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EL PLENQ DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES,
EMITE LA SIGUIENTFE

Sentencia

El Tribuna!l de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha consulta, en una
accion de proteccion de derechos humanos, si es que la Opinién Consultiva OC24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconoce ¢l matrimonio de parcjas del misnto
sexo, es compatible con el articulo 67 de la Constitucién, que establece que ¢l matrimonio es
entre hombre y mujer. La Cone Constitucional analiza ¢l valor juridico de la Opimion
Consultiva, interpreta la norma constitucional v establece los efectos juridicos de la esta
interpretacién constitucional.
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I. Antecedentes y procedimiento

1. El 13 dc¢ abril d¢ 2018, Efrain Enrique Soria Alba vy Ricardo Javier Benalcazar Tello {en
adelante “los accionantes™) solicitaron la celebracion y la inscripcion de su matrimonio al Registro
Civil.

2. FI 7 de mayo de 2018, el Registro Civil negé el matrimonio a los accionantes. “alegando que
en el ordenamiento juridico interno el matrimonio existe solamente entre un hombre y una mujer.

3. EL9de julio de 2018, los accionantes, considerando que se vulnerd sus derechos a la igualdad
y no discriminacion, a la libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la proteccion de la
familia y el derecho a la scguridad juridica, presentaron accion de proteccion, en la que “los
legitimados activos exigen que se aplique la Opinidn Consultiva OC-24/17", y selicitaron
reparacion integral.

4. 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 concluy que "no existié vuineracion de derecho
constitucional alguno™ (fs. 84) y declaro improcedente la accidn de proteccion propuesta por los
accionantes. En la misma audiencia, los accionantes interpusieron el recurso de apelacion.

5. Fl18 de octubre de 2018, mediante oficio N. 5086-SUPC-0OS, ¢l Tribunal de la Sala Penal
de fa Corte Superior de Justicia de Pichincha, conformada por Dilza Virginia Mufioz Moreno,
Santiago Martin Acurio Del Pino y Miguel Angel Narviez Carvajal, suspendio el procedimiento
de accidn de proteccion y remitié a la Corte Constitucional la consulta.

6. E120 de febrero de 2019 se sorted la causa, que correspondid sustanciar al juez Ramiro Avila
Santamaria. El 6 de marzo de 2019 se admitié a tramite. El 21 de marzo de 2019 avocod
conocimiento de la causa y se inicié la sustanciacion de la misma.

7. El 29 de marzo de 2019 tuvo lugar la audiencia piblica y se cscuché a 38 personas
representantes de instituciones del Estado, de organizaciones de la sociedad civil y personas
naturales. De las instituciones del Estado comparecicron: Alex Bravo Bajafia, en representacion
del Director Gieneral del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion del Ecuador; Marco Proano
Durén, director nacional de Patrocinio de 1a Procuraduria General del Estado: Gina Benavides y
Javier Arcentales de la Defensoria del Pueblo; German Jorddan Naranjo. en representacion del
Defensor Pablico General. De universidades y de organizaciones de la sociedad civil
comparecicron: Maria Dolores Mifio, en representacién del Observatorio de Derechos v 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, ¢n representacion de la fundacion PAKTA; Gabriela
Flores Villacis, en representacion del Colegio de Jurisprudencia de Ta 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 Simon Bolivar-Sede Ecuador e integrante del Colectivo Juridico Feminista:
Ramiro José Garcia Faleoni, decano {encargado), v Santiago Machuca Lozano, docentes de la
Facultad dc Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador respectivamente; Maria
Augusta Leén, 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 “compaiiia” de la ciudad de Qtavalo; Pacla Mera Zambrano,
secretaria técnica del Consejo Nacional para la lgualdad de Género; Claudia Storini, integrante
del Colectivo Juridico Feminista; Ruth Alicia Urbano, en representacion del Centro de Apoyo y
Proteceién de los Derechos Humanos-Surkuna; Sofia Argiiello Pazmino. profesora ¢
investigadora del Departamento de Sociologia y Estudios de Género Flacse; y Nathaly Yéperz,
representante del Colectivo turidico Feminista. Como personas naturales comparecieron:
Bernarda Freire, Jorge Fernandez. Lfrain Enrique Soria Alba, Andrés Acuiia Aizaga. Braulio
Alvarez Toinga, Patricio Benalcazar Alarcén, Gustavo Chiriboga Castro. Andrés Dominguez
Ojeda, Carlos Arsenio Larco, José¢ David Ortiz, Carlos Julio Paredes, Chrnistian Paula, Ruben
Salazar, David Simba Cevallos, José Tapia Paredes, Pamela Troya, Gabricla Corrca y Maria
Esiela Vasquez Peralta,

8. La Corte Constitucional ha recibido ¢ incorporado al expedientc amici curige a titulo personal
y como representantes de organizaciones de la sociedad civil ¥ universidades. Como personas
naturales, Ramén Arias Juanazo, Pedro Andres Gutiérrez Guevara, José Tapia Paredes, Richard
Quezada Zambrano, Patricio Benalcdzar Alarcon, Andrés Acuna 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 téenica
del Conscjo Nacional para la lgualdad de Género (CNIG); Esteban Paulon, subsecretario de
Politicas de Diversidad Sexual del Gobierno de Santa IFe, Argentina: Maria Dolores Mifio Buitron,
directora ejecutiva del Observatorio de Derechos y Justicia de la Universidad Internacional del
Ecuador v 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 gavs latinos; Farith Simon Campafia, Gabrieta Flores Villacis y otros, decano, docente
y estudiantes de la Clinica del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito; Daniel Véjar, Pamela Chiriboga y Micheile Erazo, en representacion de fa Fundacion
Regional de Asesoria en Derechos Humanos {INREDH): Leonardo Mario Gémez 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 Bucnos Aires, Argenting; Sylvia Bonilla Belafios, presidenta de la Comision
Ecuménica de Derechos Humanos (CED1U) e integrante del Colectivo Juridico Feminista: Maria
Auvgusta Ledn, docente-investigadera del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar v miembro del Colectivo Juridico Feminista: Elsa Guerra Rodrigucz y Nathaly Yépez,
docentes, investigadoras e integranies del Colective Juridico Feminista; Susana Chavez Alvarado
v George Hale Garcia, trabajadores del Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales
v 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 Barragdn Gonzilez y Gabriela Eslava Bejarano, miembros de Dejusticia.
Como instituciones pablicas, Harold Burbano Villarreal y César Pérez Chacon en representacion
de la Defensoria del Pucblo.
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1L Competencia

9. LaCorte Constitucional es competente, en virtud del articulo 428 de la CRE y del articulo 142
d¢ la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adclante
“LOGICC™), para conocer y resolver consultas de norma por consideraciones de
constitucionalidad.

10.1.a consulta de norma la puede realizar cualquier juez o jueza en un caso concreto, cuando
considera que tiene una duda razonable ¥ 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 esta norma juridica pueda ser una norma de la misma Constitucion.
En ¢l caso conereto, se trata de una norma constitucional que podria ser incompatible con un texto
convencicnal de derechos humanos y a su interpretacion realizada por su érgano de interpretacion
auténtica.

11.1.a finalidad de la consulta de norma es garantizar la supremacia, la unidad y la coherencia
constitucional en los procesos judiciales.

12.La Corte Constitucional tienc competencia para dictar sentencias en los casos de consultas de
normas. Cuando sc¢ trata sobre la compatibilidad de una disposicion juridica con la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos, como es ¢l caso de la presente consulta,
el fallo sera aplicable cuando se trate de reconocer ¢l contenido y ¢l alcance del articule 67 de la
Constitucion.

IIL. Consideracion previa: la situacion de las personas con identidades sexo-
genéricas diversas

13.El Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) publicd una investigacién oficial de la
que se desprenden algunos hechos que merecen ser destacados como premisa para considerar los
argumentos juridicos sobre la constitucionalidad del matrimonio igualitario.!

La mayoria de las personas encuestadas, 66.7%, que se identifican como personas con diversa
identidad sexo-genérica, estan entre los 20 y 34 aiios. De esas personas, ¢l 2.4% estdn casadas, ¢l
16.1% viven en unidn de hecho y el 77.1% estin en solteria. El 10.4% tienen hijos ¢ hijas.

De la poblacién 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 suftido atentados a su
integridad por parte de agentes de seguridad, apenas ¢l 8.3% denuncia. En el 73% de los casos,
no hubo sancion alzuna a los agresores.

Fn cuanto a las expericncias vividas en el entorno familiar, las personas con diversa identidad
sexo-genérica han reportado que en un 72.1% sufrieron algan tipo de experiencia de control,
65.9% de rechazo y en un 61.14% de violencia. Entre las formas de imposicion. a un 8% se les
ha sometido a tratamientos de “deshomosexualizacidn”, un 14.2% les han obligado a dejar

VINEC, Estudio de caso sobre condiciones de vida, inclusion social y cumplimiento de derechos humanos
de fa poblacion LGBTI en ol Ecuador {Quito: INEC, 2013), En:
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situaciones “inapropiadas”, un 20.9% les han impuesto un novio 0 novia para que cambie, un
25.9% se la ha impuesto asistir donde un psicologe, psiquiatra, cura o pastor para “curarle”, y en
un 32.3% han experimentado sentimientos de deber ser més masculino o femenina.

Por su identidad sexo genérica, las 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 su casa (17.2%}). sus familiares dcjaron
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%),
insultos y burlas (35.3%).

[.os espacios donde las personas han sido discriminadas son maltiples: 40% en el educativo,
43.8% en ¢l laboral. 33.7% cn cl de salud, 23% c¢n la administracion de justicia, 50.5% en espacios
privados. 55.8% ¢n espacios publicos.

Segin un informe del afio 2017, se registraron 132 casos de violaciones de derechos humanos
contra fa poblacién con diversa identidad sexo-genérica.”

14. En suma, las personas con identidades sexuales diversas existen en el Ecuador y sufren
multiples discriminaciones cotidianas y en todos los espacios, privados y publicos.

15. La Corte IDIL en un minucioso recucnto sobre el conocimicnto y tratamiento de la situacion
de las personas con diversa identidad sexo-genérica por parte de los mecanismos de proteccion
de dereche de Naciones Unidas y del Sistema I[nteramericano de Proteccion de Derechos,
reconoce que hay situaciones estructurales de discriminacion, violencia, impunidad, tanto a nivel
estatal como privado, y a nivel regional como global:

Las formas de discriminacion en contra de las personas LGBTI se manifiestan en
numerosos aspectos en el ambito publico y privado. 4 juicio de la Corte, una de
Tas formas mds extremas de discriminacion en contra de las personas LGBTT es la
que se materializa en situaciones de violencia. Asi, los mecanismos de proteccion
de derechios humanos de la Organizacion de Naciones Unidas v del Sistema
Interamericano, han dejade constancia de los acros violentos basados en
prejuicios cometidos en fodas las regiones en contra de las personas LGBTI El
ACNUDH ha observado que este tipo de violencia “puede ser fisica (asesinatos,
palizas, secuestros, agresiones sexuwales) o psicologica famenazus, coaccion o
privacion arbitraria de la libertad, incluido el internamiento psiquidtrico
Jorzudo) 7. Asimismo, ha sefialade que esa violencia basada en prejuicios “suele
ser especialmente brutal " v ha considerado que coastituve “una forma de
violenciu de género, impulsada por ¢l deseo de castigar a quienes se considera que
desafian lus normas de génera”. Ademds, las personas bisexuales, transgénera,
mujeres lesbianas v los fovenes LUGBTT se encuentran purticulfarmente expuestos
al riesgo de violencla fisica, psicolégica v sexuwad en el ambito familiar v
comunitarier ..

= Bernarda Freire Barrcra y Jorge Fernandez Yépez, Mnforme sobre la situacion de lvs Derechos Humanos
de Fas personas leshianas, gavs, bisexuales, trans ¢ intersex, en el Ecnador 2017 (SENDAS: Cuenca, 2017).
? Corte IDH, Opinién Consultiva OC24/17, parrafo 36.
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.estas personas lipicamenle sufren de discriminacion en la forma de estigma
social, exclusion y prejuicios que permean en el dmbito laboral, commmitario,
educativo y en las instituciones de salud. Generalmente, la estigmutizacion se
aplica al wmparo de la cudtura, la religion y la tradicion” ...

Lpara la Corte es claro que las persones TGBTI gfroman  diversas
manifestaciones de violencia y discriminacion.”

16.Un informe del Alo Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, sobre
la situacién de las personas con diversa orientacion sexual ¢ identidad de género, determind:

.en general las personas LGBT ¢ intersexuales siguen vidndose afectadas por wi
cuaedro extendido v persistente de malos wratos violentos, acoso v discriminacion
ent todas las regionies. Exios aclos constituyen violaciones graves de los derechos
humanos .

17.Una de las personas accionantes en la accién de proteccion, manifestd:

wen realidad me duele mucho he sufrido duramte mi adolescencia mucha bulig
mucha estigina discriminacién por mi condicion de ser un hombre gayv y creo que
es necesario cambiar la cultira gue la gente que somos personas que tenenos los
MisSIos afecros, semtimieinos y que cumplinios las mismas responsabilidudes y
obligaciones que nos mandun no solumente las feyes.. (sic).

18.De igual modo, en la audiencia ante la Corte Constitucional, se manifesté 1o dificil de la
aceptacién de las relaciones de pareja:

Tuvimos que luchar conira el impedimento de que nuesiros padres acepiaran
nuestra relacion, de nuestra familia lo aceptara, de la sociedad aceptara...”

Cuando se reivindica la igualdad de derechos, el estigma persisie:

...no solo hemas tenido que pasar por los atropellos judiciales y por el irrespeto u
los tiempos de la anterior Corte Constitucional sino que hemos sido presa facil de
los preceptos aun crrudos, de los conceptos y los imaginarios, las favas de una
sociedad que atn no supera la homofobia, soy aciiva en twitter y muchos de los
que estan aqut lo saben, durante estos 6 afios, desde que inicid la lucha, tenge a
mds de mil cuentas bloqueadas, cuenias que nos han dicho gordas, cerdas,
asquerosas, mal nacidas, mal paridas, abonminaciones, deformes... ’

* Corte 1DH. Opinion Constltiva OC24/17, parrafo 40,

* Corte 1DH, Opinion Consudtiva OC24/17, pérrafo 435.

5 Alto Comisionade de las Naciones Unidas para los Derecho Humanos, /nforme sobre discriminacion y

violencia contras lus personas por motivos de orientacion sexual e ideniidad de género, A/HRC/29/23, 4

de mayo de 2015, parrafo 76.

7 Unidad Judiciat de Transito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito. Caso N. [7460-2018-00921.

Acta de la 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 y Gabriela Correa, comparecencia ¢n la audiencia péblica, 29 de marzo 2019. ; @i}l\%
L]
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19.No es casual, en este contexto, que una de las principales demandas de la poblacion con
diversas identidades sexuales y de género sea la igualdad y la no discriminacién en el goce y
ejercicio de derechos, en general, y en ¢l derecho al matrimonio, en particular.'®

Iv. La consulta de norima

20.El Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha (en adelante “el
Tribunal™), en aplicacién del articulo 428 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador (en
adelante “Constitucion” o “CRE™), consulta:

Si la Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corie IDH, que establece derechos mas
Javorables, porque faculia contraer maltrimonio entre personas del mismo sexo; si
la Opinicn es constitucional y aplicable sin gue se¢ procedu en forma previa a
reformar los articulos 67 de la CRE, 52 de la LOGIDAC [Ley Organica de Geslién
de Identidad y Datos Civiles] y 81 del CC [Codigo Civill, ¥ de las demds normas
y reglamentos existentes sobre el tema, sin que se vulnere el principio de
supremacia de la Consiitucion y principio pro homine (sic, fs. 8).

Al precisar la consulia, el Tribunal considera que la Opinién Consultiva OC24/17, “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en
relacién 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 relacién con el articule 1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)™,
expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017 (en
adelante “Qpinién Consultiva OC24/17” u “0OC24/177), estaria en contradiccion con el articulo
67 de la Constitucion, que establece “El matrimonio es la unidn entre hombre y mujer...”, cuando
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte IDH™):

..aceptd la existencia del matrimonio entre personas del mismo sexo; criterio que
contravendria el mandato contenido en el articulo 67 de la CRE, que concibe al
matrimonio entre wr hombre y una mujer, opinion que ol establecer derechos nids
Javorables, prevaleceria sobre la Consttucion.

Ademas, el Tribunal sostiene que los principios constitucionales que se presumen infringidos son
la supremacia de la Constitucién (articulo 424 de la CRE} y el pro homine (articulo 417 de la
CRE), el cual “tendria relacion con la prevalencia de instrumentos internacionales cuando prevea
derechos mas favorables; lo que conduce a considerar que cstaria sobre la Constitucion, pero a la
vez se vulperaria el articulo 67 de la CRE”.

Finalmente, el Tribunal considera que st la OC-24/17 debe
(...) extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por personas

del mismo sexo incivyendo el matrimonio..., el Registroe Civil tendria que autorizar
que contraigan y se inscriba el matrimonio de la pareja formada pov Ricardo

10 Pedro Andrés Gutiérrez Guevara. Amicus curiae, 27 de marzo de 2019: “En la ciudad de Cuenca, la
mayor exigencia de la poblacion LGBTI en temas de derechos con un 42.7% es la igualdad de derechos,
dentro de la cual esta la figura juridica del matrimonio para todas las personas sin tener en cuenta su
orientacion sexual e identidad de género”,
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Javier Benaleazar Tello y Efrain Enrique Sovia Alba, personas del mismo sexo (fs.
8.

V. Delimitacidn del objeto de la consulta

21.De¢ la consulta realizada por ¢l 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} (El contenido 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, en el que s¢
dispone que “‘el matrimonio es la union entre hombre y mujer™?

(3) ¢Si la Opinidn Consultiva OC-24/17 es aplicable en ¢l sistema juridico ecuatoriano,
cuiles son los efectos juridicos en refacion con los funcionarios pablicos y los operadores
de justicia?

22.Esta consulta no trata de¢ forma directa la constitucionalidad de los articulos 52 de la
LOGIDAC. 81 del CC v de las demdas normas y reglamentos existentes que regulan a nivel
infraconstitucional el matrimonio.

VI Argumentos y fundamentaciéon

1. ;La Opinién Consultiva OC 24/17 es un instrumento internacional de dercchos
humanoes, conforme reconoce la Constitucion, y directa e inmediatamente aplicable
en Ecuador?

23. La Constitucion 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 el 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; ¢n ¢l 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 sujecién de los
juezas v jueces al derecho; en el articulo 384, cuando se hace relacion a las politicas de
comunicacién 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 ¢! 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 del derecho
para suspender la tramitacion judicial de una causa.

24. En todos estos articulos, la palabra “instrumentos internacionales™ aparcee como fuente de

derechos, junto con la Constitucion, para determinar fos derechos y garantias, su contenido y
alcance. Para confirmar la importancia de los instrumentos internacionales, la Constitucién titula

Av 172 do Octubre N16 14 y pas
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al Capitulo Segundo del Titulo VIII: “Tratados e instrumentos internacionales™. Conviene, pues,
dilucidar lo que se entiende por “instrumentos internacionales™.

25. En el derccho internacional encontramos dos tipos de instrumentos internacionales: los
convernios y los demas instrumentos int¢rnacionales de derechos humanos, como declaraciones y
resoluciones de organismos de proteccion de derechos humanos. Lo que tienen en comitn ambos,
para efectos de comprender la invocacion de la Constitucién, es que deben tratar sobre derechos
humanos. Las diferencias tienen que ver con la forma de aprobacion. Mientras los primeros
requieren ratificacion, en el caso del Ecuador, a fravés de control de constitucionalidad,
aprobacion parlamentaria y depésito del instrumento; los demds instrumentos requieren
suscripcion, cuando son declaraciones por ejemplo, o emision de resoluciones de organismos
internacionales de derechos humanos.

26. El valor juridico que ticnen los instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto
tratados como el resto, ¢sta claramente determinado en la Constitucion, articulo 417:

Los traiados internacionales ratificados por el Ecuador sujerardn a lo establecido
en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de no
restriccion de dervechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos
en la Constitucion (el resaltado es nuestro).

27. Para reforzar lo dicho, €l articulo 426 de la Constitucion determina:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos infernacienales
de derechos humanos serdn de inmediate cumplimiento y aplicacion... (el
resaltado es nuestro).

28. Como aparece en los resaltados anteriores, estos instrumentos juridicos son de inmediato
cumplimiento y aplicables de forma directa en Ecuador de acuerdo con la CRE.

29, Para efectos de las fuentes de derechos, tanto para invocar derechos anie operadores juridicos
o funcionarios piblicos, como se desprende del articulo 11 (7) de la CRE, cuanto para aplicar
normas cuando se trate de derechos y garantias, en Ecuador se puede recurrir a la Constitucion, a
los tratados y convenios y a las demés normas de instrumentos internacionales.

30. En Ecuador, la distincidn que hace la doctrina internacional entre tratados y otros
instrumentos internacionales, para efectos del reconocimiento de derechos y desarrolle de su
contenido. 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 1DH, que trata
sobre el contenido y alcance de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“CADH?™) v de otros tratados de derechos humanos.

32, LaCorte IDH es un érgano establecido por la CADH y es ¢l que interpreta de forma auténtica
la CADH, segin lo dispuesto en los articulos 62 y 64 de la CADH.
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33. La competencia consultiva de la Corte IDH esta prevista en el articulo 64 (1) de la CADH:

Los Estados miembros de la Organizacion podrdan consudtar a la Corte acerca de
fa interpretacion de esta Convencion o de oiros tratados concernientes o fa
proteccién de los dervechos huimanos en los Estados americanos.

34, Sobre ¢l valor interpretativo de las opiniones consultivas, la propia Corte IDH ha
determinado que:

cotiforme of derecho internacionad, cuando wn Estado es parte de wn fratado
internacional, comu fa Convencion Americana sobre Derechos Hunmanos, dicho
traicdo oblige a todos sus drganos, inchiidos fos poderes Judicial y legisiativo, por
lo gque la vicdlacion por parie de alguno de dichos érgomos genera responsabilidod
internacional para aquél. Es por tol vazin gue estina necesario que los diversos
drganos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad para
la proteccion de todos los derechos humanos, también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia consultiva, la que innegablemente comparte
con su compelencia comtenciosa ¢l proposite del sistema interamericano de
devechos humanos, cuad ¢s, “la proteceion de tos derechos fundemeniales de los
seres fumemos (el Snfasis es nuestro).!

35. Ademas. las opiniones consultivas gozan de particular legitimacién democratica porgue,
antes de emitir su opinidn, de acuerdo con el Reglamento de la Corte (articulo 62.1), se notifica a
todos los Lstados parte de la CADII, a cualquicr persona para que participe por escrito y en
audiencia, y s¢ hace un anélisis exhaustivo del corpus iuris de derechos humanos sobre el tema
de la consulta.

36. La Corte Constitucional ecuatoriana ha considerado en varias sentencias las normas y
principios interpretadas por la Corte IDH, mediante opiniones consultivas. Asi, por ejemplo, al
definir la naturaleza del derecho a la libertad de expresién y del derecho a la rectificacién invoco
la Opinién Consultiva OC-5/85'%; al desarrollar ¢l contenido de los derechos de los nifios y nifias
en situacién de migracién, del interés superior del nifio y para afirmar que los nifios y nifias son
sujetos plenos de derecho, invocd la Opinidn Consultiva OC-21/2014 y la Opinion Consultiva
OC-17/2002"; af determinar ¢l alcance del derecho a la igualdad y sus limites volvio a recurrir a
la Opinién Consuitiva OC-17/2002."

37. De igual manera, ya en relacion con la Opinién Consultiva motivo de esta consulta, esta
Corte Constitucional utilizé, como uno de los fundamentos para resolver el caso, lo previsto en la
Opinién Consultiva OC 24/17, y en relacién con ¢f valor juridico de este instrumento, expresé:

Aa Corte Imteramericana en la Opinién Consultiva OC 24717, instrumento
mternacional gue. por expresa disposicion del articulo 424 de la Constitucion de
la Republicu y por constituir imterpretacion oficial del orguno interamericano
encargudo de determinar el sentido y aleance de las disposiciones convencionales
relucionadas con lu proteccion de derechos humanos, se entiende adherido ol

1 Corte IDH. Opinion Consitiva OC 23/17, 15 de noviembre de 2017, pérrafo 28.
- 12 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 003-14-SIN-CC, 17 de septiecmbre det 2014.
. It Corte Constitucional del Ecuadot, Sentencia No, 064-13-SEP-CC, 11 de marzo de 2015,
fQ/// 14 Corte Constitucional del Ecuador, Seatencia No. 019-16-SIN-CC, 22 de marzo de 2016. ' \
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texto constitucional y es de aplicacion directa, inmediata y preferente, en tunlo
su confenido sea mas favorable para el efectivo gjercicio y proreccion de los
derechos reconocidos' (resaltado afadido).

38. De todo le dicho, sc desprende que las opiniones consultivas son una interpretacion con
autoridad por parte de un érgano supranacional: la Corte IDH, cuya compeiencia 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 interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.™'® Los derechos y las garantias que s¢ derivan de la interpretacion
auténtica de la Corte IDH a la CADH, que constan en las opiniones consultivas, son parte del
sistema juridico ecuatoriano. y tienen que ser obscrvados en Ecuador por toda autoridad publica
cn el ambito de su competencia.

39, En consccucncia, los derechos y las garantias reconocidos en la Opinion Consultiva
0C24/17, que interpreta con autoridad la CADH, forman parte de lo que se ha conocido como
bloque de constitucionalidud, 0. como lo denomina la Corte IDH. son parte del corpus furis, y

esto quiere decir que tienen la misma jerarquia normativa constitucional y son dirccta ¢
inmediatamente aplicables en ¢l sistema juridico ecuatoriano.

2. (El contenido de la Opinion Consultiva OC-24/17, que reconoce el derecho al
matrimonio de las parcjas del mismo scxo, contradice el articulo 67 dc la
Constitucion, en ¢l que se disponc que “¢l matrimeonio ¢s la unién cntre hombre y
mujer™?

40.E1 matrimonio en nuestra cultura tiene importancia social anica y suele ser parte del proyecte
de vida de muchas personas, que se refleja en cuestiones tales como la relevancia del cambio de
estado civil. un hito en 1a vida, un rito simbolico, y, en no pocos casos. un valor religioso y
espiritual, que exige celebraciones y conmemoraciones.

41.En el aio 2017, de acuerdo con el INEC, hubo 60.353 matrimonios. La tasa de matrimonios
por cada 100.000 habitantes aumenté un 4.5% en relacion con el afio 2016."7 Es decir, el
matrimonio s una nstitucion que s¢ practica y s¢ vive en Ecuador.,

42,El matrimonio es. por ello, una institucion juridica y social fundamental y de ahi laimportancia
de tratar en detalle v con responsabilidad los alcances de esta consulta de norma.

43.1.a Constitucién. en el articulo 67. establece que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nticleo
Jundamental de la sociedad y  garantizarad condiciones que  favorezcan
integralmente la conseeucion de sus fines. Estas se constituirdan por vinculos
Juridicos o de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y oportumidades de
SUs Itegrantes.

'* Corte Constitucional del Ecuador, Senfencia No. 184-18- SEP-CC, 29 de mayo de 2018, pagina 38.

" Convencion de Viena sobre el derccho de los tralados (1969), Articulos 26 v 27,

YOINEC, Registro Estadistico de Matrimonios 'y Divorcios 2017 (Quito: INEC, mayo 2018}, En
htip: www . ecuaderencitras.cob.ec documentos v elb-

inee Poblacian v Demografia Matrimonios Divoreios 2017 Presentacion Principales Resultados.pdt
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El matrinmonio es la union entre hombre y mujer, se fundard en el libre
conseniimiento de las personas contraventes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal (énfasis anadido).

44.De acuerdo con el Codigo Civil, que regula legalmente al matrimonio, articule 81, que es
concordante con el articulo 52 de la {.OGIDC:

Mutrinmonio es un contrato solemne por el cual un hombre y mujer ... {énfasis
anadido).

Esta norma legal debe ¢star en armonia con la Constitucion y con los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

45.La norma constitucional ecuatoriana sobre el matrimonio heterosexual tiene textos semejantes
a la de los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos. La Declaracidn
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), en su articulo 23, reconoce “¢l derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio...” Norma scmejante la encontramos en ¢l articulo 17 (2) de la CADH: “Se reconoce
el derecho del hombre ¥ la mujer a contraer matrimonio. .. "

46.Por su parte, la Opinion Consultiva OC-24/17, en su parte resohitiva N, §, determina que:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es necesario que
los Estados garemticen el acceso a lodas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonie, para
asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por
parejas del mismo sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan
constituidas por parejas heterosexuales ... (énfasis afiadido).

47.La CADH, de acuerdo a la Opinidén Consultiva OC24/17, establece que, por la obligacidn de
los Estados de respetar los derechos (articulo 1), el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno {articulo 2), la proteccion a la honra y dignidad (articule 11}, proteccion a la familia
(articulo 17) y por el derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24), las parejas del mismo sexo
ticnen derecho al matrimonio,

48.Estamos ante dos normas vigentes que estan en aparente tension. La una, que establece ¢l
matrimonio entre hombre v mujer, derivada de 1a Constitucion y la ley, y la otra, que reconace el
matrimonio entre parejas del mismo sexo, derivada de la interpretacion autorizada de fa Corte
IDH en relacidn con la CADH mediante [a OC24/17.

49, Al existir una interpretacion autorizada por un organo cuya competencia ha sido reconocida
por Ecuador, como es la Corte IDH, mediante una interpretacién de un tratado de derechos
humanos, ¥ que reconoce el matrimonio igualitario, la norma constitucional tiene que ser
interpretada con la ayuda de varios métedos de interpretacion para dilucidar si €l resyltado de la
interpretacion literal es constitucional a luz de nuevas normas e interpretaciones de normas
juridicas aplicables en Ecuador y, en altimas, dilucidar si existe una antinomia y, si ¢s ¢l ¢aso,
como resolverla.
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50.Para resolver esta aparente tensién entre las dos normas que forman parie del sistema juridico
ceuatoriano, que es un problema complejo de interpretacion, se abordara el tema de forma integral
y sistematica, y a la luz de varios métodos de interpretacion y de algunos derechos directamente
relacionados. Para selucionar ¢l problema juridico enunciado, se trataran los siguientes temas: (1)
¢l alcance del articulo 67, que reconoce el derecho a la familia y el derecho al matrimonio; {2} ¢l
derecho al matrimonio a parlir de la interpretacién literal: (3) la igualdad, la prohibicion de
discriminacion y la razonabilidad de la diferencia; (4) la interpretacion mas favorable a los
derechos; (5) el blogue de constitucicnalidad; (6) la interpretacion evolutiva y como instrumentos
vivos; {7) el derecho al libre desarrolio 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 ¢l
1exto constitucional; (12) conclusion.

2.1. El derecho a la familia y el derecho al matrimonio

5t.La Constitucion, en su articulo 67, aborda dos instituciones relacionadas pero diferenciadas:
la familia y ¢l matrimonio. En cuanto a la familia, la Constitucion parte de dos principios que
informan todo su contenido: la diversidad y la igualdad de derechos de sus miembros. De ahi que
se reconozea a la familia “‘en sus diversos tipos”, con diversos fines v que pueden constituirse
“por vinculos juridicos y de hecho™, basado en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. En lo diverso, ademas, hay que considerar que Ecuador es un Estado plurinacional y
que en cada nacionalidad puede haber distintas concepciones de familia. Esto quiere decir que |a
Constitucién no reconoce un ¢oncepto unico y excluyente de familia, ¥ que. al ser el nicleo
fundamental de la sociedad, toda familia es importante.

52.En relacion con la familia, la Constitucion de 2008 ha prestado particular atencion a su
proteccion. En primer lugar, la Constitucidn ha reconocido a la familia como un derecho (articulo
66.20). ademas ha reconocido “fu fumilia en sus diversos tipos™ (articulo 67) y, finalmente,
determina obligaciones en situaciones especiales. Por e¢jemplo. reconoce las familias
transnacionales (articulo 40.5) y el derecho a la reunificacidon familiar (articulc 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), ¢l reconocimicnto de formas de produccion familiar (articule 319), el trabajo
familiar no remunerado {articulo 333}, la participacion de la familia en los procesos educativos
(articulo 347.11} y de salud (articulo 363.1).

53.En este conlexto, cuando la Constitucion reconoce “la fumiliv en sus diveryos tipos” (articulo
07). se debe entender que esos tipos no pueden enumerarse taxativamente y depende de la realidad
soctal y de la nacionalidad de que se trate. L.o importante, de acuerdo & la misma norma, es que
los miembros de una familia “se constituiran por vinculos juridicos o de hecho v se basardn en
la igualdad de derechos y oporfimidades de sus integrantes.” Entonces, se puede entender que
los diversos tipos de familia tienen proteccion del Estade y pueden ser familias transnacionales,
con jefas de hogar. con personas con discapacidad o privadas de libertad, familias heterosexuales,
familias ¢cnsambladas, familias ampliadas ¥ familias homoscxuales, ¥ méas que puedan existir y
manifestarse en la sociedad.
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54.La Constitucion ha adoptado una concepeidn social de la familia, que permite varias formas
dependiendo dc las concepeiones culturales y también de las expectativas personales. De este
modo, la Constitucion se alegja de una concepeidn tradicional o vinica de la familia. Desde esta
perspectiva, entonces, entre los miltiples tipos de familia, aquella constituida por parejas del
mismo sexo esta protegida por la Constitucion,

55.Fl dereche a la familia es un derecho-fin al que toda persona puede aspirar sin discriminacian
alguna. E] matrimonio es un derecho-medio, que permite acceder a conformar una famibia, al
igual que otros medios. como la union de hecho o el matrimonio religioso.

56. El matrimonio ¢s una dc las formas mediante las cuales se puede constituir una familia. que
requicre acuerdo de veluntades, solemnidad. una pareja monogamica y exclusiva y formas de
terminacion también juridicamente reguladas.

57.El matrimonio, segin se desprende con claridad de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, es un derecho. Asi lo determinan importantes instrumentas v tratados de
derechos humanos: DUDH, articulo 16; PIDCP, articulo 23: CADH, articulo 17 (2).

58.En consecuencia, €l matrimonio es un derecho constitucional que permite el gjercicio del
derecho a la familia,

2.2, Interpretacién literal del derecho al matrimonio en la Constitucion

59.Desde una interpretacion literal, tanto del texto constitucional como del texto legal, el
constituyente y ¢l legislador han reconocido expresamente el matrimonio heterosexual,

60.La expresion constitucional “El matrimonio es la union entre hombre y mujer” reconoce un
derecho humano fundamental y expresamente enuncia que es un derecho de las parejas
heterosexuales. Hacer una interpretacion de una norma clara y expresa requiere mucho cuidado y
atencién para no vulnerar la voluntad del constituyente y preservar la integridad del texto
constitucional.

61. “El matrimonio es la union entre hombre y mujer” es una proposicion normativa que puede
ser interpretada de muchas maneras. i) Una interpretacion literal y aislada del sistema juridico,
que llamaremos restrictiva, y, il) una interpretacion literal e integral, a la que denominaremos
favorable a los derechos (pro derechos). Si la norma constitucional permite varias
interpretaciones, conviene dilucidar fa que es mas adecuada a las reglas de interpretacion
constitucional reconocidas en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

a. Interpretaciin literal y aislada: restrictiva

62.1.a interpretacion literal atiende exclusivamente al texto de la norma constitucional y et analisis
juridico se restringe a la norma, prescindiendo del resto de normas del sistema juridico. La norma
se aisla de las normas constitucionales y del resto de normas que se derivan de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, Esta interpretacion, por esta razon, es restrictiva.

63.D¢ acuerdo con la interpretacion literal y aislada, de la letra de la Constitucion se desprende
2= un mandato de exclusividad de la institucion matrimonial a la pareja heterosexual. Ademas, se
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afirma que este reconocimiento exclusivo a un tipo de pareja entrafia una prohibicién a cualquier
otra forma de constituir Ja familia a partir del contrato matrimonial. En otras palabras, el
constituyente al haber reconocido ¢l matrimonio como un derecho de las parejas heterosexuales,
dispuso que las parejas del mismo sexe no tienen reconocimiente constitucional al derecho al
matrimonio.

64.En cuanto al valor de la Opinion Consultiva, hay quienes consideran que no es vinculante y
que tiene un rango inferior en relacién con las normas constitucionales. En efecto, la Constitucion
establece la jerarguia normativa, que la encontramos en el articule 423, cuando dispone un orden
de prelacion 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 pitblicos. Esta jerarquia es 0til para resolver antinomias cntre normas superiores y
normas inferiores. En casos de antinomia, de acuerdo a esta disposicion, “la Corte Constitucional,
las juezas y jucces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos. lo resolverdarn
mediante la aplicacion jerdrguica 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 interpretacidn de la Corte IDH. De
acucrdo a la interpretacion textual y restringida, entre la norma constitucional y las normas
convencionales existiria una antinomia y esta debe reselverse a favor de Ja norma constitucional.
Esta interpretacion favoreceria, en consecuencia, la consideracion de un tipo de matrimonio: €l
heterosexual. En otras palabras, por esia interpretacion, la norma convencional es derrotada por
la norma constitucional en virtud de la jerarquia formal.

66.LI corolario de la interpretacion restrictiva es que la inica forma de reconocer el maitrimonio
de parejas del mismo sexo en el sistema juridico ecuatoriano es a través de la reforma
constitucional, de acuerdo con lo previsto los articulos 441 al 444 de la Constitucion.

67.El problema grave que tiene la interpretacion literal es que excluye otras normas juridicas y
Lambién otras formas de interpretacion, que segin la Constitucion deben considerarse, y, mas
grave adn, que puede acarrear violaciones a derechos reconocidos en la Constitucidn, como se
apreciara a lo largo de esta sentencia.

b, Interpretacion literal y sistemitica: favorable a los derechos

68.La interpretacion literal esta reconocida en la Constituciéon y on la ley. En la Constitucion, cn
su articulo 427, se establece:

Art. 427.- Las normas constttucionales se interpretavan por el tenor literal que
mas se agjuste a la Constitucion en su integraiidad. En caso de duda, se
interpretardn en el sentido que mas favorezea a la plena vigencia de los derechos
¥ que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios
generales de la interpretacion constitucional (énfasis afadido),

Como se aprecia del texto, el tenor literal tiene que ser ajustado a la integralidad. O sea, la norma
no puede ser analizada de forma aislada. 81 hay varias interpretaciones, y por tanto duda, entonces,
hay que recurrir @ los 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 sujetarsc a la interpretacién literal aun cuando
su sentido ¢s claro, como en el caso en anélisis, para evitar que esta interpretacion pueda acarrear.
como sugiere la OC24/17, posibles violaciones a los derechos humanos si se aplica una norma
clara;

Imterpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atenderd su
tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se
puedan utitizar otros métodos de interpretacion (énfasis afiadido).

70.La ley posibilita al juzgador, a pesar del tenor literal, recurrir a otros métodos de interpretacion
si considera que el resultado de la inlerpretacion restrictiva podria vulnerar derechos y arribar a
un resultado injusto. En otras palabras, la norma constitucional debe analizarse dentro del sistema
juridico al que pertenece v, ademds, se debe atender a los resultados de la interpretacion.

71.El sistema normativo que regula los derechos humanos, de acuerdo al articulo 11 (7) de la
Constitucion, estd contformado por los derechos establecidos en la Constitucién, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y en los derivados de la dignidad de las
personas ¥ los pucblos. Esta complejidad de fuentes de los derechos imposibilita observar de
forma cxclusiva y aislada los derechos establecidos en la Constitucién,

72.Por otro lado, al ser los tratados internacionales una de las fuentes de los derechos humanos,
como la CADH, no hay que olvidar que la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados
(1969), de forma categdrica determina en el articulo 27:

El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podréa invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
wun tratado.

73.El Estado debe cumplir de buena fe las obligaciones internacionales que emanan de un tratado
internacional de derechos humanos soberanamente ratificado y no debe justificar su
incumplimiento invocando normas del derecho interno, ain si son constitucionales. De o
contrario, el Estado incurriria en responsabilidades internacionales.

74.La Constitucion, el derecho internacional y la obligacidn de lograr un resultado justo en la
interpretacion de normas, exigen a csta Corte recurrir a otras fuentes normativas, a analizar la
relacion de una norma con los derechos y a utilizar otros métodos de interpretacion adicionales al
método literal.

75.En consecuencia, la interpretacidn restrictiva de una norma constitucional, en este caso el
articulo 67, de forma literal y aislada, es contraria a la Constitucion.

2.3. La igualdad, la prohibicién de discriminacién y la razonabilidad de la diferencia
entre parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo

76.Si todas las personas tienen derecho a fa familia, la cuestién es dilucidar si uno de sus medios,
el ejercicio al derecho al matrimonio, puede ser restringido razonablemente a un grupo de
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personas que se distinguen por su identidad sexo-genérica. De ahi la necesidad de analizar el texto
a la luz del derecho a la igualdad y a la prohibicién de discriminacion.

77.Una interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucion 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 cs
un deber primordial del Estado. en su articulo 3 (1):

Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos estublecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionules.

79.De igual modo, Ia Constitucion, en su articulo 66 (4) establece que se garantiza el “Derecho o
lu igualdad formal, igualdad material v no discriminacion.”

80.Estrechamente vinculado al principio v al derecho a la igualdad. se determina la prohibicidn
de discriminacion, en su articulo 11 (2):

Nadie podrd ser discriminadoe por razones de emnia. fugar de nacimiento. edad,
sexn, idemtidad de género, identidad cultwral, estado civil, idioma. refigion,
ideofogia, filiacion politica, pasado  judicial, condicion  socio-econcmica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar ViH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el veconocimiento, goce o ejercicio de los derechos (énfasis aiadido).

81.La igualdad y la no discriminacidén es un principio fundamental del derecho que se relaciona
y extiende a todas las disposiciones constitucionales y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Es un principio y un derecho tan importante que la Corle IDH ha determinado
que “ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre éf descansa el undamiaje juridico del
orden prublico nucional e internacional ¥ permean foda el ordenamiemio juridico.™'® Por este
principio, el Estade y todos sus Organos tiene el deber especial de erradicar, de iure o de fucto,
toda norma, actuacion o practica que genere, mantenga, favorezca o perpetie desigualdad y
discriminacion,

82.La definicion del articulo 11.2 de la Constitucion tiene tres clementos para configurar el trato
discriminatorio: (1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estan en
igual o semejantes condiciones, (2) la constatacion de un trato diferenciado por una de las
categorias enunciadas gjemplificativamente en el articilo 112, que son cafegorias protegidas v
que, cuando se utilizan para diferenciar, se denominan categorias sospechosas; (3) la verificacion
del resultado, por ¢l trato diferenciado, v que puede ser una diferencia justificada o vna diferencia
que discrimina. l.a diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos. y la diferencia
discriminatoria cuando se menoscaba o anula el reconocimiento, goce o gjercicio de los derechos.

83.En la presente sentencia, se trata de analizar si 1a norma que establece que “E7 matrimonio cs
la wiion entre hombre v mujer” es contraria al principio de igualdad. En primer lugar, los sujetos

1* Corte IDH. Caso Dirquee vs. Colombia. Sentencia de 2] de noviembre de 2016, parrafo 91.
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que estan ¢n situacion de comparabilidad son las personas que conforman las parejas a contraer
matrimonio, esto es parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo. Si las personas,
indistintamente de su orientacion sexual, estin dotadas de igual dignidad y merecen igual respeto,
entonces son comparables frente al ejercicio del derecho al matrimonio.

84.En cuanto al segundo elemento, se trata de verificar si efectivamente existe un trato
diferenciado: el matrimoenio s¢ pucde realizar entre un hombre y mujer, pero no entre un hombre
y un hombre 0 entrc una mujer y una mujer, de acuerdo con la interpretacion restrictiva del articulo
67 de la Constitucion. En ¢l articulo anterior transcrito, el 11 (2) de la Constitucion, se establece
una enumeracion de las categorias protegidas y que pueden ser sospechosas de discriminacion si
se las utiliza para diferenciar. Entre ellas estd expresamente establecida la “orfentacion sexual”.
Esta categoria ademds estd protegida por los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Segin estas categorias, cuando hay distinciones de trato, juridicamente o de hecho, basadas en
estas diferencias, la sospecha es que hay o que puede haber discriminacién. Asi lo ha determinado
con claridad ia Corte IDH;

La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién sexual y la
identidad de género de las personus son categorias protegidas por la Convencion.
Por ello, esid proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o prdictica
discrimincforia basada en la orientacion sexual de lu persona. En consecuencia,
ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partiv de su orientacion sexual” (énfasis
afiudido}.

85.La diferencia de trato gue hace la Constituciéon ecuatoriana en el articulo 67, y las leyes
secundarias, en relacion con la distincion entre la orientacion sexual de parejas para acceder al
matrimonio, se basa en una categoria protegida v la distincion es sospechosa de ser
discriminatoria.

86.En tercer lugar, ¢l resultado ¢s que la diferencia de trato entre parejas heterosexuales y parejas
del mismo sexo consiste en la constatacion de que las primeras pueden acceder al derecho al
matrimonio vy las segundas no. Aca podria configurarse, si la distinciéon no es razonable, un
privilegio para las parejas heterosexuales, porque exclusivamente esas personas pueden gozar de
un derecho, y una diseriminacién a las parejas del mismo sexo que no pueden acceder al derecho
al matrimonio.

87.Finalmente, para determinar que se trata de una diferenciacion no discriminatoria, se debe
justificar. La anulacién del ejercicio de un derecho en general, y en este caso del derecho al
matrimonio de un grupo humano, debe someterse a un estricto escrutinio. Al efecto, las razones
deben ser de tal importancia que el sacrificio para esos titulares derecho no vean en la restriccion
de derechos una arbitrariedad. Una de las formas de wverificar el cumplimiento del estricto
escrutinio es mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad.

88.El principic de proporcionalidad se encuentra reconocido en el articulo 3 (2) de la LOGICC:

'° Corte 1DH, Casa Awala Riffo v nifias vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, péarrafo 91; Corte DI,
i \Y Cuaso Dugue vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016, parrafo 104,
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...se verificard que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente
vdlido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido
equilibrio enire la proteccion y la restriccion constitucional,

£ test de proporcionalidad tiene, pues, cuatro elementos: a) Un fin constitucionalmente valido;
b) idoneidad, ¢) 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, por razones de conveniencia argumental, se aplicara el test, en el
presente caso, en todos y cada uno de sus elementos.

La medida adoptada por el sistema juridico ccuatoriano, sujeta al test de propercionalidad, 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 constitucionalimente vdlido

89.E] fin constitucionalmente valido es un concepto abicrto que permite un margen de
interpretacion. En relacion al derecho al matrimonio, se debe dilucidar cudl ¢s un fin
constitucionalmente valido para restringir este derecho a las parejas del mismo sexo. Al respecto
cabe explorar tres fines diferentes: i) extralegales, ii) legales, y iii) constitucionales.

90.Los fines extralegales justifican la exclusién a las parejas del mismo sexo al matrimonio por
dos razones: la anormalidad y las convicciones morales y religiosas.

91.Algunas personas consideran que hay que prohibir ¢l matrimonio de personas del mismo sexo
porque son anomalias, riesgos sociales, disfuncionalidades, trastornos psico-patologicos. Por
éstas, el matrimonio de parejas del mismo sexe desestructurarian €] nicleo familiar y, por tanto,
conviene la exclusion.®® A juicio de la Corte Constitucional estos fines no podrian ser aceplables
por dos razones. Primero, estas concepciones han sido superadas por la ciencia. En 1991, la
Organizacién Mundial de 1a Salud (OMS) eliminé la homosexuvalidad de su clasificacion de
enfermedades.”! Sepundo, estas formas de concebir a las identidades diversas desconocen el
derecho de las personas a ia dignidad, al libre desarrollo de la personalidad y al derecho a la
igualdad y no discriminacion.

92.0tras personas sustentan la exclusidn al matrimonio de las parejas del mismo sexo cn basc a
sus creencias, a fa tradicion. al origen biblico del matrimonio, a la etimologia de la palabra®, a la
consideracion bioldgica o natural del matrimonioc. Estas concepeiones morales y religiosas sobre
el matrimonio son posiciones importantes, respetables, que reflejan las creencias de una buena
porcién de la poblacidn ecuatoriana que profesa el catolicisme, el cristianismo u otras creencias
religiosas.

93.Las creencias y convicciones religiosas o morales estan protegidas por la Constitucién, articulo
66 (8). Toda persona tiene:

® Andrés Acufa Aizaga, psicolego que comparecio a la audiencia y mediante amicus curiae.

*F Algunos afios antes, la Asociacion de Psiquiatria de los Estados Unidos retird a la homosexualidad de la
lista de enfermedades mentales en el afio 1973, Véase Evelyn Hooker, “The adjustment of the male overt
hoemosexual”, Jowrnal of Projective Techniques, 21, 1957, 18-31,

22 La palabra matrimonio proviene del latin wmaurimoniuny, mawrent/mater-madre o matris-matriz (Uiero) y
monium-calidad de/obligacion/actos rituales.
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El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en ptiblico o en privado, su
religion o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con lus
restricciones gue impone el respeto a los derechos. El Estado protegerd la prdctica
religiosa voluntaria, asi como la expresion de quienes no profesan religion alguna,
y favorecerd un ambiente de piuralidad y tolerancia (¢énfasis anadido).

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. En relacion con el
matrimonio igualitario, no cabe, por razones religiosas o convicciones morales, imponer una
restriceion a su acceso y ¢jercicio. Por otro lado, ¢l Estado debe favorecer un ambiente de
pluralidad ¥ tolerancia, esto es que. en una sociedad democritica, el Estado debe respetar a
quienes practican su religion o creencia, pero no debe imponer, via normas generales y abstractas,
una sola forma de entendimiento religiosa o moral a toda la poblacion. Un Estado laico impide
que una creencia se imponga a todas las personas y mucho menos si es que esa creencia excluye,
impide, restringe o niega derechos de una minoria.

95. Los fines extralegales, por las razones expuestas, no podrian considerarse fines
constitucionalmente validos,

96. Los fines legales del matrimonio los encontramos en el Cddigo Civil. De acuerdo con esta
ley, que regula al matrimonio, articulo 81:

Matrinionio es un contrato solemmne por el cual un hombre y mujer ... se unen con
el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamenie,

En esta norma legal, se establece que el matrimonio es heterosexual y se establecen tres fines, que
no se encuentran desarrollados en la Constitucion: convivencia, procreacion y mutuo auxilio,

97. Se ha alinmado que no es deseable permitir ¢l matrimonio entre pargjas del mismo sexo por
cuanto una de las finalidades legales es la procreacion y que ese fin no lo pueden cumplir
biolégicamente y en pareja las persanas del mismo sexo.* En relacion con los otros dos fines
legales, no hay discusion de que indistintamente de la orientacion sexual de las parejas, toda pareja
las podria cumplir.

98, En relacidon con la procreacion, el 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

3 Los fines legales establecidos en ¢l Cédige Civil han sido estrechamente relacionados, en su
interpretacion, desde ¢l lado moral y el valor religioso. Larrea Holguin afirma que “la finalidad primordial
del matrimonio, la procreacién, es una participacién en la obra divina de la creacion segin los planes de
Dios que crea las almas. .. El caricter sagrado del mattimonio -de todo matrimonio-, hace que caiga en la
esfera de lo religioso antes que en la de simplemente civil o estatal”, en Manual efemental de derechio civil
del Ecuador {Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1998), pagina 158. Con esta concepcion se
entiende por qué el tratadista se opuso al divorcio. De igual modo, en la audiencia publica incluso se
menciond que si se admitiera el matrimonio de parejas del mismo sexo, se extinguiria la especie; ¢l 7 de
mayo de 2019, se entregd a la Corte Constitucional un pedido, acompafiado de firmas, €n €l que se sostiene
el matrimonio entre hombre ¥ mujer “es respetuoso del orden natural de la familia biologica™. Las razones
podrian vincular moralmente a quienes creen en esta concepcion del matrimonio, pero no pucden, en un
Estade laico, imponerse juridicamente o desvalorar otras concepeiones de la familia y del matrimonio. \
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licgaria al absurdo de que las parejas que optan por no tener hijos o hijas, las parejas estériles, las
parcjas que deciden por cualquier razon adoptar o la pareja conformada por personas adultas
mayores, no podrian contraer matrimonio o se deberia gxcluirles 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 m 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 Constitucién deja abierta la
posibilidad de comprension y realizacién de los fines de Ja familia. Incluso un tratadista del
Ecuador, defensor de la familia tradicional y del matrimonio, ha sostenido que los fines del
matrimonio ne se agotan con los enunciados de la ley. y se puede incluir fines y tunciones
cducadoras, economicas, de scguridad y mas, que son “variubles con el tiempo y los tipos de
sociedad. ™

100. La autonomia de la voluntad. particularinente ¢n la vida privada de las personas, permile
que ellas decidan los fines que debe cumplir la familia y el matrimonic, sicmpre que no sean
prohibidos por el sistema juridico o que afecten a los derechos de terceras personas. Fn ese
sentido, la procreacion no puede imponerse a una pareja y no es un argumento valido para excluir
del derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo. En otras palabras, “la procreacion en si
misma no es wi fin constitucionalmente imperioso ni legitimo que justifique un trato desigual
enire parejas heterosexuales y homosexuales. "

101. Corresponde, entonces, buscar los fines del matrimonio en el propio texto constitucional.
Los fines constitucionales del matrimonio no estan explicitamente determinados en la
Constitucion. El articulo 67 define el matrimonio entre hombre y mujer, basado en libre
consentimiento y en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. pero no menciona
tin alguno.

102. La Constitucion comprende normas que reconocen principios, derechos u objetivos, como
los que constan en el articulo 3, en ¢l que se¢ enumeran ios deberes primordiales del Estado, que
pueden ser considerados fines constitucionalmente validos (ejemplo: garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de derechos). De igual modo, aplicar y desarrollar los
principios del ejercicio de los derechos, que constan en el articulo 11 de la Constitucion, pueden
también ser fines constitucionalmente validos {ejemplo: generar condiciones necesarias para el
pleno reconocimiento y ejercicio de derechos).

103. Por el contrario, una medida restrictiva a los derechos, del tipo excluir del egjercicio de
derechos a un grupo de personas, estaria prima facie prohibida por la Constitucién, Asi lo
reconoce ¢l articulo 11 (4} de la Constitucion, cuando establece que “Ninguna norma juridica
podrd restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales™.

104. Sin embargo, la misma Constitucion, cuando establece que el contenido de derechos se
desarrollara de forma progresiva, en su articulo 11 (8), permite una medida regresiva de derechos
cuando ésta sea justificada:

=1 Juan Larrea Holguin, Manual elemental de derecho civil del Ecuador (Quito: Corporacidn de Estudios y
Publicaciones, 1998). pagina 153,
= Dejusticia, Amicns curiae, presentado el 9 de mayo de 2019, pagina 4.
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Serd inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regresivo que
disminuva, menoscabe o anule injustificadamente ¢l ¢jercicio de los derechos
(énfasis afadido).

105. Fl derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion permite, como fin
constitucionalmente valido, las distinciones que promuevan derechos, como las que promuevan
la igualdad real en situaciones de desigualdad (reconocida en el articulo 11.2 de la Constitucion),
las que afectan a grupos tradicionalinente discriminados {como la promocién de la participacion
politica de la mujer, que establece el articulo 65 de la Constitucidn), las que afectan a personas
que pertenecen a grupos de atencidn prioritaria (como las medidas para personas en situacion de
vulnerabilidad cuando estan privadas de libertad, que consta en el articulo 203.4 de la
Constitucion).

106. En la Constitucian no se encuentra fin alguno que justifique la exclusion de parejas del
mismo sexo al matrimonio, tampoco en la audiencia pablica persona o institucidn alguna
argumentd sobre la existencia de un fin constitucional que explique la exclusion del derecho al
matrimonio a las personas del mismo sexo.

107, Un fin constitucionalmente valido debe tener relacidn con el reconocimiento, desarrollo o
garantia del gjercicio de derechos. En consecuencia, constituir una familia sin discriminacion y
gozar de la proteccion del Estado es un fin del matrimonio constitucionalmente valido.

108. La Constitucion permite y protege la diversidad en todas sus expresiones, siempre que no
afecte el reconocimiento y el gjercicio de derechos.”® Deberia entenderse que la exclusion del
matrimonio de personas del mismo sexo persigue como fin la proteccion de la familia y esto, en
una constitucion que protege a la familia “en sus diversos tipos”, no podria considerarse un fin
constitucionalmente valido. La Constitucién, al garantizar la igualdad y prohibir la
discrimintacion, no justifica la exclusion de las parejas del mismo sexo como un fin para proteger
al matrimonio y a la familia,

109. En consecuencia, no existe finalidad constitucional alguna para excluir del matrimonio a las
parejas del mismo sexo. Esta constatacién seria razén suficiente para considerar que la
interpretacion restrictiva del articulo 67 de la Constitucion es inconstitucional. Sin embargo, para
reforzar la interpretacidon mas adecuada a la Constitucion y para demostrar exhaustivamente la
necesidad de una interpretacion favorable a los derechos, se procede a analizar €l resto de
elementos del test de razonabilidad.

b. Laidoneidad

110, La idoneidad implica que la medida tomada sea adecuada para cumplir ¢l fin constitucional.
La restriccion de un derecho debe ser un medio que contribuya a alcanzar el fin constitucional,
En consecuencia, una medida no es iddnea si es que no contribuye de forma alguna al fin
constitucional. Existe, pues, una relacion estrecha entre el medio o la medida y el fin

2 Esta idea tiene un amplio desarrollo en Fa sentencia dictada por la Constitutional Court of South Aftica,
4\ Case CCT 60404, | de diciembre de 2015, parrafos 88 al 98,

www corteconstitucional.gob.ec
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constitucional. Si el fin constitucional se produce gracias al medio escogido, entonces ¢ste es
iddneo.

111. Tl fin constitucionalmente valido es formar una familia. El medio es el matrimonio
heterosexual v la restriccion del matrimonio de las parcjas del mismo sexo. Efectivamente,
mediante el matrimonio heterosexual un grupe de personas puede formar una familia y cumplir
el fin constitucional. En cuanto a la exclusion del matrimonio de parejas 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 constitucional identificado.
En consecuencia, la exclusion del matrimonio a un grupo de personas que tiene 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 provoque el menos daiio posible
para lograr el fin constitucional, la mejor alternativa entre las disponibles. La necesidad obliga a
enumerar las medidas existentes para cumphr el fin y compararlas; de este modo, hay medidas
que siende idoneas pueden no ser necesarias, La medida necesaria excluye otras medidas que no
llegan a ser alternativas validas. Por ejemplo, si lo que se requicre es erradicar una enfermedad
contagiosa (fin), una medida idonea podria ser malar a la persona contagiada (medio). Pero esta
medida idoneca no es necesaria por ser gravosa a los derechos: elimina la enfermedad de las
personas pero también su vida. La necesidad requiere pensar en otras medidas. Fn este ejemplo
puede ser, por gjemplo, el aislamiento, el tratamiento ¥ la cura. Sin duda, entre las medidas
posibles, la eliminacion del enfermo y su exclusion son medidas gravosas; el tratamiento y la cura
resulta ser la que menos daiio provoca y logra los mejores resultados.

113, La CAD!I establece un elemento importante, que puede ser leido junto con la necesidad: la
posibilidad de limitar derechos “en wna sociedud democrdtica™ (articulo 32 de la CADH). El
elemento fundamental de una sociedad democratica es “el respeto a fos derechos humaros v lus
libertades fundamentales ™. Ademas, una sociedad democratica no permite la discriminacion:

La eliminacion de 1oda forma de discriminacion. especigimente la discriminacion
de género, dtnica y racial, y de las diversas formuas de intolerancia, asi como la
promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenaos y los
migrantes y el respeto a la diversidad éwnica, cidtural y religiosa en las Américas,
centribuyen al fortalecimiento de la democracia v lu pariicipacion civdudanu
(resaltado anadido). ™

114. Enrelacion con la exclusion de las parejas del mismo sexo al matrimonio, al ser una medida
que restringe derechos, no es una medida necesaria para proteger a la familia mediante el
matrimonio. Por el contrario, extender el régimen matrimonial 2 mas personas, entre las que estin
las parejas del mismo sexo, por los niveles de proteccion juridica que ofrece, puede ser
considerado una medida necesaria para proteger la familia.

7 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Carta Democrdtica Inreramericana, 11 de septiembre de
2001, articulo 3.
A Organizacion de Estados Americanos (OEA), Carta Democrdvica Interamericana, 11 de septiembre de
2001, articulo 9.
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115, Por otro lado, la comprension de la exclusién del derecho al matrimonio de un grupo de
personas por su identidad, es contraria a una sociedad democratica, incluyente, tolerante y sin
discriminacién.

116. En cuanto a la familia, una pareja puede escoger varios medios para lograr constituirla, entre
los que se encuentran la unién de hecho y el matrimonio. La Constitucién al afirmar que reconoce
“la familia en sus diversos tipos ™, permite una pluralidad de medios no detallada en ¢l 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 Constiwucion, que excluye
¢l derecho al matrimonio a las personas del mismo sexo. no puede en ninglin caso considerarse
una medida necesaria.

d. La proporcionalidad propiamente dicha

118, La proporcionalidad propiamente dicha o estricta proporcionalidad, segin nuestra
legislacion. articulo 3 (2) de la LOGICC, busca “que exista un debido equilibrio entre la
proteccidn y fa restriceion constitucional” A diferencia de los otros elementos, exige mirar con
atencion los derechos de otras personas o grupos que podrian afectarse por !a medida en
escrutinio. En la proporcionalidad se aprecia los derechos de unos titulares con otros titulares,
cuyo ejercicio entra en colision, tensidn o podria provocar una restriccton, Para que una
restriceién de derechos sea legitima, la realizacion de otros derechos debe ser mayor o al menos
equivalente. Se trata de una comparacion entre la realizacion de un derecho con la afectacién de
otra derecho. Si la medida restrictiva tiene consecuencias desventajosas para un grupo humano
comparado con el goce o realizacion del grupo que ejerce derechos, entonces la afectacion al
derecho a la igualdad serd mayor.

119. La proporcionalidad propiamente dicha requiere analizar si es que el reconocimiento
exclusivo del matrimonio 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 “e! mairimonio es la union entre hombre y mujer”, que ¢s un derecho claro de
las parejas heterosexuales v que, si se interpreta restrictivamente la constitucién, excluye a otro
tipo de parejas, jafecta a los derechos de las parejas del mismo sexo? La ley nos exige “que exista
wr debido eqguilibrio entre la proteccion v la restriccion constitucional”. El derecho
supuestamente protegido es el derecho de las parejas heterosexuales al matrimonio. El derecho
restringido es el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio. La restriceion del derecho
al matrimonio de parejas del mismo sexo debe permitir la mejor y mayor proteccion del derecho
al matrimontio de las parejas heterosexuales. El sacrificio al ejercicio del derecho al matrimonio
de parejas del mismo sexo s importantc porque habilita el gjercicio al matrimonio de parejas
heterosexuales. Si existiese una relacion causal entre el matrimonio de unos con ¢l matrimonio de
los otros, buscar un equilibrio debido tendria sentido. Lo cierte es que ¢l matrimonio de las
personas heterosexuates no esta condicionado de forma alguna a la prohibicidn o permision del
matrimonio de l1as personas del mismo sexo.
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121. En ofras palabras, si es gue el reconocimiento del derecho al matrimonio de personas del
mismo sexo impide o restringe el derecho al matrimonio de las personas heterosexuales, se tendria
guc aplicar la proporcionalidad propiamente dicha.

122. El desconocimiento del derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo provoca una
situacion juridica indeseable en una sociedad democratica. Por un lado, un grupo de personas
gozarian de un privilegio, que es el matrimonio exciusivo de parejas heterosexuales. Por otro lado,
olro 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 entre parejas del
mismo sexo. sin duda alguna el resuitado produce un desequilibrio indeseado por el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacion: en Ecuador unos gozan del derecho al matrimonio y
otros tienen anulado ¢l derecho al matrimonio.

123, Para que exista una justificacion razonable que permita una diferencia en relacion con el
reconocimiento y ¢jercicio de un derecho tan impertante como ¢l derecho al matrimonio debe
existir una afectacion al derecho de otra persona. Esto es. debe existir un dafio real, tangible,
medible, efectivo a las parejas heterosexuvales, o demostrarse que el reconocimiento del
matrimonio de parejas del mismo sexo ocasiona que terceros o pargjas heterosexuales tengan un
impedimento, restriccién o anulacién al reconocimtento o gjercicio al derecho al matrimonio. No
cxiste evidencia empirica que demuestre que se requiere restringir ¢l derecho de las parejas del
mismo sexo para reconocer ¢l derccho de las pargjas heterosexuales. No hay relacion causa-cfecto
entre el reconocimiento o restriceion del matrimonio por la orientacion sexual de las parejas y la
viclacién o restriccion de derechos de las parejas heterosexuales. En otras palabras, la restriccion
0 anulacion del derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo no influye, no limita, no
restringe el derecho de las pargjas heterosexuales a contraer matrimonio.

124. En cambio, Ja interpretacion que promueve el matrimonio exclusivo heterosexual si afecta
gravemente a las parejas det mismo sexo. porque anula su derecho a acceder al matrimonio. En
térmtnos del test de proporcionalidad, la medida que permite ¢l matrimonio entre parejas del
mismo sexo, no afecta el derecho a las pargjas heterosexvales a contracr matrimonio. Permitir ¢l
matrimonio de parejas del mismo sexo, satvando criterios de caracter moral. religioso o de otra
indole ajena al derecho estatal laico. no aflecta a las pargjas heterosexuales. En cambio, 1a
interpretacion que sugiere la prohibicién 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,
ia medida provoca un dafio a las parejas del mismo sexo que es mayor al beneficio, si lo hubicre,
a las parejas heterosexuales.,

126. En este sentido se ha pronunciado la Corte IDH:
..establecer wn trato diferente entre las parejas heterosexuales v aguellas del
misno sexo en la forma en que pruedan fundar una familia —sea por una wnion

marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar wn 1est estriclo de
iguaddad  pues. a juicio del Tribunal, no existe wna finalidad que sea
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comvencionalmente aceptable para que esta distincion sea considerada necesaria
o proporcional.”’

127. En suma. en relacion con el derecho al matrimonio, la interpretacion que restringe el acceso
al derecho al matrimonio de una pareja del mismo sexo es una afectacién inccesaria para
garantizar el goce del derecho de las parejas heterosexuales. O, visto desde el otro lado, el
desconocimiento del matrimonio de una pareja del mismo sexo, al anular un derecho
constitucional. produce un daiic excesivo que no se compadece con beneficio alguno, puesto que
no afecta en absoluto ¢l derecho al matrimonio de parejas heterosexuales.

128, En consecuencia, por tode lo dicho, en la inteepretacion restrictiva del articulo 67 de la
Constitucion, la exclusion al matrimonio de parejas del mismo sexo no supera el test de
proparcionalidad por 1o que una medida de esta indole es injustificada, discriminatoria y es, por
tanto, inconstitucional.

2.4, La interpretacion mas favorable a los derechos

129. En cuanto a aplicar ¢ interpretar de tal forma que se favorezca la efectiva vigencia de [os
derechos, la Constitucidn en su articulo 11 (5) establece que:

En materia de devechos y garantias constitucionales, fas servidoras y servidores
publicos,  administraiivos o judiciales, deberin aplicar la norma y la
interpretucion que mds favorezcan su ¢fectiva vigencia.

Aplicaciones especificas de este principio las encontramos cuando la Constitucion reconoce los
derechos de las personas privadas de libertad (articulos 46.8 y 51.2), los derechos de los
trabajadores (articulo 396.3) y los derechos de la naturaleza (articulo 395.4),

130. La Constitucién, complementando la nocion de jerarquia formal reconocida en el articulo
425, también reconoce la jerarquia axioldgica en el articulo 426:

Las juezas v jucces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds
Sfavorables a las establecidas en la Constitucion, aungue las partes no fas invoguen
expresamente (énfasis afiadido).

131. Por la jerarquia axioldgica, si una norma de diferente jerarquia establece derechos mas
favorables, cntonces pasa a tener rango constitucional y prevalece sobre otras normas o
interpretaciones. Ln la jerarquia normativa s¢ aprecia simplemente ¢l lugar de la norma en la
prelacién constitucional. 1a Constitucién estd sobre los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Fn cambio, en la jerarquia axioldgica, se aprecia el contenido de [a norma. Si la norma
mas favorable a 10s derechos esta en el instrumento internacional, entonces prevalece al derecho
reconocido por la Constitucidn y se incorpora a su texto.

et
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132. Para esta Corte. aplicando el criterio de favorabilidad, la norma constitucional y la norma
Icpal establecen una definicion de¢ matrimonio. La norma de definicion *no crea ninguna
obligacion, no prohibe ni permite nada™, contraric 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 comportamieato de
otro. o sea inducirlo a que adopte un determinado curso de accién™' . Un elemento fundamental
y definitoric de la norma de prescripeidn, que no contiene la norma constitucional sobre el
mairimonio, es la sancion. Cuando el Codigo Civil establece nulidades (articulos 94 al 96), s¢
reficre a las solemnidades y a la libertad y la voluntaricdad que caracteriza a este tipo contrato, y
no a la definicion del matrimonio, tanto es asi que no existe sancidn por el matrimonio entre
personas del misme sexo o por la imposibilidad sobreviniente de cumplir uno de los fines del
matrimonio.

133. La Corte 1DH se enfrentd a un problema semejante cuando contrastd la definicion de
matrimonio establecida en la CADH, articulo 17 (2}, en lo que se determina que **Se reconoce el
derecha del hombre y la mujer a contraer matrimeonio.” Al respeclo, la Corte [DH interpreté el
texto del siguiente modo:

Aa Corte considera que si bien es cierto que éste de munera literal reconoce el
“derecho del hombre y la mufer a coniraer mairimonio v fundar una fumilia”. esa
Jormudacion no estarfa planteando wna definicion restrictiva de como debe
entenderse el matrimonio o cémo debe fundarse una familia. Para esia Corte, el
articwlo 17.2 unicamenie estaria estableciendo de forma expresa la proteccion
convencional de una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal,
esa foralacion tampoco implica necesariamente que esa sea la dnica forma de
Jamilia protegida por la Convencién Americana (énfasis ainadido).

134. De la exégesis del articulo 67, se puede afirmar que la expresion “el marrimonio es la unicn
entre hombre v mujer” permite, como se ha dicho, varias interpretaciones: i} no esta reconocido
expresamente el matrimonio entre personas del mismo sexo, ii) estd prohibido el matrimonio entre
personas del mismo sexo; iii) estd permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo. y del
reconocimiento explicito de la pareja heterosexual no se sigue que 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 urt concepto iinico v
excluyente de matrimonio y se debe escoger la interpretacion que permita a la mayor cantidad de
personas jercer derechos. La interpretacion restrictiva excluye a un sector de la poblacién que
liene una opcion y una identidad sexual distinta a la heterosexual. En la interpretacion més
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 ¢s, que no hay prohibicién al matrimonio de
par¢jas del mismo sexo y que, al contrario, el matrimonio de parejas del mismo sexo se
complementa con el matrimonio restrictivamente reconocido constitucional v legalmente.

** Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, “Norma juridica”, en Ernesto Garzén y Francisco Laporta, £/
derecho y fa justicia (Madrid: Trotta, 2000}, pagina 139,

" Carlos Santiago Nino. introduccion uf andlisis del derecho (Buenos Aires: Editoria) Astrea, 2005), pagina
64.
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2.5, El bloguc de constitucionalidad

137. La Constitucion, en su articulo 11 (7). reconoce las fuentes de los derechos fundamentales
a las que una autoridad publica debe recurrir para conocer los derechos, su contenido y alcance:

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumemtos puernacionales de devechos humanos, no excluira fos demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos v
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

138. Del texto constitucional se desprende que i} los derechos se encuentran en el texto de la
Constitucion: ii) los derechos se encuentran, ademas, en los instrumentos internacionales de los
derechos humanos: v. iii) los derechos se encuentran fuera del texto constitucional y de los

instrumentos internacionales. A estas Ultimos se los conoce como derechos innominddos.

139. La comprension de que la Constitucion tiene mas derechos que los expresamente
reconocidos en su texto, o que los derechos y el contenido de los derechos constitucionales se
desarrollan en instrumentos ajenos a su texto, ¢s lo que se ha conocido como el blogue de
constitucionalidad. Asi lo ha expresado ya esta Corte en fallos anteriores:

Una constitucion puede ser normativamente algo mds que el propio texio

constitucional, esio es, que fas normas constitucionafes... pueden ser mds

numerosas gie aquellas gue pueden encontrarse en el articulado de la constitucion
. i

escrita™”

...blogue de constitucionalidad (es) es el conjunto de normas que no constando en
la Constitucion formal, o sea en el texto preparado por la Asamblea Constituyente
y aprobado por el pueblo en el referéndum, forman parte de ésta porgue la misma
Constitucion les reconoce ese rango y papel y, por lo que se relaciona con los
derechos humanos, las listas que contengan esas normas hay que sumar a la lista
constitucional (Arts. 11.3 y 84) v, en caso de conflicto, se ha de aplicar la que de
mejor manera v mids efectivamente garantice la dignidad de la persona o de la
colectividad (Ares. 11.5 v 417) (énfasis anadido).

140. Por el blogque de constitucionalidad, los derechos enumerados en la Constitucion no son
taxativos y su reconocimiento es enunciativo. Los derechos que no constan en la Constitucion se
incorporan al texto por dos vias: remision a los instrumentos internacionales o por reconocimiento
expreso de los derechos innominados, entre éstos ultimos ¢stdn “los demas derechos derivados
de dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento™ (articulo 11.7 de la Constitucidn}),

141. En relacion con el reconocimiento de derechos por remision a los instrumentos
internacionales, las autoridades del Estade deben observar el desarrollo normativo,

- 3! Corte Constitucional del Ecuador, Sentencias N. 000 1-09-Si8-CC, N. 026-1 2-SI5-CC. Referencia expresa
. t// al bloque de constitucionalidad también se encuentra en la Sentencia N. 007-09-SEP-CC.
E"L/ 31 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N. 06 1- 10-SIN-CC. En el mismo sentido, Sentencias V. 00+-

[H4-SCN-CC, N, 374-17-SEP-CC, N 061-18-SCN-CC. \
2957\

Jehubre M16-114 y e
(frente al parque Bl Arbolto) - T

WWW,ConeconStitUCiona!.gOD,eC email: comu y




Sentencia Neo, 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)
Juez ponente; Ramiro Avila Santamaria

jurisprudencial y doctrinario de los mecanismos de proteccion internacional de derechos
humanos. Son fuentes del derecho, entonces. los convenios internacionales de dereches 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 [DH, 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 lu dignidad de Tas
personas, comunidades, pueblos vy nacionalidudes, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento™. En segundo lugar, en ¢l articulo 98, cuando reconoce el derecho a la
resistencia, determina que “Los individuos v los colectivos podrdn ejercer el dervecho o la
resistencia... y demandar el reconocimiento de nuevos derechos ” (énfasis afiadido). Finalmente,
en el articulo 417, cuando establece que “en el caso de lox tratados y otros instrunienfos
internacionales de derechos humanos se aplicarin los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa v de cldusula abierta” (énfasis aftadido).

143. La CADH también reconoce una clausula abierta que perimite el reconocimicnto de derechos
no expresamente reconocidos en el texto convencional, en su articulo 29 {¢), cuando determina
que “ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser iterpretaca en of semide de...
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser mimano...”.

144, Estas normas, que establecen derechos innominados, se las conoce como cldusulas abiertas,
Las clausulas abiertas permiten la evolucién de los dercchos y la adaptacion del sistema juridico
de proteccton de derechos a las nuevas realidades y a los retos que no pudicron ser previstos por
las personas que ejercieron el poder constituyente.

145. La fuentc de estos derechos, entonces, se derivan de las necesidades de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, y éstas suelen expresarse en las luchas de las personas,
de los movimientos sociales y de los pueblos.

146. Normalmente, los instrumentos de dercchos 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 luchas sociales y las reivindicaciones por la
dignidad son aguellos momentes en que se instituyen los derechos, que después seran reconocidos
[ormalmente por las normas positivas, nacionales e internacionales. Por ello. “e¢s indudable gue
Ios derechos hunmaios son uno de los mas grandes inventos de nuestra civilizacion™ (énfasis
afadido). ™

147. En el presente caso, se puede apreciar lucha por el reconocimiento de derechos:
tenemos diez aitos de relacion v somos quienes iniciamos en conjunte con

algunos colectivos LGBTI y organizaciones la lucha por ef muatrimonio civil
igualitario, el cinco de agosto def 2013 en el Ecuador, u partir de ese dia hemos

* Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contia la Mujer
"Convencion De Belem Do Para, 1994, articulo 6 (b).
** Carlos Santiago Nino, Eficay derechos humanos (Buenos Aires: Fditoria) Astrea, 1989). pagina |.
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atravesadeo wn viacrucis judicial que aun no termina, es decir, casi 6 afios en el
que aiin no ha sido reconocido nuestro derecho..”®

148. Cuando se constata que existe un derecho fuera del texto constitucional, estamos frente a un
aparente vacio o laguna constitucional, que debe ser solucionado. Esta aparente laguna o vacio se
resuelve mediante el reconocimiento expreso. Fl reconocimiento [o puede hacer cualquier
autoridad del Estado en el dmbito de sus competencias. Esto es, si se requiere incorporacion al
texto constitucional, €l Estado los reconoce a traves de la reforma constitucional, la interpretacion
constitucional o la jurisprudencia constitucional. Constatado el vacio o la laguna en el sistema
juridico, sc puede incurrir en una omision legislativa o jurisprudencial.’

149. En el caso del matrimonio, la Constitucion reconoce ¢l derecho al matrimonio a las parejas
heterosexuales y. por el bioque de constitucionalidad. tambign reconoce el derecho al matrimonio
de parejas del mismo sexo por la interpretacién autorizada de la Corte IDH a los articulos 1, 2,
LL(2), 17 ¥ 24 de la CADH, desarrollada en la Opinion Consultiva OC24/17. La contradiceién
entre los dos textos normativos es, pues, un falso difema.

150. Por el bloque de constitucionalidad, en consccuencia, ¢l derecho al matrimonio de parejas
del mismo sexo se incorpora al texto constitucional.

2.6. La interpretaciéon evolutiva y los textos normativos como instrumentos vivos

151, Para comprender la norma en un contexto distinto al que fue creado, la interpretacion
evolutiva contribuye a poner la norma en un contexto actual y global. Por la interpretacién
evolutiva, que considera que los textos normativos son instrumentos vivos, la voluntad de quienes
hicieron la norma puede variar y lo que tiene que mirar la persona intérprete es ¢l contexto actual
y procurar que {a norma cumpla con su objetivo y fin. De lo contrario, las normas no tendrian un
efecto atil y perderian su capacidad de adaptacion. Las normas juridicas no pueden congelarse en
el tiempo sino que tienen que solucionar problemas de personas en concreto y en su contexto
historico.

152. Quienes interpretan la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos,
como lo establece la propia Opinidn Consultiva OC24/17, deben aplicar, de forma simultanca v
conjunta, el examen del sentido corriente de los términos usados en un instrumento, los criterios
de buena fe, teniendo en cuenta el objeto y fin de! tratado y también la evolucion de los tiempos.™
La Corte IDH “ha reiteradamente seficlado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuva interpretacion liene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las

condiciones de vida actuales™ ¥

153. Importantes instituciones juridicas que, en su momento, se creian inmodificables se han ido
adaptando en el tiempo. Asi, por ejemplo, ¢! matrimonio cclesiastico al inicio de la Repiblica
estaba vinculado a la cindadania (Constitucion de 1830), aiios mas tarde se elimind ¢l requisito

3 Pamela Troya y Gabriela Correa, comparecencia en la audiencia poblica, 29 de marzo 2019.
. ¥ Esteban Paulon. Subsecretario de Politicas de Diversidad Sexual del Gobierno de Santa Fe, Argentina,
) l\_’_,//( Amieus cenvice. 27 de marzo de 2019,
. 3 Corte 1DH, Opinion Consultiva OC24/17, parrafos 35 y 36.
¥ Corte |DH. Opinicn Consultiva OC24/17, pdrrafo 58,

Av. 12 de Octubire N16-114
(frente at pargque Hi Arbalit Telfs.
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del matrimonio celesidstico para ser ciudadano (Constitucion de 1851), finalmente se climiné el
requisito de estar casado para ejercer la ciudadania (Constitucion de 1897)."

154. Si se observa la evolucion juridica de la consideracion de los hijos en el sistema juridico, se
pucde apreciar que “s¢ llaman hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio”™ y se
distinguian de los hijos ilegitimos o naturales (articulos 30y 31 del Cédigo Civil de 1860); en el
afio 1950 se eliminé la figura del hijo natural. En el aio 1970 se establecié que los hijos
concebidos fuera del matrimonio “gozaran de los derechos establecidos ¢n Ja ley™ (articulo 261).

155. En relacion al tratamiento juridico-penal de personas con identidades sexo-genéricas
diversas. se puede apreciar una evolucion interesante. El Estado penalizaba las relaciones
homosexuales consentidas (articulo 516 del Cédigo Penal de 1938). En el aiio 1997, el Tribunal
Constitucional declard inconstitucional dicha norma.’! De ser autores de un delito se pasd a ser
victimas, en el afic 2013, cuando se aprobo el COIP, que tipifico el delito “actos de odio™ (actos
de violencia en razon de sexo, identidad de género u orientacion sexual).

156. En cuanto al matrimonio, cuando el Estado era confesional, ¢l Codigo Civil consideraba que
ta autoridad cclesiastica decidia sobre la validez del matrimonio (Codigo de 1889); con el Estado
liberal, el matrimonio reconocido fue el ¢ivil y se introdujo el divorcio (Ley de Matrimonio Civil,
1903)."% Las causales de divorcio se fueron afiadiendo (1904, 1910. 1912. 1967) hasta reconocer
¢l divorcio por mutuo consentimiento (1935), la union de hecho (1978) y la igualdad de los
derechos entre conyuges (1989).

E57. Semejante evolucion se aprecia en relacion con la capacidad d¢ la mujer dentro del
matrimonio. Las mujeres desde la creacion del Cadigo Civil, 1860, tenian como representante
legal al maride (articulo 38 del Cédigo Civil); fa mujer no podia, sin autorizacion del marido,
celebrar contrato alguno (articulo 130 del Cédigo Civil) y “el marido debe proteccion a fa mujer.
y la mujer obediencia al marido (articulo 124 del Cadigo Civil). Desde la reforma del afio 1989,
“loda persona es legalmente capaz”™ (articulo 1489 del Cédigo Civil) vy “el matrimonioc se
constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos conyuges” (articulo 134 del
Codigo Civil). En los considerandos de la reforma del Coédige Civil de 1989, el Congreso
Nacional de esa época, en alusion a una interpretacion evolutiva, afinmo:

da reforma de 1970 al Codigo Civil, si bien signific un paso wranscendenial en
el propdsito de llegar a la igualdad juridica de los conyuges, no logro la fgualdud
total de los mismas... es indispensable reformar el Codigo Civil en lo relativo a la
Jamilia, con una concepcion moderna del derecho que consagre principios
acordes con lu realidad actual de nuestra sociedad...” (énfasis afiadido).

0 Consejo Nacional para la igualdad de género, Amricus curiae, 26 de marzo de 2019

I Tribunal Constitucional, Resolucién N. 111-97-TC.

* Larrea Holguin considero que esta rcforma normativa se produjo, por el contexto de una poblacion
mayoritariamente catolica. “sin que hubiera cambiade sustancialmente la configuracion demogréfica del
pais. ni evolucionado la conciencia popular, por la simple imposicién de una minoria que subi¢ al poder
por fa fuerza de las armas, contra la voluntad mayoritaria del Estado, se impuso precipitadamente una Ley
de Matrimonio Civil... que hace grave injuria a los derechos de la Iglesia. de los catdlicos, y vulnera la
libertad de conciencia en muchos aspectos. Dicha Ley, abria la puena al divorcio. contrario 2 la Ley
natural.” En Juan Larrea Holguin. Manual elemental de derecho civil del Ecniador (Quito: Corporacion de
Estudios ¥ Publicaciones, 1998), pagina 160.

M Registro Oficial, Suplentento N. 254, 18 de agosio de 1989. pagina 3.
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La reforma del afio 1989 lo hizo el Congreso Nacional de aquella época en el dmbito de sus
competencias, como lo podria hacer ahora la Asamblea Nacional mediante reforma constitucional
o la Corte Constitucional mediantc un precedente,

158. La Corte Constitucional ha reconccido varios tipos de familia, como las nucleares
tradicionales, las homoparentales'', las familias compuestas por una persona adulta.

159. La evolucion sobre la concepeién del matrimonio se puede encontrar tanto en el sistema
regional de derechos humanos como en el derecho comparado en la regidn.

160. En el sistema regional de proteccion de dercchos humanos, la CADH establecio, en su
articulo 17 (2), que “Sc reconoce el derecho del hombre v la mfer a comtraer matrimonio.” Este
texto normativo, aprobado en ¢l aiio 1969 y que entrd en vigencia en el aiio 1978, ha sido
interpretado de tal forma que ha permitido comprender a la lamifia ¥ al matrimonio de formas
diversas y actuales. En el caso Atala Riffo contra Chile, la Corte IDH considerd que no existe
diversidad de familias y que se habia constituido un nicleo familiar entre una familia conformada
por una pareja del mismo sexo:

.10 existe un modelo tnico de familia, por cuunto este puede variar. f ... J La Corie
constata que en la Comvencidn Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de fuamilia, ni mucho menos se protege solo wn modelo
‘tradicional” de la misma...

161. Finalmente, de forma claray expresa, la Opinion Consultiva OC/24, al igual que ha sucedido
en la interpretacion de otros derechos, considera que realiza una interpretacion como instrumento
vivo y sistemdtica, y considera que ¢l texto reconoce la proteccién de un tipo de matrimonio y
gue no excluye a otros tipos de matrimontos, comao las de parejas del mismo sexo, puesto que:

. los iratados de derechos humanos son insivinentos vivos, cuya interpretacion

tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos v lus condiciones de vida
I

actuales.”

162. El ejercicio hermenéutico, en cuanto a la interpretacién 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 ¢l derecho al matrimonio, ha sucedido en otras
interpretaciones sobre los derechos, como el concepto de propicdad, de libertad de expresion, de
debido proceso, de plazo razonable.

163. El matrimonio entre un hombre y una mujer fue la regla a nivel global en el mundo
occidental hasta el afio 2001. De la no regulacién sobre el derecho al matrimonio de parejas del
mismo sexo. s¢ pasd 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

H Corte Constitucional del Ecuador, Sertencia 184-18SEP-CC.
- # Corte LDH. Caso Atata Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, parrafos 172.
¢ o " Corte IDH, Caso Trahajudores de fa Hacienda Brasil Verde Vs, Brasi, parrafo 245; Corte 1DH. Opinion
AV Consultiva OC18/17, 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), Espaiia (2005), Canada
(2005}, Sudafrica (2006), Noruega (2009), Suecia (2009), Portugal (2010). Argentina (2010),
Dinamarca (2012), Uruguay (2013). Nueva Zelanda (2013), Brasil (2013), Francia (2013), Reine
Unide (2014), Irlanda (2015). Luxemburgo (20135), Estados Unidos (2015). Colombia (2016).
México (en 3| estados, 2011-2016), Finlandia (2017), Alemania (2017), Malta (201 7), Australia
(2017), Austria (2017), Costa Rica (2018) y Taiwan (2019).

164. Por este desarrollo evolutivo de las normas, la Constitucion ha reconocido como un principio
fundamental de los derechos la progresividad de derechos y Ja prohibicion de regresividad. Por
este principio. scgim ¢l articuto 11 (8) de la Constitucion:

El contenido de los derechos se desarroliara de manera progresiva o través de las
normas, la jurisprudencia vy lus politicas publicas. EF Esiado generard y
garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y e¢jercicio.
Seret fnconstitucional cuclquier accion w omision de cardcter regresivo que
dismbnva, menoscabe o anule injustificadamente ¢ ejercicio de fos derechos
(énfasis anadido).

Como se puede apreciar claramente de esta norma, el desarrollo normativo se lo debe hacer
legislativamente, adiministrativamente y judicialmente, Caso dltimo en ¢l que se encuentra ¢sta
Corte Constitucional.

165. Existen personas del mismo sexo que demandan el reconocimiento del derecho al
matrimonio, por considerar importante en sus planes de vida y que invocan derechos como fa
dignidad. la igualdad, la identidad y las libertades. Esta exigencia, que no existia o que no fueron
consideradas al momento de plasmar los textos juridicos. requiere poner en contexto actual la
norma constitucional ¥ las normas legales, y adaptar su contenide e interpretacién a los
requerimientos actuales,

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 desavrollo de lu personalidad, sin mds limitaciones que los
derechos de los demdas.

167, El derecho al libre desarrollo de la personalidad es la faculad 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
impoertante jurisprudencia para determinar el contenido y el alcance de este derecho:

Aa posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de ninguna clase, un
modelo de vida acorde con sus propivs imtereses, conviceiones, mclinaciones y
descos, siempre, claro estd, que se respeten los derechos ajenos y el orden

7 véase Corte HOH, Opinicn Consultiva OC24/17, parratos 204 al 2013: también véase Lucas Ramon
Mendos, Stare-Sponsored Homophobia (ILGA: Ginebra, 2019), pagina 277,

34



CORTE

CONSTITUCIONAL Scntencia No, 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)
DEL ECUADOR Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria

constitucional. Asi, puede afirinarse que este derecho de opcién comporta la
libertad e independencia del individuo para gobernar su propia existencia y para
disefiar un modelo de personalidad conforme a los dictados de su conciencia, con
fa sinica limitante de no causar un perjuicio social. ™

168. No cabe duda que dentro del libre desarrollo de la personalidad, una pareja del mismo sexo
pueda decidir formar una familia (fin) y escoger el 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 piblica, se expresd la necesidad de ejercer este derecho en
relacion con el matrimonio de parejas del mismo sexo:

Nos conocimos en la universidad, un simple mensaje, varias citas, y decidimos
generar un compromise mutue, fue un primero de noviembre del dos mil seis en el
que decidimos iniciar una relacion, iniciar una aventura de vida v dentro de esta
aventura de vida estaba en nuestros planes lograr obtener el matrimonio ya sea
Juera del pais o también estaba lu gran ilusion de hacerlo en nuestra tierra, la gue
nos vie nacer y crecer... Tememos los mismos derechos que tiene cualguier
cindadano v creo que nosolros... somos una parefa como cualquier pareja y
debenos tener los mismos derechos v ser reconocidos como tal, como esposos con
i matrimonio igualitario, que es lo que estanios solicitando.”

170, Este derecho tambicén nos permite analizar si los limites que s¢ han impuesto por ¢l sistema
Juridico sen razonables. En relacion con ¢l derecho al matrimonio se podria afirmar, desde una
interpretacion restrictiva, que tiene un limite expreso: la opeion sexual de los contrayentes. Este
limite tiene sentido, de acuerdo al articulo 66 (5), si es que afecta los derechos de los demas; esto
es, €l matrimonio de parejas del mismao sexo afectaria ¢l derecho de las parejas heterosexuales y
de ahi se desprende una limitacién legitima. Cuando la Constitucion hace referencia, en abstracio,
a “los derechos de los demas”, debe entenderse que, en casos concretos, esos derechos se afectan
y se presentan daiios reales, concretos, medibles, identificables, que puedan ocastonar que
terceros vean afectados su desarrollo de la personalidad. Ll matrimonio de una persona
homosexual, si se produjere, no generaria como consecuencia un dafio real, concreto y medible a
las parejas heterosexuales.

171. Los limites a los derechos tienen 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 y acumulativa.
Los derechos poder, quc suelen ser los derechos politicos y los derechos patrimoniales, si no
tienen limites suelen ocasionar vulneraciones, restricciones y hasta anulacion al ¢jercicio de
derechos de otros. De ahi 1a necesidad de su limitacion. Si los derechos politicos no tienen limites,
entonces, en extremo, se puede llegar al autoritarismo, de ahi que se pongan limites temporales
{como los periodos de cargo), condiciones para su ejercicio (como en los estado de excepcion) y
hasta formas de control (juicio politico); de igual manera, si los derechos patrimoniales no
tendrian limites, s¢ podria Hegar al monopolio o al despajo, de ahi limites como la tributacion, la
obligacidn de remuncrar con minimos o repartir utilidades, ef control del mercado y mas.

”\Q*. 18 orte Constitucional de Colombia, Sentencia C-336-08, 16 de abril de 2008.
¥ Andrés Vicente Deminguez Qjeda, comparecencia en la audicncia publica, 29 de marzo 2019.
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172. Para tener un limite basado en la orientacion sexual para acceder al derecho al matrimenio.
se deberia demostrar gue el derecho al matrimonio es un derecho-poder. Esto es, s¢ 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 otres derechos que son inclusivos, que se debe
procurar su universalizacion, que su expansién significa mayer dignificacion de las personas,
como ocurre ¢on ¢l derecho a la educacion y a la salud, limitar su acceso ¢s restringir ¢l libre
desarrollo de la personalidad. La comprensién del matrimonio come un derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales €s 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 Ia familia a través del matrimonio. Permitir ¢l 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 el ejercicio de derechos limitados no afecta a los derechos de otras personas,
entonces estamos frente a una potencial vulneracion al libre desarrollo de la personalidad.
Impedir, de forma arbitraria, conseguir aspiraciones que dan sentido a la vida, como la decision
de contraer matrimonio con personas del mismo sexo, podria constituirse como una violacion al
derecho al desarrollo de la personalidad.

2.8. El derecho a la intimidad personal y familiar y el rol del Estado

175. La Constitucion reconoce y garantiza en su articulo 66 (20). “Ef derccho a la intimidad
personal y familiar,”

Este derecho esta intimamente vinculade con el recenocido en el articulo 11 (2) de la CADH. que
tiene un texto semejante en el articulo 17 del PIDCP:

Nadie puede ser objeto de injerencius arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia (...

176. El derecho a la vida privada y familiar exige una obligacion de abstencién por parte del
Estado. Toda persona tienc derecho

a ser profegida respecto de injerencias arbitrarias o flegales en su vida privada,
su fumilia (..} este derecho debe estar garantizado respecto de todas esas
injerencias v atagues...””

177. Poreste derecho, las personas 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 aplicacion no debe ser
arbitraria. Las formas tradicionales de entender este derecho se refieren a la proteccion del
domicilio y de la correspondencia, Ne pucde allanarse un domicilio o interceptar la
correspondencia, salvo si se cumplen Jos requisitos de la Iegislacion penal, como tener indicios

* Comité de Derechos Humanos. Observacion General N 16, Derecho a la intimidad (articulo 17). 1988,
parrafo 1.
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de participacion en un delito y tener orden de juez. De lo contrario, se configura una violacién al
derecho a la vida privada y familiar,

178. De forma mds amplia, la Corte IDH ha desarrollado el derecho a la vida privada con la
identidad y también con el libre desarrollo de la personalidad:

el Tribunal ha precisado que la proteccion del derecho a la vida privada no se
limita al derecho a la privacidad, pues abarca una sevie de factores relacionados
con la dignidad de la persona, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para
desarrollar su propia personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y
definir sus relaciones personales. El concepro de vidu privada engloba aspecios
de fa identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la amonomia persondl,
desarroifo persanal y el derecho a establecer v desarvollar relaciones con otros
seres humanos y con el mundo exterior,..”

179. En ese contexto, el margen de accion de una persona y de una familia es muy amplio. Las
personas y las familias pucden escoger las formas de subsistencia, el lugar del demicilio, la
educacidn para sus hijos, escoger el trabajo, las inversiones, el ocio, los emprendimientos y més.

180. Como !a decisidn de ejercer el derecho a contraer matrimonio se trata de un asunto de fa
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. El Estado solo puede
proscribir acciones que inciden objetivamente en el bienestar de terceros. Los argumentos
utilizados para afirmar que este asunto merece ser sometido a deliberacion implican asumir el
perfeccionismo moral de que hay una concepeion de matrimonio mas valiosa que las demas. Esto
resulta inaceptable, considerando que “ef derecho a no ser coercionado sobre la base de modelos
de excelencia personal es... parte del grupo de derechos a priori que son condicion del praceso
democrdtico™ * El reconocimiento de este derecho individual, que atafie a la autonomia inviolable
de las personas, es una condicidn necesaria del autogobierno. Si la democracia requiere decisiones
formadas imparcialmente mediante la participacion de todos y todas, el prerrequisito insoslayable
que debe verificarse es la igualdad real. De lo contrario, las parejas del mismo sexo no serian
consideradas como iguales por el mero sacrificio de su autonomia.

181. El Estado tiene la obligacion de abstenerse de intervenir en esas decisiones. La Corte IDH
incluso ha afirmado gue el Estado al imponer una forma de concebir a la familia es violatorio al
derecho a la privacidad:

.daimposicion de un conceplo nnico de familia debe analizarse no sélo como una
posible inferencia arbitraria contra la vida privada segin el articudo 11.2 de la
Convencion Americana, sino también, por el impacto que ello pueda tener en un
niicleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha Convencion.™

wf wis ' Corte IDH. Caso LV, Vs, Bofivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, pdrrafo [52;
\‘l\/ Corte 1DH. Caso Ferndndez Ortega v otros Vs. México. Excepeion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas; Corte IDH, Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie € No. 215, parrafo 129, y Caso Artavia
Murifio y otros (“Fecundacion in vitro™) Vs, Costa Rica, pérvafo 143,
52 Carlos Nino. La constiiucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 280.
52 Corte 1DH, Caso Afala Riffo v nifias vs. Chile. Sentencia. 24 de febrero de 2012, pérrafos 172, 176 y 175.
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182. En relacion con el derecho a formar una familia y escoger el medio para lograrlo, el Estado
no deberia intervenir para prohibir €] matrimonio de las personas del mismo sexo. Una injerencia
de esle tipo. aun siendo legal, podria considerarse arbitraria,

183. 1.a decision 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 veluntaria de las personas y no del Estado.

2.9, El derecho a la identidad y a sus manifestaciones
184. L.a Constitucién reconoce el derecho a la identidad de la siguiente manera:
Art. 66.- Se reconoce y garamtizard a lay personas:{...)

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promoverd el aceeso
a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras...

20. El derecho a la ideniidad personal y colectiva, gue incluye tener nombre y
apeilido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar,
desarrollayr y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la
identidad, tales como la nacionalidad, la  procedencia fomiliar, las
manifestaciones espivituales, culturales, religiosas, lingiiisticas, politicas y
sociales.

185. El derecho a la identidad tiene que ver con los atributos y las caracteristicas de una persona,
que le hacen un ser Gnico, diferente e identificable, que estd intrinsecamente vinculado a la
dignidad humana, que no admile restriccion © suspension alguna, y que se relaciona
estrechamente con el ejercicio del resto de derechos, Asi lo ha reconocido la Corte 1DH:

..un derecho humano fundamental oponibie erga omnes como expresion de un
interés colectivo de la conmmidad internacional en su conjumio, que no admite
derogacion ni suspension en los casos previstos por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Ademqs, debe entenderse que esa proteccion se
encientra establecida de forma transversal en todos fos derechos reconocidos en
la Convencién Americana.™

186. Entre los atributos que configuran la identidad de una persona se encuentran la nacionalidad,
el origen familiar y étnico, el nombre y el apellido, la adscripcion ideoldgica, la edad, el sexo,
religién, ideologia y mas que se encuentran no taxativamente enumeradas en el articulo 11 (2) de
la Constitucion. Entre esos atributos y caracteristicas se encuentra “fa orientacion sexual de las
persenas asi como su identidad de género le dan senfido a la existencia individual de Tos sujetos
vy, por lo tanto, el Estado debe garantizar su respeto y proteccién.™*

187. La identidad, por €l derecho al libre desarrollo de la personalidad, puede ser flexible y
cambiar en el tiempo. La decisidon de cambiar compete exclusivamenie a la persona. En la

M Corte IDI1, Opinién Consultiva OC24/17, parrafo 85.
** Conscjo Nacional para la igualdad de género. Amicus curiae, 26 de marzo de 2019,
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definicion de identidad y en los cambios, el Estado y otras personas no pueden entrometerse,
stempre que esas expresiones de identidad no afecten a los derechos de otras personas. En relacién
con la identidad de género, la Corte IDH ha establecido que es:

. fu vivencia interna ¢ individual del género tal como cada persona la siente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento.
Lo amterior, confleva también a la vivencia personal del cuerpoy otras expresiones
de génera, como o son la vestimente, el modo de hablar y los modales... el
reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligado necesariamente con
la idea segun 1a cual el sexo v el género deben ser percibidos como parte de una
constriccion identitaria que es resuliado de la decision libre y autdnoma de cada
persond, sin que deba estar sujera a su genitalidad.”™

188. El reconocimiento al derecho a la identidad por parte def Estado permite el ejercicio de otros
derechos importantes, tales como ¢l votar, el acceder a servicios bdsicos, el derecho a la
circulacion fuera de las fronteras. De ningdn modo, por la identidad, deberia suceder lo contrario,
es decir, restringir o anular derechos,

189, En cuanto al derecho al matrimonio, si se interpreta de forma restringida la Constitucion, {a
identidad sexual v de género permitiria ¢l cjercicio del derecho solo si laidentidad ¢s heterosexual
y anularia el derecho al matrimonio si la identidad fuere homosexual.

190. Una interpretacion restringida del derecho al acceso al matrimonio impediria al Estado
cumplir con su obligacion de proteger la identidad ¥ todas las consecuencias que de esa decision
se derivan.

2.10. El derecho a la libre contratacion y el contrato matrimonial
191. La Constitucion reconoce ¢l derecho a la libre contratacidn:
Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:(...)
16. El derecho a la libertad de contratacion,

192. El derecho a la libertad de contratacion, reconocido en la Constitucidn, no hace distincion
alguna sobre el tipo de contrato. Se entiende que la regulacion de la contratacion se encuentra
desarrotlada en las leyes. Una de ellas, quizd la mas importante, es el Codigo Civil. El contrato,
seglin el Cédigo Civil, “es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa” (articulo 1454). De los maltiples contratos reconocidos en el sistema
juridico ecuatoriano, el matrimonio es uno de los que tiene un régimen especial. Ademds, el
propio Cddigo Civil, cuando se requiere a los efectos de la ley, establece que “a nadie puede
impedirse la accion que no esté prohibida por la ley ™ (articulo 8},

193, El Codigo Civil ha establecido que la naturaleza juridica del matrimonio €s un contrato
solemne, “por el cual un hombre y una mujer se unen con ¢l fin de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente™ (articulo 81). Teniendo en cuenta que ¢l contrato matrimonial tiene
especiales caracteristicas que le diferencia de otros contratos, tales como ser una forma especial

% Corte IDH. Qpinién Consultiva OC24/17, pérrafo 94. & \
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de constituir una familia, que es considerada el nicleo fundamental de la sociedad ¥ 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 interpretan las normas de forma restrictiva, Las prohibiciones se desprenden
de las causales de nulidad (articulos 95 y 96 del Codigo Civil): falta de libre y espontaneo
consentimiento, ser el conyuge sobreviviente autor o complice de delito relacionado a la vida,
tener menos de 18 aiios de edad, estar ligada por vinculo matrimonial no disuelto, ser parientes
pot consanguinidad en linea recta o colaterales en segundo grado civil de consanguinidad.

195, Una persona con diversa orientacién 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 contragr matrimonio entre personas del mismo sexo. Lo que exisie ¢s
una inlerpretacion restrictiva constitucional y legal. Como se ha visto anteriormente, esa
restriccion no es una medida normativa que parece razonable por ser una diferenciacién basada
en una categoria prohibida que puede, de iure y en casos concretos, discriminar.

196. La restriccion de contraer matrimonio por la identidad y orientacién sexual podria
constituirse en una violacién a la hbertad de contratacion, si se interpreta de forma restrictiva el
articuto 67 d¢ la Constitucion,

197. De todo lo dicho, se desprende que una interpretacion restrictiva, en el sentido de que ¢l
derecho al matrimonio solo puede comtraerse entre un hombre y una mujer, acarrearia serias
violaciones a varios derechos reconocidos en la Constitucion. Ademas, la interpretacion literal
del texto constitucional nos lleva a una antinomia por lo que no es un método ftil para respetar la
integridad de la Constitucion.

198, Cuando se trata de reconocer derechos o ampliar el contenido de los derechos, la
interpretacion de la Constitucion debe ser extensiva, Por ¢l contrario, cuando sc trata de limitar,
restringir o anular €l reconocimiento o gjercicio de derechos, la interpretacion restringida no ¢s
aceptable porque puede acarrear, en su aplicacidn, violaciones a los derechos.

2.11, El matrimonio y la unién de hecho

199. Personas que sc oponen al matrimonio igualitario han sostenido que la Constitucién ha
reconocido la unidn de hecho, que esta figura también puede constituir acceso al derecho de
familia, genera tos mismos derechos y obligaciones que el matrimeonio y a la que pueden recurrir,
sin excepeion ni discriminacion, persona alguna. En efecto, el articulo 68 de la Constitucion
dispone:

La union estable y nionogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
gue formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunsiancias
que sefiale la ley, generard los mismos derechos y obligaciones que tienen las
Sumilias constituidas mediante matrimonio (resaltado afadido).
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200. La unién de hecho v el matrimonio, a pesar de fa declaracion constitucional de que genera
los mismos derechos y obligaciones, tienen regulaciones diferentes legalmente y también
apreciaciones culturales diversas.

201. Enlo juridico, el matrimonio es un contrato solemne y la unién de hecho es un acto juridico
que nace de hechos; el matrimonio se celebra ante una autoridad publica, en el Registro Civil, 1a
unién de hecho se reconoce mediante escritura pablica, ante un notario; en el matrimonio se
requiere la presencia de la pareja y testigos, en la unién de hecho solo la presencia de la pareja:
en ¢l mateimonic s¢ presume la paternidad deb hijo o hija, en la unidon de hecho no hay tal
presuncion; el matrimonio termina por la muerte de uno de los conyuges, por sentencia que
declare fa nulidad, por divorcio, la union de hecho termina por el matrimonio de una de las
personas de la pareja, por voluntad unilateral, por mutuo acuerdo; €l matrimonio otorga el estado
civil de casado, 1a union de hecho no: el divorcio otorga el estado civil de divorciado, 1a unién de
hecho considera a la persona saltera; en el matrimonio existe sucesion intestada del conyuge
sobreviviente, en la unidn de hecho no; en el matrimonio se reconoce las capitulaciones
matrimoniales, en la union de hecho no; en el matrimonio, cuando hay divorcio y una de las
personas carcee de lo negesario, tiene derecho a alimentos congruos, en la unidn de hecho no: en
el matrimonio hay la figura la posibilidad de matrimonio en caso de muerte inminente, en la unién
de hecho no.

202. Adn en el supuesto de que la legislacion incluya todas las figuras juridicas que diferencian
a la unién de hecho y al matrimonio, y reservara el nombre de unién de hecho para las parejas del
mismo sexo, ¢ si se creara una figura diferente, del tipo “unién de hecho solemne™ o “contrato
solemne de union de pargja” o cualquier otro nombre similar para evitar que las parejas del mismo
sexo contraigan matrimonio, estariamos ante una exclusion ilegitima, del lado de las parejas del
mismo sexo, y de un privilegio no razonable del lado de las parejas heterosexuales.

203. La experiencia de Colombia alecciona sobre la necesidad de reconocer el derecho al
matrimonio y no una figura distinta, a(n si se busca la misma 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 afios, el Congreso no aprobo
reforma alguna. La Corte cred la figura del “vinculo contractual” de las parejas del mismo sexo,
mediante formalizacion solemne ante notarios.’” Al no ser una figura juridica legal, su aplicacion
ha acarreado maltiples problemas. Finalmente, en ¢l afio 2016, la Corte Constitucional reconocio
el derecho 2l matrimonio:

...es una conmtradiccion evidente afirmar que las parejas del mismo sexo
constituyen familia, pero que para contraer un vinculo marital y solemne deban
hacerlo recurriendo a una figura furidica no solo diferente de aquella aplicable
para lus parejas heteroafectivas, sino con efectos furidicos reducidos e inciertos
fcontrato civil innominado). Hombres y mujeres forman parte de la especie
humana v la igualdad implica dar wn trato igual a los que son iguales. Un sistema
constiticional v democrdtico no admite la existencia de dos categorias de
ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho a contraer matrimonio civil v
unas minorias que estan injusiamente desprovistas de éste.”®

~,

N '
rw $7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577 del 2011. .
% Corte Constitucional de Celombia, Sentencia SU-214 de 2016.
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204. La leccion del proceso colombiano es que la derivacion al parlamento, el reconocimiento
gradual det derecho al matrimonio, o la creacién de una figura distinta a ta 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 histéricamente vulnerado y marginado, coma son las personas
LGBTL™

205. Sobre figuras juridicas con distinta denominacion al matrimonio. la Corte [DH ha
determinado que:

...crear una institucion que produzca fos mismos efectos y habilite los misnios
derechos que ¢l matrimonio, pero que no lleve ese nombre carece de cudalquier
sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parcjas del misnio sexo con una
denominacion que indique una diferencia sine estigmatizante, o por lo menos
como seftal de subestimacion. Conforme «a ello, existivia el mairimonio para
quienes, de acuerdo ol estereotipo de heteronormuatividad, fuesen considerados
“normales” en o que olra institucion de idénticos efectos pero con olro
nombre, se indicaria para quienes fuesen considerados “anormales™ segin el
mencionado estereotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible la
existencia de dos clases de nniones solemnes para consolidar juridicamente la
comunidad de convivencia heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una
distincion fundada en la orientacion sexwal de las personas. que resultaria
discriminatoria, v por tanto incompatible con la Convencion Americana,”

206. ElEcuador, segin lo dispuesto por la Corte IDH, debe garantizar el acceso a todas las figuras
que existen en los ordenamientos juridicos de cada pais. ¥ no solo la union de hecho. para asi
ofrecer y garantizar que se protegeran los distintos tipos de familias. El derecho al matrimonio
debe ser universal, cuando se cumplen los requisitos legales que protegen e} consentimiento, sin
exclusiones por razones de opeidn o identidad sexual.

207. En lo cultural, el matrimonio, que no suele suceder con fa unidén de hecho, esta rodeado de
multiples ritos importantes, como la pedida de mano, la integracion progresiva de dos familias, la
celebracion en presencia de maltiples invitados, el hecho pablico de iniciar una vida en pareja,
las celebraciones de aniversarios y hasta el divorcio tiene otras connotaciones y formas sociales,
El matrimonio “fiene un efecio simbolico, la sancion y aceptacion social que hace de la vida en
pareja y del compromiso de reconocimiento mutto de los contrayentes. ™

208. El hecho de impedir que las parejas de un mismo sexo pucdan acceder al derccho al
matrimonio, se constituye en una restriccion “sumaniente lesiva en funcion de la percepcion
social que se tiene de lus personas homosexuades... ™, que profundiza estereotipos. la exclusion
¥ la discriminacion, gencrando en las personas con opcion o identidad sexual diversa culpa,
aislamiento social, disociacion de la personalidad, estrés, depreston, baja autoestima, desercion
de actividades laborales, sociales, recreativas, ansiedad y otros trastornos. [as consecuencias,
como se puede apreciar, pueden ser fatales para el ejercicio de derechos. Como lo expresa una
psicdloga, experta en derechos humanos, que comparecié mediante amicus a esta consulta de
norma:

* Dejuslicia, Amicus curiae, presentado el 9 de mayo de 2019, pagina 22.
® Corte 1DH. Opinicn Consultiva 24:17, parrafo 224,

¥ Ana Cecilia Navas. Amicus curige, 1 de abril de 2019,

52 Ana Cecilia Navas, Amicus curige, | de abril de 2019.
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..es necesario que la ley y el Estado les reconozea como civdadanos en pleno
derecho, ya que de lo contrario la misma sociedad que los cobija sufre por ¢llo,
La faira de reconocimiento total de instituciones tales como el matrimonio para
personas del mismo sexo implica ademds la difusion de estereotipos negativos
relacionados con su conducta tales como la promiscuidad, la pedofilia la
violencia u otras conductas antisociales. Una velacion de matrimonio es vistg
socialmente como una relacion que se supone estable de amor y cooperacion
mutua y fundante de una familia, al no estar af alcance plenamente de las personas
GLBTI se genera la idea de que estos valores tambidn les son ajenos.”

209. En to administrativo, el tramite y la percepcion sobre la unién de hecho y el matrimonio son
diferentes, como lo expresaron personas que comparecieron a la audiencia pablica;

- ROS frscribimos en la union de hecho .. en una nofaria, créanme que sacar la
cédula o renovar la cédula es un trdmite mucho mas calido que haber firmado la
unién de .. hecho. Como creen que nos Senfimos como individuos, el generar
legalmente nuestro compromiso v amor mutuo de wuna manera tan fria con un
simple documento, en un ambiente, en una notaria donde era un simple trémite
administrativoe, donde lo emocional y nuestra parte conmo pareja quedo en segundo
plano, a pesar de ello también registramos nuestra union de hecho en el Regisiro
Civil, lo Hicimos, To hicimes con todo el entfusiusmo v con gqué nos erconiramos;
cOM otro trdmite mds sin ningun tipo de vinculo emocional, es mids ni siguiera
sabian como registraria porgue era algo novedoso de acuerdo a la persona que
nos atendio en el Registro Civil, nos hace sentir esto como ciudadanos de segunda
categoria. Cada vez que nos preguntan “;cudl es su estado civil?” Nosotros
decimos en unién de hecho, "' ;o sea son convivientes? " Nos preguntan. " No sefior,
tenemos la union de hecho”, y “;qué es eso?" Lamentablemente al no estar
reconocidos como un matrimonio nos sentimos como ciudadanos de segunda
categoria®

210. Efectivamente, cualquier persona en el Ecuador puede escoger, para formar una familia, fa
unioén de hecho. De esta norma, sin embargo, no se deriva una obligacion para las parejas del
mismo sexo de utilizar esta figura legal para acceder al derecho de la familia ni tampoco podria
ser considerada como fa anica opcidn. Al ser diferentes regimenes juridicos entre la unidn de
hecho y ¢l matrimonio, las personas, sin discriminacion, deberian escoger libre 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 podentos contraer el vinculo matrimonial o ejercer
una union de hecho porque somos personas mayores que estamos plenamente
capucitados para discerniy...

1{@‘3’ 63 Ana Cecilia Navas. Amicus curiae, | de abril de 2019,
¢ Andrés Vicente Dominguez Ojeda, comparecencia en la audiencia publica, 29 de marzo 2019.

¢ Rubén Salazar. comparecencia en la audiencia pOblica, 29 de marzo 2019,
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2.12. Conclusion

211. Por todas las razones expuestas, después de haber realizado una revision normativa y
hermenéutica sobre la definicion y regulacion constitucional de la familia y del matrimenio, esta
Corte considera que la norma del articulo 67, que expresa “el matrimonio es la unién entre hombre
y mujer”, se complementa con la regulacion 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 ecuateriano,
cuales son los efectos juridicos en relacién con los operadores de justicia y los
funcionarios publicos?

Al ser la Opinion Consultiva OC-24/17 un instrumento internacienal de derechos humanos directa
e inmediatamente aplicable en el Ecuador, se derivan obligaciones a las distintas autoridades del
Estado. En particular: (1) el deber de adecuar el sistema juridico a los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales; (2) el control de convencionalidad de las auwtoridades estatales, en
particular de quienes ejercen jurisdiccion; (3) las relaciones entre el control de constitucionalidad
y convencionalidad; (4) la responsabilidad internacional si se inobserva la Opinion Consultiva
OC24/17; y, en relacion con la cultura juridica, (4) el reto de adecuar las pricticas.

3.1. El deber de adecuar el sistema juridico a los derechos

212, La obligacion de que el sistema juridico tenga coherencia con los derechos, que se llama
deber de adecvacion, se desprende tanto del a) sistema juridico nacional de proteccion de
derechos, como del b) sistema internacional de proteccion de derechos.

a.  El deber de adecuar en el sistema nacional de proteccion de derechos

213, El deber de adecuar las normas y las practicas a los derechos, se encuentra de forma clara
y explicita en el articulo 84 de la Constitucion, en lo que denomina Garaniias normativas;

La Asamblea Nacional y fodo drgano con potestad normativa tendra la obligacion
de adecuar, formal v matericdmente, las leves v demds normuas furidicas a los
derechos previstos ent fa Constitucion v los tratados internacionaies, y los que
sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las feyes,
ofras 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 adecuvar; (2)
¢l contenido de la 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 adecuacidn normativa.

Autoridades obligadas a adecuar

215, La Constitucion pone en primer lugar a la Funcion Legislativa, obligado primario para
adecuar la normativa, porque una de sus funciones primerdiales es “expedir, codificar, reformar
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y derogar leyes” (articulo 120.,6). Pero no ¢s la unica funcidn ni autoridad con competencia
normativa. La Funcién Ejecutiva también tiene competencia normativa, cuando se le faculta a
“expedir los reglamentos necesarios para la aplicacién de las leyes™ (articulo 147.13). Lo propio
sucede can otras funciones y drganos estatales, La Corte Constitucional tanmbién es un érgano con
competencia normativa, cuando se establece que “ser /o mudxima instancia de inferpretacien de
la Constitucion, de los tratados internacionales de derecho humanos... sus decisiones tendvan
cardcter vinculante " (articulo 436.1). La Corte, por tanto, cuando le corresponda en uso de sus
competencias, tiene la obligacion de adecuar las normas de derechos humanos al crdenamiento
juridico ecuatoriano.

216. El rol de adecuar la Opinion Consultiva QC24/17, por estas consideraciones y en gjercicio
de sus competencias, le corresponde a la Corte Constitucional que, al conocer esta consulta de
norma, no pucde ser indiferente ¥y no puede perpetuar una exclusion y discriminacion que esta
prohibida por la Constitucion v por los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Contenido de la adecuacion normativa

217, La adecuacion, segin la Constitucion, es formal y material. La adecuacion formal tiene que
ver con procedimientos establecidos en instrumentos juridicos, cuando son més favorables o no
existen en el sistema juridico. Por gjemplo, la consideracién de que en procesos penales, se
“reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a la informacién
sobre la asistencia consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado
receptor.”® Esto significa la obligacion de notificar al cdnsul, que es un procedimiento, aunque
no lo prevea las normas procedimentales. En lo material, se trata de derechos sustantivos, como
cuando ¢l instrumento internacional establece un derecho sustantivo no previsto en el derecho
interno, como el derecho subjetivo que tienen los jueces a la independencia judicial ®' o el derecho
que tienen las parejas det mismo sexo a no ser discriminadas en cuanto al acceso al derecho al
matrimonio.

Normas a adecuarse

218. Las normas a adecuarse son las leyes y “las demés normas juridicas.” La palabra ley hace
referencia a las normas expedidas por la Funcién Legislativa.% Las “demas normas juridicas”,
siguiendo la enumeracidn que consta en el articulo 425, se debe entender que son “la Constitucion:
los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y
las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.” Cada una de esas
normas, segin la Constitucion, tiene autoridades con sus competencias normativas asignadas y
también sus procedimientos. Asi, la obligacion de adccuar la Constitucion corresponde a la
Asamblea Constituyente o a la Asamblea Nacional; las leyes corresponde a la Asamblea Nacional,
los reglamentos, a la Funcién Ejecutiva; las ordenanzas, al Concejo Municipal. La jurisprudencia,
fuente de [a que emanan normas juridicas vinculantes, también debe ser adecuada, si corresponde,

8 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-16/99, | de octubre de 1999, decisién 1.
87 Corte IDH., Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos Y Otros) Vs. Feuador Semtencid.
Sentencia de 28 de Aposto de 2013, parrafos 197 y 198.
68 |a palabra “ley” fue definida por 1a Corte [DH, Opinién Consultiva OC6/86, 3 de mayo de 1986, como
) “norma juridica de caricter general, cefiida al bien comin, emanada de los drganos legislativos
- L"*/ constitucionalmente previstos y democrdticamente elegidos, y eclaborada segdn el procedimicento
\LJ&/ establecido por las constiluciones de los Estados Partes para la formacién de las leyes.” A : , \
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a los instrumentios internacionales de derechos humanos, como es el caso de las opiniones
consultiva de la Corte 1D11, corresponde a la Corte Constitucional v, cuando se refiere a
legislacién ordinaria, a la Corte Nacional.

Las normas a las que hay que adecuar el sistema juridico

219. LC! articulo 84 sefiala que la adecuacion es a los derechos. Los derechos se encuentran, segin
la Constitucion, en tres fuentes juridicas que las autoridades, segiin su compcetencia, ticnen que
observar y acatar, como s¢ ha analizado anteriormente: 1) los derechos previsios en la
Constitucioén: en la jerarquia formal que establece la Constitucion, estan desde las leyes organicas
hasta los actos v decisiones de los poderes publicos, las normas que tienen que ser adecuadas a la
Constitucion; 2) Los tratados internacionales: cuando son normas mas favorables, 1a Constitucion
y las demas norinas deben adecuarse a esos derechos. 3} Los derechos que scan necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

El limite intangible de 1a adecuacidn normativa

220. Finalmente, en el articulo 84 existe una cxpresa prohibicion constitucional para reformar y
adecuar las normas juridicas: no se puede atentar contra derechos reconocidos en la Constitucion.
Por contrapartida, por ¢l verbo “iendrd ™ de la norma constitucional con el que comienza el
¢nunciado, existe ta obligacién. no la permision o la facultad, de adecuar la norma juridica mas
lavorable, escrila o no, al sistema juridico.

221. De todo lo dicho, se desprende que la Corte Constitucional. al expedir normas vinculantes
a través del precedente, por el articulo 84, esta obligada a adecuar en su jurisprudencia los
derechos a los instrumentos juridicos que establecen nuevos derechos o derechos mas favorables
a los reconocidos en la Constitucion.

b. El deber de adecuar los derechos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos

222. Por su parte, la CADH. en su articulo 2, tiene una norma semejante. pero en relacidn con el
sistema juridico nacional con ¢l sistema interamericano de derechos humanos:

Si el ¢jercicio de los derechos v libertades mencionados en el articulo 1 no
estiviere ya garaniizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimienios
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las wmedidas legisiativas
o de oiro cardcter que fueren necesarius para hacer efectivos tales derechos v
libertades.

223. Del articulo 2 de la CADI | y de las interpretaciones autorizadas que ha hecho ia Corte IDH
en relacion con ¢l deber de adecuacion, se desprende: (1} las obligaciones internacionales que
implican adecuar las normas y practicas 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; v, (5) el fin
de ia adecuacion.
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Las obligaciones internacionales y la adecuacion

224, La obligacion de adecuar las normas y practicas nacionales €s una obligacion general, junito
con la de respetar y proteger, que se encuentra en el articulo 1 de la Convencidn, que busca
garantizar de forma efectiva todos los derechos reconocidos en la CADH. l.a Corte IDH en
reiteradas ocasiones afirmo que esta obligacion se deriva del derecho internacional:

.en el derecho de gentes, wnma norma consuetudinaria prescribe gue un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno
las modificaciones necesarias para asegwrar la efectcion de las obligaciones
asumiday.”’

225, La obligacion de adecuar implica “ef deber de fos Estados Parte de orgemizar todo of
aparato gubernamental v, en general, todus las estructuras o través de las cuales se manifiesta
el efercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente ol libre
v pleno efercicio de los derechos humanos,”™

226. La modificacion de las normas y practicas en el derecho interno acorde a los estandares
internacionales implica, a su vez, tres obligaciones: 1) expulsar la norma del sistema juridico o
“suprimir toda norma contraria a fa Convencion™': 2) interpretar las normas del derecho interno
de manera conforme a los estandares internacionales de derechos humanos™: y, 3) aplicar y
adecuar las practicas en los Estados, aun cuando exista adecuacion formal:

. Aa existencia de wna norma no garantiza por si niisma que su aplicacion sea
adecuuda, Es necesario que fa aplicacion de las normas o su interpretacion, en
tamo prdciicas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencion™"
(resaltado afadido).

Las autoridades estatales obligadas a adecuar

227. La autoridad que estd nombrada en el articulo 2 es la legislativa, al igual que la designa el
articulo 84 de la Constitucion. La Funcién Legislativa, como se ha firmado, es el obligade
primario pero no exclusivo ni siempre necesario.

228. Por la Convencién y por sus interpretaciones, toda autoridad piblica tiene mandato de
aplicacion directa y no necesariamente. para la aplicacion de los derechos, se requiere una norma
legal. La 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

% Corte IDVN, 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. Opinion Consultiva (JC-21/14, pdrrafo 201.
" Corte 1DH, Caso Almonacid Areflano v otros Vs, Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 121.
2 Corte IDH, Cuso Mendoza v otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
P Sentencia de 14 de mayo de 2013, parrafo 221,
B Corte IDH. Cuso Radilia Pacheco 1's. Mévico. Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
%Iﬁf/ Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrato 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 1o 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
discriminacion, y de proteger y garantizar derechos de grupos humanos discriminados, entonces
la aplicacion convencional es directa y no requiere necesariamente regulacion legislativa.

229. El articulo 2 de la CADH menciona, ademas de las medidas legislativas, “o de orro
cardcter.” Esto corresponde a medidas de cardcter administrativo, cuyo actor es la Funcion
Ejecutiva, y a medidas de cardcter 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 tedas las agencias y autcridades
estatales que tienen facultades reglamentarias y, primordialmente, de ejecucion de normas. Entre
las normas a aplicar estdn tanto las constitucionales como las convencionales. En el caso concreto,
el Registro Civil es una agencia ejecutiva que podia haber aplicado las normas de la CADH a la
luz de la interpretacion auiorizada de la OC24/17.

231. En cuanto a la obligacion de adecuacion jurisdiccional, en nuestro sistema juridico los jueces
de la Funcion Judicial tienen ¢l mandato de aplicar tanto las normas constitucionales comao las de
instrumentos infernacionales. ¢n virtud de¢l articulo 11 (7) ¥ 426 de la Constitucion,

232. La Corte Constitucional, al tener la obligacion constitucional y convencional, también debe
adecuar la institucion del matrimonio a los estandares internacionales en lo que le corresponde en
virtud de sus competencias. En relacion con el control concreto de constitucionalidad, cuando la
Corte Constitucional conoce una consulta de norma, la LOGJCC, en su articuio 143 (1), establece
que:

Curando se pronuncic sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en
cuestion con las normuas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las
sentencias en el control abstracto de constitucionalidad.

233. 1.a Corte Constitucional debe entenderse como una autoridad dentro de lo que la CADH
denomina “de ofro cardcter”, por lo que tiene Ia obligacion de adecuacion,

L.os mecanismos juridicos que los Estados deben utilizar para adecuar

234. El articulo 2 de la convencidn establece que, la Funcion Legislativa y demas autoridades
competentes, deben hacer la adecuacidn “con arreglo a sus procedimiemios 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
mterpretacion  constitucional o la aplicacion directa de la CADH por el control de
convencionalidad,

236. Cualquicra de esos caminos tienen autoridades v competencias especificas. La reforma
constituctonal corresponde a la Asamblea Nacional, en unos casos, vy a la Asamblea
Constituyente, en otros, que estin determinados en los articutos 441 al 444 de la Constitucion.
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Para una reforma y una modificacion al texto de la Constitucion se requiere seguir este camino
que esta vedado a la Corte Constitucional,

237. Cuando hay violaciones concretas a derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, se puede plantear la accién de proteccion ante cualquier juez o jueza
del lugar en el que se origina el acto u omision que viola derechos, de conformidad con los
articulos 86 y 88 dc la Constitucion.

238. Cuando se trate de control abstracto de constitucionalidad, por acciones de
inconstitucionalidad o consulta de norma, o control concreto, por procesos de seleccion y revisién,
u otras competencias, la Corte Constitucional, segin el articulo 436 de la Constitucion, puede
adecuar el sistema juridico interno a los derechos y garantias reconocidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos.

239, La CADH hacc una remision al sistema juridico interno de los paiscs. En nuestro pais se
puede hacer reformas a la Constitucidn, 1o que no corresponde a la Corte Constitucional, ¢
interpretaciones a 1a Constitucion y a los tratados, como la CADH, que si corresponde a esta
Corte.

La oportunidad para adecuar

240. La oportunidad de la adecuacion de los derechos requiere un andlisis particular. En primer
lugar, i) considerar si el derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo, a la luz de la igualdad
y la prohibicion de discriminacion, exige la reserva de ley; en segundo lugar, ii) considerar si cabe
un régimen de transicién para la adecuacion normativa.

i La reserva de ley para reconocer derechos

241. La reserva de ley es una garantia formal mediante Ia cual se considera que la Funcion
Legislativa tiene competencia exclusiva para tratar una cuestion importante como la regulacion
de ciertos derechos. Ademds, es una garantia reforzada de los derechos y se encuentra claramente
prevista para establecer delitos y penas y tambicén para ¢rear tributos. S¢ trata dc una garantia,
dentro de un estado democratico y de derechos, para evitar que de forma autoritaria s¢ impongan
cargas a las personas o restricciones indebidas a los derechos.

242. Cuando se trata del reconocimiento de derechos, del desarrello de su contenido, del
mejoramiento de las condiciones para el ejercicio o garantias de derechos, no se requiere reserva
legislativa o desarrollo normativo. Por ello, la Constitucién en miltiples normas considera que
los derechos seran de inmediata y directa aplicacion. De lo contrario, los derechos no serian
exigibles, no tendrian efecto Gtil, no podrian ser ejercidos por sus titulares. De exigirse siempre
reserva de ley, se estableceria una condicidn inadecuada que tornaria inutil el reconocimiento
constitucional de derechos.

243, Se ha argumentado, con relacion a esta consulta de norma, que la tnica forma de adecuar ¢l
sistema juridico interno es a través de una reforma constitucional, que el tema requiere
deliberacion parlamentaria y que, en consecuencia, la adecuacion corresponde exclusivamente a
la Asamblea Nacional o a la Asamblea Constituyente. Al respecto, la persona representante del
N Registro Civil afirmd que “no es factible Ia aplicacion de manera directa de la Opinién

Av. 12 de Octubre N18-114 v pasaje Nicolas Jiméres
{frente ai parque Bl Arbol (593-2} 394-1800
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Consultiva 24/17 sin que medie reforma constitucional™, y la persona representante de la

Procuradutria Generat, en el mismo sentido. sostuvo que “es necesaria uina reforma constitucional
que modifique la institucion del matrimonio seiialada en el articulo 67 de la Constitucién.™”

244, Sobre lo expuesto caben cuatro precisiones. La primera es que no es necesaria una
modificacion del texto constitucional sino considerar, por el bloque de constitucionalidad y por
una interpretacién sistematica. evolutiva ¢ integral, que ¢l texto dc la Constitucion se
complementa con el de la CADH, interpretada por la OC24/17. La reforma constitucional para
reconocer el matrimonio de parejas del mismo sexo sin duda alguna es conveniente pero no €s
necesaria. Cuando los derechos han sido reconocidos en instrumentos internacionales o por un
Grgano con competencia y autoridad para interpretarlos, el reconocimiento en el texto
constitucional no resulta indispensable. La reforma constitucional no es un requisito previo para
1a vigencia o el goce efectivo de los derechos sin discriminacion.

245, Lasegunda es que no hace falta debates ni consensos, o sea remision al organo parlamentario
para discutir sobre el cjereicio de derechos, para evitar una exclusion irrazonable y una
discriminacidn a un grupo humano que tiene proteccion constitucional. Al respecte, la Corte 1DII
ha determinado:

. este Tribunal ha indicado que “la falta de un consenso al nterior de algunos
paises sobre el respeto pleno por los devechos de lus minorias sexuales no puede
ser considerado como un argumento vilido para negarles o restringirles sus
derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion historica y
estructural que estas minovias han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser
materia conlroversial en algunos sectores y paises, v que no sea necesariamenic
materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues
al hacerlo debe remitivse unica y exclusivamente o las estipulaciones de las
oblizaciones internacionales comtraidas por decision soberana de los Estados a
través de la Convencion Americana,

246. Latercera es que, desde que se expidio la Opinion Consultiva OC24/17, el 24 de noviembre
de 2017, la Asamblea Nacional ha tenido la obligacion de adecuar el sistema juridico nacional a
las normas de la CADH y a los derechos reconocidos por la interpretacion autorizada por parte
de la Corte [DH. A la fecha no existe siquiera iniciativa legislativa alguna. En consecuencia, se
ha producido ya una omision njustificable por parte de la Asamblea Nacional, cuyas
consccuencias podria derivar en responsabibidad internacional del Ecuador ante ¢] Sistema de
Proteccion Internacional de Derechos lHumanos. De ahi la necesidad de que la Corte
Conslitucional interprete de tal mede la Constitucion para prevenir potenciales violaciones a
derechos gque puedan ser conocidos por érganos de derechos humanos competentes v cumplir con
la obligacién de adecuacion.

247, Finalmente, las normas y las practicas discriminatorias no deben ser convalidadas por
L4 p
procedimiento legisiativo alguno ni aiin por procesos de democracia directa. Una norma o practica

™ Alex Ivan Bravo Bajafia. ¢n representacion de Vicente Taiano, Director General del Registro Civil,
ldentificscion y Cedulacion, comparecencia en la audiencia pablica, 29 de marzo 2019,

* Marco Proafie, en representacion de Ifigo Salvador, Procurador General del Estado, comparecencia en
la audiencia piiblica, 29 de marzoe 2019,

™ Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia, 24 de febrero de 2012, parrafo 92; Corte 1DH.
Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 21 de noviembre de 2016, parrafo 123,
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discriminatoria aprobada democriticamente estaria en contra de la obligacion general de respetar
y garantizar derechos sin discriminacion, que consta en ¢l articulo 3 (1) de la Constitucion. En
este sentido, “someter los derechos de las minorias a las decisiones de lus mavorias no ey
constitucional ni acorde o wn sistema democrdiico y por el conmrario, agrava la sifwacion de
vulnerahilidad del grupo marginado v puede conducir a nuevas formas de discriminacion.””

248, La interpretacion constitucional se la puede ejercer a través de varios mecanismos, que se
encuentran en las compelencias de los jueces en general cuando ejercen competencias
constitucionales, y de la Corte Constitucional en particular, en virtud del articulo 436 (1) de la
Constitucion.

.ser fa mdcima instancia de inmterpretacion de fa Constirucidn, de los mratados
internacienales de derechos lmanos ratificados por el Estado ecuaroriann, o
fraves de sus dictamenes y semtencias. Sus decisiones tendran cardctey vinculante.

ii. La transicion para e reconocimienio del derecho ol matrimonio de parejas del
MISHIO SEX0

249, La Corte IDH, en relacion con el derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo ha
expresado en la OC24/17:

...esta Corte no puede ignorar que ¢s posible que algunos Estados deban vencer
dificultades institucionales para adecuar su fegislacion interna v extender el
derecho de acceso a la instinicion mairimonial a lay personas def mismo sexo, en
especial cuando median formas rigidas de reforma legislativa, susceptibles de
imponer un tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren
cierto tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion juridica,
Judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente y
se recoge como imterpretacion progresiva de la Convencion, se insta a esos
Estudos a que impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas,
adminisirativas y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos,
interpretaciones y prdcticas internos.

De cualquier manera, los Estados que aiin no garanticen a las personas del misno
sexo su derecho de acceso al matrimonio, estan igualmente obligados a no violar
las normas que prohiben la discriminacion de estas personas, debiendo por ende,
garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el entendimiento
quie siempre se trata de una situacion transitoria™ (énfasis afiadidos).

250. La Corte 1DH reconoce que el proceso de adecuacién normativa no s automatico y que no
basta con la mera expedicion de la Opinién Consultiva OC24/17. Por la falta de adecuacion
inmediata, de jure. los Estados no incumplirian las obligaciones internacionales que se derivan de
las interpretaciones de la Corte IDH a la CADH.

251. La Corte IDH también reconoce que pueden existir dificultades institucionales para la
adecuacion integral del sistema juridico interno a los estandares internacionales. Efectivamente,

T Dejusticia. Amicus carfae, presentado ¢l 9 de mayo de 2019, pagina 4-5.
® Corte 1D11. Opiniin Consultiva (C24717, pareafos 226 y 227,
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por ejemplo, para adecuar la Constitucién a la interpretacién de la CADH realizada por la
0C24/17, sc requiere un procedimiento riguroso, rigido, con mititiples 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 Cstado debia modificar su constitucion para

adecuar a 1a CADH v a la interpretacion de la Corte IDH, decidié que “ef Estado debe modificar
. . r gs P +1 78

su ordenamienio juridico interno, en un plazo razonable... ™.

252. La Corte IDH “insia a esos Estados « que impulsen reafmente y de buena fe fas 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 tambien, en todos esos
mecanismos, se pueden presentar dificuliades institucionales. El momento de adecuacion
normativa, de fucto, cuando se produjeren hecho que puedan considerarse actos por aplicacion de
normas o de interpretaciones inconstitucionales, es €l momento en que tiene que tomarse la
decision. Si la decision se basa en una norma o en una interpretacion que pueda generar una
diferencia de trato, basado en una categoria sospechosa y que restringa o anule el ejercicio de un
derecho, si no hay una justificacién razonable, estamos sin duda alguna ante una discriminacion,
aon si no se ha adecuado la Constitucion o las normas secundarias: es decir, estariamos ante una

violactén de derechos fundamentales.

253. Enrelacion con las adecuaciones administrativas, entonces, corresponderia al Registro Civil
realizar las adecuaciones cuando le corresponda. Esto es, cuando una pargja del mismo sexo acuda
a registrar su matrimonio. Las autoridades del Registro Civil. segiin lo manifestaron en la
audiencia publica, actuaron de forma “apegada a derecho en cumplimiento a lo que establece el
articulo 67 de la Constitucion de la Repiblica, articulo 52 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles, 81 de la Codigo Civil y deméas normativas conexas.” Ademas,
argumentaron que no es de aplicacién directa la OC24/17 y que “con su actuar tampoco han
conculcado derccho constitucional ni fundamental alguno.”®

254, Esta Corte, en relacion con un desalojo v al dereche a la vivienda, en cuanto a la
responsabilidad de una agencia el gjecutivo y de la policia. ¥ a los estdndares que sc derivan de
instrumentos internacionales de derecho humanos, considero:

~queda claro que las mioridades administrativas ..., ol resolver los procesos
somelidos a su conocintiemto, se encontraban y se encuentran obligados a aplicar
directu e inmediatamente la Constitucion en su sentido material ... este concepto
incluye el texto constitucional, los instrumentes internacionales crn inateria de
derechos lmanos ... lo dicho implica que autoridades administrativas... ~como en
este caso el iniendente de policia- esidn en ¢l deber inexcusable de interpretar
tocdee T normuativa que lfes corresponde aplicar... a la Tuz de fas normas gue
componen la Constitucion marerial ..” (énfasis anadido).

" Cone ID1). Caso “"La wtima tentacion de Crisio” (Olinedoe Bustos v otros) vs. Chile. Punto resolutivo
4. pagina 39.

80 Alex [van Bravoe Bajafa, en representacién de Vicente Taiano, Director General del Registro Civil,
ldentificacién y Cedutacion, comparecencia en la audiencia pablica, 29 de marzo 2019.

® Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N. 098-17-SEP-CC.
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Esta Corte considerd que el intendente tenia “el deber inexcusable™ de aplicar instrumentos
mternacionales de derechos. Bajo el mismo razonamiento, al Registro Civil le corresponderia
aplicar la OC24/17.

255. Esta Corte entiende que, por ¢l control de constitucionalidad y de convencionalidad, toda
autoridad piblica esta obligada a aplicar [as normas constitucionales, las convencionales y las que
se reconacen en los instrumentos internacionales de dereches humanos. De este modo, el Registro
Civil tenia la obligacion de aplicar la CADH y la interpretacion derivada de la OC24/17. Sin
embargo, por la interpretacion restrictiva de la Constitucion y de las leyes que definen el
matrimonio y, ademas, la ain insuficiente cultura juridica, que ¢s precisamente uno de [os
obstdculos que impiden la aplicacion directa de fa Constitucion y de otros instrumentos juridicos
de derechos humanos, el retraso de la aplicacion del matrimonio igualitario resulta comprensible.

256. En relacién con los jueces y juezas, cuando en uso de sus competencias constitucionales,
conocen garantias constitucionales, tienen la obligacién de brindar tutela efectiva a las personas
victimas de violaciones a sus derechos. Como se ha visto, los derechos que se pueden invocar ¥
aplicar no solo son los reconocidos en la Constitucién, sino también los que se deriven de
instrumentos internacionales de derechos humanos y mis que se deriven de la dignidad humana.
Cn csta forma de¢ adecuacion de los instrumentos juridicos internacionales, la prictica
jurisdiccional ha tenide dificultades. En algunos casos se ha negado ¢l derechio al matrimonio de
personas del mismo sexo interpretando restrictivamente la Constitucion y las leyes pertinentes.
En otro caso, como el presente, se ha suspendido ef caso y se ha consultado a la Corte. En el
debate en la audiencia y en los medios de comunicacién se han expresado miltiples opiniones,
unas a favor y otras en contra en relacion con el derecho al matrimenio igualitario, que reflejan
estas dificultades que menciona la Corte IDH en [a OC24/17.

257. La Corte Constitucional cuando conoce y resuelve, en gjercicio de sus competencias, sobre
la aplicacion de normas en casos concretos, la jurisprudencia vinculante respecto a garantian
constitucionales (articuto 436.6), las acciones pablicas de constitucionalidad (articulo 436.2), la
absolucion de una consulta de norma (articulo 428), como es el caso, o cuando ejerce oira
competencia otorgada por la Constitucion o la ley, entonces ese es el momento, cuando conoce la
demanda, el pedido o selecciona un caso, de adecuar la normativa interna a los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

258. Postergar la adecuacion normativa, cuando la Corte Constitucional ejerce sus competencias
constitucionales, significaria incumplir el articulo 84 de la Constitucidn y el articule 2 de la
CADH, y dilatar innecesariamente ¢l respeto y garantia de los derechos humanos que son
obligaciones generales del Estado que emanan del articulo 1 de la CADH.

El fin de la adecuacion

259, La finalidad de la adecuacion, segin el articulo 2 de la CADH, es realizar todas las reformas

¢ inlerpretaciones en el sistema juridico interno “gue fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”. No es la adecvacién por el mero cambio normative ni a través de un

procedimiento legislativo, sino hacer efectivos los derechos, de ahi la necesidad de adecuar de la
o manera mas eficiente y oportuna,
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260. La adecuacién es un medio para lograr el ejercicio de derechos. Esos medios, por el margen
de apreciacion que tienen los Estados, son de libre configuracion constitucional. Pero el fin esta
claro y no es negociable democratica o soberanamente por los Estados. En este sentido, s1 un
medio no es adecuado para lograr el fin de respetar y garantizar derechos, simplemente no puede
ni debe ser utilizade. El medic tiene que ser efectivo. En el caso de csta consulta, por las
competencias constitucionales de esta Corte, €l medio efectivo es esta sentencia.

261. La Asamblea Nacional y los demas funcionarics, tienen, en tos ambitos de sus competencias
constitucionales y legales, el deber de cumplir con lo dispuesto por esta Corte y por la Corte IDH.

31.2. El control de convencionalidad

262. Fl control de convencionalidad surge de la obligacién que tienen los Estados de cumplir con
los tratados internacionales que ha ratificado soberanamente.

263. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o cntre Organismos Internacionales (1988), recoge dos principios fundamentales
para entender ¢l contrel de convencionalidad:

Articwdo 26.- Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
elfas de buena fe.

Articulo 27.- 1. Un Estado parte en un tratado no podrd invocar las disposiciones
de su derecho interno como Justificacion del incumplimiento del tratado.”

El primero, denominado pacta sunt servanda, es una garantia para el cumplimiento de los
tratados: ¢l segundo, ¢l compromiso de asumir de buena fe las obligaciones internacionales, Los
tratados internacionales, en otras palabras, son normas juridicas imperativas enire los Cstados, en
virtud del derecho internacional pablico.

264. Enrelacién con la interpretacitn 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
establece que es el drgano que tiene competencia “sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de esta Convencion” (articulo 62.1). De forma explicita, el CADH
reconoce dos competencias a la Corte: la contenciosa (articule 62.3) y la consultiva (articulo
64.1)

Los Estados nriembros de fu Organizacion podran consultar a la Corte acerca de
la interpreracion de esia Convenciaon o de otros iratados concernientes a la
proteccion de los derechos Tnnmanos en los Estados americanos.

265. El control de convencionalidad del Estado para cumplir con los tratados debe entenderse
tanto del texto, contexto y propdsito como de las interpretaciones que hagan sus organos.

266. En ¢l Sistema Intcramericano de Proteccion de Dercchos lHumanos, ¢l control de

convencionalidad ha ide cvolucionando. La primera sentencia que desarrollé la doctrina fue en el
afio 2006;
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La Corte es consciente quee Fos jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley v, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico, Pero cuando wn Estado ha ratificado un tratado
imernacional cono la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, rambidn estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque lus
efectos de las disposiciones de lu Convencion no se vean mermadas por lu
aplicacion de leyes contrarias a su objeto v fin, v que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe efercer una especie de
“comrol de convencionalidad ™ entre lus normas juridicas internas que aplican ¢n
los casos concretos v fa Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarca, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete iltima de la Convencién Americana (resaltado afadido).™

267. La Corte IDLHL. en adelante, ha ido precisando las obligaciones que se derivan del control de
convencionalidad y que esta Corte Constitucional las adopta: a) el control de constitucionalidad
se complementa con el de convencionalidad y hay que hacerlas de oficio: b) el control de
cenvencionalidad lo hacen las autoridades puablicas en €l marco de sus competenctas; ¢) el control
de convencionalidad es de tratados y de las interpretaciones de sus drganos; vy, d) el control de
convencienalidad también se aplica en las opiniones consultivas.

a.  El control de constitucionalidad se complementa con ol de convencionalidad y hay
que hacerlas de oficio

268. La Corte IDH ha establecido que:

Ados drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un conmtrol de
constitucionalidad, sino rambién “de convencionalidad” ex officio enmire las
normas internas y la Convencion Americana...”

dodos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aguél, lo cual
les obliga « velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jucces
y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex officio tn “conirol de convencionalidad’ entre las
normas internas y la Convencion Americana. ™

269. De estas interpretaciones, se deriva que todo operador judicial, y esto debe incluir no solo a
jueces y juezas, sino también a fiscales y a personas que se dedican a la defensa piblica, deben
conocer y aplicar, en lo que corresponda, los estandares desarrollados por la Corte [DH det mismo
meode quc lo harian con los preceptos constitucionales.

82 Corte IDH. Casa Almanacid Aveflano 3 otros vs. Chife. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124,

8 Corte IDH. Caso Trahajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros} ¥s. Pertl. Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, parrafo 128,

® Corte IDH. Caso Cabrera Garcia v Monifel Flores Vs, México. Excepcidn Preliminar, Fondo,

- j\ ~7¢ Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 225, - ]\
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b, El control de convencionalidad {0 hacen las autoridades pabficas en ef marco de sus
competencias

270, La Corte 1DH en un inicio considerd que quienes, dentro del Estado, hacian control de
convencionalidad cran los jueces ¥y juezas. Luego se fue ampliando a los operadores de justicia,
al poder legislativo, fuerzas armadas y finalmente consideré que todos los érganos v funcionarios
de Estade tienen la obligacion de realizar el control de constitucionalidad:®

...la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mavorias. es deciv, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido™ por
parte de las mayorias en instancias depmocraticas, en las cuales también debe
primar un “control de convencionalidad” ... que es funcion y tarea de cualquier
autoridad piblica y no sélo del Poder Judicial..."" (resaltado afiadido).

271. Las autoridades publicas 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 organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estcn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad ™ entre
las normas internas y los tratados de devechos humanos de los cuales es Parte el
Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes...”” (énfasis aftadido).

272. Esto quiere decir que autoridades administrativas, como el Registro Civil, y judiciales, come
el Tribunal que hizo la consulta, deben aplicar las normas convencionales siempre que tengan, €n
los casos que conocen, competencias explicitas y procedimientos adecuados. En otras palabras.
una autoridad civil no puede ejercer labores jurisdiccionales ni tampoco legislativas en razon del
control de convencionalidad, pero tiene la obligacion de cumplir y aplicar las normas vigentes.
en particular Jos derechos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

c. El controf de convencionalfidad ex de instrumentos internacionales de derechos
humanos p de Ins interpretaciones de sus organos

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 ¢l Ecuador cs parte. No ¢s.
por tanto. un controd solo sobre los instrumentos del Sistema Interamericano, sino también que

8 Corte IDH, Caso Heliodoro Porfugal Vs, Panama. Excepciones Preliminares, Fondo. Reparaciones y
Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, parrafo 1806; Corte IDH, Caso Raditla Pacheco V. México.
Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo
3397: Corte IDH, Caso Ferndndez Orviega v otros. Vs, México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parrafo 236; Corte IDH. Caso Rosendo Cantii v otra Vs,
México. Excepeion Preliminar, Fondo. Reparaciones v Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parrafo
219; Corte 1DH, Caso Liakat Afi Alibux Vs, Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones ¥
Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parrafo 151,

¥ Corte IDH, Caso Gelman Vs, Uruguay. Fondo vy Reparaciones. Scntencia de 24 de febrero de 201,
parrafe 239,

¥ 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 tratades e instrumentos que se derivan de otros sistemas, como el de
Naciones Unidas o del Sistema Andino de Integracion en relacion con normas de derechos
humanos.

274, Muchos tratados ticnen organos de aplicacion e interpretacion de sus normas. En el caso de
la CADH es la CIDH y la Corte IDH. En otros, como por ¢jemplo la Convencion de los Derechos
de los Nifios es el Comité de Derechos de los Niiios; en el de la CEDAW ¢s 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 resuelto en
casos o interpretaciones de los tratados realizado por los drganos de supervision del tratado.

d. El comrol de convencionalidad es complementario y subsidiario

275, El control de convencionalidad s¢ complementa al control de constitucionalidad. Toda
autoridad pablica, en el ambito de sus competencias, debe observar tanto la Constitucion como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDEL, 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 con las normas y las interpretaciones de drganos internacionales de
derechos humanos.

276. CI control de convencionalidad ¢s subsidiario. En primer lugar to tienen que hacer las
autoridades nacionales y, en su defecto, en scgundo lugar, intervienen los mecanismos y
organismos internacionales de derechos humanos.

1.a Corte TDH ha reconocido estos principios en los siguientes i€rminos:

...el control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, érgano
o autoridad del Estado Parte en la Convencién, los cuales deben, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
controlar que los derechos humanos de las personas somefidas a su jurisdiccion
sean respetados v garantizados. Asi adguiere sentido el mecanismo convencional,
el cual obligu a todos los jueces y drganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno
teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso
contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesio ejercerd un control
complementario de convencionalidad.™

e. Flcontrol de convencionalidad derivado de las opiniones consultivas

277. Se ha dicho que 1a Opinion Consultiva era una interpretacién obligatoria respecto al Estado
que consulta. En el caso de la OC24/17 obligaria exclusivamente a Costa Rica.*

278. La competencia consultiva tiene como legitimado activo a los Estados y a los érganos de la
Organizacién de Estados Americanos (articulo 64). En ¢l procedimiento de consulta, recibida la

oS 88 Corte [DH. Case Gelnran Vs, Urnguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
v Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, pérrafo 72,
EU:; # 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 organos pertinentes (articulo 73 del Reglamento de la Corte IDH) y a todas las personas
o instituciones interesadas, suele recibirse las opiniones en 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 consulta, sino a todos los
miembros.

279. La Corte IDH ha considerado que tanto {a jurisprudencia 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
consuitivas:

Jda Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuendo wun Estado es parte de wn tratadoe infernacional, come la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus organos,
incluidos loy poderes judicial y fegislarivo . por lo que la violacién por parte de
alguna de dichos drganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es
por ral razén que estima necesario que los diversos organos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que
seiiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la gue
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.”

280, Esta Corte ha reconocido ya la obligacion de hacer control de convencionalidad, en el marco
de aplicar el derecho mas favorable en el sistema juridico ecuatoriano:

..el control de constinucionalidad ne debe ser visto como el tnico mecanismo a
ser implementado por la Corte sino que ademas se debe tener en cuenta la
existencia del contrel de convencionalidad como el mecanismo por medio del cual
los jueces nacionuales pweden efectuar el andlisis de wna norma, temande en
consideracion la Convencion Americana de Derechos Humanos, las sentencias
que dotan de contenido a la Convencion emitidas por la Corte Interamericana
de Derechros Humanos y rodos aguellos instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador, en suma, aguello gue se denomina
el ius contune interamericane” (resaltado afiadido).

281. Dentro del marco del control de convencionalidad, en el caso conocido como Satya, este
Corte utilizé ya los parametros de la Opinién Consultiva OC24/17 y la considerd claramente un
instrumento vinculante de aplicacion directa en el sistema juridico ecuatoriano:

..fa Opinicn Consudtiva OC 24/17, instrumento internacional que, por expresa
dispusicion del articulo 424 de la Constitucion de la Republica v por constituir

% Corte IDH, Gpinidn Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias ¥ nifios en el contexto de la
migracién ylo en necesidad de proteccion internacional. Corte 1DH, Opinién Consultiva OC-21/14.
Resolucion de 19 de agosto de 2014, parrafo 31.

* Corte Constitucional del Ecvador. Caso No. 0014-13-IN y acumulados No. 0023-13-IN y No. 0028-13-
IN; Sentencia No. 03-14-5IN-CC del |7 de septiembre de 2014, pagina 19.
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interpretacion oficial del drgano interamericano encargado de determinar el
sentido v alcance de las disposiciones convencionales relacionadas con la
proteccion de derechos humanos, se entivnde adherido al texto constitucional y ex
de aplicacion directa, inmediaic y preferente, en tanto su conteride sea mcs
Juvorable pava el efectivo ejercicio y proteccion de devechos reconocidos...”
(énfasis afiadido).

282, Por rodas ostas razencs, las autoridades de Lstado en general. y los operadores de justicia en
particular, ¢stdn obligados a realizar control de convencionalidad en ¢l marco de sus competencias
y procedimicntos. Isto es, cuando en ¢l ejercicio de sus funciones, encuentren normas mas
favorables o estandarcs internacionales en los tratados, instrumenios internacionales, opiniones
cansultivas. observaciones generales y mds. deberan aplicar la norma que mejor efectivice ¢l
ejercicio de derechos.

283, El control de convencionalidad tiene estrecha relacion con ¢l control de constitucionalidad,
La Constitucion, en su articulo |1 (3), reconoce ¢l control de constitucionalidad v el de
convencienalidad, cuando determina que:

Los derechos v garantias establecidos en {a Constituciin v en fos instrumenios
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
V ante citalguiier servidory o servidor publico, wdministrative o judicial, de oficio
o a peticion de parte (énfasis afiadido).

En concordancia con esta norma, ¢l articulo 426, reitera las fuenies de los derechos y también fa
obligacion de las autoridades del Estado v afiade, en casos que se entiende hay antinomia, que se
aplicaran las normas mas favorables:

Las juezas y jueces, autoridodes administrativas y servidoras y servidores
pithlicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en
los instrumentos internacionales de dercchos humanos siempre que sean mds
Javorables alas establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamenie (énfasis anadido).

284. La aplicacion directa quiere decir que la Constitucion, 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 y
vigencia v. junto con las leyes, cuando fuere necesario, deben ser aplicables. El juzgador debe
tratar de armonizar ¢l sistema juridico a través de una interpretacion constitucional o, si no es
posible cuando hay antinomias, de la aplicacion directa de la Constitucion,

285. La aplicacion inmediata quiere decir que siempre que la Constitucion deba ser aplicada, no
debe suspenderse su aplicacion ni tampoco condicionarse a otros factores del tipo reglamentacion,
falta de ley o revisién superior.

286. Convicne precisar ¢l 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 lavorables, la aplicacién directa de las normas constitucionales y de

..-V"\';""'* 22 Corte Constitucional del Ecuador, Senrencia N, 184-18-SEP-C'(", 29 de mayo de 2018, pdgina 58
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instrumentos internacionales es una garantia normativa que debc tener impacto jurisdiccional, de
lo contrario no tendria efecto practico. Los operadores de justicia tienen que incorporar como
parte del sistema juridico ecuatoriano las normas constitucionales, convencionales, la doctrina de
los mecanismos de proteccion internacional de derechos humanos, entre las que se encuentran bas
opiniones consultivas,

287. En segundo lugar, si se les priva a los jueces y juezas de aplicar en sus casos coneretos, ya
por vacios o ya por antinomias, la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos mias favorables, el control de constitucionalidad y el de convencionalidad serian inocnos
y se dejaria sin eficacia la supremacia constitucional y la obligacion de interpretar mas
favorablemente los derechos.

288. La eficacia normativa de la Constitucién tiene sentido cuando quienes interpretan y aplican
normas juridicas ¢n su trabajo cotidiano, en particular los jueces y las juezas, pucden y deben
aplicar Ja Constituciéon y los instrumentos internacionales de derechos humanos cuando son mas
favorables. Si de lo que se trata ¢s de proteger los derechos de las personas y de la naturaleza,
aplicar las normas constitucionales y de los instrumentos internacionales es una forma de
garantizarlos y de prevenir violaciones.

289. La Procuraduria General del Estado. en su comparecencia en scgunda instancia, segin
consta en el documento de consulta, considerd que “se pretende que el Juez ejerza tunciones
exclusivas de la Corte Constitucional” (f5.3). De igual forma, el Tribunal consultante considera
que la Corte Constitucional es el “imico intérprete de la Constitucion” (fs. 7). También se afirmd
que el juzgador si inaplica una norma legal. prevarica.

290. Con lo dicho se pueden aclarar los equivocos enunciados. El juez ¥ la jueza si tienen
competencias para realizar control de constitucionalidad y de convencionalidad, como cualquier
otra autoridad publica en el ambito de sus competencias. La Corte Constitucional es ¢l maximo
intérprete de la Constitucion y sus interpretaciones tienen el cardcter de precedente, que son
normas juridicas que tienen alcance general, abstracto y obligatorio, pero no puede ni debe ser
considerado el tnico intérprete. Con relacion a si un juez o jueza prevarica por inobservar ina
norma que considera inconstitucional y aplicar la Constitucion, los operadores de justicia no
prevarican,

3.3. La responsabilidad internacional si se inobserva la Opinién Consultiva OC24/17

291. Si los Estados inobscrvan una norma convencional y por ¢llo, cuando se cumplen los
requisitos vy procedimienios correspondientes, puede Ser declarado internacionalmente
responsable por incumphir sus obligaciones ante la comunidad internacional, no cabe duda que
esa norma es vinculante. Asi expresamente lo dispone el articulo 63 (1) de la CADH:

Cuando decida gue hubo violacion de un derecho o ibertad protegidos ei esta
Convencion. fa Corte dispondra que se garamitice al lesionado en ef goce de su
derecho o libertad conculeados.  Dispondra asimismo, si ello fuera procedenie,
que se reparen las consecuencias de la medida o sitwacion que ha configurado lu
vulneracion de esos derechos v el page de una justa indemmnizacion a la parte
fesionada.
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292, Efecto similar a las normas de la Convencion, tienen las interpretaciones en un caso vy
también en una Opinidn Consultiva:

..las opiniones consultivas  son concebidas en la  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 agueifos™ (resaltado afadido).

293. Consecuentemente, si un caso en Ecuador en ¢l que se desconozca lo dispuesto en una
Opinion Consultiva llega a conocimiento de la Corte IDH. &stc serd declarado responsable
internacionalmente por violar sus compromisos internacionales.

294, En concreto, {a Corte IDH afirma que si Ecuador niega el derecho al matrimonio a parejas
del mismo sexo, sin advertir la obligacion 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 v 24,
en relacion con el articula | de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

295, La Corte Constitucional tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos reconocidos
en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos mas favorables y, de
gste modo, prevenir la declaracion de violaciones a los compromisos internacionales y a posibles
determinaciones de responsabilidad internacional por violar derechos humanos,

3.4. El reto de la adecuacion en las practicas

296. El deber de adecuar ¢l sistema juridico intermo a los derechos y estandares internacionales
de derechos humanos cuando fueren mas favorables, no se agota con las reformas normativas. La
exigencia internacional también es et cambio en las practicas.

297, En las practicas nos encontramos con estereotipos, con tradiciones, intolerancia hacia las
personas diversas que, con distintos grados de radicalizacién, acaban discriminando, “generando
la homofobia, lesbofobia y transfobia que impulsan los ctimenes de odio...”* y hasta llegar a
violencias fisicas tanto en el &mbito pablico como privado.

298. En relacion con ¢l derecho al matrimonio, €l acceso a esta importante institucion sin duda
enriguece el disfrute y goce del derecho a la familia al ampliar los titulares del derecho. Sin
embargo, el solo hecho del matrimonic no es garantia para evilar y prevenir la discriminacion y
la violencia. Fn 1a vida cotidiana es importante como se relacionan las personas entre si, el respeto,
la calidad de las relaciones, la consideracion y valoracién mutua, 1a disminucidn de los niveles de
violencia®, el fortalecimiento de los vinculos afectivos, y todo esto implica ir més alla de la
adecuacidon formal.

299, Adecuar las practicas a los derechos y a su contenido requicre una labor que sc la hace a
través de politicas publicas diseftadas participativamente, tal como lo prescribe ¢l articulo 85 de

% Corte IDH, Opinion Consuitiva OCr24-17, parrafo 13.

% Corte IDH, Opinion Consuitiva OC/24-17, parrafo 47,

9 Segan el INEC, 63.2% de mujeres en promedio han sufrido algiin tipo de violencia, de esas mujeres, ¢l

62% sufrio violencia de género estando casada. En INEC, Vivlencia de género: el primer paso es no ser
i4Z yng victima mas (INEC: Ecuador, 2012), en ip:www .ecuadorgncifras.gob.ec//vielencia-de-genero
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la Constitucion, e inspiradas en los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos mas favorables.

DECISION

300. En mérito de lo expuesto, de conformidad con el articulo 428 de la Constitucion y 143 de la
LOGICC, la Corte Constitucional resuelve:

1. Determinar que la Opinién Consultiva OC24/17, “ldentidad de géncre, ¢ igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parcjas del mismo
sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el
articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, expedida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017_ es una interpretacion auténtica
v vinculante de las normas de la CADH, que forma parte del bloque de constitucionalidad para
reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en Ecuador.

2. Establecer que no existe contradiccion entre el texto constitucional con el convencional sino
mas bien complementariedad. Por la interpretacion mas favorable de los derechos, ¢l derecho al
matrimonio reconocido a parejas heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio. La Constitucion, de acuerdo al articulo 67, y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17y 24 de la
Convencién, interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinion
Consultiva OC24/17. reconocen el derecho al matrimonio entre hombre y mujer y el derecho al
matrimonio entre parejas del mismo sexe.

3, Disponer que el Tribunal consultante interprete ¢l sistema normative a la luz de csta sentencia
y ordene que el Registro Civil registre el matrimonio de los accionaintes, toda vez que no es
necesaria una reforma constitucional ab articulo 67 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador.
Tampoco scn necesarias reformas previas, para el caso conereto, a los articulos 52 de la Ley
Orgénica de Gestion de Identidad y Datos Civiles. v 81 del Cadigo Civil.

4. Notifiquese, publiquese y cam se{# j ." K/m
: M’f’f&/!’ wig {0
Dr. Hernan Salgaflo Pesantes \

PRESIDENTE

RAZON: Siento por tal que la sentencia que antecede fuc aprobada por el Pleno de la Corte
Constituc‘ionai‘_ con cinco 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 Herreria Bonnet, Teresa Nuques Martinez y Hernan Salgado Pesantes, en sesion
ordinaria del miércoles 12 de junio de 201 certifico.-

SECRETARIAGENERAL
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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 proccsamicnto de las
observaciones recogidas en ¢l Acta de la sesion respectiva.- Lo certifico.

SECRETARIA GENERAL

AGB

A 12 de Octubre N16-114 ¢
(frente al parque FlLArGolito)
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Voto Salvado del Juez Hernan Salgado Pesantes

Jueces adherentes: Carmen Corral Ponce
Enrique Herreria Bonnet
Teresa Nugues Martinez

1. Me aparto del voto del Juez Ramiro Avila Santamaria, por varias razones que se
iran analizando a continuacién. Primero, considero que el andlisis 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.

2. Punto basico de mi disidencia con el Juez ponente y con las demds Juezas y Jueces
tiene que ver con el uso y abuso de la interpretacion constitucional, llevada al
extremo de hacer desaparecer la oposicion de la Ley Suprema al denominado
“matrimonio igualitario”. ;Sera una nueva forma de ilusionismo constitucional?
Para mi es un proceso de mutacion arbitraria que destruye la supremacia de
la Ley Fundamental. !

3. El raciocinio juridico o légica juridica nos conduce a sostener que no puede
existir una interpretacion ad infinitum, que trastoque la claridad y concision del
lenguaje formal. 2 Consideremos que si cualquier disposicién constitucionzal de
la parte dogmatica u orgdnica, especialmente en la primera, puede ser cambiada
bajo fa argumentacién que existe una duda, sin importar la claridad del texto,
entrariamos en ese proceso de mutacion arbitraria.

I §.0s argumentos juridicos que sustento se fundamentan en mis conocimientos y experiencia (mas de
cincuenta afios de constitucionalista, doce afios de juez de la Corte 1DH, 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 interpretacion exegética
debo recordarle que, este método preconizado por la respectiva Escuela, se dio en los anos posteriores a
la codificacion francesa {1804), para Ja mitad del siglo xix el método exegético cayd en desuso frente a
los apartes del doctrinario aleman Savigny, de los profesores franceses Saleilles y especialmente Gény
padre de 12 interpretacidon moderna. Ver un breve resumen en “Introduccion al Derecho” del autor. CEP
cuarta edicion, 2019, pp. 183 y ss.
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4. Como Juez constitucional afirmo que ni siquiera para proteger un derecho
humano debemos convertirnos en sepultureros de la Constitucion. jEstamos en
el Siglo XXI! Para la vigencia de los derechos el Estado Constitucional siempre
conté con la institucién 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
interpretacion cuando esta es necesaria frente a una norma oscura o ambigua, si
la disposicion no lo es no habria nada que interpretar y seria un contrasentido
invocar la interpretacién, cosa explicable séle por razones ideologicas o
politicas. En el presente caso, el articulo 67, inciso segundo, de la Constitucién
es claro y conciso: “El matrimonio es fa unidn entre hombre y mujer...”

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

7. Como fue dicho, al ser el articulo 67 de la Constitucién un precepto juridico con
una estructura de un alto grado de concrecion, 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 diverse a una
norma cuyo contenido y alcance es claro y preciso.

8. El método sistemdtico, segun lo define la propia Ley Organica de Garantias
jurisdiccionales y Control Constitucional, es aquel que busca la comprensidn del
sentido de la norma “..a partir del contexto general del texto normativo, para
lagrar entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia”. En tal virtud, segin 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 adepcién corresponderd sélo a
parejas de distinto sexo.”

9. La forzada interpretacion que promucve ¢l texto del Juez ponente, no se ajusta
al articulo 427 de la Constitucidn. En primer lugar, desconoce Ia literalidad del
articulo 67 de la Ley Fundamental al otorgarle un sentido que no tiene, que lo

¥Eljuez que piensa que si cabe lainterpretacion porgue la norma no incluyo la palabra "exclusivamente”
para referirse al hombre y mujer —en mi criteric- debe realizar un curso de hermenéutica constitucional
y general
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modifica por completo. Y, en segundo lugar, no se precautela la integralidad del
texto constitucional, porque se realiza una interpretacidon 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, lo cual provocd 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 ¢ con
instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, 1a 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 y prdcticas internos...”. (Enfasis me
pertenece).

A continuacién desarrollaré mis argumentos juridicos:
L. Supremacia y control constitucional

12.La Constitucién ocupa un nivel normativo superior en el ordenamiento juridico,
pues sus contenidos prevalecen respecto del resto de disposiciones y, ademis,
otorgan las condiciones de validez de las normas, las mismas que deberdn
guardar conformidad formal y material con el texto constitucional.

13.En este orden de ideas, el articulo 424 de la Constitucion de la Repiblica
establece, que:

“La Constitucidon es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder piiblico deberdn
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario carecerdn de eficacia jurfdica.”

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 Constitucion, la cual se precautela por intermedio del control

Av 12 de Octubre N6 - 114 y pasaje Micolas Jimenez
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constitucional, cuyo propdsito esencial es que todo drgano con potestad
normativa, enmarque su actuacion en los preceptos constitucionales, por
su condicidn suprema y jerarquica superior en el ordenamiento juridico.

15.La Constitucion reconoce varios mecanismos de control constitucional, uno de
ellos se ejerce a través de la denominada consulta de norma.

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

16.El articulo 428 de la Constitucién de la Republica, dispone:

"Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere
que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds
favorables que los reconocidos en la Constitucidn, suspenderd la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plaze no mayor a cuarentay cinco dias, resolverd
sobre la constitucionalidad de la norma.”

17.En tal virtud, en el sistema ecuatoriano, 1a consulta de norma surge en el evento
en que un operador de justicia considera que una norma juridica es contraria a
la Constitucién 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 estd en la
obligacion de analizar la norma invocada, con la finalidad de verificar su
compatibilidad con el texto constitucional para garantizar su supremacia.

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...”.

19.5in 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 ¢s garantizar la supremacia de
la Constitucidn, es claro que sus disposiciones no son susceptibles de ser
controladas, pues ésta constituye su propio canon o parametro de
constitucionalidad.

20.En nuestro ordenamiente juridico, la Corte Constitucional esta facultada para
examinar la compatibilidad de normas constitucionales nicamente en un caso
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21.Es decir, la {inica modalidad de control de constitucionalidad respecto de la
propia Constitucion, es el que opera respecto de disposiciones que han sido
enmendadas, reformadas o incluidas mediante un cambio de Constitucidn; 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
promulgacion, pues entre normas que 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 otro?, aspecto que constituye un
fundamento esencial del control de constitucionalidad.

23.Muy distinta es la tarea hermenéutica que poseen los Jueces en la resolucion de
€asos concretos, en cuya circunstancia podran privilegiar cierta disposicion
constitucional por sobre otra, atendiendo a las particularidades especificas,
pues, por ejemplo, alglin enunciado permitird un mejor ejercicio de derechos en
la resolucion de un caso concreto. Pero este ejercicio es distinto en el control de
constitucionalidad, que confronta dos disposiciones de distinto rango para
determinar la adecuacién de la inferior respecto de la superior.

24.Por estas razones, no puedo estar de acuerdo con el argumento que consta en €l
parrafo 10 de la ponencia del Juez Ramiro Avila, que constituye la base de su
andlisis, 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
Constitucién.”, Aspecto que, por las consideraciones apuntadas, es incompatible
con la naturaleza del control de constitucionalidad.

+ Sobre la dificultad de aplicar un criterio jerdrquico respecto de normas del misma rango,
especificamente disposiciones constitucionales, la doctrina advierte que: “Lo dicho ha de aceptarse salve
que se comparia la tesis de que los nnrmas de ciertos documentos, singularmence de las Constituciones,
tienen distinta jerarquia, de manera que, entre otras cosus, cabria hablar de normas constitucionales
inconstitucionaies. Pero aqui dejaremos de lado esta tesis.”. PRIETO SANCHIS, Luis. fusticia Constitucional
v Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial Trotta, 2014, pag. 177
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11l. 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 concluir que los consultantes
incurren en varios equivacos dentro de su peticién. En ciertos pasajes pretenden
que se examine la constitucionalidad de una Opinién Consultiva emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, o incluso cuestionan la
constitucionalidad de contenidos previstos en la propia Constitucion.

26.No obstante, la Sala de Admisién de este Organismo, examind aquellos
argumentos y circunscribig el cuestionamiento dentro del ambito de control
compatible con la naturaleza juridica de la consulta de norma, 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 el siguiente problema juridico:

“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 Gestion de la Identidad y Datos
Publicos y el articulo 81 de Cédigo Civil, y el de la Constitucion de la
Repiiblica del Ecuador y la Opinién Consultiva 0C-24/17.” (Enfasis
agregado)

28.E] objeto de la presente consulta de norma, por consiguiente, radica en
determinar la constitucionalidad de los articulos 52 de la Ley Organica de
Gestién de la Identidad y Datos Publicos y 82 del Cédigo Civil. Para tal efecto, se
contrastard 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 Admisién, llama ia atencion
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 sefalar, 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 requlan a nivel
infraconstitucional el matrimonio.”

30.La Corte Constitucional debe actuar en el marco de sus competencias
constitucionales y legales, sin que, de ningun modo, pueda ejercer atribuciones
que ne le han sido asignadas.
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31.La funcién “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 funcidon del articulo 428 de la Constitucion de la Republica,
se actuara de acuerdo con el objeto de la consulta de norma y lo sefialado porla
Sala de Admisidn de la Corte Censtitucional, esto es, se confrontaran las normas
consultadas con el texto constitucional, concretamente, con el articulo 67; v,
también se examinara si la Opinion Consultiva 0C-24/17 es un instrumento
internacional de derechos humanos susceptible de ser contrastado mediante
una consulta de norma,

IV, Normas juridicas objeto de la consulta de norma
33.Las normas cuya constitucionalidad se consulta, disponen:
- Codigo Civil:

“Art. 81,- Matrimonio es un contrato selemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente.”

- Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Publicos:

“Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es Ia uniéon entre un hombre y una mujer y se celebra ¢
inscribe ante la Direccién General de Registro Civil, ldentificacion y
Cedulacion. 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 celebracidn de un matrimonio, deberd
verificar el registro personal dnico de los contrayentes y que estos estén
legalmente habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejard
constancia en el acta respectiva, La faita de esta solemnidad ocasionard la
sancién administrativa, civil y penal de la autoridad que celebrd el
muatrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda
haber lugar, de conformidad con la Ley.” (Enfasis agregado)

www.corteconstitucional.gob.ec
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V. Disposiciones constitucionales o de instrumentos
internacionales de derechos humanos presuntamente

vulneradas

34.En el analisis que prosigue, se examinara, inicialmente, el contenido de la
disposicién constitucional invocada por los operadores consultantes; v,
posteriormente, se revisara el estatus juridico de la Opinion Consultiva OC 24-
17, para efectos de establecer si ésta puede ser concebida como un instrumento
internacional de dereches humanos.

Norma constitucional invocada por los consultantes
35.El articulo 67 de la Constitucién de la Republica, dispone:

"Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd
como 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 igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes.

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 afadido)

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 tnica.

38.En el supuesto caso que sea necesario aplicar ios métodos de interpretacion
reconocidos en la propia Ley Suprema para comprender el sentido del inciso
segundo del articulo 67 de la Constitucion, acudimos -como fue dicho- al articulo
427 de la Norma Fundamental que establece:

“Lus normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mds
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mds favarezca a la plena vigencia de los
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con los principios generales de la interpretacion constitucional.”
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39.De esta manera, el articulo 427 de la Constitucidn 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
aplicaran estos métodos para comprender el sentido del precepto constitucional
objeto de analisis.

a) Método literal de interpretacion constitucional

40.La Constitucién de la Republica, con meridiana claridad, establece que el
matrimonio es la unidn entre el hombre y la mujer. Al respecto, es facil colegir
que dicha disposicién no admite otra interpretacién que la establecida en su
texto, pues conlleva una norma juridica con un alto grado de concrecion y
especificidad.

41.En efecto, el articulo 67, en su segundo inciso, conceptualiza la figura del
matrimonioy, para tal cfecto, detalla con suficiente determinacion cuales sonlos
elementos indispensables que lo configuran: i. Unidn entre homhbre y mujer; ii.
Libre consentimiento de las personas contrayentes; vy, iii. La igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal.

42.Esto descarta que su configuracion responda a la de un principio constitucional,
norma juridica que se caracteriza por tener un amplio grado de
indeterminacion® y que, por tal motivo, requiere otros mecanismos
hermenéuticos para establecer su sentido.

43.Por el contrario, el inciso segundo del articulo 67 de la Constitucién de la
Reptiblica, posee claridad conceptual, que facilita su comprensién ya que no
existe duda sobre su alcance. Bajo estas caracteristicas de la norma, es evidente
que su interpretacién 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 ambigiiedad, vaguedad e indeterminacién, se exigira, para una adecuada

s GUASTINI, Riccardo. [nterpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
2014, pag. 187.
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interpretacion, acudir a otros mecanismos diversos y adecuados segun el tipo de
norma.

45.Por lo tanto, si no existe duda sobre el alcance de una norma constitucional, es
idéneo, conforme con la propia Constitucion, seguir su sentido gramatical y
sistemdtico.

46.En el caso que nos ocupa, la interpretacidon gramatical es el medio apropiado
para analizar una disposicién como la prevista en el inciso segundo del articulo
67 de la Constitucion de la Republica, porque aquella prescripcién esta
estructurada con la inclusion 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

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

48.Este metodo 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.

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 no estén tan solo en relacion con el
todo, sino que estén también en relacion de coherencia entre si”
(Enfasis afiadido)?

50.Por este motivo, con acierto, el articulo 3 numeral 5 de la Ley Orgéanica de
Garanttas Jurisdiccionales y Control Constitucional define a la interpretacidn
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 ias
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 interpretacién sistematica exige estudiar el sentido y ¢l
alcance de una norma en su contexto general, lo cual incluye la obligacion de
examinar todas las normas y su finalidad segun la Constitucién, a fin de
resguardar la coexistencia de las disposiciones juridicas que la integran.

Voto Salvado
Caso No.11-18-CN

52,Por lo tanto, en aplicacion de este método hermenéutico, la Constitucidon es un
cuerpo normativo que contiene en un orden sistemdtico prescripciones que
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.

53.La interpretacion que otorga el Juez proponente no es armanica 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 moditicacién constitucional, en los términos
previstos en las mismas normas de la Constitucion.

54. Al respecto, la Constitucion de la Republica prevé en su texto las reglas aplicables
para su modificacién. Los articulos 441, 442 y 444 de la Norma Suprema,
establecen a la enmienda, reforma parcial o cambio de Constitucién, como
inicas modalidades para efectuar una modificacién a sus preceptos. Efectuar
una interpretacion de una norma constitucional, en desmedro de las
prescripciones aplicables para modificar la Constitucidn, implica dar una
interpretacion asistematica, que ignora el contexto general de la Norma
Suprema.

55.Por todas las razones antes expuestas, el articulo 67 de la Constitucidn, en lo
concerniente al matrimonio, no admite otra interpretacion 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 Constitucién, como lo
ordena su articulo 427.

¢) Sobre laimprocedencia de emplear el método evolutivo 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 contempld el autor de la norma, sino 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, 1o que supone
este argumento es que la norma se aplique, si bien atendiendo a la
nueva realidad.”” (Enfasis afadido)

57.La interpretacion 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..."s.
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 preveian
determinadas circunstancias sociales, culturales o de cualguier 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
justificacion, podria derivar en un fraude a la Constitucion, pues supondria una
reforma a su texto a través de un mecanismo -interpretacién- no previsto para
tal efecte, desconociendo las herramientas propias para la modificacién de la
Constitucidn.

59.Respecto del mal usc del método evolutivo para interpretar preceptos
constitucionales, corresponde indicar que la doctrina especializada ha sefalado
que:

"..da doctrina en cuestion supone una notable estabilidad de los
documentos constitucionales: no tiene sentido cuando el texto que debe
interpretarse sea nuevo, y pierde toda fuerza de persuasion cuande el
texto es reciente.

{...) este punto de vista conlleva un grave problema. Corminmente, 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 vielacion 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 edicion, 2014,
pag. 272,

A Ley Organica de Garantfas Jurisdiceionales y Control Constitucional. Articulo 3 numeral 4.

* GUASTINI, Riccardo. La laterpretacicn de las Normas Juridicas. Quito; Centro de Estudios Carbonell,
Cevallos Editora Juridica, 2015, pag. 86.
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60.En tal virtud, si lo que se pretende es sustituir o modificar un precepto
constitucional, e método evolutivo no puede ser empleado en reemplazo de la
reforma de la Constitucidn, pucsto que, esta herramienta hermenéutica
tinicamente procedera si el significado actual de un texto constitucional es
distinto que en el momento de su creacién, debide a una nueva realidad social
imperante.

Voto Salvado
Caso No. 11-18-CN

61.De no mediar ningln supuesto que justifique una nueva interpretacién de
caracter evolutiva, corresponde modificar la Constitucion por intermedio de la
reforma de su texto, ya que se requerira que sus incorporaciones ¢ 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 interpretacion evolutiva si no se justifica que la
realidad en la cual se pretende aplicar la norma constitucional, ha sufride una
modificacion de tal magnitud que hace necesario otorgar una nueva
interpretacion. Por el contrario, si lo que se busca es modificar ¢l texto
constitucional, se debe necesariamente aplicar los mecanismos de reforma.

63.Por lo tanto, el articulo 67 de la Constitucion de la Reptblica, aprobado mediante
referéndum en el afio 2008, no requiere ser interpretade a través del método
evolutivo, pues: i. Su contenido es claro; ii. No existe duda sobre su sentido y
alcance; vy, iii. No se justifica ninguna causa por la que corresponda efectuar una
interpretacion evolutiva, pues la figura del matrimonio fue discutida y
establecida de esta manera en el afio 2008, sin que en la actualidad, exista una
nueva realidad que justifiquen tal interpretacion.

64.Dicho esto, y en aplicacidn 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 unidn entre un hombre y una mujer.

65.En funcién de aquello, las normas objeto de la presente consulta no contravienen
el texto constitucional invocado por los fueces 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 cuales son las vias para su modificacién y los
6rganos competentes.

Ay, 12 de Octubre N16 - 114 y pasaje Nicolas Jimene:s
(frente a rgue Fl Arbalda)
el
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Naturaleza de las opiniones consultivas

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

68. El articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)!°,
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 conexosy cualquiera que sea su denominacién particular..."11

70.De acuerdo a la doctrina, una de las caracteristicas esenciales de la existencia
de los tratados es la existencia de una "...manifestacién de voluntad comin de
dos o mds sujetos de derecho internacional con capacidad suficiente...”'2, 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, “convencion”, “protocolo”, “pacto”, “convenic” entre otros. De igual
forma, ¢l término instrumento internacional resuita 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 expresién de
voluntad de los Estados suscriptores, no poseen la fuerza vinculante de un
tratado. En cualguier caso, lo que se debe resaltar es que un instrumento
internacional consiste en un medic para la manifestacion del acuerdo de
voluntades de dos o varios Estados.

W Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencidn o de otros tratudos concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estadas
americanos. Asimismo, podrdn consultarta, en fo que les compete, los drgunos enumnerados en ef capitulo X
de la Carta de lo Organizacion de los Estados Americanos, refermada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a soficitud de un Estado miembro de la Organizacion, podrd darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus feyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.”

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

1 BARBERIS, Julio A. El Concepto de Tratado Internacional, http:
/fwww.corteidh.or.cr/tablas/ri6461 pdfp. 14
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73.Como recoge ladoctrina especializada “...por su naturaleza convencional, nacida
del acuerdo de voluntad de dos o varios Estados (el negotium) como por su
cardcter escrito (el instrumentum)j, los tratados ofrecen un marco preciso a los
instrumentos internacionales... "3,

74.En este sentido, el denominado “Instrumentum” o “Instrumento” viene a ser “ef
elemento formal de un tratado, por oposicién al “negotium” que corresponde al
contenido del acuerdo.”'* Asimismo, cabe agregar que seglin ensefia la doctrina,
el término “tratado” designa a la vez el contenido del acuerdo construide 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 o mds instruntentes.” 15

75.Por consiguiente, es indispensable hacer una clara distincion entre lo que ¢l
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” segin los articulos 424 y
425 de la Constitucién del Ecuador. Esto por cuanto las OC carecen del elemento
consensual (negotium), en razdén de que no nacen de la voluntad de los Estados,
sino de la declaracion unilateral (y, por afiadidura, no vinculante) de un
Tribunal internacional.

76.En tal virtud, la OC tendria que considerarse como “...un medio auxiliar para la
determinacion de las reglas del derecho..”'®, o también como medios dc
“..contexto, guiay apayo, pero no como fuente principal.”’?

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 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 sentide de los articulos 424 y 425 de
la Constitucion del Ecuador.

13 DECAUX, Emmanuel & de FRAUVILLE, Olivicr. Droit Internatipnal Public. Paris: Dalloz, 2008, p. 40
(traduccién del Juez ponente).

14 1bid. p. 60.

15 QUOC. D, N., DAILLIER, Patrick & PELLET, Alain. Droit international Public. Paris, LGD), 1992, p. 118
(traduccion del Juez ponente).

16 Estatuto de la Corte [nternacional de Justicia, articulo 38, numeral 1, letra d.

17 BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica. El efecto ergae omunes de lus sentencias de Ia Corte Interamericung
de Derechas Humanos, International Law, Revista Colombiana.
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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 las OC. En primer lugar, se establece que éstas permiten a la Corte
interpretar la normativa en materia de derechos humanos. Al respecto, en la 0C-
25/18 de 30 de mayo de 2018, se seiiala lo siguiente:

“El proposito central de dicha funcion consultiva es que la Corte
Interamericana emita una opinién acerca de Ia interpretacion 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 Convencidn, al referirse a la facultad
de la Corte de emitir una opinién sobre “otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos”, es amplio
y no restrictivo'8”, (Enfasis anadido).

79.Desde ya, se puede afirmar que el objeto de la OC no es ordenar a los Estados
medidas concretas para cumplir con sus obligaciones sino establecer una guia
para que 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 OC-22 de 26 de febrero de 2016 resalta que las opiniones
consultivas permiten realizar control de convencionalidad preventivo:

“E1 proposito central de la funcién consultiva es obtener una interpretacién

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

1% Corte IDH. La institucidén del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistemna
Interamericano de Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 15. Véase también: Restricciones a la Pena
de Muerte, 0C-3/83 (8-9-1983). Serie A, No. 3, parr. 22; 0C-24/17, parr. 54; Corte [DH. 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 juridicas en el Sistema iInteramericano de
Proteccion, 0C25/18 (30-05-2018), parr. 30,
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81.En tercer lugar y en directa relacion 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 resaltadc 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
propdsite de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales
sobre derechos humanos™!, Por otro lado, su efecto Gtil es “auxilia(r) a los Estados
y ¢rganos en la aplicacién de tratados relativos a derechos humanaos, sin
someterlos al formalismo y a las sanciones inherentes al proceso
contencioso??”, (Enfasis afiadidos).

83.En el mismo orden dc ideas, la jurisprudencia de la Corte ha reiterado?? que, a
través de esta via se puede “..coadyuvar a los Estados Miembros y a los érganos
de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales en materia y definan y desarrollen politicas pitblicas en derechos
humanos”?%, (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 piiblicas de derechos humanos’, y "la bisqueda de la
determinacién de medidas que resulten adecuadas y pertinentes”, se puede
afirmar que son los propios Estados los entes encargados de determinarla forma
en que se cumpliran sus obligaciones en materia de derechos humanos.

W yaase OC 21714 pérr. 31; 0C 24/17, parr. 27M; 0C-1/82, Parr. 21 y punto decisivo primero; Corte IDH.
La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de
Proteccién, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 30.

2t Corte IDH. Control de lepalidad 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 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.

2z Corte IDH. Control de legalidad del ejercicio de las atribuciones de la CIDH, 0C-19/05 (28-11-20053),
parr. 18; Condicidn Jurldica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, pdrr. 64; Condicién Juridica y
DDHH del Nifio, parr. 34 ¥ el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular ene | Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, parr. 64,

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

24 Corte [DH. “Otros tratados” objeto de la funcidn consultiva de la Corte (Art. 64 de 1a CADH). OC-1/82
(24-09-1982). Serie A No 1, parr. 25; Corte [DH. tdentidad de género, e igualdad y no discriminacién a
parejas del mismo sexo obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de
género, ¥ los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo, 0C 24/17 (24-11-2017),
pdrr. 22.

Av. 12 de Octubre N16 - 114 y pasaje Nicolas Jiménes
{frente al parque El Arbolito)
Tel 3

www.corteconstitucional.gob.ec email: cornuriic




Voto Salvado
Caso No.11-18-CN

Efectos de las opiniones consultivas

85.La Corte IDH ha seialado que las OC pueden considerarse jurisprudencia

interamericana, no obstante, no es posible atribuir a ellas el caracter 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

definicion de “"vinculante”. Segdn 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, Ia CADH establece que “..Jos Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en gue sean

partes...2¢ (Enfasis afiadido).

87.1.a anterior disposicion se refiere a la obligatoriedad de cumplir con lo decidido

por la Corte IDH dentro de un caso sometido a su jurisdiccidn y es de la propia
competencia contenciosa a la que se refiere a “casos” y “partes”. Esta reflexién
seria concordante con el estandar interamericano ya mencionado de que las
opiniones consultivas no tienen el efecto vinculante de las sentencias.

88.Como ya se indico anteriormente, las OC tienen por objeto establecer una guia

para que los Estados adopten medidas de cumplimiento de sus obligacicnes que
sean respetuosas con los derechos humanos. En este sentido, como explica
Néstor Pedro Sagiiés:

“El Estado local puede validamente abonar, en su legislaciéon 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'?’.

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 o6 no. Asi, por ejemplo,
Hitters manifiesta que:

“..en sintesis puede sostenerse que esta especifica funcion interpretativa
que cumple {la Corte IDH), si bien no es vinculante en sentido propio, su
Juerza... se apuntala en la autoridad cientifica y moral de la Corte, y tienen

25 Corte IDH. [Informe de la CIDH, 0C-15/97 (14-11-1997), parr. 26.

26 CADH, Art. 68 numeral 1,

27 SAGUES, 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 furidicos innegables para todo el modele regional y en particular
para el Estado que lo solicité...” 28

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 contenciosa en el Articulo 68 de la Convencién...”™

91.Por otro lado, Faundez Ledesma considera que tas 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 q las
consultas que se formulen, si bien son vinculantes para todos los Estados partes de
la Convencién, no se pueden efecutar internamente del mismo modo previsto en la
Convencidn respecto a lus sentencias, 3¢

92.Adicionalmente, a estas referencias y criterios doctrinarios se debe expresar que
la opinién consultiva OC 24/17 “insta” a los Estados a efectuar las
modificaciones internas correspondientes, to cual ratifica que no tiene un efecto
directo y mediato.

93.En tal virtud, al no tratarse de un instrumento internacional, las OC no
constituyen un parametro de constitucionalidad que sirva para contrastar
normas del ordenamiento juridico a través de la consulta de norma, segun lo
dispone el articulo 428 de la Constitucion.

Consideraciones finales

94, Antes 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 conveniencia o no de las disposiciones constitucionales, sino
precautelar su texto.

95.En funcion de aquello, la inica manera de establecer una modificacion a la figura
del matrimonio, diferente a la prevista en el inciso segundo del articulo 67 de la

2 HITTERS, [uan Carlos ; Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de ia Corte Interamericana
de Derechos Humanos? {control de convencionalidad y constitucionalidad), Revista iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, No 10, 2008, pig. 150.

23 VENTURA ROBLES, Manuel. La Naturaleza de la Funcidn Consultiva de la Corte Interamericana, pag.
150.

32 FAUUNDEZ LEDESMA, Héctor. El Sistemna Interamericano de Proteccicn de Derechos Humanos, Aspectos
institucionales y procesales. Instituto [nteramericano de Derechos Humanes, 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
mutacion arbitraria. La Funcién Legislativa es el drgano competente para dicha
reforma, es decir, la Asamblea Nacional.

96.En cuanto a la consulta de norma y en funciéon de todo lo expresado, estimo que
no existe incompatibilidad entre las disposiciones consultadas y el articulo 67
de la Constitucién de la Republica. No cabe efectuar un pronunciamiento sobre
la constitucionalidad de la Opinién Consultiva OC 24-17 ni de la propia norma
constitucional, por lo que no cabe efectuar un criterio al respecto.

Dr. HernanSalgado Pesantes \
PRESIDENTE /

RAZON: Siento por tal que el voto salvado que antecede, fue emitido el 12 de junio de
2019 por el Juez Hernan Salgado Pesantes, v cuenta con la adhesion de los Jueces
Constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nuques
Martinez.
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