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RESUMEN

El matrimonio igualitario fue aprobado via sentencia de la Corte Constitucional en junio del
2019, este pronunciamiento no estuvo exento de polémica y su votacion entre los
magistrados fue el fiel reflejo de la sociedad ecuatoriana y su opinion respecto al tema, 4
votos en contra y 5 a favor; el Pleno de la Corte Constitucional, para tomar una
determinacion, indic6 que habia una Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humano (de la que el Ecuador es Estado signatario) que instaba a todas las
naciones firmantes a ofrecer las garantias legales necesarias para que las personas
homosexuales puedan acceder al matrimonio de la misma manera que las heterosexuales,
sin embargo, este pronunciamiento -en mi opinién- fue aplicado de forma errénea por los
magistrados de la Corte Constitucional; sin duda alguna, respondieron a un clamor de
diversos grupos de la sociedad civil, no obstante, no usaron las herramientas necesarias en
Derecho para que el matrimonio igualitario pueda ser incluido en la normativa juridica
ecuatoriana, de esta forma se sentdé un peligroso precedente en la forma de emitir

resoluciones de temas tan trascendentales como el matrimonio igualitario.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio, Derechos, Opinion Consultiva, Corte
Constitucional, Sentencia
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ABSTRACT

Equal marriage was approved via a Constitutional Court ruling in June 2019, this
pronouncement was not without controversy and its vote among the magistrates was a
faithful reflection of Ecuadorian society and its opinion on the issue, 4 votes against and 5
in favor; The Plenary of the Court, to make a determination, indicated that there was an
Advisory Opinion of the Inter-American Court of Human Rights (of which Ecuador is a state
party) that urged all the signatory nations to offer the necessary legal guarantees so that the
Homosexual people can access marriage in the same way as heterosexual people, however,
I’m sure that this pronouncement was wrongly applied by the magistrates of the
Constitutional Court; Without a doubt, they responded to a clamor from various civil society
groups, however, they did not use the necessary tools in Law so that equal marriage can be
included in Ecuadorian legal regulations, in this way a dangerous precedent was set in the

way of issuing resolutions on such momentous issues as equal marriage.

KEY WORDS: Marriage, Rights, Advisory Opinion, Constitutional Court, Judgment
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INTRODUCCION

El 12 de junio del 2019, después de un camino trazado por activistas LGBTI
(Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales e Intersexuales) cuya lucha durd
aproximadamente 10 afios, la Corte Constitucional resolvio favorablemente una consulta
alrededor de dos uniones civiles de parejas homosexuales que, previamente, habian intentado
contraer matrimonio civil y la institucion competente (Registro Civil) se lo habia impedido
debido al texto constitucional que hacia referencia a que el matrimonio es un contrato por el
cual ‘un hombre y una mujer’ se unen para vivir juntos y auxiliarse mutuamente

(textualmente referente a la heterosexualidad de quienes contraigan matrimonio).

La decision de la Corte Constitucional (en adelante CC) no estuvo exenta de
polémica y el cabildeo al respecto estuvo presente en todos los niveles de la sociedad y hasta
en la misma institucion que aprobo la mocion con 4 votos en contra 'y 5 a favor, a pesar de
haber sido un resultado favorable, los ndmeros resultantes delatan el fiel reflejo de la
sociedad ecuatoriana: una importante division respecto del tema, sea por temas culturales o
religiosos, mientras que para los juristas la discusion iba més alla de un tema de creencias o
posturas personales, el tema de debate se centra en la aplicacion que la Corte Constitucional
hizo de la Opinidn Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
que recomendaba a todos los paises signatarios de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos que reconozcan a las parejas homosexuales varios derechos, entre esos

el matrimonio civil.

Los casos a los que respondi6 la sentencia de la Corte Constitucional son de dos
parejas de hombres: Rubén Salazar y Carlos Verdesoto y, Javier Benalcazar y Efrain Soria,
ellos presentaron la solicitud ante el 6rgano encargado del registro de actos y hechos
juridicos que generen cambios en el Estado civil de las personas (Registro Civil) recibiendo
una negativa que motivo a Benalcazar y Soria a llevar el tema por la via judicial, llegando
hasta el mayor érgano jurisdiccional del pais, la Corte Constitucional, que dirimié en favor

de las parejas homosexuales que deseaban contraer matrimonio.

La Corte Constitucional hizo tres especificaciones sobre las que versa la sentencia

en todo su cuerpo:



- El voto a favor se da en virtud de que a "la luz de normas
constitucionales favorables a la igualdad de la persona y que rechazan todo tipo de
discriminacion™.

- La Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que instaba a todos los Estados parte a reformar sus marcos legales para
permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo.

- Asimismo, la Corte Constitucional sefiala que "la decisién declara la
inconstitucionalidad del articulo 81 del Cddigo Civil y el articulo 52 de la ley de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles” y se dispone que el poder legislativo se
encargue de los cambios pertinentes para que la institucion del matrimonio sea
reconfigurada de conformidad a los tratos igualitarios necesarios para las personas
del mismo sexo que la Asamblea Nacional reconfigure la institucion del matrimonio

para que se dé un trato igualitario a las personas del mismo sexo".

Asimismo, hubo cuatro magistrados que estuvieron en contra de la decision
mayoritaria del Pleno y emitieron un salvamento de voto, este se puede resumir en que ellos
no consideraron que la forma de reconocer el matrimonio igualitario sea a través de sentencia
constitucional con fuerza vinculante, sino que es el proceso de reforma constitucional via
Asamblea Nacional el pertinente para poder dar viabilidad al matrimonio igualitario en el
pais. (BBC News, 2019)

Respecto de la opinion consultiva OC-24/17 “Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH), es necesario indicar que ha sido concebida en diferentes paises y
ambitos de la sociedad como un importantisimo logro en lo referente a conquista de derechos
de las personas LGBTI, puesto que la orden a los Estados miembros es directa respecto de
ofrecer las suficientes garantias normativas que otorguen el acceso al matrimonio por parte
de personas de la comunidad previamente mencionada, algo que —a lo largo de la historia-
ha sido permitido sola y Unicamente para personas heterosexuales. La CIDH exhorto a todos
los Estados parte a que sean estos quienes tomen las medidas que consideren necesarias en
todos los niveles (legal, constitucional e institucional) para que el acceso al matrimonio

igualitario sea una realidad en el continente. (Leon Moreta, 2019)

Sin embargo, al momento de aplicacion de la normativa consultiva a la realidad

juridica y procesal ecuatoriana, la Corte Constitucional que deliberd sobre el matrimonio



igualitario -en opinidn del autor- omitid ciertas especificidades y situaciones de Derecho que
debian ser consideradas en la hoja de ruta para que se cumpla con los presupuestos impuestos
en la norma constitucional, de una u otra forma, se cumplid con lo dispuesto en la Opinidn
Consultiva y los diferentes clamores provenientes de grupos sociales cuya causa era ofrecer

apoyo Y luchar por la igualdad de derecho de la comunidad LGBTI.

La lectura de este trabajo investigativo nos proporcionard una vision objetiva y
generalizada sobre la aprobacidn del matrimonio igualitario en el Ecuador y la forma en que
esta sentencia -a criterio del autor- omiti6 la correcta aplicacion de la opinion consultiva
aludida como parte de la motivacion para la misma. EI capitulo 1 consiste en un andlisis
conceptual de las diversas variables sobre las que versa la presente investigacion, mientras
que el capitulo 2 es un analisis profundo de la errénea aplicacion de la opinion consultiva a

la luz del Derecho ecuatoriano.



CAPITULO I

MATRIMONIO IGUALITARIO Y OPINION CONSULTIVA

1.1 MARCO TEORICO

1.1.1 EL MATRIMONIO

Tradicionalmente, la definicion del matrimonio ha sido objeto de elogios puesto que
esta contenia —de estética forma literaria- los elementos esenciales y constitutivos necesarios
para la formacion de la institucion de la familia como base principal de la sociedad: el
aspecto de la consensualidad para poder llevar a cabo un contrato, la solemnidad con el que
este debe celebrarse, la heterosexualidad (se hace referencia a hombre y mujer), la unidad,
comunién e indisolubilidad (se hacia referencia a que dos personas se unian de forma
indisoluble y por toda la vida), de la misma forma con los fines de la institucion: la
fecundidad y reproduccion (la procreacion era considerado uno de los fines esenciales de la
institucion matrimonial) y el sentimiento mutuo de quienes contraen matrimonio que
desembocaba en acciones tales como vivir juntos y auxiliarse mutuamente. (Corral Talciani,
2009)

En aquel entonces, siglo XX, la definicidn previamente citada era elogiada por Claro

Solar (1992) quien indicaba que:

“Esta definicion es una de las mas completas que se han dado del matrimonio
y pone ella de relieve sus caracteres esenciales como institucion juridica, llamada a

constituir la familia sobre la base estable del afecto y de los reciprocos sacrificios”.

Ya mas actualmente, Carlos Salinas (1998) ha indicado que la definicion
tradicionalista y antigua del matrimonio se corresponde de forma perfecta con la concepcion
personalista de la institucién, cumpliendo con apego lo establecido por el Derecho Candnico,
este autor considera también que los términos ‘indisolubilidad’ y ‘por toda la vida’ no son
mas que una referencia a la comunidn de los contrayentes producida automéaticamente por
un vinculo matrimonial contraido de forma valida, cumpliendo con los requisitos necesarios.
(SALINAS ARANEDA, 1998)

A dia de hoy, se sigue considerando a la familia como base primordial del desarrollo

de toda sociedad; sin embargo, esta concepcion se ha visto cambiada en muchos aspectos,
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sin duda alguna, el matrimonio entre personas del mismo sexo cambia el panorama relativo
a la institucion de la familia, dando lugar a muchas nuevas realidades del ndcleo familiar

que antes era considerado sola y unicamente de hombre y mujer con sus hijos.

Esta situacién ha derivado en diversos movimientos sociales que buscaban la
inclusion del matrimonio igualitario en las legislaciones a nivel mundial, puesto que —
independientemente de la ley vigente- la realidad era que muchas parejas homosexuales
convivian en calidad de pareja, sin que exista un vinculo juridico de por medio, solo el &nimo
de cohabitacién y todos los elementos de un matrimonio (exceptuando la procreacién), lo
cual generaba una situacion juridica en la que, al no encontrarse bajo un régimen legal que
proteja esa unidad que habian creado, no podian acceder a los beneficios para parejas casadas
como seguridad social, beneficios laborales, seguros de salud, seguros de vida, entre otros
que —mas alla de aprobar o no la situacion personal de cada uno respecto de su sexualidad-

les ofrecian cierta proteccion amparada en el marco legal vigente.

1.1.2 EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La revision de constitucionalidad tiene su génesis en Estados Unidos a raiz de la
constitucién de 1787, en la que se establecio6 dicho control con la finalidad de garantizar que
la normativa que entrara en vigencia en el territorio de los Estados Unidos de América

cumpla con los presupuestos de constitucionalidad establecidos en su Carta Magna.

En febrero de 1803, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América debia
dirimir sobre una complicada controversia, el famoso caso que a la posterioridad seria
conocido como “Madison vs. Marbury’, este determind que el presidente de aquel entonces
Adams pueda nombrar a 42 jueces de paz en calidad de “midnight appointments” que
podriamos denominar como ‘cargos de media noche’ o encargos de ultimo minuto que
realizd el Primer Mandatario Estadounidense en el Gltimo dia de su mandato presidencial;
siendo este el pistoletazo inicial para la concepcion de control constitucional como lo

conocemos hoy. (Duran Ponce, 2019)

En el derecho europeo se da la concepcion de confiar el aspecto de revision
constitucional a un tribunal especializado en este &mbito. Hans Kelsen contribuyé en gran

parte a la teorizacion de este modelo de control constitucional. Una vez finalizada la Primera



Guerra Mundial se afirma la teoria de la Supremacia Constitucional, abriéndose entonces el
debate para definir quién debe convertirse en el garante del cumplimiento de dicha

Supremacia.

El Control Constitucional debe ser entendido como el conjunto conformado por las
herramientas juridicas necesarias que ofrezcan garantias para el cumplimiento cabal de las
normas de rango constitucional, sirviendo ademas como un elemento que asegure la vigencia
de la Norma Suprema. El fundamento principal del Control Constitucional radica en
mantener el principio de la supremacia constitucional, de tal forma que absolutamente todo
el ordenamiento juridico de un pais debe estar regido a la norma de mayor jerarquia,
guedando terminantemente prohibido que una norma menor contravenga al texto

constitucional.

La Corte Constitucional del Ecuador es el 6rgano maximo de control, interpretacion
y de administracion de justicia constitucional dentro del territorio nacional. Ademas, este
organismo institucional es la maxima instancia de interpretacion de la Carta Magna, ademas
de establecer la forma de aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos de
los que el Ecuador es Estado signatario en la normativa interna. La sede de la Corte

Constitucional es la ciudad de Quito y goza de autonomia administrativa y financiera.

1.1.3 OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS.

Las Opiniones Consultivas de la CIDH son pronunciamientos realizados por la Corte,
mediante los cuales se garantiza la proteccion de los Derechos Humanos, siendo estos una
[piedra angular para el correcto desarrollo de los regimenes democréaticos que son parte del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. (Corte Intermaericana de

Derechos Humanos, 2016)

La Constituciéon ecuatoriana hace referencia a la aplicacion de los instrumentos

internacionales, de forma directa, de la siguiente forma:
“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
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inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.”

En ese mismo sentido, la Constitucion indica en su articulo 426 que los derechos
consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos son
de inmediato cumplimiento y aplicacion, sin que pueda alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas como forma de justificacion para la vulneracion de los

Derechos previamente mencionados,

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos siempre se ha encontrado
relacionado con el Derecho Constitucional interno de los diversos paises que forman parte
del Sistema de Proteccion de Derechos Humanos. En el caso especifico que se analiza en
este documento investigativo, en Ecuador la Constitucion indica de forma expresa la
jerarquia superior correspondiente a los instrumentos internacionales de los que somos un
Estado signatario, el rango que se les otorga es, incluso, mayor al de la propia Carta Magna,
siempre que su normativa sea mas favorable para el correcto ejercicio de los derechos
humanos. De esta forma, el texto constitucional otorga un lugar privilegiado a varios
instrumentos que, no necesariamente son tratados internacionales, sin embargo, cumplen una
funcién trascendental en la obligacion estatal de ofrecer y garantizar proteccion y

cumplimiento de los derechos de las personas.

Frecuentemente, los jueces (de distintos niveles, tipos e instancias) se encuentran con
la tension que se produce al momento en que caen en cuenta de que una normativa interna -
generalmente de corte constitucional- contiene disposiciones contrarias y/o incompatibles
con las interpretaciones que la CIDH ha realizado en el contexto de una Opinion Consultiva
sobre un tema especifico. Esta situacion ocurria en Ecuador hasta junio del 2019, puesto que
la Carta Magna en su art. 67 dispone —de forma expresa- que el matrimonio era la union
entre hombre y mujer, mientras que la Opinidn Consultiva 24/17 de la CIDH interpret6 un
articulo similar de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos indicando que
absolutamente todas las parejas, independientemente de su género, sexo u orientacion sexual
debian poder acceder a las figuras legales encaminadas a la proteccién del vinculo familiar,
siendo el matrimonio la institucion de la familia por excelencia desde hace muchos afios,
casi con el curso mismo de la historia. (Salazar Marin, Cobo Ordofiez, Cruz Garcia, Guevara
Ruales, & Mesias Vela, 2019)



Es necesario considerar que la interpretacion de los tratados internacionales significa
una determinante operacion cuyo principal objetivo es la cabal y correcta aplicacion de las
disposiciones convencionales a la luz de la proteccion de los Derechos Humanos. Con la
finalidad de cumplir este cometido y ofrecer orientacion al ejercicio de interpretacion de
tratados internacionales, existen varias normativas que se encuentran en los articulos 31 y
32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las mismas que son

inspiradas en el principio de buena fe.

Dicho de otra forma, en caso de que una nacion suscriba un tratado en cuya normativa
Se crea un organismo con autorizacion expresa para interpretar disposiciones, este Estado
queda obligado al cumplimiento de buena fe de la interpretacion que esta institucién realice,
independientemente de que le sea favorable o no. Esto se fundamenta en el hecho de la
ratificacion de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos por parte del pais,
este Tratado crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos y esta recibe, en el mismo
cuerpo normativo, la facultad de emitir opiniones consultivas, encontrandose el Ecuador
obligado a cumplir con lo firmado y pactado y dar directo cumplimiento a la interpretacion

de la Corte Constitucional.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Histdricamente, los primeros datos que se coligen sobre la institucion del matrimonio
son proporcionados por la cultura de Mesopotamia. La cultura mesopotamica,
aproximadamente en el 4000 AC, dejo por sentado un pacto realizado entre un hombre y una
mujer en el que se definen y especifican los derechos y deberes de la esposa, el dinero al que
tendria derecho en caso de ser rechazado y la sancion (mas castigo, que sancion) en caso de
ser infiel. En la Edad Antigua, el enlace matrimonial fue entendido como un contrato que se
celebraba Unicamente entre el suegro y el yerno, excluyendo totalmente a la esposa, siendo
esta un tercero dependiente del acuerdo, en el mismo que quedan definidos los deudos y

conyuges.

En la historia nacional ecuatoriana se identifican cinco momentos exactos que
evidencian las tensiones y cambios conceptuales existentes sobre el tema del matrimonio.
De 1830 a 1897 el régimen estatal tenia una gran influencia colonial basada en la costumbre
espafiola y catolica tradicionalista respecto del matrimonio, siendo el Derecho Candnico el

gue marcaba las pautas alrededor de la constitucion del matrimonio, sus fines, sus reglas,



conformandose un régimen matrimonial Unicamente para quienes profesaban la religion

catdlica y eran heterosexuales.

En el periodo comprendido entre 1897 y 1929 se da una gran disputa laicismo-
catolicismo, sin que esta llegue a afectar los parametros previamente concebidos para el
matrimonio de forma tradicional. Entre 1929 y 1967 se da un proceso de modernizacion
respecto del matrimonio, dandose las primeras pinceladas que apartaban al matrimonio civil
del matrimonio canonico, manteniéndose la heterosexualidad y el fin de procreacién tal

como lo estipulaba el Derecho Canodnico.

A partir de 1967 hasta 1998 el legislador incorpora nociones de derechos en el

matrimonio, siendo que la Constitucion del 67 establecia que:

“el matrimonio se funda en el libre consentimiento de los contrayentes y en

1

la igualdad especial de los conyuges...’

Esta definicion supuso un gran avance en derechos respecto del matrimonio en una
sociedad que se encontraba acostumbrada a que los matrimonios sean acordados entre
agentes externos (padres de los contrayentes) sin que se cuente con su opinion, en aquellos
afios no existia ni la demanda de derechos ni la conciencia social para promover el

matrimonio igualitario.

A partir de 1998 y con el advenimiento del nuevo siglo y los reclamos por partes de
organizaciones sociales respecto de reconocimiento de derechos en favor de las personas
LGBTI, asi como la despenalizacién de la homosexualidad -realizada via sentencia del
Tribunal Constitucional en noviembre de 1997- impulsaron una pugna entre el Estado
Liberal y el Estado Social de Derechos, que no estuvo libre de contradicciones, puesto que
se mantuvo la definicién de matrimonio heterosexual, otorgandosele incluso una proteccién
constitucional en el 2008, puesto que en la Constituciéon de 1998 la referencia a la union

matrimonial era la siguiente:

Articulo 37.- El Estado reconocera y protegera a la familia como célula
fundamental de la sociedad y garantizard las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Esta se constituira por vinculos juridicos
0 de hecho y se basara en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. Protegera el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente

apoyard a las mujeres jefas de hogar. EI matrimonio se fundara en el libre
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consentimiento de los contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones y

capacidad legal de los conyuges.

Articulo 38.- La union estable y monogamica de un hombre y una mujer,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por
el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la

sociedad conyugal.

De lo citado previamente, se colige que se mantenia el concepto de la
fundamentacién en la libre decision de las partes que contraerian matrimonio, sin hacerse
especificacion al sexo de los conyuges, siendo la Unica mencion en el pérrafo siguiente
cuando se especificaba que la unién estable y monogamica de hombre y mujer libres de
cualquier vinculo matrimonial anterior generaria exactamente los mismos derechos y
obligaciones que el matrimonio. Esto cambi6 con la Constitucion del 2008 en la que se hace
una especificacion clara respecto de que el matrimonio es la union de hombre y mujer,
otorgando el legislador constitucional una protecciéon a la naturaleza heterosexual del

matrimonio como estaba concebido previamente, esto puede ser considerado en dos vias:

- El avance de los constantes movimientos sociales que reclamaban
mayores derechos para las personas LGBTI -entre esos el poder acceder a la
institucion del matrimonio que una vertiente conservadora del pleno constitucional
imponga la norma para ofrecer una proteccion a sus ideales.

- Un retroceso en derechos para las personas LGBTI, puesto que al
ofrecer el texto constitucional anterior una definicién del matrimonio que no hacia
alusion a la heterosexualidad, se dejaba una puerta abierta para la aprobacion del
matrimonio igualitario, quedando est4 totalmente cerrada con la elaboracion del

nuevo texto constitucional.

1.3 EL MATRIMONIO. CONCEPCION JURIDICA DESDE EL DERECHO
ECUATORIANO EN LA ACTUALIDAD.

La suscripcién del contrato matrimonial, asi como el reconocimiento de la union de
hecho, tienen consecuencias de indole econdmica, las mismas que han sido reguladas a

través del marco normativo en diferentes paises, entre los que se encuentra el Ecuador. Estas
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normativas responden al hecho de considerar al matrimonio un contrato, pues al ser
considerado como tal y partir del acuerdo de voluntades producto de obligaciones,
entonces debe responder a las caracteristicas basicas de los contratos patrimoniales, aunque

difiera de estos en algunos aspectos (Larrain-Rios, 1998).

En este contexto, el consentimiento de las partes en el origen del matrimonio juega
vital importancia para dirimir las eventuales contradicciones que puedan surgir
en una posible disolucion del contrato matrimonial y poder llegar asi a un feliz término, de
la separacion de las partes, mediante un divorcio no traumatico desde el punto de vista
econdmico y patrimonial. Consideraciones validas que se extienden a la union de hecho
bajo las nuevas perspectivas de las regulaciones normativas existentes sobre el régimen de

bienes.

El régimen de bienes o régimen patrimonial hace referencia a todas aquellas
disposiciones e instituciones normativas sobre la base de las cuales se regula la relacion y la
actividad econémica y de administracion, asi como de propiedad de aquellos bienes que son
adquiridos durante el matrimonio. (Macias Pardo, Guarnizo Ortiz, & Ramédn Merchan, 2021)

1.4 OPINION CONSULTIVA 0C24/17 CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS.

Al momento de su expedicidn (y hasta el dia de hoy, casi 5 afios después), la Opinidn
Consultiva OC 24/17, ha sido tomada como la representacion de los avances en cuestion de
derechos en favor de la comunidad LGBT], convirtiéndose en un referente en lo que respecta
al reconocimiento de la diversidad sexual y como esto puede extender al ambito matrimonial
y familiar, por lo cual es necesario hacer varias especificaciones que se hacen en el

pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

- La CIDH considera que la familia goza de la proteccion otorgada por la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 17; sin embargo, este
cuerpo colegiado considera que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, al
tener una definicion con restricciones respecto de la institucion matrimonial o la
constitucion de una familia y no hacer diferencia al respecto, no existe ninguna

implicacion alrededor de que la familia heterosexual sea la Unica que proteja.
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- El organismo analiza de forma exhaustiva alrededor de los diversos
instrumentos internacionales, coligiendo que ninguno de estos hace una definicion
exacta de la palabra familia, sino que existe una arista mucho mas amplia del tema, como
ejemplo tenemos la Declaracion Americana y el Protocolo de San Salvador, cuerpos
normativos en los que se hace referencia a que toda persona tiene derecho a constituir
una familia, sin que se haga alusion alguna a la situacion personal-sexual de cada
individuo, asi como tampoco se hace referencia alguna a la forma en que deben estar
constituidas las familias de forma particular (hombre y mujer, por ejemplo).

- A partir de lo previamente indicado, la CIDH llega a la conclusion de que no
se protege ningun tipo de familia en especifico. Esto se da en virtud de que la
conceptualizacion normativa en los cuerpos consultados respecto de la familia no hace
una exclusividad solo a las parejas heterosexuales, de ahi que el vinculo familiar pueda

ser fruto de una relacion entre personas del mismo sexo.

Al hacer una restriccion interpretativa al momento de conceptualizar la familia, se
excluye la proteccion interamericana existente alrededor del vinculo afectivo entre parejas
del mismo sexo, quedando de lado el principal objetivo de la Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos. Esta situacion se da a raiz de que el vinculo protegido, al ser
afectivo, se vuelve incuantificable, de ahi que el vinculo familiar y su concepcion tenga que
ser entendida desde un punto de vista flexible y amplio, puesto que no hay motivos
preponderantes que permitan el desconocimiento del vinculo familiar creado por las parejas
del mismo sexo e incluso unidades familiares que sean conformadas por personas con

diversas orientaciones de género, independientemente de su identidad sexual.

El cuerpo colegiado considera también que la diferenciacion que se hace del vinculo
matrimonial respecto de la sexualidad de los conyuges y la via en que estas personas puedan
utilizar como medio fundacional de su familia (sea via de hecho a través de actos como la
unién libre o via de Derecho a través del matrimonio o union notarial) no logra un nivel de
aprobacion para el test de igualdad®, esto se da debido a que no existe un objetivo cuya
aceptabilidad sea verdaderamente convincente como para que pueda ser considerada

proporcional. El simple hecho de negar el acceso al matrimonio a personas que no cumplan

! Proceso de ponderacién constitucional-normativa, compuesto de cinco pasos: a) Determinacién del
tratamiento legislativo diferente; b) Determinacién de la intensidad de la intervencién en la igualdad;
c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin); d) Examen de idoneidad;
e) Examen de necesidad; y f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.
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con la heterosexualidad y, por ende, con el fin de procreacion se traduce en una total
incompatibilidad con el articulo 17 de la Convencion Interamericana sobre Derechos

Humanos.

1.5 SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

El Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha consulto
sobre la constitucionalidad de la opinién consultiva OC-24/17 de la CIDH y su aplicabilidad
sin que se proceda en forma previa a reformar los articulos 67de la Constitucion, 52 de la
Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles y 81 del Cédigo Civil. Esta consulta

se realizo de conformidad con lo estipulado en el art. 428 de la Carta Magna, que reza:

“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o0 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 mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional,
que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no

se pronuncia, el perjudicado podré interponer la accion correspondiente.”

La Corte Constitucional, de acuerdo con el art. 446 de la Carta Magna, tiene entre

sus atribuciones:

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera

la ley, las siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado

ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias.”

La respuesta de la CC inicia indicando que la Constitucion invoca a los instrumentos
internacionales en numerosas ocasiones. La CC reconoce que los derechos y las garantias
reconocidos en la Opinién Consultiva OC24/17, que interpreta la Convencion Americana de
Derechos Humanos, forman parte de lo que se ha conocido como bloque de

constitucionalidad, o, como lo denomina la CIDH, son parte del corpus inris, y esto quiere
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decir que tienen la misma jerarquia normativa constitucional y son directa e inmediatamente

aplicables en el sistema juridico ecuatoriano.

Es importante recalcar que la CC reconoce que la norma constitucional ecuatoriana
sobre el matrimonio heterosexual tiene textos semejantes a la de los tratados e instrumentos
internacionales de derechos humanos. Entonces, se da la dicotomia entre ambas normas: La
constitucional que establece el matrimonio entre hombre y mujer y la interpretacion
autorizada de la CIDH en relacién con la Convencion Americana Derechos Humanos
mediante la OC24/17 que reconoce el matrimonio entre parejas del mismo sexo; en esta
dicotomia es necesario puntualizar que la prevalencia normativa es para la interpretacion de
la CIDH.

La CC, en la parte dispositiva, reconoce que ‘‘la Opinion Consultiva OC24/17,
"Ildentidad de género, e 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 parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)", expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 24 de noviembre de 2017. es una interpretacion auténtica y vinculante de las
normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que forma parte del bloque de
constitucionalidad para reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en

Ecuador™’.

Ademas, establece que no hay contradiccion entre las normas, sino que la norma
constitucional se complementa de la norma establecida en la opinion consultiva de la CIDH,
entonces dispone que el Tribunal que realizé la consulta interprete a la luz de la sentencia y

se inscriba el matrimonio en el Registro Civil.
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CAPITULO II

LOS ERRORES COMETIDOS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA
EXPEDICION DE LA SENTENCIA 11-18 CN/19

2.1 LOS MECANISMOS PREVISTOS PARA REFORMAR Y ENMENDAR LA
CONSTITUCION

La misma Constitucion prevé los mecanismos que deben ser usados para que se
impulse enmiendas o reformas a su texto, especificamente en sus art. 441y 442, en el que
se diferencia una de otra (sin que haya una explicacion respecto del significado de cada una
de las expresiones usadas, constituyéndose esto en un error del legislador que ha dado lugar

a discusiones tanto juridicas como politicas en el espectro publico).

Estos procedimientos regulados por la Constitucion deben ser entendidos como un
candado que otorga la propia Carta Suprema a la prevalencia del texto que contiene, puesto
que este se convierte en el garantista de los principios que rigen el funcionamiento del Estado
en todas sus funciones, con sus respectivos niveles de gobierno; siendo esta normativa una

garantia de la seguridad juridica que rige en el territorio nacional.

En resumen, la diferencia establecida entre los articulos previamente mencionados

radica en los siguientes puntos:

- Las enmiendas no pueden alterar la estructura fundamental, ni el carécter y los
elementos constitutivos del Estado. Tampoco pueden establecer restricciones a los
derechos y garantias. Son solo enmiendas, o sea adiciones, aclaraciones, agregados.
Por eso no pueden sustituir los articulos a que se refieren las enmiendas.

- Las reformas, en cambio, pueden modificar la estructura, el caracter y los elementos
constitutivos del Estado. Pero no pueden restringir derechos y garantias.

- Latercera posibilidad es una Asamblea Constituyente para una nueva Constitucion.

La propia Corte Constitucional también hizo un pronunciamiento en su sentencia
018-18-SIN-CC del 1 de agosto del 2018, en la que declaraba la inconstitucionalidad de las

enmiendas impulsadas en el 2015 y aprobadas por la Asamblea Nacional, en la que indica
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que el legislador no realiz6 las regulaciones necesarias al art. 73 de la Ley Organica de la

Funcion Legislativa, que reza:

“Art. 73.- Reforma Constitucional. - El procedimiento de reforma o enmienda
constitucional se sujetara a los requisitos y tramite determinados en la
Constitucion de la Republica. Para el tratamiento de las reformas
constitucionales, el CAL creard e integrara una comision especializada

ocasional.”

De la misma forma, la Corte Constitucional considera que deben existir dos puntos

clave para un proceso de cambio constitucional:

1. Larigidez constitucional, la cual determina un procedimiento mas gravoso que
el establecido para la promulgacion de una ley.

2. La maximizacion de las oportunidades de participacién de la ciudadania, sea a
través de sus representantes, o de forma directa.

2.2 LA PROBLEMATICA RESPECTO DEL METODO DE APLICACION DE LA
OPINION CONSULTIVA OC24/17 DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

La sentencia objeto del presente estudio se da como resultado de una consulta de
norma respecto de la familia y la institucion del matrimonio, especificamente el articulo de
la Constitucion que servia como candado para garantizar la heterosexualidad del
matrimonio; es necesario indicar que la consulta de norma no es otra cosa que revisar la
compatibilidad de la normativa especifica respecto del cumplimiento de los parametros

constitucionales de una nacidn y la legislacion vigente en dicho territorio.

Al hacer referencia a parametros constitucionales, se hace intima relacion con los
derechos humanos proclamados en diversos tratados internacionales; en este especifico caso,
al hacer referencia a una consulta de norma constitucional, el cumplimiento que debe
verificarse es de acuerdo a lo estipulado en convenios de los que el Ecuador es Estado

signatario.

La Opinién Consultiva OC 24/17 expresa dentro de sus lineas que no es obligatoria

ni vinculante para los paises que son parte del Sistema Interamericano de Proteccion de
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los Derechos Humanos y que se encuentran bajo la jurisdiccion de la CIDH, es asi que esta
opinidén no conlleva efectos directos en un Estado; la Corte Constitucional interpreto un texto
que se encontraba en la Carta Suprema, cuando la normativa que fue interpretada se
encontraba clara y no habia obscuridad alguna en esta, de conformidad con lo establecido en

el art. 18 del Cédigo Civil vigente:

“Art. 18.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de
justicia por oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a

las reglas siguientes:

la.- Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal,

a pretexto de consultar su espiritu.”

La interpretacion normativa en casos de oscuridad de la ley debe darse cuando se dan
situaciones de confusion o diversas formas interpretativas por lo ambigua que puede ser una
normativa; sin embargo, en el caso de Ecuador, la normativa mencionaba de forma directa
que el matrimonio se funda en la libre voluntad de los cényuges y que este debia ser
celebrado entre hombre y mujer, esto fue totalmente ignorado por los personeros judiciales
que decidieron sobre este tema, puesto que no habia obscuridad alguna ni existia la necesidad
de aclarar algun término o alguna palabra que pueda generar una confusion respecto del

espiritu de la normativa y su expedicion a cargo del legislador.

De la misma forma, la Constitucion vigente actualmente hace mencién a los métodos
especificos que deben usarse cuando se quiere hacer algiin cambio en el texto constitucional
estos son: reforma total, reforma parcial y enmienda (esta ultima, objeto de grandes debates
durante la ultima década); siendo estos los Unicos métodos validos -a la luz de la

Constitucidn- para hacer algin cambio constitucional.

Es necesario también hacer un andlisis desde el punto de vista de la interpretacion
sistematica de la Constitucion, puesto que este método tiene como objetivo el entendimiento
de los enunciados normativos (en este caso, constitucionales) de conformidad al sistema
juridico de su pertenencia, gozando de una presuncion de validez por el hecho de haber sido
creado a semejanza de normas contiguas. Es asi que, en este especifico caso, esto no ha
ocurrido debido a que el ordenamiento juridico esta disefiado para el matrimonio como se lo
indico en el texto constitucional reformado, de esta forma se encontraban disefiados los
articulos del Caodigo Civil y de la Ley de Gestion de Identidad y Datos Civiles que versaban

respecto del tema.
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A partir de la problematica previamente expuesta es necesario indicar que la Corte
Constitucional, al ser el organismo interpretativo y de defensa de la prevalencia
constitucional en la Republica, debié haber hecho uso de los mismos métodos

constitucionales que esta proporciona para hacer cambios en el texto constitucional.

El texto del art. 67 de la Constitucion no admite una interpretacion diferente puesto
que este es claro respecto de los requisitos constitucionales para la institucion del
matrimonio, este texto permite vislumbrar de forma directa su sentido real y el verdadero
alcance a partir de la estructura gramatical que fue usada para su formulacion, de

conformidad con lo establecido en el art. 427 de la Constitucion.

Es asi que se considera que el articulo en cuestion no requeria ‘interpretacion’ alguna,
puesto que la interpretacion que se ha realizado no interpreta absolutamente nada, cambia
de forma burda y oprobiosa un texto constitucional que fue votado en las urnas, dando por
sentado un peligrosisimo precedente jurisprudencial para las futuras interpretaciones

normativas.

En caso de que se pretenda modificar el texto constitucional a través de un método
devolutivo, es una forma errénea, puesto que este método es procedente sola y Unicamente
cuando el significado de un texto constitucional es distinto a una realidad social existente al

momento de su creacion, distanciandose asi de la realidad que se vive en la nacion.

A partir de lo previamente expuesto, es necesario indicar que esto procederia si la
Constitucidn tuviera muchos mas afios de aprobacion y que sea verdaderamente obsoleta en
temas normativos, sin embargo, la Constitucion vigente fue escrita, aprobada y votada en el
afio 2008 (aprobada por una gran mayoria a través de un referéndum), transcurriendo
solamente 11 afios hasta el momento de la expedicién de la sentencia.

En consecuencia, se vuelve necesario el impulsar y efectivizar, a través de los
métodos constitucionales que se encuentran dispuestos, un proceso de reforma
constitucional por medio de la Asamblea Nacional con los votos necesarios para dar paso (o

no) a este cambio.

El proceso al que se hace referencia debe ser llevado desde la optica de la objetividad
y puntos de vista técnicos, apartados totalmente de cualquier punto de vista religioso, de tal

forma que se logre una verdadera progresion en derechos y que se pueda otorgar a todas las
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personas la misma proteccion estatal que se le ofrece a los heterosexuales que pueden

acceder, de forma normal y con apego a la normativa, al matrimonio civil.

La unica forma constitucional valida para poder hacer un cambio en el texto supremo
y que no contravenga las propias normativas constitucionales vigentes es a través de una
reforma parcial, tal como fue expedido al momento de ser redactada la constitucion. Esta
funcién quedaria delegada, por mandato constitucional, en la Asamblea Nacional que es el

organismo que ejerce la funcion legislativa, uno de las cinco funciones del Estado.

A partir de lo expuesto, es necesario que se impulse un proceso de reforma parcial a
la Constitucion a traves de la Asamblea Nacional, cumpliendo dos funciones: abriendo la
puerta al matrimonio a las personas homosexuales y, al mismo tiempo, subsanando el error
cometido por la Corte Constitucional al convertir una interpretacion normativa en un cambio

total de la norma prevista por el legislador.
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CONCLUSIONES

La sentencia 11-18 CN19 de la Corte Constitucional reconocié el derecho de las
personas homosexuales a poder acceder al matrimonio civil de acuerdo a la
legislacion vigente y lo hizo basandose en la Opinién Consultiva OC-24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; sin embargo, el método usado por
este cuerpo colegiado da por sentado un peligroso precedente jurisprudencial.
La Corte Constitucional, al emitir una resolucion fruto de una consulta de norma,
debe ejercer el control de constitucionalidad sobre la normativa que es objeto de
cuestionamientos y que es el motivo por el cual es llevado al mas alto Tribunal
con jurisdiccion a nivel nacional y poder constitucional de decision sobre todo el
ordenamiento juridico vigente.

Considero que la sentencia objeto de este estudio, si bien es cierto, reconoce
derechos y fue largamente celebrada, criticada, debatida y hasta rechazada por
grupos activistas de las diversas ramas de activismo ideoldgico, religioso y
social; no obstante, el método de ‘consulta de norma’ fue el revestimiento que se
le impuso a lo que se convirtio en una reforma del texto constitucional,
rompiendo asi la Carta Magna, siendo paraddjico que el mismo organismo
Ilamado a velar por el cabal cumplimiento y respeto a la Norma Suprema, sea el
primero es traspasar los limites constitucionales impuestos.

La Corte Constitucional, a través de una consulta de norma, ejerce control de
constitucionalidad; este organismo, bajo la premisa inicial de este inciso, no
puede ejercer como poder constituyente para poder reformar la Constitucion,
puesto que la misma Norma Suprema hace referencia a los métodos que pueden

usarse para expedir cambios en su texto.
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RECOMENDACIONES

Como se ha expuesto previamente, el error cometido por la Corte Constitucional -al
sentar un peligroso precedente jurisprudencial- debe ser enmendado, a través de las mismas
vias otorgadas por la Carta Magna, de ahi que se vuelve necesario el impulso de un proceso

de reforma por medio de la Asamblea Nacional.

Es la Corte Constitucional, la institucion encargada de enmendar esta situacion a
través de un pronunciamiento por medio del cual se pueda lograr una especie de ‘subsanacion
normativa’ con la que se otorgue los mismos Derechos reconocidos en la sentencia objeto

de este trabajo investigativo.

El proceso, de acuerdo con lo previamente indicado, debe llevarse a cabo con
objetividad y totalmente alejado de apegos religiosos dogmaticos, siguiendo criterios
técnicos que respondan a la progresion en Derechos que significa la institucion del
matrimonio igualitario para las personas que no podian acceder a este por circunstancia

eminentemente personales.

De la misma forma, es necesario que la reforma normativa-constitucional a la que se
hace referencia incluya un ‘candado’ dentro del mismo texto con la finalidad de otorgar
mayor proteccion a la Carta Magna, independientemente de los nimeros en votos o técnicas
legislativas a ser usadas; sino que debe especificarse (con mayor claridad) cuales son las
instituciones que deben ser parte del proceso y como deberan tratar el pedido de reformas

propuesto.
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