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I. ANTECEDENTES

A. Actuaciones procesales

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

2. El 16 de agosto de 2018, previamente a resolver sobre el fondo de la accion de proteccion
indicada, la titular de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, decidio consultar a esta Corte respecto de la
constitucionalidad de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles, en los que se basé el Registro Civil para negar la peticion de los sefiores
Salazar y Verdezoto. Consecuentemente, el 22 de agosto de 2018, la secretaria de la Unidad
Judicial Civil antedicha remiti6 a esta Corte la mencionada consulta junto con el respectivo
expediente original.

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

4. El 7 de mayo de 2019, el juez sustanciador avoco conocimiento de la causa y convoco a
audiencia publica a la jueza consultante y a todo quien tuviese interés en el caso, diligencia que
se llevo a cabo el lunes 20 de mayo de 2019.

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

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

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

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

B. El objeto de la consulta

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

[CC] Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

[LOGIDC] Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la union entre un hombre y una mujer y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del territorio
ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico o consular, si al menos uno
de los contrayentes es ecuatoriano.

La autoridad competente, antes de la celebracion de un matrimonio, debera verificar el
registro personal unico de los contrayentes y que estos estén legalmente habilitados para
contraer matrimonio civil, de lo cual se dejara constancia en el acta respectiva. La falta
de esta solemnidad ocasionard la sancion administrativa, civil y penal de la autoridad
que celebro el matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda
haber lugar, de conformidad con la Ley.

[Enfasis afiadidos]

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

II. COMPETENCIA

12. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
consulta de norma, con fundamento en los articulos 428 de la Constitucion de la Republica y 142
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante,
LOGICC).

III. PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

13. En congruencia con los términos de la consulta planteada, el problema juridico general
a resolver en esta sentencia es el de si esta Corte debe declarar inconstitucionales los articulos 81
del CC y 52 de la LOGIDC.

14. Como se analizo en el parr. 10 supra, estas dos disposiciones legales contienen una misma
norma (en adelante, “la norma cuestionada™): /as parejas del mismo sexo no tienen el poder
Juridico de contraer matrimonio. Si esta norma es inconstitucional o no va a depender, en altimo
analisis, de si la Constitucion reconoce (también) a las parejas del mismo sexo el derecho
fundamental al matrimonio, el que debe ser entendido como el derecho a que el legislador
democratico instituya (esto es, haga posible y regule) para ellas el matrimonio, otorgandoles —
con dicha institucionalizacion— el poder juridico de casarse.

15. Si tal derecho fundamental existiera, el legislador estaria obligado a instituir (esto es,
hacer posible y regular) el matrimonio entre personas del mismo sexo. En cambio, si no hubiera
tal derecho, el legislador podria estar en una de dos situaciones: o bien, podria estar prohibido de
instituirlo, o bien, podria estarle simplemente permitido hacerlo. En este ultimo supuesto (el de la
permision), tanto si decide instituirlo como si no, el legislador se moveria dentro de su margen de
discrecionalidad para la configuracion de los derechos fundamentales (del derecho a la familia,
por ejemplo).

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

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

2 Asi lo han establecido, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Schalk
and Kopfv. Austria, No.30141/04, Sentencia de 24 de junio de 2010) y el Tribunal Constitucional
de Espaiia (STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012).
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cuestionada —que confiriese a las mencionadas parejas el ya sefialado poder juridico—, pues en
ambas situaciones (que otorgue o no el poder juridico) el legislador se moveria dentro de su
margen de discrecionalidad delineado por el marco constitucional. Por consiguiente, la norma
legal cuestionada seria inconstitucional solamente si el legislador estuviera obligado® a instituir
el matrimonio entre personas del mismo sexo, pues inicamente en tal supuesto, el legislador
habria transgredido la Constitucién.*

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

18. La solucion del problema juridico (1) va a depender, a su vez, de la respuesta a dos
subproblemas juridicos, a saber: (1.1) ;jla Constitucion prohibe al legislador democratico
instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo?; y, si se respondiera negativamente a este,
(1.2) ¢ la Constitucion permite al legislador democratico instituir el matrimonio entre personas del
mismo sexo? De manera que la respuesta al problema juridico (1) —alusivo a si hay obligacion—
sera afirmativa solamente si se responde negativamente a los dos indicados subproblemas
juridicos —que versan sobre si hay prohibicion o permision, respectivamente—.

IV. ARGUMENTACION DE LA CORTE

C. Problema juridico (1): ;La Constitucion obliga al legislador democritico a instituir
el matrimonio entre personas del mismo sexo?

19.  En este punto, la Corte debe hacer una consideracion crucial: este problema juridico no
alude a un concepto de constituciéon de cualquier tipo, sino, especificamente, a la llamada

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

/ 4 Este analisis basado en la obligacidn, prohibicién y permision, muy frecuente en el examen de
la constitucionalidad de leyes, ha sido teorizado en Alexy, Robert (2002), “Epilogo a la Teoria de
los Derechos Fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 22. Un

y analisis similar se daria también en el siguiente ejemplo hipotético: La Constitucion (art. 77.14)
establece expresamente la imposibilidad de que la situacién del recurrente empeore (es decir,
priva a los jueces del poder juridico de empeorarla) en el dmbito de los procesos penales. Sin

‘ embargo, el Codigo Organico Administrativo (art. 223) establece esa misma imposibilidad (non

/ reformatio in pejus) en los procedimientos administrativos. Imaginemos que se demanda la
inconstitucionalidad de esta norma legal: esta seria constitucional, o bien, si la Constitucion
obligase al legislador a instituirla, o bien, si le permitiese hacerlo (en este segundo supuesto, una
norma que —por el contrario— posibilitase la reformatio in pejus en el procedimiento
administrativo seria igualmente constitucional); de manera que la norma cuestionada seria
inconstitucional solamente si la Constitucion prohibiese al legislador privar a las autoridades
administrativas del poder juridico de empeorar la situacion del recurrente.
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constitucion del Estado constitucional, ampliamente difundida en el mundo contemporaneo.
Una constitucion tal se caracteriza porque su supremacia no consiste simplemente en su mdxima
Jerarquia formal, sino también en su mdxima prioridad sustantiva. En el caso de nuestra
Republica, la Constitucion asi lo establece en el articulo 424, en concordancia con la declaracion
de que Ecuador es un Estado constitucional, hecha en el articulo 1.

20. La maxima jerarquia formal consiste meramente en que la autoridad constituyente dot6
al documento constitucional —texto integrado por 444 articulos y sus disposiciones adicionales—
de una rigidez normativa mayor a la de la ley; es decir, estableci6 procedimientos modificatorios
del texto constitucional mas graves que los pertinentes para la reforma de la ley.

21. Sin embargo, el que la constitucion de un Estado tenga el atributo de la méxima jerarquia
formal no hace de €I, sin mas, un Estado constitucional. Para ello, es preciso que tal constitucion
goce, también, de un segundo atributo, el de la maxima prioridad sustantiva; es decir, es
indispensable que ella sea superior a la ley (también) porque contiene principios, fines y valores
de justicia, centralmente, los derechos fundamentales. La prioridad sustantiva de aquellos radica
en el peso de su contenido moral; el que es independiente de cual sea el documento normativo en
el que se los consagre, o de cuél sea la jerarquia formal de ese documento, o, incluso,
independientemente de si estan consagrados en alguno. Este segundo atributo de la supremacia
constitucional significa, pues, que el contenido constitucional estd vertebrado por un tejido
axiologico (de principios, fines y valores de justicia) que subyace al documento constitucional,
aunque, al mismo tiempo, lo trasciende; de ahi que nuestra Constitucién conceda supremacia
constitucional, no solo a los principios, fines y valores cardinales que se contienen en ella, sino
también a los subyacentes a “los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion™ (art.
424), asi como a “los demds derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”, aunque no estén
consagrados en documento alguno dotado de autoridad (art. 11.7).

22.  Aquel tejido axiologico, por consiguiente, hace que todo Estado constitucional sea
forzosamente un Estado “de derechos” y “de justicia”, como didéacticamente lo explicita el
articulo 1 de nuestra Constitucion. Y es, también, aquel tejido axiolégico constitucional el que da
sentido, unidad y cohesion al llamado “bloque de constitucionalidad”; el que no se comprenderia
a cabalidad si la Constitucion se redujese al mero texto dictado por la autoridad constituyente.

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

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

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

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

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

[Enfasis afiadido]

26.  Antes que nada, debe ponerse de manifiesto que, a diferencia de lo que ocurre con las
disposiciones legales cuestionadas (supra, parr. 9), la disposicion constitucional que se acaba de
citar, estrictamente hablando, no confiere el poder juridico de casarse a las parejas de diferente
sexo, pues este forma parte de la configuracion legal del matrimonio. Mas bien, lo que el articulo
recientemente citado reconoce, de manera expresa, es el derecho fundamental al matrimonio
de las parejas de diferente sexo, consistente en el derecho a que el legislador instituya (haga
posible y regule) el matrimonio. Esto deja en claro que lo que se discute en el fondo de este caso
es si la Constitucion reconoce también el derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo y
si, en consecuencia, el legislador estd obligado a incluir en la vigente configuracion legal del
matrimonio a dichas parejas, lo que implica otorgarles el poder juridico de casarse.

27.  Ahora bien, el argumento literalista entiende que el tenor literal de este segundo inciso
del articulo 67 define el matrimonio estrictamente como “/a union entre hombre y mujer” y, por
tanto, establece la siguiente norma constitucional: /as parejas del mismo sexo no tienen derecho
al matrimonio (entendido como en el pdrrafo precedente); por lo que el legislador esta prohibido
de conferir a dichas parejas el poder juridico de casarse, con la consecuencia de que la norma
legal cuestionada no seria inconstitucional.

28. El argumento intencionalista converge con el anterior en negar la inconstitucionalidad

de la norma cuestionada, por cuanto sostiene que el autor del documento constitucional, el

constituyente, escribio el citado inciso segundo del articulo 67 con la intencion (el propdsito

deliberado) de privar a las parejas del mismo sexo del derecho a contraer matrimonio y,
p especificamente, de prohibir la creacion legislativa tal tipo de matrimonio.

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

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

y 29.2. Y, por otro lado, el argumento intencionalista no es claro en identificar de qué se
, w habla cuando se alude a /a intencién del constituyente. ;Hablamos, quiz4, de la intencion
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de 6rganos colectivos como la Asamblea Constituyente o el mismo pueblo (manifestado
en referéndum aprobatorio)? De ser asi, ;cual seria tal intencion colectiva? Si fuese, sin
mas, la de poner en vigencia el texto del inciso segundo del citado articulo 67, entonces,
el argumento intencionalista no consistiria en nada distinto al argumento literalista, con
los problemas —ya indicados— que este presenta; y si, en cambio, la intencion del 6rgano
colectivo fuese la de prohibir, bajo cierta interpretacion de aquel texto, el matrimonio
entre parejas del mismo sexo, jdonde estaria, entonces, la base factica para acreditar dicha
intencién (dado que, empiricamente, un ente tal carece de intencién)?: ;acaso en las
intenciones individuales, en su gran mayoria no expresadas, de los asambleistas
constituyentes y de los votantes que apoyaron el texto del citado inciso segundo?, ;0 acaso
en las intenciones individuales de los pocos asambleistas y ciudadanos que si las
expresaron en los debates correspondientes?; y, en ambos casos, ;cémo identificar /a
intencién del constituyente si, como ocurre en todo 6rgano colectivo, las intenciones
individuales de sus miembros son heterogéneas e, incluso, divergentes? Del hecho de que
varios asambleistas constituyentes y ciudadanos hayan aprobado el texto del senalado
inciso segundo no se sigue logicamente que todos ellos hayan tenido la intencion de
prohibir el matrimonio entre personas del mismo sexo; por ejemplo, algunos lo habran
hecho asumiendo una interpretacion del texto que no implique tal prohibicién, y otros ni
siquiera se lo habran planteado.

30. Sin embargo, la mayor debilidad de los argumentos literalista e intencionalista estd en que
parten de un enfoque formalista de la interpretacion constitucional, reduciéndola a una exégesis
basada exclusivamente en la lectura literal del inciso segundo del citado articulo 67 y en la
constatacion factica de la intencion (subjetiva) de quien dict6 esa disposicion. Reduciendo, con
ello, la Constituciéon a su dimensiéon formal, es decir, a un mero documento dictado por la
autoridad constituyente y eclipsando, asi, la dimensién sustantiva de la Constitucion. Por lo que
resulta un enfoque inaceptable.

31. Coherentemente con esto, el articulo 437 de la Constitucién no confina su interpretacion
en el simple “tenor literal” y a la mera “voluntad del constituyente”, sino que la abre a “la
Constitucion en su integralidad”, a “la plena vigencia de los derechos” y a “los principios
generales de la interpretacion constitucional”, desarrollados —estos tiltimos— ampliamente en los
articulos 2 y 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (p. ej.
la interpretacion sistematica, la teleologica, el principio de proporcionalidad, la ponderacion,
etc.). Si algo deja en claro este elenco de disposiciones juridicas es que, en materia constitucional,
jamas puede partirse del estandar de interpretacion que fue propio del Estado legislativo de
derecho —y que ya no lo es del Estado constitucional de derecho—, plasmado en este precepto
clasico:

[Cddigo Civil] Art. 18.- [...]

1. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderad su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu.

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

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

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

34. En esta linea de analisis, debemos empezar reconociendo que los argumentos literalista e
intencionalista tienen un comln fundamento axiolégico: el principio de deferencia al
constituyente, que se apoya, a su vez, en el valor de la democracia (véase, art. 1 de la
Constitucion). Esto no puede ser ignorado por esta Corte, pues la democracia es uno de los
mimbres primordiales del tejido axioldgico constitucional: el valor del proceso politico
democratico hace que en la practica juridica propia del Estado constitucional haya que tomar en
serio a los dictados de las autoridades normativas; sus textos e intenciones, aunque puedan a veces
ser derrotadas, tienen un peso que debe ser aquilatado debidamente. Caso contrario, se corre el
riesgo de caer en el extremo opuesto al enfoque formalista antes criticado, esto es, en un enfoque
interpretativo activista, poco sensible al hecho de que la Constitucion es, en su dimensién formal,
un texto que proviene de la autoridad constituyente y que, en virtud de su dimensién sustantiva,
cuenta con un peso axioldgico innegable, que impone al intérprete de la Constitucion la exigencia
prima facie de guardar fidelidad democratica al texto constitucional y a la intencién de quien lo
expidid; con lo cual, la carga de la argumentacion recae sobre quien defiende una interpretacion,
en alguna medida, distanciada de la textualidad y de la intencionalidad. En un Estado
constitucional, ni el juez es la boca de la Constitucion ni la Constitucion es unicamente lo que
dicen los jueces.

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

35. El peso del principio de deferencia a la autoridad constituyente y del valor de la
democracia, sin embargo, no es absoluto, sino relativo al peso de los principios, fines y valores
subyacentes a la literalidad constitucional y a la intencion constituyente: aquel aumentara o se
reducira en funcion de este tltimo. Una prescripcién banal del constituyente, por ejemplo, tendria
un reducido peso interpretativo. Por ello, incluso si dejasemos de lado las debilidades del
literalismo y del intencionalismo enunciadas en el parr. 29 supra, habria que preguntarse, ;cuéles
son aquellos principios, fines o valores a cuya realizacién apuntaria la prohibicién de instituir el

/, matrimonio entre personas del mismo sexo, supuestamente impuesta al legislador
J (intencionalmente y por escrito) por parte del constituyente democritico? Enseguida, se
/ N exploraran posibles respuestas a esta interrogante.

¢
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36. La esterilidad reproductiva de las parejas homosexuales. Es muy frecuente sostener que
la incapacidad de estas parejas para la procreacion hace que no puedan cumplir a cabalidad dos
supuestos fines del matrimonio: por un lado, la conformacion o consolidacion de la familia, y por
otro, la perpetuacion de la especie. En esta linea se expresé una asambleista constituyente en los
debates previos a la aprobacion del inciso segundo del tantas veces citado articulo 67°, asi como
una participante en la audiencia publica realizada dentro de la sustanciacion de esta causa (en
adelante, “la audiencia™)’. Sin embargo, esta Corte advierte que se trata de un argumento
equivocado por dos razones:

36.1. En primer lugar, porque asume que hay un solo modelo de familia digno de
proteccion, la integrada nuclearmente por una pareja monogamica y sus hijos biologicos.
Sin embargo, es obvio que no todas las familias tienen tal constitucion; por ejemplo, unas
se basan en una pareja monogamica pero, por decisién propia o por imposibilidad fisica,
carecen de prole, y otras ni siquiera tienen como punto de partida una pareja de ese tipo
(por ejemplo, las conformadas por abuelos y nietos alejados de sus progenitores). Y todos
esos modelos familiares tienen el cobijo de la Constitucion: “Art. 67.- Se reconoce la
Sfamilia en sus diversos tipos [...]”.

36.2.  Enrelacién con esto, hubo una asambleista constituyente’ y un participante en la
audiencia® que esgrimieron el conocido argumento etimoldgico: la naturaleza del
matrimonio responde al hecho de que la palabra matrimonio viene del latin matrimonium,
derivado, a su vez, de matrem, que significa madre. Este argumento, sin embargo, no es
aceptable; si lo fuese, deberiamos concluir que Ambato es tierra de hambatus, palabra
kichwa con la que se designa a unos pequeiios anfibios de coloracion obscura que, en los
siglos XVII y XIX, habitaban en el rio que atraviesa la ciudad.

36.3. Y, en segundo lugar, no podemos asumir que una de las finalidades del
matrimonio sea fomentar el crecimiento, o evitar el decrecimiento, demogrdfico. En
Ecuador, esa no es una necesidad factica (no somos un pais en riesgo de despoblacion) ni
una exigencia juridica (la Constitucion no fija esa finalidad).

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

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

8 Esthela Vasquez.
7 Véase la intervencion de la asambleista constituyente Rosanna Queirolo (Ibid, p. 96).
$ Jaime Dousdebés.

? Véanse las intervenciones de los asambleistas constituyentes: Mario Jativa y Rosanna Queirolo
(Ibid, pp. 68-69 y 95-96).
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civil —cuya configuracion actual algunas opiniones buscan mantener— no existia en el Ecuador,
solo habia el tradicional, el eclesiastico. Conviene recordar que las tradiciones son kechos, por lo
que de ellos no cabe inferir, sin mas, la existencia de normas.

38.  La homosexualidad como desorden psiquidtrico. Una de las intervinientes en la
audiencia publica realizada en este caso'® expresé la opinién —todavia compartida por mucha
gente— de que las personas homosexuales padecen una especie de alteracion de su psique y que
requieren de alglin tipo de tratamiento terapéutico. Si la homosexualidad de una persona fuese un
estado mental patologico, quizd emergerian razones —buenas o malas— que apoyen la
prohibicion de que la ley instituya el matrimonio entre personas del mismo sexo. Ciertamente, la
homosexualidad fue especificamente catalogada como un desorden mental tanto en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE)'" de la Organizacién Mundial de la Salud (en
1965), como en el Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DMS) de la
Asociacién Americana de Psiquiatria (en 1968)'%. Sin embargo, la homosexualidad en cuanto tal
fue desclasificada en ambos instrumentos clinicos —los dos mas aplicados a nivel mundial—; en
1990"* (en el CIE) y en 1973 (en el DMS). No existe, por consiguiente, base racional para creer
que las personas homosexuales son enfermas; luego, ninguna consecuencia juridica podria
extraerse de tal prejuicio.

39. La homosexualidad como desorden moral. Varios asambleistas constituyentes'
opinaron en Montecristi que el comportamiento homosexual seria una suerte de vicio lesivo de la
moralidad en las costumbres sexuales.

40. Esta opinion parece entroncar, en alguna medida, con las consideraciones de la Iglesia
Cat6lica en torno al comportamiento homosexual y al matrimonio entre personas del mismo sexo,
algunas de ellas esbozadas por asambleistas constituyentes'®. Lo que merece un detenido y

‘ 10 Esthela Vasquez.

! Organizacién Mundial de la Salud (1965), International Classification of Diseases, Revision 8.
Consultable en http://www.wolfbane.com/icd/icd8h.htm.

12 American Psychiatric Association (1968), DSM-II Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, Second Edition.

13 Organizacion Mundial de la Salud (1990), International Classification of Diseases, Revision
10. Consultable en http://www.wolfbane.com/icd/icd10h.htm.

, 14 Spitzer, Robert (1981), “The diagnostic status of homosexuality in DSM-III: a reformulation
' of the issues”, en  American  Journal  of  Psychiatry, 138, 210-215.
https://doi.org/10.1017/CB0O9780511628719.019.

I5 Véanse las intervenciones de los asambleistas constituyentes: Balerio Estacio, Mario Jativa,
Rosanna Queirolo, César Rohén, Gissel Rosado, entre otros (Ibid, pp. 59, 69, 97-98, 104 y 144).

16 Véanse las intervenciones de los asambleistas constituyentes Guido Rivas y Gissel Rosado
(Ibid, pp. 140, 144).
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respetuoso examen por parte de esta Corte, dado que alrededor del 80% de las ecuatorianas y
ecuatorianos afirman abrazar la religién catdlica.!”

40.1.  El Catecismo de la Iglesia Catélica' delinea la concepcion que esta tiene del
matrimonio, que puede sintetizarse, en lo que aqui interesa, con la cita de los siguientes
fragmentos:

1601 "La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre
si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de
los conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo
Nuestro Seiior a la dignidad de sacramento entre bautizados" (CIC can. 1055,
$1)
I. El matrimonio en el plan de Dios
1603 [...] La vocacion al matrimonio se inscribe en la naturaleza misma del
hombre y de la mujer, segun salieron de la mano del Creador. EI matrimonio
no es una institucion puramente humana a pesar de las numerosas variaciones
que ha podido sufrir a lo largo de los siglos en las diferentes culturas, estructuras
sociales y actitudes espirituales. Estas diversidades no deben hacer olvidar sus
rasgos comunes y permanentes. A pesar de que la dignidad de esta institucion no
se trasluzca siempre con la misma claridad (cf GS 47,2), existe en todas las
culturas un cierto sentido de la grandeza de la union matrimonial.
1604 [...] Habiéndolos creado Dios hombre y mujer, el amor mutuo entre ellos
se convierte en imagen del amor absoluto e indefectible con que Dios ama al
hombre. Este amor es bueno, muy bueno, a los ojos del Creador (cfGn 1,31). Y
este amor que Dios bendice es destinado a ser fecundo y a realizarse en la obra
comun del cuidado de la creacion. «Y los bendijo Dios y les dijo: "Sed fecundos
y multiplicaos, y llenad la tierra y sometedla”» (Gn 1,28).
1605 La Sagrada escritura afirma que el hombre y la mujer fueron creados el
uno para el otro [...] "De manera que ya no son dos sino una sola carne"
(Mt 19,6).

[Enfasis afiadidos]

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

52. [...] El primer ambito que la fe ilumina en la ciudad de los hombres es la
Sfamilia. Pienso sobre todo en el matrimonio, como union estable de un hombre
y una mujer: nace de su amor, signo y presencia del amor de Dios, del
reconocimiento y la aceptacion de la bondad de la diferenciacion sexual, que
permite a los conyuges unirse en una sola carne (cf. Gn 2,24) y ser capaces de

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

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

1 Consultable en http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-

francesco 20130629 _enciclica-lumen-fidei.html.
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engendrar una vida nueva, manifestacion de la bondad del Creador, de su
sabiduria y de su designio de amor. Fundados en este amor, hombre y mujer
pueden prometerse amor mutuo con un gesto que compromete toda la vida y que
recuerda tantos rasgos de la fe. Prometer un amor para siempre es posible
cuando se descubre un plan que sobrepasa los propios proyectos, que nos
sostiene y nos permite entregar totalmente nuestro futuro a la persona amada

[..]

[Enfasis afiadidos]

40.3.  Algunas personas catdlicas, al adherir a la doctrina expuesta, podrian considerar,
como lo ha hecho la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, “[...] que los actos
homosexuales son por su intrinseca naturaleza desordenados y que no pueden recibir
aprobacién en ningiin caso™ o que “[..s]élo en la relacion conyugal puede ser
moralmente recto el uso de la facultad sexual. Por consiguiente, una persona que se
comporta de manera homosexual obra inmoralmente™',

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

(23) La verdad sobre el amor conyugal permite comprender también las graves
consecuencias sociales de la institucionalizacion de la relacion homosexual:
«se pone de manifiesto también qué incongruente es la pretension de atribuir una
realidad conyugal a la union entre personas del mismo sexo. Se opone a esto,
ante todo, la imposibilidad objetiva de hacer fructificar el matrimonio mediante
la transmision de la vida, segun el proyecto inscrito por Dios en la misma
estructura del ser humano. Asimismo, se opone a ello la ausencia de los
presupuestos para la complementariedad interpersonal querida por el Creador,
tanto en el plano fisico-biolégico como en el eminentemente psicologico, entre el
varén y la mujer [...] »[39]. El matrimonio no puede ser reducido a una
condicion semejante a la de una relacion homosexual; esto es contrario al
sentido comun[40] [...] «No puede constituir una verdadera familia el vinculo
de dos hombres o de dos mujeres, y mucho menos se puede a esa union atribuir
/N el derecho de adoptar nifios privados de familia»[45]. Recordar la trascendencia
social de la verdad sobre el amor conyugal y, en consecuencia, el grave error
que supondria el reconocimiento o incluso equiparacion del matrimonio a las
‘ relaciones homosexuales no supone discriminar, en ningun modo, a estas
personas. Es el mismo bien comiin de la sociedad el que exige que las leyes

20 Sagrada Congregacién para la Doctrina de la Fe (1975), Declaracion acerca de ciertas
cuestiones de ética sexual. Consultable en
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_197512
29 persona-humana_sp.html.

2l Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe (1986), Carta a los obispos de la iglesia
catélica sobre la atencion pastoral a las personas homosexuales. Consultable en
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_197512
29 persona-humana_sp.html.
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reconozcan, favorezcan y protejan la unién matrimonial como base de la
familia, que se veria, de este modo, perjudicada[46].”

[Enfasis afiadidos]

41.  La idea (basada o no en creencias religiosas) de que la practica de la homosexualidad
constituye una desviacién moral estuvo y esta en el trasfondo de la tipificacion de la
homosexualidad como delito. Pero, cabe preguntarse, ;cual seria exactamente el bien juridico
protegido por este? Las leyes penales correspondientes hablan de las buenas costumbres, la
moralidad publica, el buen orden familiar, la publica honestidad, etc. Sin embargo —como
quedard mas claro en lo que sigue—, “[...] un concepto de bien juridico critico hacia la
legislacion conduce al postulado de la impunidad de los comportamientos homosexuales
consentidos en personas adultas™, principal razén por la que dichas tipificaciones fueron
derogadas a medida que el Estado constitucional fue propagandose por el mundo.

42. Ahora bien, ;pueden los valores subyacentes a la idea de que la homosexualidad es un
desorden moral aportar razones a favor de la hipotesis de la prohibicion al legislador de instituir
el matrimonio entre personas del mismo sexo? La Constitucion responde que no: la plasmacion
de esa idea en la institucionalidad publica transgrediria los siguientes principios, fines y valores
constitucionales:

42.1.  El principio de autonomia de la persona, que, en palabras de Carlos S. Nino,

[...] prescribe que siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y
la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demds individuos)
no debe interferir en esa eleccion o adopcion, limitandose a diseniar instituciones
que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua
en el curso de tal persecucion. Este es el principio que subyace al principio mas
especifico y menos fundamental que veda la interferencia estatal con conductas
que no perjudican a terceros; tal interferencia es objetable en tanto y en cuanto
ella puede implicar abandonar la neutralidad respecto de los planes de vida y las
concepciones de excelencia personal de los individuos.**

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

expresamente consagrado en el articulo 66.5 de la Constitucion: “El derecho al libre
desarrollo de la personalidad, sin mds limitaciones que los derechos de los demas”.

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

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

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

42.3. El fin del buen vivir (sumak kawsay). He aqui la grandeza del Estado
constitucional: logra gestionar la pluralidad, a veces conflictiva, de valores existentes en
la sociedad haciendo que todas las personas tengan el derecho a que se respete la moral
personal (basada en la fe religiosa, inclusive) que autonomamente han forjado para si; a
condicion, claro esta, de que esa moral personal no sea impuesta por el Estado como moral
publica (como razén publica). Esta es una condicion indispensable para la busqueda del
buen vivir: este requiere, como preceptia el tercer inciso del articulo 275 de nuestra
Constitucion, “/...] que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos [entre ellos, al libre desarrollo de la personalidad], y
ejerzan responsabilidades [...]”, entre las cuales esta la de “/r]espetar y reconocer [...]
la orientacion e identidad sexual” (art. 83.14).

43. Basada en las consideraciones de los ultimos parrafos, esta Corte sostiene que el modelo
de matrimonio en un Estado constitucional no puede ser la proyeccion de una cierta ética personal,
por estimable que esta sea, sino el reflejo de una ética laica; de manera que la institucion
matrimonial asi configurada permita a todas las personas, eso si, adaptarla a sus particulares
concepciones, inclusive religiosas, acerca de cual es el modelo de matrimonio moralmente
excelente, y desarrollar asi, de manera auténoma, su propio plan de vida con miras al buen vivir.

44, Una pareja catélica, por ejemplo, puede perfectamente interpretar la solemnidad de su
matrimonio civil en conexion institucional y simbdlica con la celebracion, en cuanto sacramento,
de su matrimonio eclesiastico, y por tanto extender a su matrimonio civil las caracteristicas
teoldgicas propias de su matrimonio eclesiastico (parcialmente citadas en supra, parr. 40).
/ Cualquier interferencia en esta forma de interpretar y practicar el matrimonio civil seria una
violacion de los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y a libertad de
conciencia de los contrayentes. Y algo analogo han de poder hacer, y la misma proteccion han de
tener frente a posibles interferencias en sus derechos fundamentales (idem), las parejas no
catolicas que deciden contraer matrimonio civil.

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

46.  Pues bien, el recorrido argumentativo precedente (supra parrafos 29-45) permite inferir:
(i) que los argumentos literalista e intencionalista débilmente apoyan la interpretacion de que el
legislador esta constitucionalmente prohibido de instituir el matrimonio entre personas del mismo
sexo; y (ii) que la alegada prohibicion no apuntaria a la realizacion de ningtin principio, fin o
valor constitucional relevante en la esfera ptblica. Los tnicos sustentos de una interpretacion tal,
serian, pues, los ya seiialados en el parr. 34 supra: el principio de deferencia a la autoridad
constituyente y el valor democratico de esta.

Argumentos en contra: los derechos a la proteccion a la familia y al libre
desarrollo de la personalidad

47.  Ahora bien, en sentido opuesto al de los argumentos literalista e intencionalista, es decir,
en contra de la sefialada prohibicion constitucional al legislador, operan entrelazadamente varios
argumentos de orden sistemdtico, teleoldgico y valorativo, como se mostrara a continuacion.

48. La proteccion a la familia es un derecho fundamental. Como entidad social, la familia
es uno de los ambitos primordiales en que las dimensiones individual y colectiva de la vida
humana se conjugan de manera profunda. Por ello, es evidente la constatacion de que, en palabras
de la Constitucion, ella es el “niicleo fundamental de la sociedad” (art. 76, inciso primero).

49.  Elreconocimiento que la Constitucion hace de la familia, sin embargo, no es simplemente
sociolégico, sino normativo. A lo largo del texto constitucional se desarrolla el derecho a la
proteccion de “la familia en sus diversos tipos”, el que “garantiza [...] condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines”, ya sea que la familia se constituya “por
vinculos juridicos o de hecho” (idem, énfasis afiadidos). Es, pues, atinada la definicion dada por
la Corte Constitucional de Colombia: la familia, en cuanto objeto de proteccion juridica, es

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

mds préximos [...] .

50. El derecho al matrimonio se apoya en el derecho a la proteccion a la familia. Esto es
asi porque la celebracion del matrimonio es un medio para la conformacion o consolidacion de la
familia; por un lado, da lugar a un estado civil, el de casado, en cuya virtud se crean especificos
derechos y obligaciones entre los contrayentes; y, por otro lado, genera un entramado de
significaciones sociales (extrajuridicas) que, a su vez, impacta en la vida de pareja, al interior de
ella y respecto de su entorno. Los que, obviamente, no coinciden totalmente, ni cuantitativa ni
cualitativamente, con los provenientes de una union de hecho. Como ha dicho la Suprema Corte
de los Estados Unidos, el matrimonio “brinda apoyo a una union entre dos personas como
ninguna otra en términos de su importancia para aquellos que se han comprometido™,
cobijando a la unién monogéamica con una mayor estabilidad institucional. ;A qué se reduciria la

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

S1. El derecho al matrimonio se cimienta, también, en el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Mientras las personas no afecten principios, fines y valores constitucionalmente
atendibles, ellas pueden conformar el tipo de familia que —a su juicio— mejor se adecuen a sus
singulares ideales de virtud personal y a sus planes de vida; y el Estado, no solo que debe
abstenerse de interferir en ello, sino que debe proteger dichas elecciones auténomas (véase, supra
parr. 42.1). ;En qué quedaria el derecho al libre desarrollo de la personalidad si el matrimonio no
fuera un derecho fundamental, si casarse no pudiera ser parte del plan de vida de un individuo?

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

Conclusion intermedia

53. Estos dos derechos operan, clara y fuertemente, en contra de la hipdtesis de que la
Constitucion prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo; y, en
esa medida, estarian en el platillo de la balanza opuesto al que aloja (como se dijo en el parr. 34
supra) al principio de la deferencia al constituyente y al valor de la democracia, los que se ven
debilitados en el caso concreto, porque, segin se concluyd (supra parr. 46), los argumentos
literalista e intencionalista sustentan, también débilmente, que el inciso segundo del articulo 67
de la Constitucion establece la indicada prohibicion.

54. Este desequilibrio de razones, como se ve, es por demds notorio en el caso concreto: la

afectacion que podria causarse a los principios de la deferencia al constituyente y al valor de la

democracia, si se rechazara la sefialada hipétesis de la prohibicion, seria claramente menor al

quebrantamiento de los derechos a la proteccion de las familias y al libre desarrollo de la

personalidad (y, conexamente con estos, a la intimidad personal y familiar y a la libertad de

conciencia), si dicha hipotesis fuese admitida, ya que esta excluiria la posibilidad de que la
/ institucionalizacion del tipo de matrimonio en cuestion.

5S. Por lo que la Corte responde al subproblema juridico (1.1) que la Constituciéon no
prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.

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

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

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

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

58. A lo anterior se suma una consideracion independiente de los argumentos literalista e
intencionalista. Al contrario de lo que ocurre con la interpretacion del muy citado segundo inciso
del articulo 67, cuyo tenor no es univoco, el de los articulos 81 del CC y 52 de LOGIDC si lo es:
establece que /as parejas del mismo sexo no tienen el poder juridico de contraer matrimonio (esta
es la norma legal cuestionada).

59. Dicha norma goza de presuncion de constitucionalidad (art. 76.2 de la LOGJCC), en
virtud del principio pro legislatore, por el que, “/e]n caso de duda sobre la constitucionalidad de
una disposicion juridica, se optara por no declarar la inconstitucionalidad” (art.76.3 ibidem).
Todo esto respaldado por el valor de la democracia (art. 1, inciso primero, de la Constitucion) y,
en particular, por el de la democracia deliberativa, en cuya virtud, el valor de la ley no solo radica
en la autoridad formal del legislador, sino también en el hecho de que ella debe ser el producto
de una deliberacion, o sea, de un debate basado en la confrontacion de razones provenientes de
todos los interesados. La exigencia de dicho debate, segiun la Constitucion, ha de proyectarse
hacia dentro de la Asamblea Nacional, con la exigencia de que un proyecto de ley debe ser
sometido a dos debates (art. 137, inciso primero), pero también hacia fuera de ella, con la
prevision de que las personas “que tengan interés en la aprobacion de[ un] proyecto de ley, o que
consideren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, p[uedan] acudir ante la
comision y exponer sus argumentos” (art. 137, inciso segundo).

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

61. Si bien lo expresado en los ultimos parrafos no versa sobre si la Constitucion establece o
no el derecho de las personas al matrimonio, tienen el efecto practico de reforzar la hipotesis de
que el legislador esta meramente permitido de instituir dicho tipo de matrimonio, por lo que ha
de ser tenido en cuenta en el razonamiento de la Corte.

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

62. Como se establecié en los parrafos 14 y 15 supra, para afirmar que el legislador esta
simplemente permitido de instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo es preciso que
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la Constitucion no reconozca a ellas el derecho fundamental al matrimonio (entendido como se
anoto en el parr. 26 supra); pero si si lo hace, en lugar de la sefialada permisién, mas bien, el
legislador tendria la obligacion de hacerlo. Por lo que la cuestion se reduce ahora a establecer si
existe o no constitucionalmente el derecho mencionado.

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

64. El derecho a la igualdad formal también apoya la existencia del derecho
fundamental en cuestion, puesto que el inciso primero del numeral 2 del articulo 11de la
Constitucion prescribe que “/t]odas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos
[...]", entre ellos, los derechos a la proteccion a la familia y al libre desarrollo de la personalidad
(y otros conexos como los derechos a la intimidad personal y familiar, y a la libertad de
conciencia) que, prima facie, establecen el derecho fundamental al matrimonio.

65. Por otro lado, la norma legal cuestionada (que priva a las parejas del mismo sexo del poder
juridico de contraer matrimonio), es sospechosa de ser discriminatoria, ya que introduce una
diferenciacién basada en la “orientacion sexual” de las personas, uno de los supuestos en que el
articulo 11.7 de la Constitucidn expresamente prohibe prima facie el trato diferenciado?. Y esta
sospecha de discriminacion hace que la norma legal cuestionada sea inconstitucional a menos que
logre pasar un test de igualdad —que no es sino una aplicaciéon del principio de
proporcionalidad— que consista en un escrutinio estricto de constitucionalidad de la ley?®. Lo que
seria imposible, pues no pasaria ni la primera fase del test, dado que, sobre la base de las
consideraciones hechas en parr. 46 supra, no existe un fin constitucional, ni explicito ni implicito,
que pueda invocarse para la privacion del derecho de las parejas del mismo sexo a casarse. Con
lo cual, el test concluiria ahi mismo.

66. El derecho a la igualdad material respalda también el derecho fundamental al
matrimonio de las parejas del mismo, por cuanto la exclusion de las parejas del mismo sexo de
la institucién del matrimonio no solamente tiene consecuencias en el orden normativo (sus
miembros no pueden adquirir los derechos y obligaciones derivadas del estado civil de casado),
sino que también tiene efectos simbdlicos, que impactan en la realidad de las personas
homosexuales: el hecho de que no puedan casarse entre si genera para ellos efectos degradantes
y estigmatizantes®’, que contribuyen a deteriorar sus vidas. Situacion que es aun mas dramética
en paises de gran desigualdad socioecondémica, como el Ecuador. En general, ellas sufren
discriminacién material, especificamente, malos tratos y humillaciones. Y, en el caso de las
personas homosexuales en otras situaciones de vulnerabilidad, muchas ven socavado su derecho

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

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

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

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

[...] existen numerosos ejemplos de homicidios particularmente crueles, incluyendo
casos de personas lapidadas, decapitadas, quemadas y empaladas. Muchas victimas son
repetidamente apuhialadas o golpeadas hasta la muerte con martillos u objetos
contundentes. Otras reciben puiietazos o patadas hasta su muerte, les arrojan dcido o
son asfixiadas. Algunas de las victimas en el Registro fueron reiteradamente atropelladas
por carros, mutiladas o incineradas. En muchos casos, las victimas fueron asesinadas
luego de ser sometidas a horribles actos de tortura, tratos inhumanos o degradantes, y

miiltiples formas de extrema humillacion, degradacion, y violacion™.

68. Y, en segundo lugar, las personas homosexuales sufren exclusion socioeconomica. El
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha constatado que a las
personas homosexuales se les deniega también “/...] los derechos de reunion, expresion e
informacion™, asi como el “acceso a derechos basicos como el trabajo, la salud, la educacion
y la vivienda viven en situaciones de pobreza, privadas de toda oportunidad econémica™". De
hecho, al decir de la CIDH, “estudios llevados a cabo en el continente americano sugieren que
las tasas de pobreza, falta de vivienda, e inseguridad alimenticia son mas altas entre personas
LGBT”®. En un estudio realizado en Ecuador en 2003, el 25% de los hombres que mantienen
sexo con hombres informaron haber sido excluidos de sus actividades escolares por ser
homosexuales y el 26 por ciento informé haber sufrido violencia mientras estudiaba®. Ademas,
“[e]l acceso a servicios de salud provistos a través del empleo constituye un problema para
muchos/as trabajadores y trabajadoras LGBT, pues por el temor a la estigmatizacion, se

30 Naciones Unidas, (4 de mayo de 2015) Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Discriminacién y violencia contra las personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género, A/HRC/29/23, parr. 4.

31 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, (12 de noviembre 2015) Violencia contra
Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. OAS/Ser.L/V /Il.rev.2, passim.

32 [dem, parr. 118.

33 Naciones Unidas, 17 de noviembre de 2011, Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Leyes y prdacticas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientaciéon sexual e identidad de género, A/HRC/19/41, parr.
82.

34 Naciones Unidas, 4 de mayo de 2015, Ibid, parr. 42.

35 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2016), Informe preliminar sobre pobreza,
pobreza extrema y derechos humanos en las Américas, parr. 441.

36 UNESCO (2016), Out in the open: Education sector responses to violence based on sexual
orientation and gender identity/expression. Paris, Unesco, p. 49.
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abstienen de hacer uso de servicios de prevencion, tratamiento y asistencia necesarios y
fundamentales™. En efecto:

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

La CIDH ha observado, ademas: “Esto les empuja hacia la economia informal o a la actividad
criminal [...] participan en trabajo sexual, o en sexo para sobrevivir, que es el intercambio de
sexo por dinero, comida, refugio y otros bienes materiales necesarios para la supervivencia™y
ha seiialado que “existe un fuerte vinculo entre pobreza, exclusion y violencia. Las personas
LGBT que viven en pobreza son mds vulnerables al perfilamiento y acoso policial, y en
consecuencia a tasas mds altas de criminalizacion y encarcelamiento™".

69. Adicionalmente, en un articulo cientifico publicado este afio se concluye que, si se aborda
el desarrollo econémico desde el enfoque de las capacidades humanas, la exclusion de las
personas homosexuales (destructiva de esas capacidad) limita por definicion el desarrollo; y si se
lo hace a partir del producto interno bruto, se encuentra que hay una asociacién positiva y
estadisticamente significativa entre el indice Global de Reconocimiento Legal de la Orientacion
Homosexual (GIRLO, por sus siglas en inglés) y el nivel del producto interno bruto real*. En esta
misma linea, los organismos de la Naciones Unidas han sostenido que

El hecho de no respetar los derechos humanos de las personas LGBTI [ ... fomenta] la
exclusion social y econémica, la presion sobre las familias y comunidades, y también un

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

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2016), Ibid, parr. 443.
[ 9 Ibid, parr. 366.
40 Ibid, parr. 444.
41 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 12 de noviembre 2015, Ibid, parr. 17.

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

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

70.  En relacion con la transgresion severa del derecho a la igualdad material por parte de las
personas homosexuales, un estudio del Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos ha
concluido que “/d]el total de la poblacion LGBTI entrevistada, el 70,9% reporto que vivieron
alguna experiencia de discriminacion en su entorno familiar de los cuales el 72,1% sufrié algin
tipo de experiencia de control, el 74,1% experimenté algin tipo de imposicion, el 65,9% sufrio
rechazo y el 61,4% violencia”.

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

[...] inherentemente discriminatorio [ ...] porque constituir[ia] un régimen de “separados
pero iguales”. Asi como la segregacion racial [en Estados Unidos] se fundamento en la
inaceptable idea de la supremacia blanca sobre los afroamericanos, la exclusion de las
parejas homosexuales del matrimonio y/o del concubinato, también esta basada en los
prejuicios que histéricamente han existido en contra de los homosexuales*.

Conclusion intermedia

72.  Como ocurre en los caso judiciales dificiles, en el presente caso, la determinacion de si la
Constitucion simplemente permite al legislador democratico instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo, o si le obliga a hacerlo, requiere poner en la balanza:

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

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

73.  El sacrificio de cualquiera de los dos extremos implica una afectacion grave a nicleos
centrales del tejido axioldgico en que la Constitucion consiste. Se trata de dirimir, en el caso
concreto, la tension entre democracia y derechos fundamentales, propia del Estado
constitucional.

# Organismos de las Naciones Unidas (2015), Poner fin a la violencia y a la discriminacion
contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex, Consultable en
https://www.who.int/hiv/pub/msm/Joint LGBTI_Statement_ES.pdf?ua=1.

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

74.1.  Porun lado, la gravedad de una eventual afectacion al extremo de la democracia
tiene una intensidad baja porque, como se observé en su oportunidad, no es nitido el
significado de la intencién y del texto del constituyente y, segundo, porque la supuesta
exclusion de las personas homosexuales de la institucion matrimonial no apuntaria a
realizar ningln principio, fin o valor constitucional.

74.2. Mientras que, por otro lado, la gravedad de la violacién de los derechos
fundamentales concernidos en este caso tiene una intensidad alta si se considera, sobre
todo, que la violencia fisica y psicoldgica, asi como la exclusion socioeconémica, que
padecen las personas homosexuales mas vulnerables afecta su dignidad de una forma
intolerable, y que la institucionalizacion del matrimonio entre esas personas eliminaria al
menos una de las causas de su marginacion.

S; El subproblema al que nos referimos, sin embargo, quedara definitivamente resuelto en

lo que sigue.
Los derechos fundamentales mds favorables y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

76. Como se sustentd en su momento, el contenido de la Constitucion esta vertebrado por un

tejido de principios, fines y valores de justicia, entre los cuales estan los derechos fundamentales,
tejido que trasciende el documento constitucional ecuatoriano. En efecto, ese mismo documento
preceptia en el inciso segundo de su articulo 424 lo siguiente:

[Constitucion] Articulo 424.- [...]

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

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

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

43 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

4 46 Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
ﬁ)eﬁ\} Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, parr. 69.
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tres razones que actian de manera conjunta: (i) porque la Corte IDH es la intérprete Gltima de la
CADH, de acuerdo con el articulo 62.2 de esta; (ii) porque dicha Corte tiene la exigencia racional
de universalizar hacia el futuro sus ratios decidendi, es decir, las consideraciones en que
fundamenta sus actos jurisdiccionales, de manera que solo podria apartarse de ellas si consigue
dar razones suficientes para ello; y (iii) porque la Corte IDH es el drgano jurisdiccional
competente para establecer la responsabilidad de un Estado Parte por la violaciéon de la
Convencidn, de acuerdo con el articulo 63.1 de esta.

79.  Esta Corte Constitucional observa que estas tres razones son aplicables a las
interpretaciones que la Corte IDH desarrolla, no solo en el marco de su competencia contenciosa,
sino también en el de su competencia consultiva. Y en efecto, la misma Corte IDH ha

[...] estima[do] necesario que los diversos organos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en
ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos ™",

Lo que ha sido reiterado por esa Corte en la Opiniéon Consultiva OC_25/18 de 30 de mayo de
2018, parr. 58, formulada por la Republica del Ecuador. Y, de hecho, de hecho, es muy frecuente
que, al decidir casos contenciosos, la Corte IDH se apoye en los criterios interpretativos vertidos
en sus propias opiniones consultivas®.

80.  Pues bien, el articulo 17.2 de la CADH prescribe:

[CADH) Art. 17.- [...] 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.

81. Esta norma ha sido interpretada por la Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre
de 2017, sobre Identidad de Género e Igualdad y no Discriminacion a parejas del mismo sexo
(en adelante, OC-24/17), cuya fuerza vinculante como fuente jurisprudencial ha sido establecida
por esta Corte Constitucional en la Sentencia N° 184-18-SEP-CC de 29 de mayo de 2018 (Caso
Satya).

82. En la OC-24/17, la Corte IDH sefial6:

28. Dado el amplio alcance de la funcion consultiva de la Corte que, como ya se expuso,
involucra no solo a los Estados Partes de la Convencion Americana, todo lo que se

47 Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, parr. 31.

8 Véase, por ejemplo, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
parrs. 78-80 y 169-170 ; Caso Duque Vs. Colombia, Sentencia de 26 de febrero de 2016, parrs.
91-94; Caso Flor Freire Vs. Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016, parrs. 109-113; Caso
Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador, Sentencia de 17 de noviembre de 2015, parrs. 17y 117.
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sefiala en la presente opinion consultiva también tiene relevancia juridica para todos
los Estados Miembros de la OEA [...].

[Enfasis afiadidos]
83. En lo que ataiie al presente caso, la OC-24/17 la Corte considero:

182. En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencién, la Corte considera
que si bien es cierto que éste de manera literal reconoce el “derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”, esa formulacion no estaria
planteando una definicion restrictiva de como debe entenderse el matrimonio o como
debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2 unicamente estaria
estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de una modalidad
particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa formulacion tampoco implica
necesariamente que esa sea la unica forma de familia protegida por la Convencion
Americana.

[Enfasis afiadidos]

Y aiiadi6 que

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucion que produzca los
mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese
nombre carece de cualquier sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parejas del
mismo sexo con una denominacion que indique una diferencia sino estigmatizante, o
por lo menos como seiial de subestimacion [sic] Conforme a ello, existiria el matrimonio
para quienes, de acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados
“normales” en tanto que otra institucion de idénticos efectos pero con otro nombre, se
indicaria para quienes fuesen considerados “‘anormales” segun el mencionado
estereotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos clases
de uniones solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia
heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincion fundada en la
orientacion sexual de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto
incompatible con la Convencion Americana.

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

228. [...] Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en
los ordenamientos juridicos internos [entre ellas el matrimonio], para asegurar la
proteccion de los todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo

‘ sexo, sin discriminacion con respecto a las que estdn constituidas por parejas
heterosexuales [...].

v [Enfasis en el texto]

8sS. El articulo 17.2 de la CADH, conforme a esta interpretacion, incorpora en la Constitucion
ecuatoriana el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, entendido como el derecho

: a que el legislador instituya (es decir, haga posible y regule) para ellas el matrimonio,

A v(\(} confiriéndoles —con ello— el poder juridico de casarse. En concreto, puesto que tal
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institucionalidad ya existe para las parejas de sexo diferente, el deber del Estado ecuatoriano
consistiria en extenderla a las parejas del mismo sexo.

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

228. [...] Para ello, podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras
existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o administrativas, para
ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo sexo. Los Estados que
tuviesen dificultades _institucionales para adecuar las figuras existentes,
transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas, tienen de la misma
manera el deber de garantizar a las parejas constituidas por personas del mismo sexo,
igualdad y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin discriminacion
alguna.

[Negritas en el texto, subrayados afnadidos]

87. Pareceria, entonces, que el reconocimiento hecho por la Corte IDH del derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo se derivan obligaciones para los Estados Partes cuya
exigibilidad no es inmediata. Que lo sean pareceria depender de que se cumplan dos condiciones:

88.  La primera, que una de las aludidas “dificultades institucionales” no sea la necesidad de
modificacién constitucional. Para ello, es preciso que la Constitucion ecuatoriana no prohiba al
legislador instituir el referido tipo de matrimonio. En este supuesto, la “medida” que el Estado
debe tomar le corresponderia, exclusivamente, al legislador constituyente derivado, el que tendria
que haber impulsado ya, “de buena fe”, la correspondiente modificacion del texto constitucional.
La Constitucion ecuatoriana no establece la mencionada prohibicion. Por dos razones
mutuamente convergentes:

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

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

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

89.1. La ponderaciéon que, para responder al subproblema (1.2), esta Corte
Constitucional efectu6 (supra parrs. 72 a 74) permitié concluir que las razones a favor de
que el legislador Ecuatoriano esta simplemente permitido de instituir el matrimonio de
parejas del mismo sexo parecen ser superadas por las razones en contra.
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89.2.  Pero, en todo caso, aun si hubiera dudas sobre aquello, es claro que el articulo
17.2 de la Convencion consagra el derecho de las parejas del mismo sexo al matrimonio,
derecho que forma parte de nuestro bloque de constitucionalidad, en virtud del
recientemente citado inciso segundo del articulo 424 de la Constitucion.

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

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

91. Por lo que se acaba de exponer, esta Corte concluye que nuestra Constitucion
reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo a que el legislador instituya (esto es, haga
posible y regule) para ellas el matrimonio, otorgandoles —con dicha institucionalizacion—
el poder juridico de casarse. Consiguientemente, el legislador esta obligado a hacerlo.

92, Concluir lo contrario, no solo que seria palmariamente injusto, sino que provocaria la
responsabilidad internacional de la Republica del Ecuador ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, pues, como lo ha sefialado la Corte IDH,

[...] conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado
obliga a todos sus drganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la
violacién por parte de alguno de dichos érganos genera responsabilidad internacional
para aquél.”’

D. Problema juridico (2): ;Qué debe decidir la Corte Constitucional respecto de la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada?

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

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

49 Opinién Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014. Véase, también, Caso Fontevecchia y

D Amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011, parr. 93, Caso Mendoza y otros

Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013, parr. 221; Caso Veldsquez Rodriguez Vs.

Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 164; y Caso Masacre de las Dos Erres Vs.
e Guatemala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr. 197.
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Se trata, entonces, de una ley que contraviene la Constitucion, por lo que es necesario que la Corte
declare la inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada y, por tanto, de los antes referidos
fragmentos de las disposiciones juridicas cuestionadas.

95.  Tal declaracion debera tener “los mismos efectos que una sentencia dictada en el control
abstracto de constitucional”’, dado que la respuesta a la consulta de norma planteada se
“pronuncifa] sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con las normas
constitucionales”, tal como lo preceptua el articulo 143.1 de la LOGJCC.

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

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

V. DECISION

98. Por tanto, la Corte Constitucional del Ecuador resuelve:

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

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

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

[LOGIDC] Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio.
El matrimonio es la union entre dos personas y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. Fuera del
territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico o
consular, si al menos uno de los contrayentes es ecuatoriano.
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DEL ECUADOR

Exhortar a la Asamblea Nacional que revise integralmente la legislacion sobre el
matrimonio a fin de que esta incluya como cényuges a las parejas del mismo sexo, con
idéntico trato al otorgado a las de diferente sexo.

(U8

{

7 /J%}W

Dr. Hernan Salgado Pesantes
PRESIDENTE

RAZON: Siento por tal que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional, con cinco votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Ramiro Avila Santamaria (voto concurrente), Agustin Grijalva Jiménez, Ali Lozada Prado,
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 2019.- Lo certifico.
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Sentencia No. 10-18-CN/19
Juez ponente: Ali Lozada Prado

VI. ANEXO

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

detalla la informacion de los referidos amici curiae:

AMICI CURIAE
N° Interviniente Xanited Oral Escrito Fecha
representada
1 Carlos Fernando N/A 20 de mayo de
Saritama Eras 2019
Facultad de
Jurisprudencia de la
2 Alba Guevara Universidad 20 g ey de
; 2019
Internacional del
Ecuador
; e Observatorio de 20 de mayo de
3 | Maria Doloves Migs Derechos y Justicia 2019
Carlos-Arsenio 20 de mayo de
4 Larco V s 2019
5 Patricio Vicente N/A 20 de mayo de
Benalcazar Alarcon 2019
6 Christian Alexander N/A 20 de mayo de
Paula Aguirre 2019
7 Alejandro Camacho Fundacion En 20 de mayo de
Albarracin Comin 2019
8 Juan Sebastian Fundacion En 20 de mayo de
Yépez Valle Comiin 2019
. Fundacién En 20 de mayo de
9 Kathy Muiioz Comiin 2019
: 20 de mayo de
10 Javier Arcentales N/A 2019
Sylvia Bonilla 20 de mayo de
Al Bolafios Wi 2019
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Diego Andrés Corral 20 de mayo de
12 Coronel R 2 2019
Jaime Alfonso 20 de mayo de
i Dousdebés Costa L X 2019
Milton David Salazar 20 de mayo de
i1 Paramo i - 2019
Pamela Troya y 20 de mayo de
b Gabriela Correa N % 2019
‘ . 20 de mayo de
16 Angel Almeida N/A X 2019
Defensoria del 20 de mayo de
17 Harold Burbano Pueblo X 2019
18 José Ernesto Tapia N/A X B ol
2019
Adriana Pamela 20 de mayo de
. Tapia E . 2019
; 20 de mayo de
20 Esthela Vasquez N/A X 2019
Silvana Sanchez 20 de mayo de
- Pinto Hia = & 2019
22 | Humberto Farinango N/A X 20 de g0 de
2019
Esteban Herrera 20 de mayo de
2 Gonzalez o = 2019
Erika Escorza y L 20 de mayo de
24 KarenPoveda Universidad SEK X 2019
‘ Marcela Sanchez,
/’ Juan Felipe Rivera,
Gustavo Adolfo Colombia Diversa y
Pérez, Maria Camila | Centro de Estudios 7 de funio de
25 Arias, Mauricio de Derecho Justicia y X 2JOl 9
Albarracin, Nina Sociedad —
Chaparro, Maria Dejusticia—
Ximena Davila y
Gabriela Eslava
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Voto Salvado del Juez Hernan Salgado Pesantes

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

1. Para mantener coherencia con los argumentos que expresé en el voto salvado
en el caso No. 11-18-CN, en la presente consulta de norma me aparto del voto de
mayoria, cuya ponencia le pertenece al Juez Ali Lozada Prado. 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 voto de mayoria en el caso 11-18-CN y en
éste, 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 mutacién arbitraria que destruye la supremacia de
la Ley Fundamental.!

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

4. Como Juez constitucional afirmo que ni siquiera para proteger un derecho
humano debemos convertirnos en sepultureros de la Constitucién. jEstamos en
el Siglo XXI! Para la vigencia de los derechos el Estado Constitucional siempre
contd con la 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.

I Los argumentos jurfdicos que sustento se fundamentan en mis conocimientos y experiencia (mds de
cincuenta afios de constitucionalista, doce afios de juez de la Corte IDH, de los cuales 3 de vicepresidente
y 2 de presidente).

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez

(frente al parque El Arbolito)
Telfs.: (593-2) 394-1800
emailicomunicacion@cce.gob.ec




Voto Salvado
Caso No. 10-18-CN

5. Por otro lado, la Constitucion de 2008 detalla los mecanismos aplicables para su
interpretacion cuando esta es necesaria frente a una norma oscura o ambigua,
sila disposicién no lo es, no habria nada que interpretar y seria un contrasentido
invocar la interpretacién. Cosa explicable sélo por razones ideolégicas o
politicas. En el presente caso, el articulo 67, inciso segundo, de la Constitucion
es claro y conciso: “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer...”?

6. Ademas, el articulo 427 establece como primera herramienta hermenéutica la
literalidad del texto normativo, en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion
en su integralidad, por lo cual, la Constitucion ordena que para interpretar sus
disposiciones se aplicaran, inicialmente, 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 concrecién, esta norma no admite
interpretaciones contrarias a la literalidad de su texto. Uno de los principios de
la hermenéutica juridica es que no procede otorgar un sentido diverso a una
norma cuyo contenido y alcance es claro y preciso.

8. El método sistematico, segiin lo define la propia Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, es aquel que busca la comprension del
sentido de la norma “..a partir del contexto general del texto normativo, para
lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia”. En tal virtud, segun este método, las disposiciones constitucionales
deberan ser examinadas en conjunto con el contexto general del cuerpo
normativo, es decir, sin excluir la integralidad de sus disposiciones para
garantizar su coexistencia y armonia.

9. Asi por ejemplo, el articulo 68 establece que la unién de hecho opera respecto
de “dos personas”; es decir, en este enunciado no se efectué ninguna distincion
como si ocurre en el matrimonio, lo cual ratifica que el articulo 67, al hablar de
la union entre hombre y mujer, no admite otra interpretacion que pueda
alterar su sentido, tomando a la Constitucion en su integralidad; adicionalmente,
en su inciso final, se determina que “La adopcidn corresponderd sélo a parejas de
distinto sexo.” Dicho de otra manera, el constituyente precisé con claridad los
elementos que configuran especificamente el matrimonio y lo diferencié de
otras figuras.

10.La forzada interpretacion que promueve el texto del Juez ponente, no se ajusta
al articulo 427 de la Constitucion. Inicialmente, desconoce la literalidad del

2 El juez que piensa que si cabe la interpretacion porque la norma no incluy6 la palabra “exclusivamente”
para referirse al hombre y mujer —en mi criterio- debe realizar un curso de hermenéutica constitucional
y general.
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articulo 67 de la Ley Fundamental al otorgarle un sentido que no tiene, que lo
modifica por completo. Y, ademas, 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 sobre la unién de
hecho y a la adopcién, también el 69 que se refiere a los padres y madres
(paternidad y maternidad). E incluso anula los mecanismos de reforma
constitucional.

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

12.Al respecto, estimo que este argumento no es apropiado dentro de este examen
de constitucionalidad. En primer lugar, por cuanto el texto del articulo 67 inciso
segundo de la Ley Fundamental es sumamente claro, por lo que, aplicar un
método de interpretacion de esta naturaleza respecto de una norma cuyo
alcance no produce ningun tipo de duda, significa desconocer el articulo 427 de
la Constitucidn.

13.En segundo lugar, la ponderaciéon supone un conflicto entre dos principios
constitucionales y en este caso no se desprende una contradiccién entre
preceptos de esa naturaleza juridica. El articulo 67 inciso segundo es una regla
clara que posee un alto grado de concrecion, por lo que no es susceptible de un
ejercicio de ponderacion.

14.Finalmente, para justificar la utilizacion de este mecanismo, el proponente
afirma que el principio detras de esta norma es “el principio de deferencia (sic)
al constituyente”, razén inaceptable, pues no media ningtin argumento juridico
valido para afirmar aquello. Por el contrario, bajo este supuesto, toda norma
constitucional tendria como principio subyacente tal “principio” y, pese a ser
clara y especifica, la norma seria susceptible de ponderacién, contrariando los
métodos idéneos para la interpretacion constitucional, que establece el articulo
427 de la Constitucion de la Republica.

15.En definitiva, se interpreté un texto constitucional ignorando su claro e
inequivoco tenor literal, lo cual provocé un menoscabo sistematico de otras
normas constitucionales, concretamente, aquellas que establecen las formas en
que un articulo de la Constitucién puede ser modificado (mediante enmienda o
reforma parcial).

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
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16.Un punto que llama la atencion, es que el voto de mayoria llegd a una
conclusion diversa a la que se arrib6 en la causa 11-18-CN. En el presente caso,
se declaré la inconstitucionalidad de los articulos 81 del Codigo Civil y 52 de la
Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles; motivo por el cual, se exhorto a la
Asamblea Nacional a que “..revise integralmente la legislacion sobre el
matrimonio a fin de que esta incluya como cényuges a las parejas del mismo sexo,
con idéntico trato al otorgado a las de diferente sexo.”.

17.Sin embargo, en el caso 11-18-CN, cuya decision fue aprobada previamente, el
voto de mayoria concluy6 que la “interpretacion” del articulo 67 inciso segundo
de la Constitucion y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
“interpretada” a la luz de la Opinién Consultiva OC 24-17, reconoce el
matrimonio entre hombre y mujer pero también el de parejas del mismo
sexo. Bajo este argumento, se establecié que no era necesaria la reforma legal
de los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles3.

18.Es decir, segtn la decision de mayoria adoptada el caso 10-18-CN, corresponde
que la Asamblea Nacional incluya en la legislacion sobre el matrimonio, a las
parejas del mismo sexo como conyuges. Pero en el caso 11-18-CN, los Jueces de
mayoria sefialaron que la supuesta “interpretacion” de la Constituciéon y de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es suficiente para permitir
que las parejas del mismo sexo accedan al matrimonio.

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

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

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

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

No obstante, el voto de mayoria en aquella causa, omitié pronunciarse al respecto, lo cual fue
puntualizado en el voto salvado consignado en el caso 11-18-CN (parrafo 29). Por el contrario, en dicho
fallo, en el numeral 3 de la decisién, se resolvié el fondo de la accién de proteccion, aspecto que no es
compatible con una consulta de norma.
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instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, la Opinién
Consultiva OC 24-17 no constituye un instrumento internacional, inclusive,
ésta no conlleva una obligaciéon 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 continuacion desarrollaré mis argumentos juridicos:

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

21.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 Constitucién o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds
favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspenderd la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd
sobre la constitucionalidad de la norma.”

22.En tal virtud, en el sistema ecuatoriano, la consulta de norma es un mecanismo
de control constitucional cuyo propésito es garantizar y precautelar la
supremacia de la Constitucion.

23.Esta figura surge en el evento en que un operador de justicia considera que una
norma juridica es contraria a la Constituciéon 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.

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

25.Sin embargo, esta prescripcion debe ser leida en la integralidad del texto
constitucional, esto es, atendiendo a la finalidad de la consulta de norma.
Entonces, si el objeto del control constitucional es garantizar la supremacia de

e =
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la Constitucion, es claro que sus disposiciones no son susceptibles de ser
controladas, pues ésta constituye su propio canon o parametro de
constitucionalidad.

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

27.En consecuencia, no cabe que dentro del control de constitucionalidad, el objeto
de analisis sea un precepto contenido en la propia Norma Fundamental desde su
promulgacién, 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.

28.Muy distinta es la tarea hermenéutica que poseen los Jueces en la resolucion de
casos concretos, en cuya circunstancia podran privilegiar cierta disposicion
constitucional por sobre otra, atendiendo a las particularidades especificas,
pues, por ejemplo, algiin enunciado permitira 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 adecuacion de la inferior respecto de la superior.

1L Objeto de la consulta de norma No. 10-18-CN

29.El objeto de la presente consulta de norma radica en determinar la
constitucionalidad de los articulos 52 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Publicos y 82 del Codigo Civil.

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

4 Sobre la dificultad de aplicar un criterio jerdrquico respecto de normas del mismo rango,
especificamente disposiciones constitucionales, la doctrina advierte que: “Lo dicho ha de aceptarse salvo
que se comparta la tesis de que las normas de ciertos documentos, singularmente de las Constituciones,
tienen distinta jerarquia, de manera que, entre otras cosas, cabria hablar de normas constitucionales
inconstitucionales. Pero aqui dejaremos de lado esta tesis.”. PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional
y Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial Trotta, 2014, pag. 177.
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31.Dicho aquello, y en funcién del articulo 428 de la Constitucién de la Republica,
se actuara de acuerdo con el objeto de la consulta de norma, esto es, se
confrontaran las normas consultadas con el texto constitucional, concretamente,
con el articulo 67; y, también se examinara si la Opinién Consultiva 0C-24/17 es
un instrumento internacional de derechos humanos susceptible de ser
contrastado mediante una consulta de norma.

III. Normas juridicas objeto de la consulta de norma
32.Las normas cuya constitucionalidad se consulta, disponen:
- Cébdigo Civil:

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

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

“Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la union entre un hombre y una mujer y se celebra e
inscribe ante la Direccién General de Registro Civil, Identificacién y
Cedulacién. Fuera del territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el
agente diplomdtico o consular, si al menos uno de los contrayentes es
ecuatoriano.

La autoridad competente, antes de la celebracién de un matrimonio, deberd
verificar el registro personal tinico de los contrayentes y que estos estén
legalmente habilitados para contraer matrimonio civil, de lo cual se dejard
constancia en el acta respectiva. La falta de esta solemnidad ocasionard la
sancién administrativa, civil y penal de la autoridad que celebrd el
matrimonio, sin perjuicio de la nulidad del matrimonio a la que pueda
haber lugar, de conformidad con la Ley.” (Enfasis agregado)

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

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

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd
como nticleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn
por vinculos juridicos o de hecho 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 afiadido)

35.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.

36.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 institucion del matrimonio, que
constituye una de las formas de configurar una familia, sin que ésta sea la unica.

37.En el supuesto caso que sea necesario aplicar los 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:

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

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

39.La Constituciéon de la Reptblica, con meridiana claridad, establece que el
matrimonio es la unién entre el hombre y la mujer. Al respecto, es facil colegir
que dicha disposicién no admite otra interpretaciéon que la establecida en su
texto, pues conlleva una norma juridica con un alto grado de concrecién y
especificidad.

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

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

42.Por el contrario, el inciso segundo del articulo 67 de la Constitucién de la
Republica, posee claridad conceptual, que facilita su comprensién ya que no
existe duda sobre su alcance. Bajo estas caracteristicas de Ia norma, es evidente
que su interpretacion debe ser efectuada siguiendo su literalidad pero sin
descuidar la integralidad del texto constitucional.

43.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 exigird, para una adecuada
interpretacion, acudir a otros mecanismos diversos y adecuados segin el tipo de
norma.

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

45.En el caso que nos ocupa, la interpretacién gramatical es el medio apropiado
para analizar una disposicién como la prevista en el inciso segundo del articulo
67 de la Constitucién de la Repiiblica, porque aquella prescripcién esta

Yl

oh
W

> GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

2014, pag. 187.
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estructurada con la inclusion de todos los elementos que componen la figura del
matrimonio, definido como la union entre un hombre y una mujer.

b) Método sistematico de interpretacion constitucional

46.Adicionalmente, la interpretacion 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.

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

48.Al respecto es 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)®

49.Por este motivo, con acierto, el articulo 3 numeral 5 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional define a la interpretacion
sistematica como el método que busca la comprension del sentido de la norma
“...a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.”.

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

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

6 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, cuarta edicion, 2013, pag. 180.
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52.La interpretacién que otorga el Juez proponente no es arménica como lo exige
la Constitucidn, pues otorga un alcance que la norma no tiene, desconociendo
que un cambio de esta magnitud solo puede ser efectuado a través de un
procedimiento de reforma o modificaciéon constitucional, en los términos
previstos en las mismas normas de la Constitucion.

53.Alrespecto, 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
unicas modalidades para efectuar una modificacion a sus preceptos. Efectuar
una interpretacion de una norma constitucional, en desmedro de las
prescripciones aplicables para modificar la Constitucién, implica dar una
interpretacion asistematica, que ignora el contexto general de la Norma
Suprema.

54.Por todas las razones antes expuestas, el articulo 67 de la Constitucion, en lo
concerniente al matrimonio, no admite otra interpretacién 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 Constituciéon, como lo
ordena su articulo 427.

c) Sobre la improcedencia de emplear el método de ponderacion en este
caso

55.En la doctrina especializada, se conceptualiza a este mecanismo de
interpretacion, de la siguiente manera:

“La ponderacién viene a resolver un conflicto entre principios o normas
del mismo valor o nivel jerdrquico, pero l6gicamente lo hace con motivo del
enjuiciamiento de un caso concreto.” (Enfasis afiadido)”

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

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

Q
7 PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teorfa del Derecho. Madrid: Editorial Trotta, octava edicién, 2014,

pag. 147.
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satisfaccion o de la afectacién de un derecho o principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.” (Enfasis afadido)

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

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

59.En tanto que, en oposicion de este tipo de preceptos, se encuentran las reglas,
que constituyen normas juridicas especificas y altamente determinadas, cuya
estructura normativa impide aplicar mecanismos como la ponderacioén, ya que
su sentido y alcance es claro y no admite, como si ocurre con los principios,
relativizar su contenido dependiendo de las circunstancias en las que es
aplicado.

60.El articulo 67 de la Constitucion, en su segundo inciso, es un precepto que bajo
ningun punto de vista puede ser considerado un principio, pues se trata de una
norma que conceptualiza una figura como el matrimonio, estableciendo
inequivocamente los elementos que componen este instituto. Es decir, la
estructura del articulo en mencion carece de indeterminacion normativa y, por
lo tanto, su contenido estd condicionado por la presencia necesaria de tres
elementos estrictamente identificados: i. Union entre hombre y mujer; ii. Libre
consentimiento de las personas contrayentes; y, iii. La igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.

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

62.El ponente sostiene que el principio al que denomina como “deferencia al
constituyente” es el “fundamento axiolégico” de los argumentos “literalistas e
intencionalistas” respecto del articulo 67 inciso segundo de la Constitucion de la
Republica. Partiendo de aquella premisa, en su ponencia aplicé el método de

12
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ponderacion, a partir de un supuesto conflicto en el que estaria involucrado el
llamado “principio de deferencia al constituyente”.

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

64.Este aspecto involucra una clara inobservancia del articulo 427 de la
Constitucion de la Republica, ya que no se aplican los métodos apropiados para
interpretar el articulo 67 inciso segundo de la Constitucidn, desnaturalizando la
ponderacion, cuyo objeto es diverso al conflicto que se ha pretendido forzar.

65.En funcién de aquello, las normas objeto de la presente consulta no contravienen
el texto constitucional invocado, 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
Constitucion dispone con suma claridad cuales son las vias para su modificacién
y los érganos competentes.

Naturaleza de las opiniones consultivas

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

68. El articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)S,
otorga a la Corte IDH la potestad consultiva.

8 “Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacién podrdn consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el capitulo X
de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

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

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
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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
0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular...”

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 comiin de
dos o mds sujetos de derecho internacional con capacidad suficiente...”1. 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, “convencién”, “protocolo”, “pacto”, “convenio” entre otros. De igual
forma, el término instrumento internacional resulta una referencia genérica
aplicable a diferentes formas de voluntad de los Estados, las cuales pueden o no

generar obligaciones juridicamente vinculantes para los mismos.

72.Este es el caso de las “declaraciones”, que si bien contienen una expresion de
voluntad de los Estados suscriptores, no poseen la fuerza vinculante de un
tratado. En cualquier caso, lo que se debe resaltar es que un instrumento
internacional consiste en un medio para la manifestaciéon del acuerdo de
voluntades de dos o varios Estados.

73.Como recoge la doctrina especializada “...por su naturaleza convencional, nacida
del acuerdo de voluntad de dos o varios Estados (el negotium) como por su
cardcter escrito (el instrumentum), los tratados ofrecen un marco preciso a los
instrumentos internacionales...”1,

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

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

10

BARBERIS, Julio A. El Concepto de Tratado Internacional, http:

//www.corteidh.or.cr/tablas/r16461.pdf,p. 14

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

12 [bid. p. 60.

13 QUOC. D., N., DAILLIER, Patrick & PELLET, Alain. Droit International Public. Paris, LGD], 1992, p. 118
(traduccién del Juez ponente).
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75.Por consiguiente, es indispensable hacer una clara distinciéon entre lo que el
Derecho Internacional Publico considera como “instrumento”, de aquello que
vendrian a ser opiniones consultivas. De alli que las OC, al ser un
pronunciamiento de la Corte IDH dentro de procedimientos no contenciosos,
no pueden ser consideradas como “instrumentos” segun los articulos 424 y
425 de la Constituciéon del Ecuador. Esto por cuanto las OC carecen del elemento
consensual (negotium), en razén de que no nacen de la voluntad de los Estados,
sino de la declaraciéon 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 de
“...contexto, guia y apoyo, 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 sentido de los articulos 424 y 425 de
la Constitucién del Ecuador.

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 OC-
25/18 de 30 de mayo de 2018, se sefiala lo siguiente:

“El propdsito central de dicha funcién consultiva es que la Corte
Interamericana emita una opinion acerca de la 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
VTB(, y no restrictivol6”. (Enfasis afiadido).

14 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38, numeral 1, letra d.

15 BENAVIDES-CASALS, Marfa Angélica. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, International Law, Revista Colombiana.

16 Corte IDH. La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 15. Véase también: Restricciones a la Pena
de Muerte, 0C-3/83 (8-9-1983). Serie A, No. 3, parr. 22; 0C-24/17, parr. 54; Corte IDH. Titularidad de
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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 conexién con la forma de actuar que se acaba de
mencionar, la 0C-22 de 26 de febrero de 2016 resalta que las opiniones
consultivas permiten realizar control de convencionalidad preventivo:

“El propésito central de la funcion consultiva es obtener una interpretacion
judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados americanos. En este orden de ideas, las Opiniones Consultivas
cumplen, en alguna medida, la funcién propia de un control de
convencionalidad preventivo.”” (Enfasis afadido).

81.En tercer lugar y en directa relacién con lo anterior, la emisién de OC ha sido
abordada como una via que facilita la plena proteccion y efectividad de los
derechos humanos dentro del ambito doméstico de los Estados. 18

82.Finalmente, la Corte IDH ha resaltado en su jurisprudencia la importancia
juridica de las OC, dado que las mismas constituyen “un servicio que la Corte estd
en capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el
propésito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales
sobre derechos humanos™°. Por otro lado, su efecto util es “auxilia(r) a los Estados
y 6rganos en la aplicacién de tratados relativos a derechos humanos, sin
someterlos al formalismo y a las sanciones inherentes al proceso
contencioso2?”, (Enfasis afiadidos).

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

17 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de
Proteccion, 0C25/18 (30-05-2018), parr. 30.

18 Véase OC 21/14 parr. 31; OC 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
Proteccion, 0C-25/18 (30-05-2018), parr. 30.

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

20 Corte IDH. Control de legalidad del ejercicio de las atribuciones de la CIDH, 0C-19/05 (28-11-2005),
parr. 18; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 64; Condicion Juridica y
DDHH del Nifio, parr. 34 y el Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular ene I Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, parr. 64.
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83.En el mismo orden de 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 ptblicas en derechos
humanos”?2. (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 publicas de derechos humanos”, y “la biusqueda de la
determinacion de medidas que resulten adecuadas y pertinentes”; se puede
afirmar que son los propios Estados los entes encargados de determinar la forma
en que se cumplirdn sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Efectos de las opiniones consultivas

85.La Corte IDH ha senalado que las OC pueden considerarse jurisprudencia
interamericana, no obstante, no es posible atribuir a ellas el caracter de
vinculante inter partes que poseen las sentencias derivadas de los casos
contenciosos. Aun asi, la Corte IDH, les atribuye “efectos juridicos innegables.” %3

86.No ha sido posible identificar dentro de la jurisprudencia interamericana una
definicion de “vinculante”. Segiin lo sostenido por una parte de la doctrina, dicho
término se puede relacionar con la obligatoriedad de los fallos de la Corte. En
este sentido, la CADH establece que “...los Estados Partes en la Convencién se
comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean
partes...”?* (Enfasis afiadido).

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

88.Como ya se indic6 anteriormente, las OC tienen por objeto establecer una guia
(s para que los Estados adopten medidas de cumplimiento de sus obligaciones que

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

22 Corte IDH. “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 de la CADH). 0C-1/82
(24-09-1982). Serie A No 1, parr. 25; Corte IDH. Identidad 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, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo, OC 24/17 (24-11-2017),
parr. 22.

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

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

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

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

“...en sintesis puede sostenerse que esta especifica funcién interpretativa
que cumple (la Corte IDH), si bien no es vinculante en sentido propio, su
fuerza... se apuntala en la autoridad cientifica y moral de la Corte, y tienen
efectos juridicos innegables para todo el modelo regional y en particular
para el Estado que lo solicité...” 26

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 Convencion...”??

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

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

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

27 VENTURA ROBLES, Manuel. La Naturaleza de la Funcién Consultiva de la Corte Interamericana, pag.

28 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Aspectos
institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004, pag. 993.
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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, lo 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, segtn lo
dispone el articulo 428 de la Constitucion.

Consideraciones finales

94.Antes de concluir mi apreciacién 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 funcién de aquello, la tinica manera de establecer una modificacion a la figura
del matrimonio, diferente a la prevista en el inciso segundo del articulo 67 de la
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 Funcidn Legislativa es el 6rgano competente para dicha
reforma, es decir, la Asamblea Nacional.

96.En cuanto a la consulta de norma y en funcién de todo lo expresado, estimo que
no existe incompatibilidad entre las disposiciones consultadas y el articulo 67
de la Constituciéon de la Reptﬁbl/ic\a.

T Y

ST

Dr. Hernén Salgado Pesanﬂgs
PRESIDENTE

RAZON: Siento por tal que el voto salvado que antecede, fue emitido el 13 de junio de
2019 por el Juez Hernan Salgado Pesantes, y cuenta con la adhesidon de los Jueces
Constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nuques
Martinez.
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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 procesamiento de las
observaciones recogidas en el Acta de la sesion respectiva.- Lo certifico.

€ J ] -
/ g '._",A{)i y
o
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RAZON .- Siento por tal que, en la ciudad de Quito, a los catorce dias del mes de
junio del dos mil diecinueve, se notifico con copia certificada del Sentencia 12
de junio de 2019, a los sefiores: Juez de la Unidad Judicial Civil con sede en la
Parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, en la casilla
constitucional No. 680, Carlos Daniel Verdesoto Rodriguez y Rubén Dario
Salazar Gomez, en la casilla judicial No. 835, y a través de los correos
electronicos: bernardafre@hotmail.com; nando®3p@gmail.com;
vialegalec(@gmail.com; jofre.fv9l@gmail.com; Director General del Registro
Civil, Identificacién y Cedulacion, en la casilla judicial No. 1496, y en los
correos electronicos: patrocinio.nacional(@registrocivil.gob.ec;
samelia2008(@hotmail.es; Presidencia de la Republica, en la casilla
constitucional No. 001, y a los correos electronicos: nsi@presidencia.gob.ec;
sgj@presidencia.gob.ec; Asamblea Nacional, en la casilla constitucional No.
015, y a través del correo electrénico
asesoria.iuridica:’("_i;asambleanaci(mal.uob.cc; Defensoria del Pueblo, en la casilla
constitucional No. 024; Procurador General del Estado, en la casilla
constitucional No. 018, 'y a través del correo  electronico
icarvajal44@hotmail.com; Silvana Sanchez Pinto, a través del correo electronico
silkatrini@vahoo.com; al Subdirector (E) del Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad - Dejusticia, a través de los correos electronicos
malbarracin(@dejusticia.org; geslava@dejusticia.org; y a Marcela Sanchez,
Directora Ejecutiva de Colombia Diversa, a través de los correos electronicos:
litigio@colombiadiversa.org; msanchez(@colombiadiversa.org; conforme
consta de los documentos adjuntos.- Lo certifico.-
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