion de los derechos Yy
garantias establecidos e accion interpuesta en su
defensa, ni para negar el

Pero no es menos ¢i 428 de la Constitucion

preceptua:

{Constitucién] Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentes
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables qgue los
reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitird en
consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrd
interponer la accion correspondiente.

11. Si nos limitasemos a leer estos preceptos en su literalidad, es decir, si
adoptasemos un enfoque formalista de la interpretacién constitucional, nos
veriamos frenie a una antinomia constitucional insuperable, atribuible a un
aparente defecto en la redaccion del texto constitucional.

12. Sin embargo. si lo examinamos desde la perspectiva —ya referida— de
que la Constitucién constituye, no solo un documento expedido por la autoridad
constituyente, sino un tejido axiologico de principios, fines y valores,
observamos que la aparente incompatibilidad mutua entre los textos transcritos
refleja una tension al interior del antedicho tejido axiolégico, propia de todo
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Estado constitucional: cuando una autoridad publica debe tomar una decision,
en ocasiones se ve en medio de dos fuertes exigencias contrapuestas entre si:
por un lado, (i) la de atender a razones sustantivas: principios, fines y valores
relativos, sobre todo, a derechos fundamentales; y por otro, (ii) la de atender a
razones institucionales: principios, fines y valores como la democracia, la
seguridad juridica o ¢l imperio de la ley. Estas tltirnas razones, entonces,
responden a que en el Derecho hay que, prima facie, respetar los dictados de la
autoridad, lo gque no significa, obviamente, ignorar la pretensién de justicia,
también esencial en la practica juridica.

13. El peso de las razones de uno y otro tipo van a variar dependiendo del
caso. Cuando las razones sustantivas son muy superiores a las institucionales,
como, por ejemplo, cuando existen reglas constitucionales perentorias en que
dichas razones se concretan, cabe perfectamente la aplicacién directa de dichas
reglas incluso por parte de las autonidades administrativas. Si, por ejemplo, a
una auntoridad penjtenciaﬁa le es entregada una persona “sin una orden escrita
emitida por jueza o juez competente” y no se trata de un delito flagrante, dicha
autoridad tiene la obligaci nera directa el articulo 77.2 de la
Constitucién y de neg ISO1 -el respectivo centro de
privaciéon de libertad, o que le obligase a lo
contrario. Esto es asi p al que perentoriamente
establece lo que la anto upuesto de hecho.

razones sustantivas e
rial de los érganos del

14. Pero, en la medid
institucionales, variara
Estado para la aplicaci a determinacién puede
ser compleja, como se nstitucionalidad (no se
trata de establecer si el Registro Civil tiene competencia para casar, sino de si la
tiene para casar a parejas del mismo sexo). Segun como varie el indicado
balance de razones, la competencia para aplicar directamente la Constituciéon
(v, por tanto, los instrumentos internacionales de derechos humanos) quedara
atribuida: o solamente a la Corte Constitucional; o también a la Corte Nacional;
o también a los 6rganos judiciales comunes. De manera que si alguna de las
autoridades publicas mencionadas, por fuera de esos limites, aplicara
directamente la Constitucion incurriria en activismo judicial o, 1o que es peor,
en activismo administrativo.

15.En el caso bajo examen, tanto el Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién como los o6rganos judiciales que conocieron la accién de proteccion
en que se origind esta consulta de norma estaban vedados competenciaimente
para autorizar ¢l matrimonio entre dos personas del mismo sexo,
principalmente por dos razones:

15.1.Los articulos 81 del Cddigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de
Identidad y Datos Civiles claramente prescriben que las parejas del mismo sexo
no tienen el poder juridico de contraer matrimonio. Lo que genera para las
referidas autoridades la obligacion de deferir a la ley, a su presuncién de
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constitucionalidad, respaldada por la democracia, la seguridad juridica v el
imperio de Ja ley.

15.2. Todavia mas, la senalada presunciéon de constitucionalidad tiene apoyo
—al menos aparente— en el art. 67 de la Constitucion: la inconstitucionalidad
de la ley no es algo obvio, lo que se manifiesta en la votacion dividida que ha
tenido la Corte Constitucional en este caso.

16. De ahi que se explica que el tribunal de la Sala Penal de la Corte Supernor
de Justicia de Pichincha formulara a la Corte ia presente consulta de norma,
en aplicacion del articulo 428 de la Constitucion.

17.En consecuencia, las autoridades administrativas y judiciales
concernidas se encontraban frente a un obstaculo institucional: los articulos 81
del Codigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles.

18. Finalmente, para arribar a la decision del voto de mayoria, es preciso que
la Corte concluya —como este voto concurrente lo hace— que dichas
disposiciones legales son;:en: elicas 1 'I_Ihcablcs por cuanto el
derecho de las parejas d mlsm onio forma parte del
blogque de constitucio de la 0C-24; cuya
observancia le esta imp o solo porque la misma
Corte IDH ha estable ! e uenta, como parie del
control de convencionalidac 1 propia; “juri encia™, y sus propios
“precedentes o ineami s razones: (1) porque la
Corte IDH es la intérpr érdo con el articulo 62.2
de esta; (ii) porque dich de universalizar hacia
el futuro sus ratios decidendt, es de: ines en que fundamenta
sus actos ]urlsdlcc:mnales de manera que podna apartarse de ellas en lo
venidero solamente si aporta razones suficientes para hacerlo; y (iil) porque la
Corte IDH es el 6rgano jurisdiccional competente para establecer la
responsabilidad de un Estado Parte por la violacion de la CADH, de acuerdo con
el articulo 63.1 de esta.

‘qrf [
JUEZ CONSTITUCIONAL r—es "{)qj

* Caso Aimonacid Areflano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

1 Caso Gelman vs, Uruguay. ibld, parr. 69.
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RAZON: Siento por tal. que el dia de hoy 26 de junio de 2019. se remilié a Secretaria
General €] volo concurrente suscrito por ¢l juez constitucional Ali Lozada Prado,
dentro de la causa N.° 11-18-CN: sin embargo. se deja consiancia que la sentencia
emitida por el Pleno del Organismo, dentro del caso en mencion, fue notificada a las
partes procesales el 13 de junio de 2019, conforme consta en los documentos gue
obran del proceso.- Lo certifico.- Quito, 26 de junio de 2019.-
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Auto No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)
Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

CASO No. 11-18-CN

VISTOS: PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.- Quito D.M,, 02
de julio de 2019.

I Antecedentes

1. El 13 de abril de 2018, Efrain Enrique Soria Alba y Ricardo Javier Benalcizar Tello solicitaron
ta celebracion y la inscripeion de su matrimonio al Registro Civil. EI 7 de mayo de 2018, el
Registro Civil negd el matrimonio de los mencionados anteriormente, “alegando que en el
ordenamiento juridico interno el matrimonio exisle solamente entre un hombre y una mujer”.

2. El 14 de agosto de 2018, ¢l Juez de la Unidad Judicial de Trinsito con sede en el Distrito
Metropolitane de Quito, Pichincha, en sentencia concluyo que “no existio vulneracion de derecho
constitucional alguno™ y declard improcedente la accion de proteceién propuesta por los
accionantes. En Ja misma audiencia, los accionantes interpusieron ¢l recurso de apelacion.

3. Ej 18 de octubre de 201
Pichincha. conformada por

Miguel Angel Narviez Carvi
la Corte Constitucional la co

‘ortc Superior de Justicia de
¢y Mantin Acurio Del Pino y
10n de proteccion y remitio a

4. El 20 de febrero de 2019
Santamarifa. El 6 de marzo
conocimiento de la causa y s

S. El 12 de junio de 2019 en“sesion ordin
votos a favor de los jueces constitucionales Karla Andrade Quevedo. Ramiro Avila Santamaria,
Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado (voto concurrente). Damiela Salazar Marin: y cuatro
votos salvados de los jueces constitucicnales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet,
Tercsa Nuques Martinez y Herndn Salgado Pesantes. En la seniencia se resolvia: 1. Determinar
que la Opinién Consultiva 0C24/17, expedida por la Corte Interamenicana de Derechos Humanos,
es una interpretacion awéntica y vinculante de las normas de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que forma parte del bloque de constitucionalidad; 2. Establecer que el
derecho al matrimonio reconocido a parejas heterosexuales se complementa con el derecho de
parejas de mismo sexo a contraer matrimonio; 3. Disponer que el Tribunal consultante interprete
el sistema normativo a la luz de la sentencia,

6. Ei 18 de junio de 2019, Efrain Enrique Soria Alba v Ricardo Javier Benalcazar Tello, los
accionantes en la accion de proteceidn, y Carlos LLuis Ulerra Astudillo. en representacion del
Consejo de Resistencia en favor de la Vida y la Familia. solicitaron ampliacion y aclaracion de la
sentencia.

IT Solicitudes de aclaracién y ampliacion
7. La solicitud de ampliacién y aclaracion de [Efrafn Inriqgue Soria Alba y Ricardo Javier

Benalcazar Tello tiene dos acépites: ampliacidn y aclaracion, En el primer acapite (ampliacion)
se solicita “amplié (sic) el numeral 3 de la refericly sentencia, ordenando que ¢l iribunal ordene
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Auto No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)
Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

la celebracion e inscripciin de nuestro matrimonio”. Como fundamento sefialan “se desprende
de la lectura de los articulos 52y 7.1. de la Ley Orgdnica de Gestidn de Identidad y Datos Civiles
y del articulo 100 del Cidigo Civil, previo al registro es necesaria la celebracion del
matrimonio”. En el segundo acéapite (Aclaracién) se solicita “aclare la calidad del voto
(concurrente o de mayoria) del Dr. Ali Lozada Prado™.

8. La solicitud de aclaracién y ampliacion de Carlos Luis Fierro Astudillo se divide en 1)
antecedentes de la sentencia, 2) solicitud de aclaracion y ampliacién con explicacion detallada en
contra de la sentencia, 3) argumentos respecto al caracter no vinculante de la Opsnién Consultiva
24717, 4) derechos constitucionales que se consideran vulnerados por la sentencia, y 5)
conclusidn, que expresa inconformidad con la consultia de norma y la sentencia en el caso.
Respecto a la solicitud de aclaracion y ampliacidn concretamente se sefiala lo siguiente:

La Aclaracion y Ampliacion de la Sentencia No. 11-18-CN/19 serd conforme a la
decisian que consta ¢n el numeral 300, puntos 1, 2, 3 y a los numerales 22, 53, 54,
192, 195, 196, 197 donde consia andlisis de m:‘er ‘pretacion del Juez ponente
Ramiro Avila Santamidric; considerana 7 ¢) varias omisiones y
vulneracion de los os en la Constitucion
Politica del Ecuado @ un undlisis para que
la Corte resuelva se el original).

9. LaConstitucién de ia Re
y los autos de la Corte Cons

establece que “Las sentencias
0s e inapelables™,

10. Si bien es claro que Ja | tienen caracter definitivo y
como tales no admiten en su contra recursos dirigidos a modificar el sentido de su decisién, esto
no implica que la Corte Constitucional no pueda aclarar una confusidn generada por la redaccién
del texto o ampliar cuando se hayan dejado puntos controvertidos no resueltos, con el objeio de
garantizar que las partes reciban decisiones debidamente motivadas.

11. En cuanto al valor juridico del voto concurrente, de conformidad los articulos 92 de Ia
LOGICC y 38 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional, los votos concurrentes se adhieren al proyecto de sentencia del juez
ponente, expresan una discrepancia respecto a su fundamentacién juridica pero acuerdo con la
decision. Por tal motivo, los votos concurrentes se contabilizan dentro de los votos a favor del
proyecto de sentencia, como ocurrio en el presente caso con el voto del doctor Ali Lozada Prado.

12. Con relacién al pedido de Ricardo Javier Benaledzar Tello y Efrain Enrique Soria Alba, la
sentencia dispone el registro del matrimonio y efectivamente conviene aclarar si este acto juridico
implica el resto de actos conducentes a hacer efectivo el matrimonio. Para evitar toda duda, como
se desprende de la lectura integral de la sentencia, el Registro Civil solemnizara, autorizara,
inscribira y registrara ¢l matrimonio de Ricardo Javier Benalcazar Tello y Efrain Enrique Soria
Alba.

13. En relacién con el pedido presentade por Carlos Luis Fierro, en el contexto del control
abstracto de constitucionalidad, el articulo 94 LOGJCC establece que el demandante, ¢l érgano
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emisor de la disposicion y quienes intervinieron en ¢l correspondiente praceso pueden solicitar la
aclaracion o ampliacion de la sentencia,

14. Elscrior Carlos Luis Fierro Astudillo no interving en el proceso y no se encuentra legitimado
para solicitar la ampliacion de una sentencia de consulia de norma, iniciada por el Tribunal de la
Sala Penal de la Corte Superior de Justicia dc Pichincha, en el contexto de una accién de
proteccion ejercida por los sefiores Efraimn Enrique Soriz Alba v Ricardo Javier Benalcazar Tello
contra una decision de la Direccion General del Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion del
Ecuador.

IV Decision
Por todo 1o expuesto, el Pleno de la Corte Constitucional RESUELVE:
15. Ampliar la sentencia N, 11-18-CN/19Y en el sentido de que ¢] Registro Civil realizard todos
los actos conducentes para hacer cfeetivo el matrimonio. Esto es, el Registro Civil solemnizara,

autorizard. inscribird y registrard el matrimonio de Ricardo Javier Benalcizar Teflo v Elrain
Enrique Soria Alba.

16.Aclarar la veferida sent
conformidad con los articu
Constitucional y 38 de |
Competencia de Ia Corte C
de sentencia.

lurisdiccionales y Control
stanciactdn de Procesos de
s volns a lavor del proyecto

17.Negar lo sclicitado por di edente,

Notifiquese, publiquese y cii

o . .
N, =
AN

Dr. Hernan Salgade Pesdittes \
PRESIDENTE

RAZON: Siento por tal que el auto gue antecede fue aprobado por el Plena de la Corte
Constitucional, con cinco votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado y Danicla Salazar Marin;
y, cuatro abstenciones de los Jueces Constitucionales Carmen Corral Ponce, Earique Herreria
Bonnet, Teresa Nugues Martinez y Herndn Salgado Pesantes. en sesion ordinaria del martes 02
de julio de 2019.- Lo certifico.-
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