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RESUMEN EJECUTIVO

Mediante la presente investigacion se hace un estudio de la sentencia No. 11-18-
CN/19 de la Corte Constitucional de fecha 12 de junio de 2019, a través de la cual
se reconoce el denominado “matrimonio igualitario” en el Ecuador, y como el
control de constitucionalidad como procedimiento empleado para arribar a esta
resolucion, incide en el principio de supremacia constitucional reconocido en la
Constitucién vigente. Con fundamento en la soberania popular y en base a una
primigenia democracia, el constitucionalismo nace como un medio para limitar el
poder y posteriormente ampara el reconocimiento de derechos y sus garantias, y
tiene como principal caracteristica la promulgacion de una Constitucion que nace
con la intencién de plasmar la voluntad del pueblo. Tal es la importancia de la
Constitucién que su contenido se encuentra garantizado con el principio de
supremacia constitucional y como elemento de ésta, la rigidez constitucional, que
implica normas procedimentales estrictas y expresas para su modificacion. Un
cambio en el contenido de las normas constitucionales tiene que efectuarse en
observancia a los principios referidos. En este contexto, empleando el método
analitico-descriptivo, se ha determinado el alcance que tiene el principio de
supremacia constitucional en el reconocimiento del matrimonio igualitario en el
Ecuador, concluyendo que la forma empleada fue contraria al principio de
supremacia constitucional incurriendo en wuna mutacion constitucional e
inobservando la democracia constitucional, y, por otro lado, se evidencia que el
control de constitucionalidad efectuado no se enmarca en la naturaleza de la
consulta de norma.

DESCRIPTORES: Constitucion, Interpretacion constitucional, Mutacién constitucional,

Rigidez Constitucional, Supremacia Constitucional.
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ABSTRACT

The current research aims a study of the sentence No. 11-18-CN/19 of the
Constitutional Court on June 12th, 2019, which recognizes the equal marriage in
Ecuador and how the control of constitutionality as the procedure used to reach this
resolution; this affects the principle of constitutional supremacy recognized in the
current Constitution. Based on popular sovereignty and on a primal democracy, the
constitutionalism emerges as a means to limit power and subsequently protects the
recognition of rights and their guarantees. Its main characteristic is the
promulgation of a Constitution that emerges with the intention to depict the will of
the people. Such is the importance of the Constitution that its content is guaranteed
by the principle of constitutional supremacy and as an element, the constitutional
rigidity which implies strict and express procedural rules for its modification. A
change in the content of the constitutional norms has to be made in observance of
the referred principles. In this regard, using the analytical-descriptive method, the
scope of the principle of constitutional supremacy has been determined in the
recognition of equal marriage in Ecuador. It concludes that the form used was
contrary to the principle of constitutional supremacy, incurring in a constitutional
transformation and unobserving the constitutional democracy. On the other hand, it
is evident that the control of constitutionality which was carried out, it is not
established in the nature of the standard consultation.

KEYWORDS: Constitution, constitutional interpretation, constitutional rigidity,

constitutional supremacy, constitutional transformation.
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INTRODUCCION

El 12 de junio del 2019 sera una fecha trascendental para la historia juridica
del Ecuador, por cuanto la Corte Constitucional en sentencia resolvié que las
personas de un mismo sexo pueden contraer matrimonio. Ante este suceso, se
generaron diversos pronunciamientos y manifestaciones, tanto de bloques
conservadores como los Ilamados progresistas, en favor y en contra de la decision
adoptada. A favor se argumenta que se realiz6 una correcta interpretacion evolutiva
de la norma constitucional, por cuanto el derecho tiene que progresar; y en contra,
estableciendo que se incurrié en una evidente violacion al principio de supremacia

constitucional.

A nivel juridico, sin duda alguna, surgen varias inquietudes respecto a temas
abordados y resueltos en la sentencia aludida como: el valor juridico obligatorio de
las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en base
a una de las cuales se reconocio el matrimonio igualitario, el objeto real de la
consulta de norma, el alcance del empleo de los métodos de interpretacion de
normas constitucionales, la prevalencia del principio de supremacia constitucional
al momento de decidir, entre otros. Es en base a una de estas controversias que se

desarroll6 este estudio.

La presente investigacion realizada bajo el tema “El principio de supremacia
constitucional y el reconocimiento del matrimonio igualitario en Ecuador: anélisis
de la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional”, se enmarca en la linea
del método de andlisis, esto es, mediante un proceso de conocimiento que se inicia
por la identificacion de cada una de las partes que caracterizan una realidad, de
manera que, se establece la relacion causa-efecto entre los elementos que componen
el objeto de investigacion, en este caso, la supremacia constitucional en el marco
del reconocimiento del matrimonio igualitario en el Ecuador, particularmente en
base al estudio de la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional, a

propdsito del control concentrado de constitucionalidad realizado.



La supremacia constitucional, en base a la cual todas las personas estan
sujetas a la Constitucion, es una de las principales caracteristicas del
neoconstitucionalismo, el cual se encuentra reflejado en el Ecuador con el
desarrollo de la actual Constitucion, en vigencia desde el 20 de octubre del 2008,
mismo que fue implementado en el intento por desarrollar garantias eficaces. Esta
nueva forma de ver el constitucionalismo se enfoca en garantizar los derechos

contemplados en un sistema juridico.

Al ser el Ecuador un Estado Constitucional de derechos y justicia, como asi
lo establece el articulo 1 de la Constitucién de la Republica, es fundamental que
para garantizar el principio de supremacia de la Constitucion como parte del
neoconstitucionalismo, se considere a la norma suprema como una verdadera pauta
juridica, como un elemento de fundacién de los derechos esenciales de los
individuos y no como una solo expresion de buenas intenciones, siendo que su
contenido tiene que regirse al trdmite correspondiente previamente establecido y

garantizar asi el principio en analisis.

El articulo 424 de la Constitucion establece que: “La Constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.”, de lo que se
deduce que, las normas constitucionales son de tipo jerarquicamente superior y en
tal virtud, toda la normativa infraconstitucional tiene que estar adecuada a la
Constitucion, es decir, nos encontramos ante el principio de supremacia
constitucional, mismo que supone dos dimensiones: la supremacia material y la

formal.

La supremacia de tipo material consiste en la superioridad del contenido de
la Constitucion y su rigidez en cuanto a procedimientos de reforma, no siendo igual
el procedimiento para cambiar la Constitucion que el empleado para cambiar las
leyes organicas, ordinarias, reglamentos, decretos, y mas normativa
infraconstitucional; y, la formal, relativa a los requisitos y procesos para que una

norma de menor jerarquia se ajuste al texto constitucional.



Por otro lado, cabe resaltar que la Corte Constitucional es la méxima instancia
de interpretacion de la Constitucion, asi como del control de constitucionalidad de
los tratados internacionales de derechos humanos para ser ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias; siendo necesario analizar si
en el actuar de la Corte Constitucional se esta aplicando el principio de supremacia
constitucional, para ello se analiza un caso relevante de la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana vinculado con el reconocimiento del matrimonio
igualitario en Ecuador, de manera particular, la sentencia No. No. 11-18-CN/19 de

la Corte Constitucional.

Esta investigacion se adecua al campo de estudio del ambito juridico nacional
e internacional. A nivel nacional, la supremacia constitucional se encuentra
garantizada principalmente en la Constitucion a través de varios mecanismos de
defensa desarrollados en la ley, a fin de que, con su observancia se avale que el
ordenamiento juridico no se oponga a la norma suprema o los tratados
internacionales que protejan derechos humanos. A nivel internacional, cuando se
ha considerado insuficiente las garantias nacionales, se ha recurrido a las de tipo
regional o internacional; siendo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se ha pronunciado en varios casos, ya sea por medio se sentencia o a través de su

facultad consultiva.

A nivel mundial, son varias y muy contrapuestas las apreciaciones sobre el
matrimonio homosexual, mismo que al momento se encuentra reconocido en 28
paises, por el contrario, existen estados en los que se estd prohibido y hasta
sancionado con penas como la prision, la cadena perpetua o incluso la pena de
muerte (Irén); es decir, las sociedades lo ven y aprueban de distintas maneras. En
Ecuador se han reconocido ya derechos a las personas pertenecientes a los grupos
GLBTI, es asi que en la Constitucion de 1998 se les faculté la posibilidad de

contraer union de hecho, con los efectos juridicos similares a los del matrimonio.



El tema planteado resulta de gran importancia, por cuanto, es necesario
determinar de manera sistematica si el reconocimiento del matrimonio igualitario
en el Ecuador (tema de gran sensibilidad nacional y mundial), se dio en estricto
apego al principio de supremacia constitucional tanto material como formal, o si
por el contrario nos encontramos frente a un caso de mutacion arbitraria de la
Constitucion, inobservando el principio en estudio y resolviendo un asunto que

claramente se encuentra establecido en la norma suprema.

La justificacion del tema planteado se fundamenta en que el reconocimiento
del matrimonio igualitario se ha constituido en una lucha histérica de los grupos
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénicos e Intersexuales (LGBTI), para que se dé
paso al matrimonio entre personas del mismo sexo, pero, independientemente de
las ideologias sociales, religiosas o incluso politicas sobre su aprobacion o no,
resulta importante analizar si la via adoptada por los sefiores Jueces Corte
Constitucional para su reconocimiento en la sentencia No. 11-18-CN/19, es la
adecuada y si se ha respetado el principio de supremacia constitucional. De esta
manera, con la presente investigacion la ciudadania tendrd acceso a un estudio

sistematizado del problema planteado.

Resulta novedoso el realizar esta investigacion, ya que el reconocimiento del
matrimonio igualitario, ha sido un tema ya debatido ampliamente con anterioridad
en la Asamblea Constituyente para redactar la Constitucion del 2008, en la que no
fue reconocido, v, por el contrario, se garantizd al matrimonio como la union de
hombre y mujer, y asi lo aprob6 el pueblo en ejercicio de su actuar democratico.
Sin embargo, ante una consulta de norma efectuada en aplicacion de la facultad de
control concreto de constitucionalidad, cinco de los nueve Jueces de la Corte
Constitucional dieron paso al reconocimiento del matrimonio igualitario en el pais,

hecho de gran trascendencia social y juridica.

A pesar de haberse abierto un evidente debate juridico en relacion al fondo y

forma del reconocimiento del matrimonio homosexual, a la fecha no se han



realizado trabajos de investigacion que aborden esta problemética, de manera
particular sobre la aplicacion del principio de supremacia constitucional en las dos
sentencias emitidas por la actual Corte Constitucional, mediante las cuales se ha
reconocido el matrimonio igualitario en el Ecuador (sentencia No. 11-18-CN/19 en
estudio, y sentencia No. 10-18-CN/19).

Las fuentes de informacion empleadas para desarrollar esta investigacion son
de tipo bibliogréafico, mismas que se encuentran en: la biblioteca particular de la
autora, bibliotecas de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica, Direccion
Provincial del Consejo de la Judicatura en Tungurahua, la sentencia constitucional
constante en el sistema de gestion de procesos y relatoria de la Corte Constitucional
del Ecuador, a los cuales se puede acceder mediante su pagina web:
www.corteconstitucional.gob.ec; bibliografia digital; asi como también, normativa
juridica relevante entre ellas: Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC),
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte

Constitucional ecuatoriana, entre otras.

Entre la bibliografia revisada y que ha servido de apoyo para esta

investigacion resaltan:

CADENA, L. (2017) LOS PROBLEMAS DEL CONTROL CONCRETO
DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR. Se realiza un estudio
investigativo sobre el control concreto, su origen, clasificacion y problemas que
surgen en cuanto a su aplicacion actual en el Ecuador, como el incumplimiento de

términos para resolver y la falta de participacion activa de todos los jueces.



ESPINOZA, M. (2018) EL ESPEJISMO LAICO DEL ECUADOR. LOS
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HOMOSEXUAL Y EL NOMBRE DE DIOS EN EL PREAMBULO DE LA
CONSTITUCION. Se pone de manifiesto los temas que pusieron en controversia
el carécter de Estado laico del Ecuador, como: el derecho a la vida desde la
concepcion, el matrimonio homosexual, y la inclusion de Dios en el preambulo de
la Constitucion. Se analiza el debate de los mismos y como al final la religion tuvo

un impacto en los textos finales, dejando al laicismo como mera descripcion.

GOMEZ, J. (2018). SOBRE EL CONCEPTO DE LA CONSTITUCION DE
RICCARDO GUASTINI. El autor aborda la definicion de Constitucion desde el
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destacando que la misma fue creada principalmente para respetar los derechos

humanos.

GONZALEZ, C. (2017). INTERPRETACION CONFORME, CLAVE
PARA LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA EN EL CONTROL
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INCONSTITUCIONALIDAD, MEDIO INEFICAZ DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. Se pone de manifiesto
las diversas formas en que se puede transformar un texto constitucional, asi como
los medios de control de sus contenidos, considerando que el juicio de amparo
indirecto no es un medio eficaz de control, puesto que su aplicacion, no priva a que
los ciudadanos tengan que acudir a la justicia constitucional via amparos

individuales.

SANCHEZ, A. (2000). MUTACION CONSTITUCIONAL Y FUERZA
NORMATIVA DE LA CONSTITUCION, UNA APROXIMACION AL ORIGEN
DEL CONCEPTO. Se determina que la mutacidn constitucional nacié al advertirse
la existencia de incoherencias entre la realidad y el contenido de las normas
constitucionales, es decir, la rigidez constitucional no era suficiente para prevenir
una modificacién arbitraria, surgiendo un cambio que rebasa el texto expreso de la

norma suprema, llaméandolo en ciertos casos disfuncién del sistema.

OYARTE, R. (2019). DERECHO CONSTITUCIONAL. Aborda de una
manera muy completa la tematica de la obra. En la parte en estudio se hace una
amplia descripcion de las maneras de modificar la constitucion ecuatoriana, sus
caracteristicas y requisitos de cada una de ellas, asi como, aborda los distintos tipos

de control constitucional que rigen en el pais.

Las palabras clave empleadas en este trabajo investigativo son:



Constitucion: norma juridica suprema y solemne que determina la
organizacion del Estado (parte organica) y establece los derechos y sus garantias

(parte dogmatica).

Interpretacion constitucional: otorgar un significado a un contenido

normativo constitucional.

Mutacién constitucional: reforma, cambio o transformacion de una norma
constitucional o parte de ella, sin seguir los procedimientos formales establecidos
para el efecto.

Neoconstitucionalismo: ideologia que considera al Constitucionalismo como
una nueva tendencia caracterizada principalmente por incluir principio al momento

de interpretar la Constitucion, misma que es considerada como norma suprema.

Rigidez Constitucional: principio mediante el cual, la reforma de las normas
constitucionales dada su relevancia y supremacia, requiera requisitos mas estrictos

que al tratarse de normas ordinarias.

Supremacia Constitucional: principio que reconoce a la Constitucion como la
norma jerarquicamente superior de un Estado, siendo que el ordenamiento juridico

interno tiene que estar adecuado a éste.

Planteamiento del Problema

¢De qué manera incide el procedimiento empleado para el reconocimiento del
matrimonio igualitario en el Ecuador mediante la sentencia No. 11-18-CN/19 de la

Corte Constitucional sobre el principio de supremacia constitucional?



Objetivo General

Analizar de qué manera incide el procedimiento empleado para el
reconocimiento del matrimonio igualitario en el Ecuador mediante la sentencia No.
11-18-CN/19 de la Corte Constitucional sobre el principio de supremacia

constitucional.

Objetivos especificos:

e Indagar el principio de supremacia constitucional dentro de la realidad

constitucional ecuatoriana.
e Investigar la jurisprudencia constitucional ecuatoriana en relacion al

principio de supremacia constitucional, mediante el estudio de la
sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

Estado y Constitucionalismo
Estado

Garcia (2009) leido en una obra de Benente (2017) establece que el Estado
tiene que ser conceptualizado a partir de tres dimensiones; una de tipo material
relacionada a las instituciones; otra ideal referente a los principios, creencias y
valores; y, una correlacion de fuerzas, y es en base a estos aspectos que se lo
considera como una construccion politica de varios monopolios sobre los recursos

de la sociedad.

Originariamente, desde los inicios de la humanidad han existido relaciones de
poder tanto en el ambito econémico como en el social. En el ambito econémico, en
primer término, con el desarrollo de la agricultura, cuyo fin inicial era el abastecer
las necesidades alimenticias de la poblacion, para posteriormente involucrarse en
un caracter comercial. En el ambito social, destaca la tenencia de tierras y relaciones
comerciales, lo que conllevaron a la necesidad de centralizar el poder y crear los

primeros Estados: las polis y los imperios.

Es asi que, entre el siglo XI1I y XIV destaca el sistema de poder denominado
feudalismo, que constituye un sistema de jerarquia social, econdmica y politica, que
se caracteriza por la relacion entre amo y vasallo, lo que seria las bases del Estado

moderno.
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En el siglo XV aparece un elemento mediante el cual el poder se concentra
en una sola persona: la soberania, ejercida por el rey o el monarca. Por su lado, el
feudalismo empieza a decaer y a la vez inicia a surgir la monarquia. Inicialmente
se desarrolla la monarquia absoluta (siglos XV y XVI), que constituye una forma
de gobierno predominante en Europa occidental, caracterizada por el origen divino
del poder el monarca, concentracion de poder, mercantilismo y la conformacion de

ejércitos poderosos para conquistar tierras.

En este sentido, como refiere Niembro, Roberto (2019) ese tipo de
constitucionalismo autoritario se convirtié en uno de tipo democrético liberal,
siendo que las élites usaban las constituciones en beneficio propio para alcanzar sus
objetivos por ejemplo al controlar a sus oponentes, es asi que las disposiciones
constitucionales variaron segun los intereses de los gobernantes de turno; en tal
virtud, inicialmente las Constituciones no limitaban de una manera efectiva el

poder.

Como resultado de la Revolucién Liberal y en sustitucion de la monarquia
absoluta, a inicios de la edad contemporanea (Revolucién Francesa 1789) surge el
Estado Liberal o Estado de Derechos, el cual cuestiona el poder absoluto y defiende
el poder del Estado, la propiedad privada y la economia de mercado desde la
competicion (liberalismo econémico por el cual, el Estado no debe intervenir en los
negocios de las personas), asi como la division de poderes. En cuanto a la relacion
del Estado con la sociedad surge el constitucionalismo, organizado y estructurado
a partir del principio de legalidad, en tal virtud, el funcionamiento del Estado se

basa en el imperio de la ley.

Posteriormente, y en blsqueda de la primacia de valores como: dignidad
humana, justicia y respeto a los derechos humanos, aparece el denominado Estado
Social de derecho, que complementa al anterior Estado de Derecho.
Doctrinariamente se lo conoce como Estado de servicios, Estado de Bienestar o de
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distribucion, constituyéndose en aquel que tiene una vision social y sometido al

Derecho en base al principio de legalidad.

Finalmente, en los albores de los afios 70 surge una crisis del Estado Social
de Derecho, apareciendo las corrientes del garantismo constitucional y neo
constitucionalismo, dando paso al Estado constitucional de derechos, considerado
como aquel que cuenta con una Constitucion en sentido material, resultado del
ejercicio de la democracia y en la que se cuenta con instrumentos tendientes a hacer

posible el efectivizar los derechos fundamentales.

Una vez revisada la evolucion del Estado, mismo que constituye una

organizacion politico-social, estd conformado por los siguientes elementos:

e Elementos basicos: poblacion, territorio, gobierno, reconocimiento
internacional.

e Elemento material: reflejada en la fuerza fisica y facultad de coercion
del gobierno.

e Elemento psicol6gico: consistente en la creencia que tienen los
gobernados de la legitimidad que tiene quien los gobierna y el deber de
obedecerlos.

e Elemento histérico: constituido por los vinculos presentes en la

poblacién como: raza, lengua, religion, cultura, tradicion, etc.

Constitucionalismo

En una fase preconstitucional, el poder de una sociedad politicamente
organizada tenia como caracteristica principal el absolutismo, siendo la monarquia
absoluta el sistema politico mas comun. Se consideraba que el poder provenia de
Dios hacia el gobernante y se lo ejercia sin participacion del pueblo, siendo los

gobernantes quienes concedian los derechos al pueblo.
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Este absolutismo, a lo largo de la historia, se vio marcado por hechos e

instrumentos juridicos que tendian a contrarrestarlo, asi:

La Carta Magna de 1215 que limitd el poder del rey y fue firmada en
Inglaterra por el Rey Juan Sin Tierra y los sefiores acaudalados, quienes
de ser un organo consultivo pasaron a ser la Camara de los Lores en
Inglaterra.

La Declaracion de Virginia de 1976, considerada como la primera
declaracion de derechos humanos moderna de la historia, destaca la
igualdad y libertad del hombre.

"Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” de 1789,
documento fundamental de la Revolucion Francesa que recoge
igualmente la libertad e igualdad del hombre.

El contrato social de Rousseau mediante el cual se establece que el poder
viene de un “contrato social” no escrito, si no de actuar en bienestar del
soberano, el pacto se puede romper. Los derechos son previos al Estado,
el cual Gnicamente los plasma en normas.

La division de poderes propuesta por Montesquieu a fin de que, el poder

no se concentre en un solo érgano.

El constitucionalismo es el resultado del pensamiento del siglo de las luces o

ilustrado, convirtiéndose en la mas importante creacién de orden de convivencia

social. La palabra “constitucionalismo” nace de su elemento representativo

principal, la Constitucion, cuyos sus origenes se remontan al movimiento inglés en

el siglo XVIII, siendo sus objetivos principales: el limitar los elementos

caracteristicos del absolutismo y el crear una nueva sociedad. A fin de lograr tales

objetivos, la concentracion de la totalidad de poder estaba en manos del Rey, como

se daba en las Monarquias absolutas, posteriormente fue reemplazada por los tres

poderes: el Legislativo, el Judicial y el Ejecutivo. Por otro lado, se vio la necesidad

de incorporar los derechos de los ciudadanos, es asi que se deja atras el concepto de

Estado absolutista para pasar al Estado Constitucional de tipo liberal.
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Posterior a esta etapa preconstitucional, se puede distinguir el
constitucionalismo como tal en tres fases: constitucionalismo clasico,

constitucionalismo social y constitucionalismo contemporaneo.

A nivel de Latinoamérica como refiere Gargarel Roberto (2015), a finales del
siglo XX e inicios del siglo XXI surge el llamado “Nuevo constitucionalismo"
caracterizado por una serie de reformas como las desarrolladas en las
Constituciones de Colombia en 1991, Argentina 1994, Venezuela 199, Ecuador
2008 y Bolivia 2009, sin embargo las innovaciones no son muy evidentes, pues su
contenido se asemeja al existente con anterioridad, salvo la inclusion del sector
indigena y el reconocimiento de mas poderes o funciones del Estado, por ejemplo.
Una parte importante es el protagonismo que se le da a la cuestion social, llegando

incluso a hablar de un Estado de Bienestar.
Constitucionalismo clésico o liberal.

Esta tendencia politico-filosofica tuvo su origen con la Revolucion de Estados
Unidos (1776) y Revolucion Francesa (1789). Su intencion era terminar con el
absolutismo, asi como con la gran diferencia existente los derechos de los reyes y

sus subditos; y consagrar la igualdad de todos los seres humanos.

En ese sentido, en el afio 1789 se publica la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano y se determinan ciertas garantias del hombre frente al
Estado implantadas en un escrito: la Constitucién, que seria la ley suprema de las
naciones. Nace entonces un “Estado de Derecho”, en el que absolutamente todos
los ciudadanos estan sujetos al ordenamiento juridico (incluidos los gobernantes),
sin excepcién alguna y el poder estd limitado por las leyes, y éstas, por la

Constitucion.

Aparecen documentos de gran trascendencia como la Declaracion de Virginia

en 1776, la Constitucion de Estados Unidos en 1787 y la Constitucion Francesa en
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1791. Nacen los derechos civiles y politicos, o llamados derechos de primera

generacion.

Esta etapa se caracteriza por la existencia de Constituciones escritas que
buscan la seguridad juridica, la division de poderes, respeto a los derechos del
hombre, Estado como medio para garantizar los derechos y sujeto a la soberania

popular.

Constitucionalismo social

La declaracion de la igualdad de los seres humanos proclamada en el
constitucionalismo liberal, no se reflejaba en la sociedad, y ante las desigualdades
econdmicas Yy la vulneracién de los derechos de gran parte de la poblacion, en los

siglos XIX 'y XX surge como resultado el constitucionalismo social.

La Revolucidon Francesa de 1848 y posterior promulgacion de la Constitucion
de Francia, fue un origen remoto del constitucionalismo social, por cuanto la
revolucion estallé precisamente ante demandas de tipo social, como el derecho al
trabajo. Sin embargo, es con la Revolucién Industrial (Inglaterra siglo XV1I1) que
la desigualdad social fue evidente, pues, con la creacion de la riqueza, solamente se
beneficiaban unos pocos mientras se generaba pobreza entre los empleados, quienes
no contaban con derechos propios y quedaban a disposicion, en muchos casos
arbitraria, de sus empleadores. Ante esta situacion aparecen los movimientos

obreros para contrarrestarla.

Luego de la | Guerra Mundial y a fin de evitar el comunismo, los Estados
empiezan a incluir en sus constituciones mecanismos de justicia social, incluyendo
salud, educacion, trabajo digno, etc. ElI Estado de Derecho pasa a ser un "Estado
Social de Derecho”, mismo que permitia al Estado intervenir en la economia y

generar politicas sociales en beneficio de la sociedad.
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Es en el siglo XX en el que el constitucionalismo social, se implementé en
gran numero de paises, caracterizandose por correccién de excesos, regulacion de
la empresa privada, distribucion de la riqueza (impuestos), reconocimiento de los
derechos de los trabajadores, constituyendo el llamado “Estado de Bienestar”.

Nacen asi los derechos de segunda generacion (econémicos, sociales y culturales).

Como refieren Maniglio, Casado, Chavez, (2020) el avance en las nomas y
su positivizacion, asi como el reconocimiento de los derechos sociales, no siempre
han estado respaldados de practicas juridicas que garanticen los mismos, siendo que
generalmente Unicamente se quedaban en letra muerta, y afectando evidentemente

una adecuada justicia social.
Constitucionalismo contemporéneo

El mundo actual se caracteriza por ser globalizado, por existir protagonismo
internacional, a la par surgen organismos internacionales como la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
Union Europea, etc., hay mayor facilitacion de la comunicacion e intercambios
econdmicos, y problemas comunes como la trata de personas, dafios al medio
ambiente, narcotréfico, etc. Siendo que el constitucionalismo debe ajustarse a esta
realidad.

Es ante la referida demanda, como consecuencia de los efectos dejados por la
Segunda Guerra Mundial y por la internacionalizacion de los derechos
fundamentales del ser humano, que surge el constitucionalismo contemporaneo en
la segunda mitad del siglo XX, con el cual, se busca limitar de manera fehaciente
el totalitarismo mediante mas democracia, asi como extender a los grupos mas

amplios, vulnerables y desprotegidos, el reconocimiento de los derechos.

Nacen entonces los derechos de tercera generacion que incluyen los de indole

colectivos y participativos, como la paz, ambiente sano, patrimonio cultural, del
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consumidor, acceso a la justicia, eleccion de gobiernos, buscan la preservacion de

la calidad de vida de todos los habitantes del planeta.

Revisada la evolucion del constitucionalismo, se debe resaltar por otro lado
que una sociedad en la que el ordenamiento juridico se encuentra
constitucionalizado se caracteriza por tener una Constitucion invasora, es decir, que

rige la legislacion, doctrina, jurisprudencia, politica y relacion social.
Poder constituyente y poder constituido

El poder constituyente es la potencia originaria, extraordinaria y autbnoma
del cuerpo politico de una sociedad que dicta las normas fundamentales para la
organizacion y funcionamiento de su convivencia politica y juridica, pudiendo

sustentar o cancelar la Constitucion en su pretensién de validez.

El poder constituyente es originario y derivado. El primero, también llamado
fundacional, es el que se constituye para dictar la primera Constitucién de un Estado
o0 aquella que se dicta luego de un proceso revolucionario; mientras que el derivado
es el que se constituye para modificar una Constitucién vigente sea de manera
parcial o total. El constituyente es generalmente incondicionado en cuanto a
procedimiento y contenido, mientras que el constituido, se sujeta a condiciones

preestablecidas.

El poder constituyente a decir de Sanchez Carlos (1957) mencionado en
Humberto Nogueira (2017) es la “suprema capacidad y dominio del pueblo sobre
si mismo al darse por su propia voluntad una organizacion politica y un
ordenamiento juridico” (p. 328)., es decir constituye un cuerpo politico de la
sociedad, misma que desarrolla normas para su organizacion politica y social, y

regular asi su convivencia.

Existen tres tipos de poder constituyente:
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Poder constituyente originario fundacional: viene a constituir un poder
pleno, por cuanto, antes de ejercerlo, no se ha constituido Estado alguno y
no existe una norma juridica ni Constitucion anterior. Su objeto es dar vida
a una Constitucién, cuyas normas establecen la estructura y organizacion
juridico-politica del Estado que acaba de ser creado. Su poder el ilimitado y
el titular es el pueblo o comunidad.

Poder constituyente originario de simple organizacion: El Estado ya esta
constituido, por lo que no hay necesidad de fundarlo nuevamente. Como
todo poder constituyente originario no se somete a ninguna norma juridica
positiva anterior: ni a la Constitucion precedente, ni a ninguna norma
inferior a aquella, pues, “como la abrogacion de la Constitucion vigente
precede a la promulgacién de la nueva, es claro que el poder constituyente
actla sin restricciones juridicas. Es fuente y punto de partida de la
normatividad juridica; su competencia no deriva de normas anteriores, es
positivamente ilimitado; supone una situacion de hecho; su ejercicio es
extraordinario; y, su labor intrinsecamente valida.

Poder constituyente derivado o constituido: tiene la facultad de reformar la
Constitucion que ha sido creada por el poder constituyente originario, mas
no de dictar una nueva norma suprema. Es limitado y su procedimiento se

encuentra establecido en las normas constitucionales previas.

En el mismo sentido, el poder constituyente tiene una estrecha relacién con

la soberania, por cuanto, el mismo estd en manos del soberano, que es el pueblo y
nace de su voluntad, siendo los efectos tanto el establecimiento de una nueva
Constitucién como su posterior validez. Entre sus principales caracteristicas
destacan: es un poder originario, creador del ordenamiento juridico, ilimitado, es
un poder de una sola funcion, no gobierna, una vez que cumple su mision, éste

desaparece.

El poder constituido es aquel conjunto de 6rganos e instituciones creadas por

el poder constituyente o propia Constitucion, que se ejecuta por intermedio de las
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instituciones del Estado, tanto de la funcidén Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social, cuyos limites obedecen a la CRE.
Entre sus principales caracteristicas destacan: creados por la propia Constitucion,
tienen multiples funciones, completamente limitados, fueron creados para cumplir

con las potestades publicas.

En otras palabras, el poder constituyente establece las normas basicas de
convivencia entre los miembros del Estado y como se podran modificar en el futuro,
mientras que el poder constituido es aquel que aplica dichas normas baésicas, y
ejecuta lo que establecio el primero.

Neoconstitucionalismo

El neoconstitucionalismo constituye una nueva vision, tendencia o teoria
juridica que surge tras la evolucién del Estado de derechos. Su principal
planteamiento es el reconocimiento de la Constitucion como norma suprema,
misma que tiene que determinar de manera estricta los poderes del Estado, asi
como, proteger eficazmente los derechos fundamentales; para lo cual, se incorporan
varios principios. Asi también, reconoce a las reglas como normas legalistas, y a

los principios como normas constitucionales.

Como refiere Villabella Carlos (2017) a nivel regional las constituciones de
los afios noventa y siguientes se enmarcan en este constitucionalismo nuevo,
sustentando tesis como: elevar el papel de los principios constitucionales a fin de
reconocer y garantizar la dignidad humana, se propende la participacion directa por
medio de varias vias e instituciones, garantizando la democracia y propendiendo a
que el poder politico tenga interaccién con los titulares de la soberania; se apuesta
a un modelo intercultural en el ambito juridico; se amplia los derechos
fundamentales y colectivos; legitimacion de derechos del buen vivir asi como los

de la naturaleza.
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Metodoldgicamente, con el neoconstitucionalismo se conecta el derecho con
la moral, lo cual propicia la formulacion de principios contenidos en las normas de
manera implicita o explicita, esto a fin de encontrar soluciones a los problemas
juridicos; sin embargo, no se debe propender a que la moral se superponga al

derecho positivo, sin que éste se haya agotado.

Carbonell Miguel (2018) respecto al neoconstitucionalismo lo explica en tres

niveles de andlisis:

ler nivel: El surgimiento de un nuevo modelo constitucional. - Luego de la
2da guerra mundial, las constituciones se hacen mas largas, se materializan.
Hay no solo fuentes del derecho como lo proponia Kelsen, si ho normas
materiales de actuacion de los poderes publicos del Estado y largos catalogos
de derechos fundamentales. Estas constituciones son materia de estudio por

parte del neoconstitucionalismo.

2do nivel: Nueva forma de interpretar los textos constitucionales y de
argumentar con las normas que formen parte de ellos. En estas constituciones
materializadas, largas, sustantivas, existen muchos principios, y esto requiere
no solo que sepamos técnicas tradicionales de interpretacion juridica y
argumentacién,  sino  técnicas mas  sofisticadas  (ponderacion,

proporcionalidad, pro-persona, efecto irradiacion, etc.)

3er nivel: implica una nueva teoria del Derecho, que va mas alla de la simple
descripcion, teniendo una nueva forma de estudiar los fendomenos juridicos.
Requiere no solo una tarea descriptiva, sino hay una dimension prescriptiva,

lo que el derecho debe ser.

Entre las caracteristicas de la tendencia neo constitucional destacan:
incorporacion de principios y normas que conforman el ordenamiento juridico;
aplicacion del método de ponderacion o balanceo; con la materializacién de la

Constitucion, los legisladores tendran que guiarse en éste, en cuanto a su fondo y
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forma; el juez interpretara el derecho conforme el caso concreto; prevalencia del
poder constituyente del pueblo ante cualquier cambio constitucional (rigidez), se
prohibe que los poderes constituidos reformen la Constitucion; e, incentivo a la

relacién de soberania popular y gobierno.

A nivel de América Latina, como ya se indicO anteriormente el nuevo
constitucionalismo aparece con las Constituciones de Colombia en 1991,
Venezuela en 1999, Ecuador 2008 y Bolivia 2009, teniendo como propdositos el
reivindicar la soberania popular, fortalecer la legitimidad democrética del poder,
hallar mecanismos eficaces para ejercer los derechos y amplio catalogo de los
mismos, reconocimiento de grupo marginados histéricamente, interpretacion
enfocada en la voluntad del constituyente, supremacia constitucional y su control
concentrado, superar desigualdades sociales y econémicas. Estas constituciones

nacen luego de un proceso de activacion social.

En el &mbito nacional ecuatoriano, fue hasta la Constitucion de 1978 que los
derechos constituian una mera declaracion y su efectividad dependia del desarrollo
de la legislacion secundaria. Con las reformas constitucionales de 1996 se
incorporan las acciones de habeas data (acceder a informacidn personal) y amparo

(contra actuaciones administrativas que afecten derechos).

La Constitucion del 2008 es una constitucion garantista, es decir, a mas de la
determinacion de derechos, se establecen garantias para precautelar los mismos, y
para ello se incorpora las garantias jurisdiccionales (instrumentos de defensa de
derechos vulnerados): accion de proteccion, accion de habeas corpus, accion de
habeas data, accion de acceso a la informacion pablica, accion por incumplimiento,

accion extraordinaria de proteccion y las medidas cautelares.

Finalmente, como refiere Céardenas Jaime (2019) con el nuevo
constitucionalismo el principio de legalidad queda atras y surge el principio de
constitucionalidad, siendo que la interpretacion de la Constitucion se enmarca en la

aplicacion de principios, sin que ello signifique el tener una confianza completa en
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las decisiones de los jueces, sino por el contrario corresponde el realizar una

justificacion y motivacién de los fallos con una debida argumentacion.
Soberania popular y democracia

En un inicio la soberania es ejercida por el rey, al parecer fue un reemplazo
del estado feudal, con un solo poder central., de forma absoluta (exento de respetar
las leyes) y perpetua (de por vida). El rey tenia la potestad de cambiar el contenido
de las leyes en atencion a su facultad legisladora, sin embargo, ese poder no era
absoluto, tenia ciertos limites, entre ellos el derecho natural y el divino, las leyes de

la corona.

Posteriormente el concepto de soberania va centrandose y evolucionando, y
es asi que, en la Constitucion Francesa de 1791 constan ya las afirmaciones que el
poder del Estado estaria en manos del monarca por decision del pueblo (ya no por
decision divina). En el mismo sentido, se establece en la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789), articulo 3 que: "El principio de toda soberania
reside esencialmente en la Nacion. Ninguna corporacion o estamento, ningun

individuo puede ejercer autoridad que no emane expresamente de ella".

Uno de los defensores de la idea de soberania popular fue el filésofo Jean-
Jacques Rousseau (2005), quien en la obra “El contrato social de Jean-Jacques

Rousseau”, establece que:

Pero cuando el nudo social comienza a aflojarse y el Estado a debilitarse;
cuando los intereses particulares empiezan a hacerse sentir y las pequefias
sociedades a influir sobre la grande, el interés comun se altera y encuentra
oposicion; ya no reina la unanimidad en las voces; la voluntad general ya no
es la voluntad de todos: se elevan contradicciones, debates, y la mejor opinion

no pasa sin discusion. (s/p)
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Es necesario resaltar que, el pueblo estd conformado por el grupo de
individuos que conviven bajo el mismo dominio estatal, que tienen la intencion de
formar una unidad cultural o espiritual, con decision de participar en libertad y en
la responsabilidad que tiene de guiar su destino conformando una comunidad. Esta
unidad formada expresa siempre la voluntad general del pueblo, lo que es distinto

a la voluntad individual de sus integrantes.

La soberania popular entonces, es aquella que es detentada por el pueblo y es
la principal caracteristica de los gobiernos democraticos. Para los gobernantes no
existen otros limites que los que han sido fijados por el pueblo; inicialmente se
limitaba la figura del monarca y actualmente del gobierno. Su principio basico es

la democracia.

La palabra democracia deriva de dos voces griegas “Demos” pueblo y
“Cratos” reino o gobierno, entonces, la democracia es el gobierno de los pueblos.
Es el método que tiende a producir mas resultados politicos correctos, por cuanto
éstos tienen que ver con los ciudadanos, constituyéndose en la mejor manera de
desarrollar procesos de decisién conjunta capaz de hacer lo justo, lo que genera en
la ciudadania una disposicion favorable respecto a la ley, asi como lealtad a las
instituciones gubernamentales. Dado el gran universo que conforma el pueblo, se
hace imposible la intervencion de todos los ciudadanos y es por ello que no pueden
actuar mas que por delegacion.

Pérez, R. (2015) afirma que “...democracia no consiste solo
votar...constituye un proceso deliberativo donde la ciudadania discute y debate las
diferentes opciones que la politica ofrece para gestionar no ya lo que a todos afecta
sino...lo que concierne individualmente a cada uno...” (p. 344)., de lo que se tiene
que el concepto democracia tiene un alcance muy amplio, y se garantiza por un
proceso deliberativo que permita una participacion real del pueblo en la toma de
decisiones. El papel de los jueces a la hora de decidir es muy fundamental, y se

enmarca en los requisitos de argumentacion y la hermenéutica juridica, incluso
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resolviendo en virtud de un poder contramayoritario, resolviendo incluso en contra
de la voluntad democrética, siendo que la ciudadania es quien tiene la ltima palabra

sobre el destino que quiere dar a la sociedad, en un momento.
La democracia puede ser de tres tipos: directa, participativa y representativa.

e Directa: el pueblo gobierna y decide sobre sus asuntos, sin que haya
intermediario alguno.

e Participativa: el pueblo interviene en las decisiones de sus
gobernantes, a fin de que se tome decisiones en relacion a la
administracién pablica.

e Representativa: no es ejercida por el pueblo, sino por los

representantes que el pueblo elija.

A decir de Céardenas Jaime (2019), la democracia participativa consta de
elementos como: los procesos deliberativos tienen que realizarse en base a una
argumentacion mediante el intercambio de informacion para realizar un examen
critico de los distintos puntos de vista; estos debates seran inclusivos y pablicos; no
debe existir coacciones de ninguna naturaleza; se debe buscar un acuerdo que sea
debidamente motivado que convenza a la mayoria de la parte contraria; se debe
abarcar todos la tematica a ser regulada; la ausencia de deliberaciones debe conducir
alanulidad de los actos judiciales. Si no existe un poder democréatico que manifiesta
la voluntad de la sociedad, no existe una verdadera constitucién democrética; en el
mismo sentido, si no hay un procedimiento para una reforma constitucional o el

mismo es inobservado, tampoco.

Actualmente, el Estado Constitucional al ser democratico, intenta efectivizar
la soberania popular a través de la implementacion de mecanismos de democracia
directa conforme lo contemplado en el articulo 103 y siguientes de la Constitucion,
como: consulta popular, plebiscito, referéendum y revocatoria de mandato de

autoridades de eleccion popular.
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En la vigente Constitucion del Ecuador (2008) los principios de soberania
popular y democracia, se encuentran expresamente contemplados en el preAmbulo
al establecer que “...NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del
Ecuador...”; articulo 1, que establece “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico...La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del
poder publico y de las formas de participacion directa...”. Lo que se desprende que
la participacion popular constituye un eje fundamental en la organizacion estatal y
defensa de los derechos, pues la participacién activa del pueblo esta garantizada.

Derecho constitucional y realidad del hecho social

El derecho en general y en particular el constitucional, tienen su origen en los
hechos sociales y estan encaminados a mantener las pautas que rigen una sociedad,
siendo un instrumento de identidad colectiva, lo que implica que los hombres estan
situados en un mundo juridico que ellos mismo crearon. En el derecho se encuentra

la identidad cultural y sélo con su respeto se podra llegar a tener una norma eficaz.

Una de las funciones del Derecho es la integracion social que genera orden
social, no solo para solucionar conflictos, sino para prever los mismos, ello con el
fin de orientar a la sociedad para que no nazcan esos conflictos; asi también, el
Derecho se encarga de guiar el comportamiento de los integrantes de una sociedad,
siendo capaz de dirigir el actuar de una multitud y conferir decisiones ante ciertos

dilemas de la conducta que puedan surgir.

Los ordenamientos juridicos desde sus origenes se apoyaron en primer lugar
en una autoridad, inicialmente de tipo divina; posteriormente se observa influencias
de tipo filoséfico, teniendo como objetivo inicial el mantener el poder. Con el
iusnaturalismo se establece que el derecho procede del Derecho Natural y llega un

punto en gue incluso se acepta la fuerza de la historia aceptando que predomina el
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espiritu del pueblo, resulta entonces que, el hombre es generador de su propia
historia y tiene capacidad de decidir su futuro e influir a través de su voluntad.

Si una norma no tiene los efectos para la cual fue creada, conlleva a
determinar que existe un indicador de ineficacia, y por tal, surge la necesidad que
sea modificada debido a los cambios sociales; por otro lado, en relacion a su
interpretacion, no es el juez, tampoco la funcion judicial, el dnico actor del mundo
del derecho, ello engloba valores, libertades, aspiraciones sociales, por cuanto, hay
instancias superiores como la ley y la propia Constitucion, el poder constituyente o

el legislativo, mismos que representan siempre la soberania popular.

Bodenheimer Edgar (1996) aborda el Derecho como un producto de las
fuerzas internas que operan sigilosamente, no de una voluntad arbitraria, sino un
crecimiento lento, gradual y orgénico, que al igual que la cultura emana de la
fuerzas inconscientes, graduales e irracionales de la vida individual de una nacion
determinada y que la génesis o desarrollo del Derecho parte del espiritu del pueblo

en un proceso invisible del cual solo vemos su producto.

En resumen, el Derecho constituye un producto vivo que nace del pueblo, que
se relaciona con la cultura, el punto de partida de su desarrollo es la sociedad misma.
Resulta importante y saludable para una sociedad, que las transformaciones sociales
se generen por debate publico y la expresion de la voluntad popular via legislacion

o referéndum.

Constitucién

Desde la historia de la humanidad y su convivencia, el poder politico, esto es,
la dominacion de unas personas sobre otras, siempre ha existido, y su regulacion ha
evolucionado desde la fuerza a la norma, y desde la obediencia, al deber. La forma
de organizacion del poder ha evolucionado desde las formas mas primitivas,
escritas y en su mayoria no escritas, siendo la Gltima forma de organizacion juridica

del poder, la Constitucion.
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El principio basico que dio paso al origen de la Constitucidn, es la igualdad,
y todas las Constituciones han partido del nacimiento de ésta. El principio de
igualdad es lo que diferencia a la Constitucion de las formas histéricas de
organizacion de poder, y si bien resultaria evidente, debemos recordar que la
explicacion del poder ha sido la desigualdad y la intencion de regularla, siendo que
la relacion de supremacia y subordinacion era considerada como normal. La

Constitucion es el producto mas acabado del constitucionalismo.

Segun Oyarte, R. (2019), la Constitucion es “Un texto solemne a través del
cuales organizado el poder del Estado por medio de sus instituciones politicas y en
el que se establece el régimen de garantias de los derechos fundamentales” (p. 47),
se entiende entonces que, al ser un texto solemne, su promulgacion tiene que estar
sujeta a requisitos formales estrictos, y por otro lado esta constituida por una parte
orgénica y una dogmatica.

Conforme lo analizado por Gémez, Javier (2018) la Constitucion constituye
la mas importante fuente de derecho, puesto que determina la organizacion del
Estado y asi como de los particulares; regulan todas las demas leyes y éstas pueden
ser invalidadas cuando contravengan las disposiciones de la norma suprema, misma
que se caracteriza por ser rigida lo que le enmarca dentro de una fuerza juridica
fundamental que la ubica en la cuspide del ordenamiento juridico. En la parte
dogmatica se asegura la garantia de los derechos que ampara a todos quienes estan
sujetos al régimen constitucional, por cuanto se positiviza la limitacion al poder, asi

como los derechos.
Segun el procedimiento de reforma las constituciones se clasifican en:

e Constituciones pétreas: su contenido no puede ser modificado.

e Constituciones flexibles: aquellas que pueden ser reformadas como una
ley ordinaria.

e Constituciones rigidas: aquellas que solo pueden ser reformadas luego

de seguir un procedimiento previamente establecido y mas complejo que
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aquel empleado para reformar las leyes ordinarias; con lo que, se

garantiza el principio de supremacia constitucional formal.

Como bien manifiesta Orozco, J. (2020):

Una constitucion es la piedra angular de un sistema legal: es el origen del
estado; determina la vigencia del resto de normas de un ordenamiento
juridico; proclama los derechos fundamentales a los que tienen derecho los
ciudadanos; y proporciona un marco para el ejercicio y control del poder. Si
una cultura constitucional no se difunde adecuadamente, aumenta la
posibilidad de abuso de poder. Un paso adelante para fortalecer la
constitucion es redactarlo adecuadamente para que los mensajes de la ley sean

mas claros. (p. 216)

Proceso constituyente en el Ecuador y Constitucion del 2008

El Ecuador nace constitucionalmente desde el afio 1830, y desde alli hasta la
actualidad se han promulgado veinte constituciones en los siguientes afos: 1830,
1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906, 1929, 1938,
1945, 1946, 1967, 1979, 1998, 2008.

En referencia a los inicios de la Constitucion Ecuatoriana vigente, se tiene
que indicar que, tras un estado de inestabilidad politica vivida en el Ecuador,
suscitada por el golpe de Estado en contra de Lucio Gutiérrez en el afio 2005,
partidos politicos predominantes no lograron concretar un proyecto de cambio
social, es entonces que, el movimiento Alianza Pais con tendencia izquierdista,
frente a esta crisis, implementa un proyecto radical de refundacion politica y moral

del pais, proponiendo una Asamblea Constituyente.

Es asi que, una vez electo Rafael Correa, el mismo dia de su posesion (15 de

enero de 2007), visto su ofrecimiento de campafa, emite el Decreto Ejecutivo N.-
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2, por el cual, convoca al pueblo para que se pronuncie sobre la instalacion de una
Asamblea Constituyente con plenos poderes, adjuntando el estatuto
correspondiente; y lo pone en conocimiento del Congreso, el cual en resolucién
dispone que el Tribunal Supremo Electoral organice, supervise, y dirija el proceso

de consulta popular.

El 15 de abril del 2007 se aprobd la consulta con un alto indice de aprobacion
ciudadana, denotando que los ecuatorianos anhelaban un cambio profundo a nivel
politico. El 30 de septiembre del 2007 se designan los asambleistas constitucionales
(de 130, al menos 86 son afines al gobierno) y ya el 29 de noviembre del 2007 se

instala la Asamblea Constituyente.

El debate del proceso constituyente de 2007-2008 fue dominado por ideologia
de izquierda, defendian la idea de Constitucién normativa y de derechos, con una
justicia constitucional que garantice derechos y tenga supremacia. Llegd un
instante, en que se comenzaron a develar tensiones ideoldgicas al interior del bloque
oficialista, lo que se hizo evidente a la hora de tratar los temas objeto de esta
investigacion: el aborto, el matrimonio homosexual, y la inclusion de Dios en el

preambulo de la Constitucion.

Espinoza Plua (2018) deja indicado que en el pais se desarrollaron varias
marchas y acciones hasta el final de la Asamblea Constituyente, y que llevaron a
las asambleistas oficialistas Rosana Queirolo y Diana Acosta, les permitio recoger
ochocientas mil (800.000) firmas para que no se permita la despenalizacion del
aborto, ni el matrimonio entre personas del mismo sexo, y para que conste el
nombre de Dios en la Constitucion. Es asi que, en medio de las tensiones Rafael
Correa convoco a su bloque a una reunién a fin de encauzar los temas polémicos,
emitiendo un comunicado informando a la ciudadania que el bloque de Acuerdo
Pais, entre otras cosas que el matrimonio se mantendra como la union de un hombre

y una mujer.
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La nueva Constitucion fue aprobada el 28 de septiembre de 2008 y el 20 de
octubre del mismo afio fue publicada en el Registro Oficial, recogiendo en su
articulo 67 la voluntad del pueblo respecto al matrimonio al establecer que “...EIl
matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y
capacidad legal.”, limitacion expresa que la Constituciéon de 1998 no contenia. La

Asamblea Constituyente fue clausurada oficialmente el 25 de octubre de 2008.

Entre las innovaciones constantes en la Constitucion Ecuatoriana del 2008, se

tiene:

e Pasa de un modelo de democracia representativa a participativa. Fortalece
la democracia directa.

e Se hace una restructuracion de organizacién del catalogo juridico,
incluyendo una nueva categoria, los “Derechos del buen vivir’, asi
también se prioriza los derechos de grupos de atencién prioritaria.

e En funcion del principio de titularidad del articulo 10 de la Constitucion,
se incorpora a la naturaleza como sujeto de derechos (deja de ser objeto).

¢ Reconoce el caracter plurinacional, multiétnico y pluricultural del Ecuador

e Fortalece la participacién del Estado en la economia, se crea un Consejo
Nacional de Planificacion y se dispone la formulacion de un Plan Nacional
de Desarrollo que seré vinculado al presupuesto general del Estado.

e EIl régimen de desarrollo se centra en el llamado SUMAK KAWSAY,
régimen del buen vivir, siendo un sustento importante para los planes
nacionales de desarrollo que se han elaborado a raiz de la Constitucién, el
“Plan nacional del buen vivir 2009-2013” y el actual Plan Nacional de
Desarrollo “Toda una vida 2017-2021.

o Ampliay fortalece las garantias jurisdiccionales

e Existen, ya no tres, sino cinco funciones del Estado.

e Pasa de un Estado Social de Derecho a un Estado Constitucional de

Derechos y Justicia.
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e Se pregona la descentralizacion y desconcentracion de la administracion
publica conforme los principios establecidos en el articulo 227 de la CRE
(conformacion de zonas, distritos y circuitos).

e Respecto al principio de desconcentracion, el articulo 7 del Codigo
Orgénico Administrativo (COA) (2017) establece que “La funciéon
administrativa se desarrolla bajo el criterio de distribucion objetiva de
funciones, privilegia la delegacion de la reparticion de funciones entre los
6rganos de una misma administracion publica, para descongestionar y
acercar las administraciones a las personas”. Conforme a este principio se
trasladan funciones y competencias como efecto de la vigencia de un acto
administrativo previo, mismo que opera en 6rganos vinculados por el
principio de jerarquia y su finalidad es evitar una acumulacion excesiva de
competencias en los 6rganos superiores, la traslacion de da a los 6rganos
inferiores. Se realiza un cambio de visiobn sobre la idea de la
desconcentracion brindando autonomia a los otros niveles de gobierno
como son regional, provincial, cantonal y juntas parroquiales.

¢ Respecto al principio de descentralizacion el articulo 8 del COA establece
que “Los organismos del Estado propenden a la instauracion de la division
objetiva de funciones y la divisién subjetiva de Organos, entre las
diferentes administraciones publicas.” Conforme a este principio, se
traslada el centro de la Funcion ejecutiva a entidades descentralizadas, con
personalidad juridica propia, con competencias para el ejercicio de

funciones pertenecientes antes a ese centro administrativo.

La Corte Constitucional de Transicion en la sentencia interpretativa No. 002-
08-SI-CC ya se refirio de manera expresa al cambio de modelo de Estado en
Ecuador, indicando que:

Mientras la Constitucion es la manifestacion escrita de un nuevo orden social,
que exterioriza los principios permanentes de convivencia entre los

ecuatorianos y el Estado; y las garantias juridicas para que esos principios se
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materialicen, el Régimen de Transicion es un cuerpo normativo que establece
las reglas transitorias de organizacion institucional, que permitiran el
ordenado transito, entre el Estado social de mercado anterior y el Estado

Constitucional de los derechos actual.

En ese sentido, indica ademas que la nueva Constitucion cumple con varios
requisitos, asi: no es modificable por la ley; tiene caracter normativo y fuerza
vinculante; sujeto a control judicial de constitucionalidad con las garantias
jurisdiccionales; de aplicacion directa e interpretacion por parte de una Corte
Constitucional. Al respecto, ciertas caracteristicas, como la rigidez constitucional,
ya estaban contemplado en el articulo 282 de la anterior Constitucién; por su parte,
el caracter normativo, fuerza vinculante y aplicacion directa, estaban establecidos
en los articulos 18, 272, 273 y 274 de la Constitucion de 1998; las garantias
constitucionales tampoco son nuevas. De lo que se deduce que no se trataba de una

nueva forma de Estado, sino de una mejor organizacion y garantia de derechos.
Control de constitucionalidad

A decir de Garcia, D. (2001) el control constitucional es un “mecanismo de
caracter procesal que busca hacer operativo el principio de jerarquia normativa, en
el cual la Constitucion se encuentra en la cuspide del ordenamiento.” (p. 23).; es

decir, su objetivo principal es hacer efectiva la supremacia constitucional.

El filésofo Hans Kelsen como es conocido considera que el control de
constitucionalidad tiene que ser ejercido por un 6rgano creado para el efecto, esto
es, el Tribunal Constitucional, el cual se convierte en un legislador negativo, ya que
tiene poder de anular una ley, lo que es igual a dictar una norma general, generando
un acto contrario a la produccion de normas legislativas funcion propia del
Parlamento. De ello se desprende que los jueces constitucionales no pueden ser

legislador al pretender suplir las funciones del Parlamento.
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Existen varias modalidades de control de constitucionalidad. Segun el érgano
al cual se le encargue el mismo, éste puede ser de dos tipos: concentrado, ejercido
por un organo constitucional; y, difuso, ejercido por cualquier operador de justicia.
Segun el modo de impugnacion, puede ser: abstracto, el impugnador no esta en una
relacion juridica en que se vea afectado, como en las declaraciones de
inconstitucionalidad; y concreto, el impugnador estd legitimado cuando hay una

relacién juridica en que alguien se ve lesionado, como en una accion de proteccion.

El control constitucional en el Ecuador, segun Grijalva Agustin (2002), se ha
desarrollado en tres etapas:

e Soberania Parlamentaria: va desde el inicio de la Republica hasta la
Constitucidn de 1945. EI Congreso el intérprete final de la Constitucion

e Surgimiento y Desarrollo del Tribunal Constitucional: desde la
Constitucion de la “gloriosa” revolucion de 1945 hasta 1996 ano en que
el Tribunal de Garantias Constitucionales pasé a ser el Tribunal
Constitucional v,

e Desafios de la institucionalizacion hasta el presente: desde la creacion
del Tribunal Constitucional con nuevas competencias hasta la actualidad,

bajo la denominacion de Corte Constitucional.

En la actual LOGJCC, respecto al control abstracto de constitucionalidad,

establece:

“articulo 74. El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad
garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la
identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por
razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas

disposiciones que integran el sistema juridico.”

Es decir, la incompatibilidad de una norma por fondo o forma respecto a las

normas constitucionales puede ser eliminada a través de control abstracto de
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constitucionalidad efectuado por la Corte Constitucional, lo que garantiza la unidad
y coherencia del ordenamiento juridico y a su vez el principio de supremacia

constitucional.

En el articulo 75 de la LOGJCC se establece las competencia que tiene la
Corte Constitucional para ejercer el control abstracto de constitucionalidad respecto
como en los casos siguientes: enmiendas y reformas constitucionales; resoluciones
legislativas aprobatorias de tratados internacionales, leyes y decretos con fuerza de
ley; actos normativos y administrativos con caracter general; en el proceso de
formacion de las leyes; proyectos de cambios constitucionales, convocatorias a
referendo para cambio constitucional, convocatorias a consultas populares,

estatutos de autonomia y sus reformas.

El control abstracto de constitucionalidad se rige por los siguientes principios:
control integral, presuncién de constitucionalidad de las disposiciones juridicas, in
dubio pro legislatore, permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico,
interpretacion conforme, declaratoria de inconstitucionalidad como dltimo recurso,
instrumentalidad de las formas y procedimientos, control constitucional de normas
derogadas, configuracion de la unidad normativa. Este tipo de control es ejercido
unicamente por la Corte Constitucional quien analiza la incompatibilidad de la

norma, sea ésta de fondo o de forma.

Por otro lado, respecto al control concreto de constitucionalidad la LOGJCC
establece: “articulo 141...El control concreto tiene como finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales...”; es decir, este control se da con motivo de una duda surgida
a proposito de un caso particular y a través de consulta de norma llegara a
conocimiento de la Corte Constitucional. El procedimiento se encuentra

contemplado en el articulo 142 ibidem, el que establece que:

...cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda

razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion
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0 a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos més favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera
la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte

Constitucional....

En tal virtud, el control concreto de constitucionalidad es otra facultad
conferida a la Corte Constitucional a fin de que, se garantice la constitucionalidad
de la aplicacion de normas juridicas dentro de procesos judicial, para lo cual, el juez
Unicamente cuando hay duda motivada y razonable que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos més favorables tiene la atribucion de suspender la tramitacion

de la causa y remitir el expediente a la Corte Constitucional para que resuelva.

En la misma linea de lo contemplado en la norma referida, el articulo 428 de
la CRE determina:

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 mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que,
en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la

constitucionalidad de la norma... (negrillas fuera de texto).

Se denota que el contenido de las normas indicadas es similar y es en base a
éstas que, en el caso en estudio, el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de
Justicia de Pichincha consulta, si la Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH,
que establece derechos mas favorables, porque faculta contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo; es constitucional y aplicable sin que se proceda en forma
previa a reformar los articulos 67de la CRE, 52de la LOGIDAC (Ley Orgéanica de
Gestidn de Identidad y Datos Civiles) y 81 del CC (Cddigo Civil), y de las demas

normas Yy reglamentos existentes sobre el tema, sin que se vulnere el principio de
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supremacia de la Constitucién y principio pro homine; dejando en claro que lo que
faculta la norma suprema, es una consulta de constitucionalidad de norma juridica,

no de una opinion consultiva.

Estd claro que el legislador constitucional goza de la presuncion de
constitucionalidad, y en base a ello debe interpretar el Juez de Corte Constitucional,
es decir, solo en caso de que no haya duda alguna, se debe fallar a favor de la
constitucionalidad, lo que se encuentra recogido en la LOGJCC, en el articulo 76
numeral 3, en el que se reconoce el principio In dubio pro legislatore al momento
de realizar un control de constitucionalidad. Es asi que, resulta evidente que el
legislador goza de un privilegio que hace que, en caso de duda sobre la

constitucionalidad, la norma constitucional por él emitida prevalezca.
Conflictos constitucionales

Uno de los fines del derecho es la convivencia pacifica de la comunidad, para
que se cumpla la misma es necesario que la solucion de conflicto suscitados pueda
darse por la accién procesal. Se debe tener en cuenta, que los conflictos siempre
han estado presentes en las relaciones de convivencia social, y actualmente, en un
mundo juridico civilizado, la jurisdiccion propende a alcanzar vias y soluciones

I6gicas para prevenirlos y solucionarlos.

Los conflictos sociales en varios casos se reflejan en los constitucionales, que
implican el quebrantar la Constitucién de manera arbitraria, lo que hace necesario
la existencia de mecanismos para restablecer la eficacia constitucional. Estos
problemas pueden surgir, por ejemplo: entre los poderes del Estado, cuando uno de
ellos pretenda invadir las atribuciones de otro; cuando la norma juridica no se ajusta

a la constitucional; o cuando el Estado violenta derechos en relacion a particulares.

Los Tribunales o Cortes Constitucionales son los érganos competentes para
resolver los conflictos constitucionales cuando la Constitucién les confiere

competencia, asi como para aplicar e interpretar la Constitucion, con la mision de
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prevalecer el principio de supremacia constitucional. Sin embargo, su actuacion no

tiene que ser arbitraria.

Para resolver este tipo de conflictos, la Constitucion y la ley catalogan a la
Corte Constitucional como el maximo 6rgano de control e interpretacion
constitucional y del sistema de administracion de justicia constitucional, y le
confiere varias facultades para cumplir con su cometido, como el ejercer el control

concreto y abstracto de constitucionalidad.
Supremacia Constitucional

La supremacia constituye el principio basico del constitucionalismo clésico,
viene a ser su premisa mayor y ley fundamental. La Constitucion es jerarquicamente
la norma superior considerada como “Norma normarum” o “Ley de leyes”, esto es,
aquella que regula todo el ordenamiento juridico de una sociedad entera, siendo
que, de haber conflicto con otra, ésta prevalece y se superpone a la de tipo

infraconstitucional.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 0006-09-SIS-CC,
Caso No. 0002-09-1S, 3 de septiembre de 2009, ha establecido que la supremacia
no es solo “un enunciado dogmatico, al contrario, es un deber y garantia del Estado,
por el cual todos los poderes del Estado, e incluso el actuar de los particulares, se

someten a los principios enmarcados en la Constitucion”.

La supremacia constitucional trae consigo consecuencias como el hecho de
que las normas constitucionales no se pueden modificar por una norma ordinaria,
sino previo el procedimiento legal y rigido propio de una reforma constitucional,
establecido en la misma ley suprema, y que, las leyes ordinarias deben sujetarse a
la Constitucion tanto en su forma (procedimiento de creacién) como en su fondo

(principios y derechos).
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Este principio tiende a proteger la aplicacion de las normas constitucionales
de manera integra, por cuanto éstas reflejan los anhelos sociales més arraigados y
profundos de una sociedad politicamente organizada, cuyos miembros, en estricta
democracia, han aprobado las referidas normas, y es por ello que su observancia es
obligatoria. Esta radica en dos importantes condiciones: ser el reflejo basico de las

aspiraciones de una sociedad y la fuerza que tienen como norma juridica superior.

Historicamente, Estados Unidos en el afio 1803 ya se pronuncié sobre la
importancia de la supremacia constitucional, mediante uno de sus casos mas
emblematicos: la decision de la Corte Suprema al resolver el caso Marbury vs.
Madison con el voto del Juez John Marshall, la cual se convirtio en un precedente
juridico de gran trascendencia respecto al principio de supremacia constitucional y

al papel de los jueces ante las leyes inconstitucionales.

Una idea de Hamilton (2010) expuesta en Nufiez (2016) detalla varios puntos
importantes sobre los aportes de la sentencia referida en relacion al principio de

supremacia constitucional destacando que:

... O bien la Constitucion es una ley superior inmodificable por medios
ordinarios, o bien queda al nivel de las demés leyes del Congreso y como
tales, puede ser alterada segun el Legislativo quiera alterarla. Si el primer
extremo de la alternativa es la verdad, entonces un acto legislativo contrario
a la Constitucion, no es una ley; si el segundo extremo de la alternativa es el
verdadero, entonces las constituciones escritas son intentos absurdos por parte
del pueblo, para limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitable.
Ciertamente que todos aquellos que han elaborado constituciones escritas las
consideran como la ley fundamental y suprema de la nacién y, en
consecuencia, la teoria de todo gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que
una ley del Congreso que repugnara a la Constitucion, debe considerarse
inexistente. Esta teoria, por su esencia misma, va imbibita en una

Constitucidn escrita y, en consecuencia, este Tribunal tiene que considerarla
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como uno de los principios fundamentales de nuestra sociedad...
Indudablemente, es de la competencia y del deber del Poder Judicial el
declarar cuél es la ley... Si una ley se opone a la Constitucion; si tanto la ley
como la Constitucion pueden aplicarse a determinado caso, en forma que el
tribunal tiene que decidir ese caso, ya sea conforme a la ley y sin tomar en
cuenta la Constitucion, o conforme a la Constitucion, haciendo a un lado la
ley, el tribunal tiene que determinar cual de estas reglas en conflicto rige el
caso. Esta es la verdadera esencia del deber judicial. ...los tribunales deben
tomar en cuenta la Constitucion y la Constitucion es superior a toda ley
ordinaria del Legislativo, (luego) entonces la Constitucion y no la tal ley
ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas serian aplicables.
(p. 143)

Se denota de lo referido, que la Constitucion no puede ser cambiada por
medios ordinarios, por cuanto se asemejaria a una ley ordinaria, cuando no lo es, y,
por otro lado, se estaria desconociendo el poder de limitacién de poder que tiene,
ya que al reformarla sin procesos estrictos esta limitacién se veria gravemente

afectada.

El razonamiento efectuado por el Juez Marshall fue el origen del modelo
americano de control constitucional, estableciendo que cualquier Juez que se
encuentre frente a una norma contraria a la Constitucion tiene que inaplicarla
(control difuso), a diferencia del modelo europeo, en el que el control constitucional

corre a cargo de un tribunal o corte especializado (control concentrado).

En el Ecuador, el principio de supremacia constitucional se encuentra
desarrollado en el articulo 424 y siguientes de la CRE, en los que principalmente se
destaca que, para tener eficacia juridica, las normas tienen que tener conformidad
con la Constitucion misma que es la norma suprema, asi como con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan

derechos més favorables.
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Por su parte, el COFJ al establecer los principios rectores y disposiciones
fundamentales, en el articulo 4 hace alusion al Principio de supremacia
constitucional, y preceptua que todas las autoridades y servidores de la Funcién
Judicial aplicaran la Constitucion de manera directa, sin que éstas se encuentren
desarrolladas en norma alguna, siendo que sus pronunciamientos no pueden

vulnerar el contenido de normas constitucionales.

Conforme refiere Puppo Alberto (2016) el sistema juridico es una estructura
jerarquizada, en la cual prima la supremacia constitucional, a tal punto que, si una
norma inferior no cumple con los presupuestos de la superior, puede ser anulada e
invalidada. Esta jerarquia permite que el derecho no tenga ningin tipo de
inconsistencias. Se evidencia una jerarquia entre normas de derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y los reconocidos en normas internacionales, pero
ciertas normas tienen mayor valor que otras, siendo que, en caso de duda, al existir
conflicto entre normas, prevalece la que fue introducida por una voluntad

democrética.

Es necesario indicar que, la Supremacia reside en dos vertientes béasicas: la
formal y la de tipo material. Es formal, en cuanto fundamenta y ordena la validez
de todo el sistema juridico, determinando un proceso dificultoso para su reforma
(Rigidez constitucional); es material, en cuanto determina los valores, derechos y
principios fundamentales que rigen la organizacion socio-politica de un pais. Estas
dos caracteristicas permiten que la Constitucion se convierta en un elemento eficaz,
altamente efectivo, que implica una fuerza normativa suficientemente suprema, sin

que exista elementos que se opongan a ella.

Supremacia formal

La supremacia constitucional nace con el constitucionalismo moderno, cuyo
origen se remonta a la Constitucion Norteamericana de 1787 y se caracteriza por

tres elementos bésicos: separacion de poderes y el establecimiento de un
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procedimiento para crear leyes y un procedimiento especial para modificar la

Constitucion.

Tanto la Constitucion Norteamericana (1787) como la Francesa (1791) lo que
buscaban era limitar el poder y evitar cualquier abuso del mismo, y posteriormente,
esa fue la caracteristica de las Constituciones, limitar el poder y fin de precautelar
su integridad, el procedimiento para su reforma seria de tipo especial (rigidez

constitucional).

El principio de rigidez constitucional pone en evidencia la Supremacia de la
Constitucién, la calidad de norma suprema, su eficacia y fuerza normativa, y el
hecho de constituir una norma resguardada y protegida de cualquier 6rgano del
poder que pretenda cambiarla; y es asi que, su proceso de reforma es distinto al de

una ley infraconstitucional.

Como lo afirma Nogueira Humberto (2017) una Constitucion rigida es
aquella cuya modificacién es impedida de manera ordinaria por el legislador, sino
que requiere de un procedimiento especial y mas complejo que el procedimiento
regular. En la actualidad, con muy pocas excepciones como el caso de Israel e
Inglaterra, la gran mayoria de Constituciones son de tipo rigida, conteniendo un
proceso de reforma agravado como expresion de garantia de lo aprobado por el
poder constituyente. La reforma constitucional es legitima Gnicamente cuando sus
objetivos y medios sean democraticos y compatibles con el contenido de las
disposiciones constitucionales. Una reforma constitucional no puede reemplazar al
poder constituyente originario, cambiando la idea plasmada por el constituyente; y
el poder constituyente derivado sélo puede darse legitimamente dentro de las

disposiciones constitucionales determinadas para realizar modificaciones.

En todo sistema rigido, como es el caso de nuestro pais, existe un organo
involucrado en la modificacion de la Constitucion, en el caso del Ecuador, la Corte
Constitucional, cuyo objetivo segun sus atribuciones, es que la Constitucion sea

renovada conforme a los parametros previstos en ella.
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En este punto se debe indicar que existen tres procedimientos para reformar
la Constitucion:

e La enmienda ante la Asamblea Nacional en el ejercicio del poder
constituyente derivado (articulo 441.No. 2, CRE)

e Laenmienda que se realiza a través de referéndum constitucional directo
(articulo 441, No.1, CRE)

e La reforma parcial en el que debe intervenir, en primer término, la
Asamblea Nacional y, finalmente, la ciudadania mediante referéndum
(articulo 442 CRE)

La Corte Constitucional contribuye realizando los controles como en el caso
de un referéndum ratificatorio parcial al igual que la enmienda, teniendo que
controlar que las preguntas sean sencillas, comprensibles y no inductivas. Si lo que

se pretende es una modificacion total se constituye una Asamblea Constituyente.
Respecto a la supremacia formal De La Cueva (2008) establece que ésta:

...es el resultado de la condicidn escrita y de la rigidez de las constituciones,
forma en la que quedan al abrigo de cualquier acto de los poderes estatales.
Este segundo aspecto de la supremacia depende de una decision del pueblo o
de la asamblea constituyente, a diferencia del primero que deriva de la

naturaleza intrinseca de las normas... (p. 96).

En este punto, es necesario traer a colacion el pensamiento de Hans Kelsen,
quien concebia a la Constitucién como norma suprema ubicada en la cuspide de la
llamada “Piramide de Kelsen”, y es ésta la que rige el contenido y validez de la

normativa juridica inferior y el procedimiento de formacion de la misma.
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La Constitucion es el resultado del ejercicio soberano del poder Constituyente
y determina la validez o invalidez de las normas juridicas, entendiéndose que no

hay poder 0 norma que se le superpongan.
Supremacia material o fundamental

Inicialmente se debe recordar que la Constitucion en el Estado Moderno se
origina como una forma de limitar el poder politico, y evitar sus excesos, condicién
reflejada principalmente en la division de poderes; posteriormente se incorporan los
derechos fundamentales, mismos que son defendidos por el constitucionalismo

moderno.

Antes del surgimiento del constitucionalismo moderno, el monarca era el
unico poder soberano, y es por ello en que los primeros documentos de tipo
constitucional como la Constitucion de Francia (1791-1793) y la de Cadiz (1812),
no se concebia el caracter supremo de la norma, sin embargo, la supremacia
potestativa se estaba trasladando de la voluntad del rey a la voluntad soberana del

pueblo.

La soberania del pueblo ha sido un elemento fundamental para el desarrollo
del Estado Constitucional de Derechos y la participacion del pueblo ha sido cada
vez mas protagdnica, representado en primer lugar por el Poder Constituyente; y es
el constituyente quien recoge la ideologia y los anhelos de una determinada
sociedad, que plasmados en normas positivizadas gozan de supremacia y, por ende,
de intangibilidad.

Ello tiene su origen en la teoria de contrato social defendido por Tomas
Hobbes, influyo en el pensamiento juridico y politico de los siglos XVII, XVIIl y
XIX, y se sostenia que previo a una organizacion politica-social de una sociedad,
existe un estado de naturaleza previo, mismo que evitaba cualquier tipo de
convivencia y la anarquia imperaba en todos los ambitos, siendo asi, el hombre

trataba de apoderarse de todo por medio de actos violentos por cuanto no existia un
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orden juridico; ante ello fue necesario limitar esas conductas, atribuyendo las

facultades en un unico poder soberano y absoluto.

Fue en la Convencion de Filadelfia en la que se insertd por primera vez la
idea de soberania popular. En Norteamérica, al no contar con monarquias como en
Europa, se utilizo la justificacién que el propio pueblo era quien tenia la voluntad
de organizarse social y politicamente, lo que se plasmo en el preambulo de la

Constitucion al emplear el vocablo “We the people” (nosotros el pueblo).

La Constitucion Norteamericana de 1787 y luego las francesas de 1791 y

1793, establecieron ser normas supremas, ya que emanan de la soberania popular.

La supremacia material de la Constitucion se fundamenta en el caracter
axiologico de la misma. Luego de la Primera y Segunda Guerra Mundial, y guerras
posteriores, surgio una conciencia social internacional sobre la garantia y el respeto
a los derechos fundamentales como elementos a ser protegidos por los Estados, es
asi que crece la tendencia de crear tratados y convenios internacionales mediante

los cuales se garantice y proteja la dignidad del hombre.

Inicialmente entonces, se dotd al legislador de facultades ilimitadas para
plasmar en las normas la voluntad del pueblo, sin embargo, ante el arribo de los
derechos humanos, se limita su actuar y se resguarda a los ciudadanos de cualquier

abuso de poder por parte de los legisladores.

Al respecto, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el articulo
21 en su numeral 3 establece que “...La voluntad del pueblo es la base de la

autoridad del poder publico...”.

La implementacion de los valores y principios en los textos constitucionales
no garantizan plenamente la instauracion de una justicia plena, por cuanto se podria

incurrir en una interpretacion excesiva de los jueces constitucionales, lo que podria
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desencadenar en una merma del principio de seguridad juridica, resultando que la

valoracion de juez podria ser lo Gnico que prevalece.
Reformas constitucionales

Una Constitucion, sin lugar a dudas, refleja las culturas de la sociedad en las
que se ha construido el Estado constitucional, esto conforme los distintos momentos
historicos que han transcurrido; es asi que, se ajusta a la realidad social mediante la
interpretacion, y cuando ésta no es posible y se necesita un cambio que se ajuste, es

necesario recurrir al procedimiento de reforma constitucional.

En palabras de Rincdn César (2017) se evidencias tres maneras en que el texto
constitucional puede transformarse: la creacién de una Constitucion nueva en su
totalidad, siguiendo un proceso que respete los derechos fundamentales y regule el
ejercicio del poder; una reforma constitucional, ajustada a las propias normas
constitucionales; o la interpretacion o mutacién constitucional, siendo su Unica
limitante el propio texto de la Constitucién, cuya proteccién constituye la maxima
expresion de la voluntad y decision de una sociedad, sin que sus fundamentos,

principios ni normas puedas ser desvirtuados.

Las reformas constitucionales implican amplios debates en el ambito juridico
y politico, e involucran varios aspectos a considerar como: la Constitucién, la
democracia, la separacion de poderes del Estado, control constitucional y los limites

que tiene un poder constituido para reformar la Constitucion.

De Vega (1985) mencionado en Zuluaga (2008) respecto a la reforma
constitucional establece que “...en el plano juridico positivo, se concreta...en un
conjunto de normas procedimentales por las que se establece un mecanismo mas
complejo, agravado Yy dificil para la revision de la Constitucion que el que se sigue
para la modificacion de las leyes ordinarias...” (p. 44), de lo que se tiene que las
normas procedimentales para reformar la Constitucion tienen que ser mas

complejas.
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De lo referido se desprende que para que las normas procesales de reforma
constitucional sean eficaces, deben determinar una via que permita ajustar las
normas constitucionales a la evolucion histérica siempre y cuando una
interpretacion no sea factible, y este procedimiento tiene que estar siempre ajustado

a pardmetros juridico formales.
Es necesario considerar que, como defiende Valadés, Diego (2018) que:

Cuando se adoptan Constituciones nuevas o se les reforma, se contemplan los
efectos directos de la modificacion sin tener en cuenta los impactos laterales
en el conjunto normativo, las posibles implicaciones en el funcionamiento de
otras instituciones ni la recepcion en el espacio cultural en el que van a ser

aplicadas. (p. 388)

Deduciendo de ello que una reforma constitucional no tiene que ser mirada
unicamente desde su efecto directo, sino se debe considerar los impactos que ésta
genere en todo el ordenamiento juridico, cdbmo afectaré a las demas instituciones
juridicas y su efecto dentro del &mbito cultural en que se promulgara. En tal virtud,
es necesario analizar los efectos y forma de la reforma constitucional, y mesurar la
plasticidad de la Constitucion, considerando que la interpretacién o reformas
constitucionales pueden darse en un contexto de activismo judicial del Juez, en el

caso en estudio del juez de Corte Constitucional.

La Constitucion del Ecuador al ser una constitucion de tipo rigida, cuando se
pretende reformarla tiene normas constitucionales a seguirse, es asi que, en su
Titulo IX “Supremacia de la Constitucion” dedica el Capitulo 111 a la reforma de la
Constitucién, estableciendo que la misma Unicamente procede via enmienda,
reforma parcial o asamblea constituyente, sujetdndose a las siguientes reglas

procedimentales:

Enmienda
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Determinada en el articulo 441 de la Constitucion, procede siempre y cuando,
no se modifique la estructura fundamental, no se modifique el caracter o elementos
constitutivos del Estado, no se establezca restricciones a derechos y garantias y no

se modifique el proceso de reforma de la Constitucion.
La enmienda se realizara:

e Por referéndum: solicitado por el presidente de la Republica, o por la
ciudadania con el respaldo de minimo 8% de personas inscritas en el
padrén electoral.

e Iniciativa de la Asamblea Nacional: minimo 1/3 de sus miembros. El
proyecto de enmienda se tramitara en dos debates, el segundo se realizara
impostergablemente en los 30dias siguientes al afio de realizado el
primero. Solo se aprueba con el respaldo de las 2/3 partes de los

miembros.

Como dice Rivera, A. (2017) “...Las enmiendas obedecen a un marco
estructural complejo, que incluye parcialmente la hegemonia de un partido politico,
una concepcién politica de la Constitucion, el caracter normativo de sus
disposiciones, un proceso de centralizacion en curso...” (S/p), es decir, las
enmiendas constitucionales surgen a raiz de varios factores politicos, sociales o

culturales del Estado.

Reforma parcial

Establecida en el articulo 442, procede siempre y cuando, no restrinja en
derechos y garantias constitucionales y no modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucion, es decir mediante la reforma parcial se podria modificar los

elementos constitutivos del Estado y la estructura fundamental de la Constitucion.

La reforma parcial se realizara:
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¢ Por iniciativa presidencial o solicitud ciudadana, con el respaldo de minimo
1% de personas inscritas en el padron electoral, o resolucién aprobada por la
mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional.

e Tramitacion de la iniciativa: por la Asamblea Nacional en minimo dos
debates; el segundo debate se realizard al menos noventa dias despues del
primero. Aprobado el proyecto de reforma constitucional se convocara a
referéndum dentro de 45 dias.

o Referéndum: Para la aprobacion se requerira al menos %2 més uno de los votos
validos. aprobada la reforma, dentro de los siete dias siguientes, el Consejo
Nacional Electoral dispondra su publicacion.

Asamblea Constituyente

Contemplada en el articulo 444. S6lo podra ser convocada a través de
consulta popular, misma que podra ser solicitada: por el Presidente, por las 2/3
partes de la Asamblea Nacional, o por el 12% de las personas inscritas en el registro
electoral. Incluira la forma de eleccion de representantes y las reglas del proceso
electoral. La nueva Constitucion, para su entrada en vigencia, requerira ser

aprobada mediante referéndum con %2 mas uno de los votos validos.

Conforme lo preceptia el articulo 443 de la CRE corresponde a la Corte
Constitucional determinar cual de los procedimientos corresponde a cada caso. Por
su lado, el articulo 75 numeral 3 de la LOGIJCC determina que la Corte
Constitucional, serd competente para ejercer el control de constitucionalidad
(control abstracto) en los siguientes casos, entre otros: a) Proyectos de reformas,
enmiendas y cambios constitucionales; b) Convocatorias a referendo para reforma,
enmienda y cambio constitucional; y, ¢) Convocatorias a consultas populares,

excepto aquellas en las que se consulta la revocatoria del mandato.

Corte Constitucional en los cambios constitucionales
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Para efectos del control constitucional de las enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, conforme lo establecido en la LOGJCC, la Corte Constitucional

intervendra a través de los siguientes mecanismos:
1. Dictamen de procedimiento.
2. Sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referendo.

3. Sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios

constitucionales.

1. Dictamen de procedimiento: Todo proyecto de enmienda o reforma
constitucional debe ser enviado a la Corte Constitucional, misma que indicara que

procedimiento corresponde de acuerdo a los siguientes casos:

¢ Cuando lainiciativa provenga del Presidente de la RepUblica, antes de expedir
el decreto por el cual se convoca a referendo, o antes de emitir el decreto por
el cual se remite el proyecto a la Asamblea Nacional;

e Cuando la iniciativa provenga de la ciudadania, antes de dar inicio a la
recoleccion de las firmas requeridas para la respectiva convocatoria a
referendo o para la presentacion a la Asamblea Nacional,

e Cuando la iniciativa provenga de la Asamblea Nacional, antes de dar inicio

al proceso de aprobacion legislativa.

2. Control constitucional de la convocatoria a referendo: Existira un control
constitucional previo de la respectiva convocatoria a referendo. Se realizara un
control formal de la convocatoria, se verificara al menos: El cumplimiento de las
reglas procesales; la competencia en el ejercicio del poder de reforma a la
Constitucidn; y, la garantia plena de la libertad del elector, y en particular, el

cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad.

Ademas, se controlara la constitucionalidad de los considerandos que

introducen la pregunta, verificando entre otros que: no se induzca la respuesta,
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concordancia plena con el texto normativo, lenguaje neutro, sin carga emotiva,

sencillo y comprensible.

Finalmente se verificar4 sometido a votacion cumpla con ciertos requisitos
como: Una sola cuestion por pregunta, posibilidad de aceptar o negar varios temas
de manera individual, no se encamine a establecer excepciones en beneficio de un
proyecto politico, propuesta tenga efectos juridicos y modificaciones al sistema

juridico.

3. Control constitucional de las enmiendas, reformas y cambios
constitucionales: Las enmiendas, reformas y cambios constitucionales podran ser

demandados ante la Corte Constitucional, de acuerdo con las siguientes reglas:

e Las enmiendas y reformas que se tramitan a través de un referendo, pueden
ser demandadas Unicamente por vicios de procedimiento ocurridos con
posterioridad a la convocatoria respectiva;

e Las enmiendas que se tramitan a través de la Asamblea Nacional, pueden ser
demandadas por vicios de forma y procedimiento en su trdmite y aprobacion.
El examen de los vicios formales incluye el anélisis de la competencia de la
Asamblea Nacional para reformar la Constitucion;

o El examen de los vicios formales incluye el analisis de la competencia para

reformar la Constitucion;

o Las reformas que se tramitan a través de la Asamblea Nacional pueden ser

demandadas por vicios de procedimiento en su trdmite y aprobacion;

e Los cambios constitucionales realizados a través de una Asamblea
Constituyente pueden ser demandados por vicios de forma y procedimiento,
de conformidad con las reglas determinadas por la misma Asamblea; v,

e En cualquiera de los casos anteriores, la demanda de inconstitucionalidad
debe ser interpuesta dentro de los treinta dias siguientes a su entrada en

vigencia.
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Como lo sefiala Orunesu (2012) mencionada en Gonzélez (2017) “si la
Constitucion tiene un contenido determinado y, por ello, limita lo que la mayoria
ordinaria puede decidir, ¢tiene sentido dejar en manos del 6rgano que se pretende
limitar (legislativo) el papel de intérprete privilegiado de esos limites?” (p. 173), en
el caso en estudio, los jueces de la Corte Constitucional, tendrian aquel privilegio
de rebasar los limites constitucionales?, no se justifica pues que un grupo reducido
de ciudadanos impongan sus valores por sobre el resto de ciudadanos generando un
“gobierno de jueces”; por su lado, Sagiiés (2006) considera que “...la interpretacion
constitucional constituye el recinto donde el poderoso interpreta por si la norma
constitucional que lo limita, y en esa tarea tendra muchas veces la tentacion, tan
dificil de reprimir, de entenderla como mejor le convenga o de evadirse de los topes
normativos que le molesten” (p. 197), es decir, con en virtud de esa facultad amplia
y tal importante que tiene la Corte Constitucional para interpretar y mutar las
normas constitucionales, sin lugar a dudas, existiran tentaciones que incluso lo

pueden llevar a desconocer el texto constitucional.
Mutaciones constitucionales

El poder constituyente originario, encargado de la redaccion de la
Constitucidn, viene a ser la mas elevada expresion de la soberania popular y
plasmada ésta, tienden a perdurar en el tiempo y regular la convivencia social en la
comunidad conforme las normas constitucionales; es asi que estos preceptos se
subsumen en el principio de supremacia constitucional y a la proteccion de la
soberania popular; sin embargo, la Constitucién no debe ser una ley eterna. La tesis
de la inmutabilidad absoluta de la Constitucion es obsoleta, por cuanto las
condiciones socioculturales en ciertos casos deben ser analizadas, es asi que, este
grado de modificacion puede ser en mayor o menor grado segun la Constitucion sea

rigida o flexible.

El articulo 28 de la Constitucion Francesa de 1793 establece que “Un pueblo

tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion. Una
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Generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”; de lo que se
desprende que cualquier cambio constitucional tiene que efectuarse con la
participacion del pueblo, bajo las reglas constitucionales. Lo que se busca es la
estabilidad de la norma suprema, que se cree una conciencia de seguridad en los
ciudadanos, que se asegure los derechos fundamentales de los mismos y que se
limite el poder publico.

Sin embargo, existen formas de desconstitucionalizar la Constitucion, y se
puede caer en el hecho de que la constitucionalizarian es juridicamente valida, pero

carece de realidad existencial, como en los casos de gobiernos dictatoriales.

Se habla de cambio constitucional cuando se pretende acomodar las normas
constitucionales a la realidad de una sociedad, siendo las formas de cambio
constitucional: la enmienda, la reforma y la mutacién constitucional. Las reformas
y enmiendas se dan cuando el cambio es efectuado a través de procesos formales,
esto es mediante la intervencion de ciertos organos y previas las formalidades
legales; y, la mutacion, cuando surge de procesos informales, de tipo arbitrario, que
no respetan el marco legal, operan sin cambiar el texto de la norma, se da

generalmente por la intervencion factica de ideologias.

Las mutaciones constitucionales constituyen cambios informales de las
normas constitucionales, evidenciandose una oposicién al proceso de reforma

constitucional formal.

Da Silva, Jose (s/f), refiriéndose a Hsi Dau Lin sefiala que la mutacion
constitucional es el “cambio que modifica el contenido de las normas
constitucionales de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una
significacion diferente”; es decir por sobre la literalidad de la norma constitucional,
se cambia el significado de sus palabras; cambios que implican inobservar las

normas establecidas para el procedimiento de una reforma constitucional.

53



Sanchez (2000) hace referencia en el mismo sentido a Hsii Dau Lin, refiriendo

que el mencionado autor distingue cuatro tipos de mutacion constitucional:

La mutacion constitucional por medio de una practica estatal formal que
no viola la Constitucion: surgen relaciones juridicas no previstas en la
Constitucion.

e La mutacién constitucional por imposibilidad del ejercicio de
determinadas atribuciones descritas en la Constitucion: cuando las
atribuciones de Autoridades decaen o entran en desuso, una norma que
ha perdido su vigencia social no tiene existencia material.

e La mutacion constitucional por medio de una préctica constitucional
contraria a la Constitucion: por medio de la legislacion interna, por
ejemplo.

e La mutacion constitucional por medio de la interpretacion de la

Constitucién: son interpretadas de acuerdo con las cambiantes

concepciones, sin ajustarse al tenor literal de la norma constitucional.

Las mutaciones constitucionales, desde todo punto de vista son inaceptables,
pues se van en contra de las ciertas funciones atribuidas a la Constitucion como
limitadora del poder, tendiéndola a ser hiperflexible y se va en contra de la
soberania primaria del pueblo; ademas, se ven envueltas en un sentido de fraude al

distorsionar las normas constitucionales.

La interpretacion por si misma, no puede cambiar la Constitucion. Resulta
trascendental indicar que la opinién consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017 solicitada por la republica de Costa Rica, en el parrafo 7 establece que a la
Corte no le corresponde modificar la Convencion, por lo que su jurisdiccion
consultiva 0 no contenciosa no debe transformarse en el ejercicio de la funcion
normativa, la que, esta expresamente conferida a los Estados; analégicamente la
Corte Constitucional del Ecuador haciendo uso de su facultad consultiva no estaria

facultado para modificar la Constitucion, como efectivamente lo ha hecho, por
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cuanto, la funcién normativa esta conferida a la soberania popular en las forma

establecidas en la Constitucion.
Como bien defiende Vega, Pedro de. (1985):

...lo que se pretende es evitar que los poderes constituidos ... se transformen
en efectivos poderes constituyentes, de tal suerte que, en lugar de estar
sometidas las asambleas a la Constitucion, seria la Constitucion quien se veria
a merced de los avatares parlamentarios, de los vaivenes electorales, y de los

caprichos de mayorias mas o menos coyunturales. (p. 54)

Es decir, las normas Constitucionales no pueden ser reformadas bajo una
mutacién arbitraria efectuada por un poder constituido, puesto que la norma
suprema no puede estar sometida a éstos, mas bien su supremacia tiene que

prevalecer ante toda intencidn de cambio inconstitucional.

En el mismo sentido, tampoco se puede considerar que mediante la
interpretacion de una norma constitucional se reforme tacitamente la misma, y en

ese sentido Falcdo (2003) mencionado en Cadena (2017) ya se cuestiona:

¢Como es posible que un minusculo grupo de jueces, que no son electos
directamente por la ciudadania (como lo son los funcionarios politicos), y que
no estan sujetos a periddicas evaluaciones populares (y que gozan de
estabilidad en sus cargos Yy libres del escrutinio popular) puedan prevalecer,

en Ultima instancia, sobre la voluntad popular? (p. 40)

Y es que efectivamente, la democracia tiene que estar por sobre el criterio de
nueve Jueces de la Corte Constitucional, precautelando siempre la voluntad popular

en relacion a las normas constitucionales que rigen la convivencia social.

El respeto a la Constitucion y su supremacia es de gran relevancia, es por ello,
que incluso la Corte Constitucional como méaximo 6rgano de interpretacion tiene

que estar sujeta a ella y limitar su actuacion, en ese sentido Osorio, Octavio. (2016)
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establece que “...cuando la mutacion constitucional proviene de la actividad de
algun drgano constituido, el limite de su actuacion es la Constitucion, por lo que
cualquier actividad que vulnere la Constitucion sera anticonstitucional; pero si la
fuente de la mutacion proviene de alguna préactica del pueblo, ello no tendria que
ser necesariamente anticonstitucional...”; de lo que se tiene por sobre el criterio de

los Jueces de la Corte Constitucional se encuentra la voluntad popular.
Interpretacion constitucional

En el Derecho, cuando alguna norma no se expresa por si misma, o no lo hace
con completa claridad y precisién, es necesario interpretarla. Interpretar segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, significa explicar o declarar el

sentido de algo, y principalmente el de un texto.

Para Lawrence (2010) mencionado en Pulido (2012) “la interpretacion es la
actividad de determinar el significado linglistico de un texto normativo y cuya
finalidad es resolver las ambigliedades y vaguedades de los textos normativos”. (p.
126).

La interpretacién a su vez, obedece al principio de supremacia constitucional,
esto es, reconocer que la Constitucién es la norma suprema caracterizado por la
fuerza normativa de la Constitucion y la rigidez constitucional; y en ningun caso se
puede generar reformas constitucionales. Tiene ademas que considerar las
consecuencias sociales, sin enmarcarse Unicamente a satisfacer pretensiones
particulares, mas bien, por el contrario, tiene que considerar los efectos que aquella
interpretacion tendrd en la sociedad, asi lo sefiala Vigo (1993), al establecer que “el
intérprete constitucional debe prever las “proyecciones sociales globales y las
proyecciones para los casos judiciales -los presentes y los futuros- de las soluciones

que propugna”. (p. 84).

Es asi que, a través de la interpretacion de la Constitucion, puede prevalecer

la politica de una forma considerable, siendo que, mientras méas extensiva es la
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interpretacion, mas se acerca a un juego de interés politicos o ideoldgicos con la
libertad de decision del legislador que ha sido elegido y legitimado de manera

democratica.

En el Ecuador, segun Celi Israel (2017), una explicacién sobre la ausencia de
una teoria de la interpretacion constitucional judicialista en relacion a la
Constitucion de 1998, se puede relacionar con al menos tres factores: a) la
Constitucidn ain permitia que el legislador la intérprete de manera obligatoria, pese
a garantizar el control constitucional; b) en la teoria transnacional las teorias
judicialistas del neoconstitucionalismo eran poco relevantes; vy, ), no habia llegado
la crisis politica del afio 2005 que denotd un proceso acumulado de desconfianza

en la funcion legislativa.

El articulo 427 de la CRE establece que “Las normas constitucionales se
interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucién en su
integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a
la plena vigencia de los derechos...” (negrilla fuera de texto). En este punto, se debe
dejar claro, que en el caso que nos ocupa, la Corte Constitucional “interpretd” un
articulo, cuyo contenido es totalmente claro al establecer que “...articulo 67...El
matrimonio es la unidon entre hombre y mujer...”, no cabe duda alguna y resulta tan
I6gico y simple entender que el constituyente y bajo la anuencia de la soberania

popular, tuvo como voluntad que el matrimonio se dé entre un hombre y una muijer.

Varios pardmetros respecto a la interpretacion de norma se encuentran
recogidos en la LOGJCC, misma que en su articulo 1 establece su objeto y finalidad,

entre otros, garantizar la supremacia constitucional.

El neoconstitucionalismo se funda en principios que favorecen la
interpretacion de normas constitucionales, sin embargo como bien lo sefiala
Cardenas Jaime (2019) existen deficiencias considerables como: la asignacion de
un papel extremadamente importante a los jueces, incluso por sobre los poderes

estatales incluyendo la legislativa; el juez constitucional no posee una democracia
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legitima pues éste no es elegido por el pueblo; y, el modelo neoconstitucionalista
desconfia de la participacion popular sobre todo respecto a los derechos.

Métodos de interpretacion constitucional

Los métodos de interpretacion constitucional son vias tendientes a mostrar,
criterios, referencia y modos de operar para lograr la correcta obtenciéon del

significado de enunciados legales.

A decir de Zapata Julio (2017) al momento de interpretar una norma en razon
de su constitucionalidad, puede darse el caso en que se incorpore a la Constitucién
algo que no consta de manera expresa, definiendo ciertos conceptos por intermedio
de la funcion interpretadora; y de manera textual determina que “Lo que se pide de
tal interpretacion es que sea prudente y no desorbitante, abusando de la facultad de
controlar la constitucionalidad y ahora también la convencionalidad.”. Al aprobar
un articulo constitucional éste debe brindar la seguridad de garantizar su
permanencia con la supremacia constitucional y que el mismo sea respetado, esto
es, no sea cambiado de una forma ordinaria, y corresponde a cada pais implementar
instituciones juridicas que la avalen, por cuanto esa norma es considerada la

voluntad del pueblo.

El articulo 3 de la LOGJCC, haciendo hincapié en que la interpretacién de
normas constitucionales Unicamente procede en caso de existir duda, determina las

siguientes reglas de interpretacion constitucional:

1. Reglas de solucion de antinomias: Cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la especial,

o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad: Cuando existan contradicciones entre
principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion

de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se
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verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que
sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la

proteccién y la restriccion constitucional.

3. Ponderacién: Se deberd establecer una relacion 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 satisfaccion o
de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia

de la satisfaccion del otro.

Por otra parte, el mismo articulo hace referencia a los diversos tipos de

interpretacion constitucional:

4. Interpretacion evolutiva o dinamica: Las normas se entenderan a partir de
las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios

constitucionales.

5. Interpretacion sistematica: Las normas juridicas deberan ser interpretadas
a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica: Las normas juridicas se entenderan a partir de

los fines que persigue el texto normativo.

7. Interpretacion literal: Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera
su tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se

puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion: La interpretacion de las normas juridicas,
cuando fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho
y la equidad, asi como los principios de unidad, concordancia practica, eficacia

integradora, fuerza normativa y adaptacion.
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A decir de Kokubun, N. (2020) “Los métodos de toma de decisiones no estan
estipulados en la Ley del Tribunal Constitucional, sino que son métodos
desarrollados por la propia Corte Constitucional, se critica que el uso de métodos
es, en si mismo, ilegal.”, en nuestro caso la LOGJCC establece los métodos de
interpretacion de la ley, sin embargo, se indica que son aplicados en caso de duda,
las atribuciones tomadas mas alla de ello, implicaria conforme lo referido,

ilegalidad.

La Corte Constitucional como érgano de interpretacion constitucional

Como refiere Suarez, K. (2018) “El tribunal constitucional como lo propuso
Kelsen, es la creacién ad hoc que ejerce la proteccion y control de la Constitucion,
asi como resolver conflictos de competencia entre los poderes.” (s/p), es decir, la
Corte o Tribunal Constitucional desempefia un papel de gran trascendencia juridica
por cuanto su mision es precautelar la Constitucién, considerando que la redaccion
de ésta puede contener varias dificultades, pudiendo surgir intereses que desvirtien

su naturaleza, generalmente por fuerzas externas o de los propios jueces.

Conforme lo contempla el articulo 429 de la CRE en concordancia con lo
estipulado en el articulo de la LOGJCC, se considera a la Corte Constitucional como
el maximo drgano de control, interpretacion y de administracién de justicia
constitucional, por lo que, estan investidos de un poder amplio, a tal punto, que sus

sentencias son vinculantes y no cabria recurso vertical alguno ante éstas.

La norma constitucional concede a la Corte Constitucional entre otras, las

siguientes atribuciones:

e Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias y determinando que

sus decisiones tendran caracter vinculante. (articulo 436.1de la CRE).
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Emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los
siguientes casos: Tratados internacionales, previamente a su ratificacion
por parte de la Asamblea Nacional; Convocatorias a consultas
populares; y, Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el
Presidente de la Republica en el proceso de formacion de las leyes.
(articulo 438 CRE)

Efectuar la interpretacion de la Constitucion. Efectuar control previo de
constitucionalidad de: a) Procedimientos de proyectos de reformas o
enmiendas constitucionales; b) Convocatorias a referendo para reforma,
enmienda y cambio constitucional; c) Tratados internacionales; d)
Convocatorias a consultas populares) (articulo 3.1.4 de Codificacion del
reglamento de sustanciacion de procesos de competencia de la corte

constitucional)

A decir de Oyarte, R. (2005) “cuando el Tribunal Constitucional interpreta la

Constitucion verifica si el legislador traspasé o no ese limite, impidiendo que el

legislador cree derecho anticonstitucional” (p. 33), es decir, se vela por el principio

de supremacia constitucional principalmente.

Pese al amplio poder que poseen los jueces de la Corte Constitucional, el

articulo 431 de la CRE es claro al determinar que si bien no estan sujetos a juicio

politico ni podran ser removidos por quienes los designen, estan sometidos a los

mismos controles que las autoridades publicas y responderan por actos u omisiones

que cometan en el ejercicio de sus funciones; y si bien, no existe un 6rgano superior

a nivel nacional, se encuentran supervisado por dos controles:

Justicia supranacional: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Opinién Puablica y Especializada: medios de comunicacion y opinion
publica, que puede comprometer el prestigio de los jueces constitucionales.
Suele resultar complicado que la sociedad acepte resoluciones de la Corte

Constitucional en las que perciban que su fundamento no es Constitucional,
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sino que se fundan en preferencias ideoldgicas, politicas o religiosas, o en
prejuicios o proyectos personales de los jueces.

Con la tendencia neoconstitucionalista, el Juez constitucional en ciertas
ocasiones llega a ubicarse por encima del legislador, desplazandolo, lo que pone en

cuestion su legitimidad democrética.

Es por todos conocido, que cuando la imparcialidad de un Juez se ve opacada,
en los juicios ordinarios procede la excusa o bien recusacion del juicio, ain mas
atencion se debe poner a las causas tramitadas en la Corte Constitucional, cuyos
jueces deben respetar de una manera estricta el referido principio. En ese sentido el
articulo 16 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
competencia de la Corte Constitucional (2015) establecen los casos de excusa
obligatoria de los jueces del conocimiento de una causa cuando surjan una de las
causales del articulo 175 de la LOGJCC, o en aplicacion directa de la Constitucion,
cuando fundamentadamente se justifique que con su excusa se garantizan valores,

principios y reglas constitucionales.

La funcion interpretativa de la Corte Constitucional tiene que auto limitarse
a los parametros constitucionales y por ende respetar los principios de supremacia

y democracia constitucional

Efectos de las sentencias en materia de control constitucional

A diferencia de las sentencias emitidas en los procesos ordinarios, mismas
que resuelven y surten efectos Unicamente dentro del litigio, las sentencias
constitucionales revisten una especial trascendencia, por cuanto, lo resuelto en ellas

delimitan o regulan el ordenamiento juridico del Estado.
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En relacion al tipo de sentencias constitucionales, Oyarte Rafael (2019)
refiere que los efectos de las sentencias en materia de control constitucional se

distinguen en un sentido temporal y respecto a los destinatarios de la misma.

En el sentido temporal, las sentencias pueden tener efecto: ex nunc (“desde
ahora”) cuando sus efectos son para lo venidero, para el futuro, pudiendo
desconocer la inconstitucionalidad generada antes de la declaratoria; Ex tunc
(“desde siempre”), cuando es de tipo retroactivo que se enmarcaria en una
declaratoria de tipo absoluto de inconstitucionalidad; vacatio sententiae, cuando se
difiere en el tiempo los efectos de la sentencia, es decir, transcurrird un periodo de

tiempo.

En relacion a los destinatarios, las sentencias pueden tener efecto: inter partes
o al caso en concreto, cuando el fallo se afecta o favorece Unicamente en las partes
procesales en la causa constitucional; Inter comunis cuando su alcance llega a
terceros que, no siendo partes procesales, tienen circunstancias comunes; Erga
omnes o general, cuando el destinatario es universal, es decir la sentencia se aplicara

a toda situacion juridica sobre lo sometido a la revisién de constitucionalidad.

Por otro lado, conforme lo determinan los articulos 75 y 76 de la LOGJCC,
las sentencias constitucionales, tanto en la ratio decidendi (razon de la decision)
como en el decisum (parte resolutiva), tienen efecto de cosa juzgada, es decir que
tiene un caracter de indiscutible, por cuanto, no cabe recurso alguno, impidiendo

que exista una nueva resolucion de fondo.
Instrumentos internacionales y opiniones consultivas
Instrumentos internacionales

El diccionario de la Real Academia de la Lengua (2020) define a la palabra
“instrumento” como: “Cosa o persona de que alguien se sirve para hacer algo o

conseguir un fin”, este término No se encuentra definido de manera estricta en la
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normativa del derecho internacional, sin embargo, de manera general se ha venido
empleando de forma genérica incluyendo convenios, tratados, pactos, protocolos, y

otros.

La Convencidn de Viena (1969) sobre el derecho de los tratados en su articulo
2 establece que “...a) se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

2

denominacién particular...”, es decir, la palabra “instrumento internacional” no
determina el caracter vinculante del instrumento, para que sea considerado como
tal es necesario el acuerdo de las partes. No a todo documento de tipo internacional
que contenga pronunciamiento sobre derechos se lo puede llamar instrumento
internacional, pues para que sea considerado asi, tiene que cumplir con algunos

requisitos.

La referida convencién a decir de Mora, D. (2020), “la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados entre Estados de 1969 el tratado insignia del régimen
del derecho de los tratados, es a veces denominada como la base constitucional
formal de la comunidad internacional”; lo que denota su gran importancia a nivel

internacional.

En el literal b) del referido articulo se define la “ratificacion”, "aceptacion",
"aprobacion” y "adhesion™ como el “acto internacional por el cual el Sujeto de
Derecho Internacional, en este caso el Estado hace constar su consentimiento”, 0
sea, el Estado se obliga y aplica el tratado en virtud del principio de “pacta sunt
servanda”. El Ecuador ratifico la Convencion de Viena a través de Decreto
Ejecutivo de fecha 28 de julio de 2003, luego de lo cual una vez depositada en el

archivo de la ONU, tuve vigencia para el pais a partir del 11 de marzo de 2005.

Los instrumentos internacionales como tratados, convenios, convenciones,
acuerdos, protocolos contienen de manera general los siguientes elementos:

enunciado de estar regido por el derecho internacional publico; preambulo y
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disposiciones que determinan las obligaciones internacionales. EI preAmbulo de un
tratado resulta importante por cuanto, en él se plasma la vision comun y los
objetivos que los Estados parte intentan lograr, jugando un papel trascendental en
la interpretacidn, ain mas que el articulo 31 de la Convencion de Viena, establece
que un tratado debera ser interpretado de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo

en cuenta su objeto y fin.

Al plasmar las obligaciones en un tratado, los Estados tendran que actuar de
determinada manera y bajo el principio de pacta sunt servanda, recogido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena en el que se determina: “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”; por otro lado,
este instrumento internacional no genera obligaciones para terceros, asi lo establece
el articulo 34 de la referida Convencion al determinar que “Norma general
concerniente a terceros Estados. Un tratado no crea obligaciones ni derechos para

un tercer Estado sin su consentimiento.”

Conforme al derecho internacional publico, en el articulo 63 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia se establece que al momento de interpretar una
convencion cual sean partes otros Estados ademas de las partes en litigio, se los
notificard y tendré derecho a intervenir, si lo hace la interpretacion contenida en el
fallo sera igualmente obligatoria para él. De lo que se desprende que en relacion a
la interpretacion de convenciones los pronunciamientos son obligatorios

Unicamente para las partes, salvo si un tercer estado interviene.

En el Ecuador, la ratificacion de los tratados podra ser solicitada por: 1.
Referéndum. 2. Iniciativa ciudadana. 3. Presidente de la Republica (articulo 420);
en este contexto el articulo 120, numeral 8 de la CRE indica que le corresponde a
la Asamblea Nacional: “...Aprobar o improbar los tratados internacionales en los
casos que corresponda.”. De esta manera el Estado asume responsabilidad y tendra

obligacion internacional sobre los tratados, de ahi surge la importancia en el proceso
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de aprobacion. No en todos los ordenamientos juridicos se realiza una actuacion
similar, por ello la Convencion de Viena deja el tema de la aprobacion interna como
un asunto que debera resolverse segun los intereses de cada Estado, siendo relevante
en el plano internacional solamente si lo ratifica o no, pues desde ese momento nace

la obligacion internacional.

Por su parte, el articulo 418 de la CRE sefiala que cuando el Jefe de Estado
suscriba cualquier tipo de tratado internacional, se encuentra obligado de informar
de manera inmediata a la funcion legislativa sobre la materia y contenido del
mismo. Pues de acuerdo a la materia que estos traten pueden o no ser conocidos por
la Asamblea. El articulo 419 de la CRE enumera ocho supuestos en los cuales se
debera seguir este proceso, verificandose la importancia que se le da a la funcion
legislativa al ser éste organismo el que se pronuncie previamente, y efectuando a la
vez un interesante control frente a las actuaciones del ejecutivo dentro de las
relaciones internacionales y de manera particular de la suscripcién de acuerdos en
los que se creen derechos y por tal responsabilidad internacional. Es asi que en el
numeral 4 ibidem, se determina que “la ratificacion o denuncia de los tratados
internacionales requeriré la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos

que: ...4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.”.

A manera de ejemplo el Ecuador ha ratificado los siguientes instrumentos
internacionales: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencion sobre
la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer; Convencion sobre
los Derechos del Nifio; Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la

Abolicion de la Pena de Muerte.

Por otro lado, el articulo 438 de la CRE establece que “La Corte
Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los

siguientes casos, ademas de los que determine la ley: 1. Tratados internacionales,
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previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional...”, de lo que se
deduce que, para que un tratado internacional sea considerado como tal, tiene que
someterse previamente a un examen de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional y de manera general, a la aprobacion por parte de la Asamblea
Nacional para que sea ratificado (articulo 419 CRE). En igual sentido, el articulo
75, numeral 1, literal b, y numeral 3, literal d) de la LOGJCC, sefialan que
competencias de la Corte Constitucional, entre otras: resolver las acciones de
inconstitucionalidad en contra de las resoluciones legislativas que aprueban los
acuerdos internacionales y ejercer control de constitucionalidad respecto de los

tratados internacionales.

El control de constitucionalidad de un tratado internacional es de suma
importancia, por cuanto, el mismo de ser aprobado sera de aplicacion directa e
inmediata, es asi que la LOGJCC establece tres mecanismos: ““...1. Dictamen sobre
la necesidad de aprobacion legislativa; 2. Control constitucional previo a la
aprobacion legislativa; y, 3. Control sobre las resoluciones mediante las que se

imparte la aprobacion legislativa.”

Asi también, el articulo 110 de la LOGJCC determina que tratados
internacionales que requieran aprobacion de la Asamblea Nacional, tendran un
control automatico de constitucionalidad antes de su ratificacion, previo a iniciarse

el respectivo proceso de aprobacién legislativa.
Opiniones consultivas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos cumple dos funciones
basicas: jurisdiccional y consultiva (articulo 2 Estatuto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos). La funcion jurisdiccional o contenciosa se rige por las
disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos, y por intermedio de éste la Corte tiene en sentencia interpretar
las normas, establecer la veracidad de los hechos y si los mismos han causado una

violacion a los derechos contemplados en la Convencion; por su parte la funcion
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consultiva, se rige por las disposiciones del articulo 64 ibidem y mediante ésta la

Corte se limita emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de una norma.

Es necesario indicar que segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico (2020) se establece que la opinion consultiva es un “Dictamen emitido en
derecho por un tribunal internacional sobre una cuestion juridica. Aunque no posee
eficacia obligatoria, su valor juridico es cominmente reconocido y respetado”, es

decir, no posee el caracter vinculante.

En la Opinidn Consultiva No. OC-3/83 (parr. 22) se determina gque en una
opinidn consultiva no hay partes, no hay actores ni demandados, no existen cargos
formales sobre los que tenga que defenderse Estado alguno; no se le pide a la Corte
que resuelva algun hecho en disputa; tampoco se emite sancién judicial. Lo Unico
que busca el procedimiento es facilitar a los Estados la interpretacion judicial sobre
una disposicion de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion

de los derechos humanos en los Estados americanos.

Conforme al derecho comparado, la Convencién Europea de Derechos
Humanos establece que las opiniones consultivas no podran referirse ni a las
cuestiones que guarden relacion con el contenido o la extension de los derechos y
libertades enunciados en el Titulo I del Convenio y de sus Protocolos, es decir,

precautela de una manera expresa los derechos y libertades ya determinados.

Existen casos en que la Corte puede abstener de emitir opiniones consultivas,
cuando se presentan causas en los que un Estado en proceso contencioso, recurra a
la via de opinidn consultiva alejandose del objeto que tiene la misma, intentando
afectar los intereses de las victimas de violaciones de derechos humanos o
pretendiendo evadir la sentencia judicial y sus consecuencias juridicas que son de
tipo obligatorias, definitivas y ejecutables conforme los articulos 63, 67 y 68 de la
Convencidn, lo que provocaria el hecho de desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de
la Corte, como se sefiala en la Opinion Consultiva No. OC-5/85 (parr. 22); es asi

que, no seria posible emitirla opinion sin violentar esos limites y desnaturalizar su
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funcion consultiva, y la Corte se abstendra de responderla por decision motivada.
De lo mencionado se desprende que, Unicamente la sentencia judicial emitida por

la Corte Constitucional es vinculante.

En ese sentido, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ya ha
referido que las opiniones consultivas no son vinculantes. En la Opinion Consultiva
OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982 emitida por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos se indica que:

Las opiniones consultivas emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como las de otros tribunales internacionales, por su propia
naturaleza, no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus
sentencias en materia contenciosa en el articulo 68 de la Convencién, siendo
esto si, menos razones existen para sacar argumentos de los eventuales efectos
que pudieran tener frente a Estados que ni siquiera habrian participado en el

procedimiento consultivo. (parr. 51)

En la Opinion Consultiva OC-15/97 del de 14 de noviembre de 1997, se
determina “Consecuentemente la Corte advierte que el ejercicio de la funcion
consultiva que le confiere la Convencion Americana es de caracter multilateral y
no litigioso...la opinion consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de
una sentencia en un caso contencioso...” (parr. 26), se puede notar que el caracter
no vinculante de las opiniones consultivas viene dado por las disposiciones expresas

emitidas por la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Opinion Consultiva OC-24/17, en estudio, fue emitida el 24 de noviembre
del 2017, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ante una
solicitud efectuada por Costa Rica, respecto a temas relacionados a la identidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo; misma que sirvio
de fundamento para que la Corte Constitucional del Ecuador reconozca el
matrimonio homosexual en el Ecuador. Por otro lado, “...Insta a los Estados a que

erradiquen esas practicas, deroguen todas las leyes que criminalicen o discriminen
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a las personas en razon de su orientacion sexual, su identidad de género o su
condicion de personas intersexuales, y aprueben leyes que prohiban la
discriminacion” (parr. 48) (negrillas fuera de texto); no los obliga. En este sentido,
se establece que una opinidn consultiva no es vinculante al determinar en el voto

individual del Juez Eduardo Vio Grossi que;

... le corresponde a la Corte en el ejercicio de su competencia consultiva o no
contenciosa es unicamente sea “interpretar” la Convencion u otros tratados
sobre derechos humanos sea determinar la “compatibilidad” de una ley
interna con tales instrumentos, y por la otra, que, en consecuencia y por
esencia, la opinidn consultiva no es vinculante para los Estados Partes de la
Convencidn ni para los otros miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos, por lo que no procede que ordene la adopcion de alguna
conducta.”, “12. ... La competencia no contenciosa o consultiva de la Corte
no consiste, entonces, en ordenar o disponer sino mas bien en convencer. Su
condicion de no vinculante es la principal diferencia con la competencia
contenciosa y es lo que fundamentalmente la caracteriza”; 61. “...dado que el
control de convencionalidad que se ejerce lo es en el ambito de una opinion
consultiva, él tiene el caracter de preventivo y no es vinculante para los
Estados, como si lo seria si fuese expedido en relaciébn a un caso
contencioso...”; de lo referido, queda establecido que la opinidn consultiva
no tiene fuerza vinculante, su contenido se enmarca en una sugerencia
efectuada ante la facultad consultiva de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos...(parr.. 10).

En el caso en estudio la Corte Constitucional determina que las opiniones
consultivas forman parte del bloque de constitucionalidad, considerado este a decir
de GoOmez, A. (2016) “...son normas ubicadas en el mismo nivel
constitucional...compuesto por...reglas, normas y principios que, sin figurar

formalmente en el texto constitucional, se utilizan como pardmetros de control de
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la constitucionalidad de los estatutos porque se han integrado normativamente en la
Constitucion...” (p. 15)
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CAPITULO I
GUIA DE ESTUDIO DE CASOS
Tematica a ser abordada

En el presente estudio se analizara el caso No. 11-18-CN sentencia No. 11-
18-CN/19 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador en relacion al
reconocimiento del matrimonio igualitario, y el principio de supremacia

constitucional.
Puntualizaciones metodoldgicas

El presente trabajo analiza el principio de supremacia constitucional como
una de las principales caracteristicas del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, y su prevalencia en el reconocimiento del matrimonio igualitario en el
Ecuador mediante la sentencia en estudio; para lo cual, se examina el componente

formal de la sentencia y su relacién con el referido principio.

Para ello, a través de un método analitico-descriptivo se analizara el alcance
que tiene el principio de supremacia constitucional dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano y de manera en particular respecto a las actuaciones de los
Jueces de la Corte Constitucional; con sustento en la normativa constitucional, legal
y en casos emblematicos de la jurisprudencia constitucional relacionados con el
matrimonio igualitario, en el presente caso la sentencia No. 11-18-CN/19 dentro del
caso No. 11-18-CN emitida por la Corte Constitucional, mediante la cual se

reconoce el matrimonio igualitario en el Ecuador.
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Antecedentes del caso concreto

La sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional ecuatoriana objeto
del presente trabajo de investigacion aborda una problemaética asociada con la
vulneraciones a varios derechos constitucionales por parte del Registro Civil del
Ecuador, en contra de Efrain Enrique Soria Alba y Ricardo Javier Benalcazar Tello,
quienes acudieron al Registro Civil y solicitaron la celebracion e inscripcion de su
matrimonio; ante lo cual, el 6rgano administrativo negé el matrimonio a los
accionantes alegando que en el ordenamiento juridico interno el matrimonio solo

existe entre un hombre y una mujer.

Ante esta negativa y aduciendo que tal decision ha vulnerado su derecho a
contraer matrimonio, su derecho a la igualdad y no discriminacion, su derecho a
libre desarrollo de la personalidad y sus derecho a la proteccion de la familia, se
presenta una accion de proteccion con las siguientes pretensiones: se ordene la
reparacion integral; que el Registro Civil inscriba el matrimonio de esta pareja, se
abstenga de negar matrimonios entre personas del mismo sexo en el futuro; que
reforme sus reglamentos violatorios de derechos humanos; que capacite a sus
funcionarios en temas de derechos de la poblacién LGBTI; que la Asamblea
Nacional acelere el proceso de reformas de las leyes secundarias; que se disculpe
publicamente con la pareja; que publique esta sentencia en un diario de circulacion
nacional y en su sitio web con respeto al derecho a la intimidad de los accionantes,
guardando confidencialidad de sus nombres; que su razonamiento oral como escrito
se pronuncie en aplicacién del articulo 426 de la CRE. Solicitan se aplique la
Opinion Consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en la que se interpreta el articulo 17 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH).

La accion de proteccion se declaré improcedente por el Juez de la Unidad
Judicial de Transito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, Pichincha,

quien concluyd que no existié vulneracion de derecho constitucional alguno. La
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sentencia es apelada y el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Pichincha suspendié el procedimiento de accidn de proteccion y remitid a la

Corte Constitucional la consulta.

La Corte Constitucional del Ecuador mediante sentencia No. 11-18-CN/19,
luego de un profundo analisis con la aprobacion de cinco de los nueve jueces
constitucionales resuelve que la Opinion Consultiva No. C24/17 es una
interpretacion auténtica y vinculante de las normas de la CADH, establece que no
hay contradiccion entre el texto constitucional con el convencional, y finalmente
ordena que el Registro Civil registre el matrimonio de los accionantes, sin ser

necesaria una reforma constitucional del articulo 67 de la CRE.

De la referida sentencia, emite voto salvado el juez Dr. Hernan Salgado y se
adhieren tres jueces constitucionales, sefialando que la finalidad del control
constitucional no es referirse sobre la conveniencia o no de las disposiciones
constitucionales, sino precautelar su texto; siendo la unica forma de modificar las
figura del matrimonio es a través de un procedimiento de reforma constitucional;
ademas indican que no existe incompatibilidad entre las disposiciones consultadas
y el articulo 67 de la CRE; y que no cabe efectuar un pronunciamiento sobre la

constitucionalidad de la Opinion Consultiva No. C24/17.
Decisiones de primera y segunda instancia

En primera instancia, la accién de proteccion No. 17460-2018-00921 fue
declarada improcedente por el Juez de la Unidad Judicial de Transito con sede en
el Distrito Metropolitano de Quito, provincia Pichincha, quien mediante sentencia
de fecha martes 14 de agosto del 2018, las 12h51, declara improcedente la Accion
de Proteccion propuesta por Ricardo Javier Benalcazar Tello y Efrain Enrique Soria
Alba.

Los argumentos centrales del Juez de instancia para emitir la sentencia

fueron: el juez no puede declarar contradiccion entre una norma secundaria y algun
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precepto constitucional o entre la Constitucion y un Tratado Internacional, de
suceder se debe remitir el expediente en consulta a la Corte Constitucional (articulo
428); el juez no puede declarar inconstitucional una norma, tampoco inaplicarla,
aduciendo que la norma es violatoria de derechos fundamentales, sino que, ante
duda razonable, deben consultar a dicha Corte para que esta se pronuncie sobre la
regularidad constitucional o no; corresponde a la Corte Constitucional como
maximo dérgano de control e interpretacion constitucional y a la Asamblea Nacional,
el control e interpretacion constitucional; el legitimado activo se presento a la
audiencia publica como familia reconocida por el Estado, indicando que mantienen
su union de hecho legalmente reconocida, lo que implica que se ha garantizado su
derecho al libre desarrollo de su personalidad; no se ha vulnerado el derecho del
legitimado activo a fundar una familia a través del matrimonio, por cuanto eran una
familia mucho antes de que el Registro Civil De Quito les negara la posibilidad de

casarse; no existio vulneracion de derecho constitucional alguno.

La referida sentencia fue apelada por el legitimado activo, recayendo el
conocimiento en la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha.

En segunda instancia, la accion de proteccion bajo el No. 17460201800921
con fecha 3 de octubre del 2018, las 10h22, en aplicacion del mandato contenido en
el articulo 428 de la CRE, de oficio fue suspendida por el Tribunal Superior, a fin
de que, se remita el proceso en consulta a la Corte Constitucional del Ecuador, y
resuelva si la Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, al establecer derechos
mas favorables porque faculta contraer matrimonio entre personas del mismo sexo,
es aplicable sin reformar los articulos 67 de la CRE, 52 de la LOGIDAC y 81 del
CC, asi como la demas normativa reglamentaria existente sobre el tema, sin

vulnerar los principios de supremacia de la Constitucion y pro homine.

Ante el pronunciamiento emitido por la Corte Constitucional y que es objeto
del presente estudio, con fecha miércoles 10 de julio del 2019, las 16h22, el

Tribunal Superior dicta sentencia en los siguientes términos: Acepta parcialmente
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el recurso de apelacion planteado por los legitimados activos, Ricardo Javier
Benalcézar Tello y Efrain Enrique Soria Alba, vista la resolucién nimero 11-18-
CN y ampliacién, emitidas por la Corte Constitucional; 2) Revoca la sentencia
venida en grado; y, 3) Dispone que el Registro Civil, Identificacion y Cedulacion,
solemnice, autorice, inscriba y registre el matrimonio de Ricardo Javier Benalcéazar

Tello y Efrain Enrique Soria Alba.
Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador

Los sefiores Jueces Dra. Dilza Virginia Mufioz Moreno, Dr. Santiago Martin
Acufio Del Pino y Dr. Miguel Angel Narvaez Carvajal, en sus calidades de jueces
del Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, a quienes
les correspondi6 conocer y resolver el recurso de apelacién formulado por los
legitimados activos, de la sentencia dictada en la accion de proteccién presentada
contra la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion;
mediante resolucion emitida el 3 de octubre de 2018, suspendi el procedimiento y
dispuso que se remita en consulta a la Corte Constitucional del Ecuador;
estableciendo los antecedentes del caso y cumpliendo con los requisitos exigidos
para la consulta de norma referidos en la Sentencia No. 001-13-SCN-CC como se

detalla a continuacion.

Identificacidn del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se
consulta. - Opinion Consultiva 0C-24/17 de la Corte IDH, que acepto la existencia
del matrimonio entre personas del mismo sexo; criterio que contravendria el
mandato contenido en el articulo 67 de la CRE, que concibe al matrimonio entre un
hombre y una mujer; opinion que, al establecer derechos méas favorables,

prevaleceria sobre la Constitucion.

Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se presumen
infringidos, y las circunstancias, motivos y razones. - L0s principios que se
presumen infringidos son: Supremacia de la Constitucion (articulo 417 CRE) y pro

nomine. (articulo 424 CRE). De aplicarse el principio pro homine, surtiria efecto la
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Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, que conforme al fallo Corte
Constitucional nimero 184-18-SEP-CC, su aplicacion es directa, inmediata y
preferente; criterio que tendria relacion con la prevalencia de instrumentos
internacionales cuando prevea derechos mas favorables; lo que conduce a
considerar que estaria sobre la Constitucion, pero a la vez se vulneraria el articulo
67 de la CRE.

Explicacion y fundamentacién clara y precisa de la relevancia de la
disposicion normativa cuya constitucionalidad se consulta, respecto de la decision
definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad de continuar con el procedimiento
de aplicar dicho enunciado.- Se consulta sobre la constitucionalidad de la Opinion
Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, que considera que se deben extender las
instituciones existentes a las parejas compuestas por personas del mismo sexo
incluyendo el matrimonio, asi asegurar la proteccién de los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo; en razon de lo cual el Registro Civil
tendria que autorizar que contraigan y se inscriba el matrimonio de la pareja
formada por Ricardo Javier Benalcazar Tello y Efrain Enrique Soria Alba, personas
del mismo sexo; lo que implicaria no tomar en cuenta e ir sobre la normativa
nacional, como el articulo 67 de la CRE que ordena: "EI matrimonio es la union
entre hombre y mujer..." Asi como el articulo 52 de LOGIDAC, que tiene un texto
similar; y, el articulo 81 del CC, que prescribe: "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.".

El 20 de febrero del 2019 se sorte0 la causa correspondiendo su sustanciacion
al juez Ramiro Avila. EI 06 de marzo de 2019 la Sala de admision de la Corte
Constitucional, por considerar cumplirse con los requisitos establecidos
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional, consideran que existe una duda
razonable, motivada y relevante y ADMITE a tramite la causa. El 21 de marzo del
2019 se avocd conocimiento de la causa y se inicio la sustanciacion de la misma.

El 29 de marzo del 2019 tuvo lugar la audiencia publica.
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Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional plantea tres problemas juridicos que se analiza a

continuacion.

El primer problema juridico planteado por la Corte Constitucional en la
sentencia objeto de analisis fue: ¢La Opinién Consultiva OC 24/17 es un
instrumento internacional de derechos humanos conforme lo reconoce la

Constitucion, directa e inmediatamente aplicable en Ecuador?

La Corte Constitucional refiere que la Constitucion en numerosas ocasiones
invoca a los instrumentos internacionales, apareciendo como fuente de derechos; se
confirma su importancia al titular al Capitulo Segundo del Titulo VIII: "Tratados e

instrumentos internacionales".

Los instrumentos internacionales son de dos tipos: convenios y demas
instrumentos (declaraciones, resoluciones). Se asemejan en que deben tratar sobre
derechos humanos y se diferencian en la forma de aprobacién (ratificacion,
suscripcidn). Su valor juridico esta determinado en los articulos 417 y 426 de la
Constitucion, en los que se determina que son de inmediato cumplimiento y
aplicacion directa. Todos los derechos reconocidos en instrumentos internacionales

forman parte del sistema juridico ecuatoriano.

Respecto a la naturaleza de la Opinidn Consultiva, se manifiesta que la Corte
IDH es quien interpreta de forma autentica la CADH (articulo 62, 64), y que en
opinién consultiva la misma Corte IDH ha indicado que estima necesaria que se
realice un control de convencionalidad para proteccion de derechos también sobre
la base que sefiale en ejercicio de la competencia consultiva. La opinion consultiva

goza de legitimacion democrética pues se notifican a Estados partes y terceros.

Se indica que la Corte Constitucional en varias sentencias ha considerado el

contenido de las opiniones consultivas, y que la opinion consultiva materia del
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presente caso fue utilizada como fundamento de sentencia No. 184-18-SEP-CC de
29 de mayo del 2018 (caso Satya). En este punto hay que tener en cuenta que la
sentencia referida nacio de una accion extraordinaria de proteccion y el presente

caso se refiere a una consulta de norma.

Las opiniones consultivas a decir de la Corte Constitucional son una
interpretacion con Autoridad que el Ecuador tiene que cumplir con buena fe, que
tienen la misma jerarquia constitucional y son directa e inmediatamente aplicables

en el sistema juridico ecuatoriano.

Llama la atencion que en el parrafo 22 de la sentencia se establece que en la
consulta no se trata de forma directa la constitucionalidad de los articulos 52 de la
LOGIDAC, 81 del CC y de las deméas normas y reglamentos existentes que regulan
a nivel infraconstitucional el matrimonio; cuando en la peticion de consulta de
norma se deduce que los referidos articulos estarian en conflicto con la norma

constitucional.

Es necesario indicar que las opiniones consultivas no son vinculantes, asi lo
ha establecido la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos en las Nos.
OC-1/82 y OC-15/97, mas aun que las mismas se desarrollan bajo la facultad
consultiva, no controversial, de la Corte IDH, muy a pesar de ello, la Corte
Constitucional ecuatoriana deduce que los derechos y garantias reconocidos en ellas
forman parte del bloque de constitucionalidad y por tanto son de aplicacién directa

e inmediata.

El segundo problema juridico: ¢EI contenido de la Opinién Consultiva OC-
24/17, que reconoce el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo,
contradice el articulo 67 de la Constitucion, en el que se dispone que "el

matrimonio es la union entre hombre y mujer"?

De inicio se advierte que al efectuar un control de constitucionalidad de la
Opinion Consultiva OC-24/17 respecto al articulo 67 de la Constitucion, se estaria
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desnaturalizando el objeto del control de norma, por cuanto la primera no es norma
infraconstitucional susceptible de control; sin embargo, la Corte efectda el analisis

en ese sentido.

Inicialmente se hace referencia a la situacion social del matrimonio y la
familia, indicando que el matrimonio tiene gran importancia a nivel cultural y
constituye parte del proyecto de vida de muchas personas. En al afio 2017 hubo
60.353 matrimonios. Se encuentra reconocido en sus diversas formas, conforme el
articulo 67 de la CRE.

La Corte Constitucional defiende la figura del matrimonio en parejas del

mismo sexo, a la luz de las siguientes consideraciones:

1. Matrimonio: el matrimonio tiene una importancia social Unica y suele ser
parte del proyecto de vida de las personas, institucion ampliamente practicada en el

Ecuador, convirtiendose en una institucion juridica y social fundamental.

La definicién de matrimonio constante en el articulo 67 de la Constitucion
que determina “...El matrimonio es la unién entre hombre y mujer...”, por su lado,
la opini6n consultiva en estudio establece que se garantice el derecho al matrimonio
a parejas del mismo sexo, de lo que se deduce una posible tension entre estas

normas; por lo que la norma constitucional tendra que ser interpretada.

2. El derecho a la familia: la Constitucion reconoce la familia en todos sus
tipos y la reconoce como un derecho brindandole una amplia proteccion. La
Constitucidn se aleja del tipo tradicional de familias y reconoce sus diversidades.
El matrimonio constituye un derecho constitucional que permite el derecho de tener

una familia.

3. La interpretacion literal del derecho al matrimonio en la Constitucién: la
proposicion ““...El matrimonio es la unién entre hombre y mujer...”, a decir de la

Corte es susceptible de ser interpretada de muchas maneras: i) Una interpretacion
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literal y aislada del sistema juridico (restrictiva), por la que, el matrimonio es
posible solo entre heterosexuales, al excluir otras normas juridicas, pudiendo
acarrear violaciones de derechos, como en el presente caso; y, ii) una interpretacion
literal e integral (favorable a los derechos, pro derechos) contenida en el articulo
427, por lo que no se puede interpretarla de forma aislada, en caso de duda se recurre
a los métodos de interpretacion.

La interpretacion literal y aislada, constituye una de tipo restrictiva, ya que se
deja de lado el resto de normas constitucionales y las constantes en instrumentos
internaciones. Mediante ésta se reconoce Unicamente el matrimonio heterosexual,
dejando de lado el reconocimiento constitucional de las parejas homosexuales, y la

vulneracion de sus derechos.

Sobre la interpretacion literal y sistematica, se refiere que ésta favorece a los
derechos, y conforme a lo constante en el articulo 427 de la CRE, el tenor literal se
tiene que ajustar a la integralidad de la Constitucién, sin poder analizarla de forma
aislada. En caso de duda se debe recurrir a métodos de interpretacion que mas
favorezcan a la plena vigencia de los derechos. El articulo 3.7 de la LOGJCC faculta
emplear otros métodos de interpretacion por sobre el literal, para obtener un
resultado justo. Siendo que los derechos humanos se encuentran configurados en
varios tipos de fuentes, resulta imposible limitarse a observar Unicamente los
derechos contemplados en la Constitucion. El Estado tiene que cumplir con las
obligaciones internacionales bajo una actuacion de buena fe y en defensa de los

derechos humanos.

De lo explicado se tiene que una interpretacion restrictiva viene a ser contraria

a la Constitucion.

4. La igualdad, la prohibicion de discriminacion y la razonabilidad de la
diferencia entre parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo: el derecho a la
igualdad se encuentra ampliamente desarrollado en la Constitucion (articulo 66.4,

3.1, 11.2) asi como por la Corte IDH. Una interpretacion restrictiva del articulo 67
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de la Constitucion distingue a los titulares del derecho al matrimonio excluyendo a
parejas del mismo sexo, en tal virtud conviene determinar esta interpretacion es
contraria al principio de igualdad y si existe discriminacion; para lo cual, se recurre
al principio de proporcionalidad (articulo 3.2 LOGJCC) y se aplica el test con cuatro

elementos:

a) Un fin constitucionalmente valido para restringir el matrimonio a
homosexuales, por fines: extralegales (anormalidad, convicciones morales y
religiosas), no considerados validos por eliminarse la homosexualidad como
enfermedad y desconocer la dignidad de la persona, el Estado laico no debe
restringir derechos; legales (convivencia, procreacién y mutuo auxilio articulo 81
CC), la procreacion no es una obligacion; y, Constitucionales, no justifica la
exclusion de parejas homosexuales. Por tanto, no hay finalidad constitucional para

excluir el matrimonio homosexual.

b) Idoneidad: la restriccion de un derecho debe ser un medio para alcanzar el
fin constitucional. El fin es formar una familia, el medio es el matrimonio. La

exclusion de homosexuales no es una medida idénea para proteger la familia.

c) Necesidad: la medida escogida tiene que ser la menos gravosa: la exclusion
no es una medida necesaria para proteger la familia, lo necesario seria extender el

régimen. Se contraria a la sociedad democrética.

d) La proporcionalidad propiamente dicha: busca que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y restriccion constitucional. Se provoca una situacion
indeseable en un pais democratico. Para restringirlo se tendria que verificar una
restriccion a los derechos de las parejas heterosexuales. EI matrimonio homosexual
no afecta el derecho de heterosexuales. No es proporcional encaminada a proteger

el matrimonio heterosexual. Es injustificada, discriminatoria e inconstitucional.

6. Interpretacion mas favorable a los derechos: se hace referencia a los

articulos 11.5 y 425 Constitucion. Conforme el principio de favorabilidad de los
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derechos, prevalece el ejercicio de los derechos, es decir, el matrimonio
homosexual complementa al establecido en el Constitucion. Aln més, la Corte IDH

lo ha reconocido.

7. El bloque de constitucionalidad: es el conjunto de normas que, no
constando en la Constitucion formal, forman parte de éstas por cuanto la
Constitucion les reconoce. Asi, el articulo 11.7 se desprende que los derechos se
encuentran en la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos
y los que se encuentran fuera de éstos. EI matrimonio homosexual es reconocido

por el bloque de constitucionalidad, incorporandose al texto constitucional.

8. La interpretacion evolutiva y los textos normativos como instrumentos
vivos: la interpretacién evolutiva pone a la norma en un contexto actual y global, la
voluntad de quienes hicieron la norma puede variar. En la opinidn consultiva
OC24/17 la Corte IDH ha indicado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos. Se han modificado varias instituciones juridicas (matrimonio
eclesiastico, hijos legitimos e ilegitimos, penalizacion, capacidad de la mujer). El
articulo 17.2 de la CADH ha sido interpretado reconociendo a la familia y
matrimonio de formas diversas y actuales; la OC/24 no excluye a ningun tipo de
matrimonio. Se expande los derechos y la comprensién de los mismos. El
matrimonio heterosexual fue regla mundial hasta 2001, desde ese afio a la fecha 29
Estados lo han reconocido. Es necesario adaptar la norma a los requerimientos

actuales.

9. El derecho al libre desarrollo de la personalidad: reconocido en el articulo
66.5 de la Constitucion es la facultad de las personas para auto determinarse, definir
sus fines y escoger los medios, respetando los derechos de las personas; por lo que
los homosexuales estan en la libertad de decidir casarse, lo cual no genera
vulneracién de derechos de terceros. La restriccion del matrimonio homosexual

podria violar el derecho al desarrollo de la personalidad.
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10. El derecho a la intimidad personal y familiar y el rol del Estado:
reconocido en el articulo 66.20 de la Constitucion, relacionado con el articulo11.2
CADH. Las personas tienen derecho a organizar su vida y ejercer sus libertades sin
intromisiones del Estado. EI derecho a la vida privada incluye la privacidad,
determinar su identidad, relaciones personales, identidad fisica y social (Corte
IDH), el matrimonio involucra la vida privada y no puede ser sujeto de injerencia

por parte del Estado.

11. El derecho a la identidad y a sus manifestaciones: reconocido en el
articulo 66 numerales 9 y 20 de la Constitucion. Son los atributos de una persona
que le hacen ser unico, se relaciona con la dignidad humana, e incluye la orientacion
sexual. La interpretacion restrictiva impide al Estado proteger la identidad de las

personas y sus consecuencias.

12. El derecho a la libre contratacién y el contrato matrimonial: conforme el
articulo 66.16 de la CRE. No hace distincion sobre el tipo de contrato. Una de las
mas importantes es la contemplada en el Codigo Civil, siendo uno de ellos, el
matrimonio. No existe prohibicidn para el matrimonio homosexual. La restriccion

podria violar la libertad de contratacion.

13. El matrimonio y la unién de hecho: la unién de hecho reconoce los
mismos derechos y obligaciones del matrimonio (articulo 68 CRE) pero tienen
regulaciones y apreciaciones culturales distintas, por ejemplo, en el campo juridico,

cultural, administrativo.

En atencion a lo analizado, la Corte considera que la norma del articulo 67
sobre el matrimonio se complementa con la interpretacién realizada en la OC24/17

que reconoce el matrimonio de personas del mismo sexo.

De lo expuesto, se debe iniciar recordando que la consulta de norma surge
cuando un juez considera que una norma juridica es contraria a la Constitucion o

instrumentos internacionales de derechos humanos, de lo que se tiene que la
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Opinion Consultiva no es susceptible de control de constitucional, y en atencion a
la peticion formulada por la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha
la consulta de norma se debi6 haber realizado respecto a los articulo 81 del Cédigo

Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Publicos.

Es necesario acotar que, la oracion “...El matrimonio es la union entre
hombre y mujer...” es por demas clara y se deduce facilmente la voluntad del
constituyente (y del pueblo) de definir al matrimonio con tal, por tanto, al no
cumplir con lo establecido en el articulo 427 de la Constitucion, al parecer se ha
hecho una interpretacién indebida de esta norma.

El tercer problema juridico: Si la Opinion Consultiva OC-24/17 es aplicable
en el sistema juridico ecuatoriano, ¢ Cuales son los efectos juridicos en relacion con

los funcionarios publicos y los operadores de justicia?

Al considerar que la Opinion Consultiva OC-24/17 es un instrumento
internacional de derechos humanos de directa e inmediata aplicacién, se derivan

obligaciones para las autoridades del Estado, que se describen a continuacion:

1. El deber de adecuar el sistema juridico a los derechos: contempla el deber
de adecuacién del sistema juridico nacional de proteccion de derechos y del sistema

internacional de proteccion de derechos.

El Estado, a través de cada 6rgano con potestad normativa, tiene la obligacion
de adecuar, tanto formal como materialmente, el sistema juridico nacional de
proteccién de derechos, conforme lo establece el articulo 84 de la Constitucion;

esto, a fin de evitar que se atente contra derechos constitucionales.

El deber de adecuar los derechos en el sistema interamericano de proteccién
de derechos, del articulo 2 de la CADH se desprende: (1) Las obligaciones
internacionales que implican adecuar las normas y préacticas nacionales a la CADH

y a sus interpretaciones autorizadas (es una obligacion general, junto con la de
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respetar y proteger. Implica expulsar la norma del sistema juridico o suprimir toda
norma contraria a la Convencion; interpretar las normas del derecho interno de
manera conforme a los estandares internacionales de derechos humanos: y, aplicar
y adecuar las practicas en los Estados, aun cuando exista adecuacion formal); (2)
Las autoridades dentro del Estado obligadas a adecuar (principalmente la Funcion
legislativa, pero de manera general todo autoridad publica, administrativa,
ejecutiva, judicial); (3) los mecanismos juridicos que los Estados deben utilizar para
adecuar (en Ecuador por reforma, interpretacidn constitucional o aplicacion directa,
por accion de proteccion, accidn de inconstitucionalidad o consulta de norma); (4)
la oportunidad para adecuar (para el reconocimiento de derechos no se requiere
reserva legal o desarrollo normativo. La reforma no es necesaria, no hace falta
consensos para discutir derechos. Funcién legislativa debié ya adecuar. La
adecuacion normativa no seria automatica, y debe ser a nivel legal, administrativa

y judicial); y, (5) el fin de la adecuacion (lograr el ejercicio de derechos).

2. Control de convencionalidad: los tratados internacionales son normas
imperativas regidos por la Convencién de Viena. La CADH confiere a la Corte IDH
dos funciones: la contenciosa y la consultiva (articulo 62.3 y 64.1 CADH). La Corte
IDH ha determinado obligaciones derivadas del control de constitucionalidad que
son: a) el control de constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad
y hay que hacerlas de oficio (aplicar estandares desarrollados por la Corte IDH al
igual que preceptos constitucionales); b) el control de convencionalidad lo hacen
las autoridades publicas en el marco de sus competencias; c¢) el control de
convencionalidad es de tratados y de las interpretaciones de sus organos; d) el
control de convencionalidad es complementario y subsidiario (complementa al
control de constitucionalidad. Primero lo hacen autoridades nacionales); e) el
control de convencionalidad derivado de las opiniones consultivas (Su
interpretacion compete a todos los Estados. No hay necesidad de regulacion

normativa).
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3. La responsabilidad internacional si se inobserva la Opinién Consultiva
OC24/17: conforme articulo 63.1 CADH puede ser declarado internacionalmente

responsable de incumplimiento de obligaciones.

4. El reto de la adecuacion en las préacticas: el deber de adecuar el sistema
juridico interno no termina con las reformas normativas, la exigencia internaciones
también es cambiar las practicas (tradicion, intolerancia, discriminacion). Se debe

adecuar politicas publicas.

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion al principio de

supremacia constitucional

La Corte Constitucional si bien no la analiza de manera pormenorizada,
desarrolla los siguientes argumentos centrales en relacion al principio de

supremacia constitucional:

En el parrafo 11 determina que “La finalidad de la consulta de norma es
garantizar la supremacia, la unidad y la coherencia constitucional en los procesos
judiciales.”, es decir, reconoce que el objeto de la consulta de norma se enmarca en
precautelar la calidad de norma suprema de la Constitucion dentro de las causas en
armonia con la unidad y coherencia. Efectivamente, la consulta de norma tiene
como objetivo el determinar la constitucionalidad de una norma juridica respecto a
la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos, y ello

conlleva a precautelar la supremacia constitucional.

En el mismo sentido el parrafo 286 se establece que, para efectivizar la
supremacia constitucional e instrumentos de derecho humanaos, la aplicacion directa
de las normas es una garantia normativa que debe tener impacto jurisdiccional,
siendo que los jueces tienen que incorporar las referidas normas al sistema juridico,

en las que se incluye las opiniones consultivas.
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Finalmente, en el parrafo 287 se determina que la supremacia no tendria
eficacia si se privare a los jueces de aplicar la norma constitucional en casos
concretos, aun en el caso de que existan vacios y antinomias, restando ademas

importancia al control de constitucionalidad y el de convencionalidad.
Medidas de reparacion dispuestas por la Corte Constitucional

En el caso en andlisis, denominado “matrimonio igualitario” la Corte

Constitucional como medidas de cumplimiento resolvio:

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

Ecuador.

El determinar que la Opinion Consultiva es vinculante obviamente fue
trascendental para resolver el caso favorablemente, sin embargo, se considera que
no fue la correcta, por cuanto se estaria atentando contra la evolucion histérica del
derecho y democracia popular, reconociendo como obligatorio una consideracion

de la Corte Interamericana bajo su potestad consultiva.

2. Establecer que no existe contradiccion entre el texto constitucional con el
convencional sino mas bien complementariedad. Por la interpretacion mas
favorable de los derechos, el derecho al matrimonio reconocido a parejas
heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a contraer

matrimonio. La Constitucion, de acuerdo al articulo 67, y la Convencion Americana
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sobre Derechos Humanos, de acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la
Convencion, interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
mediante la Opinion Consultiva OC24/17, reconocen el derecho al matrimonio

entre hombre y mujer y el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Definitivamente esta medida no es correcta, ya que atenta contra la naturaleza
de la consulta de norma, misma que Unicamente puede revisar la constitucionalidad
de una norma infraconstitucional ante la Constitucion o ante Instrumentos

Internacionales, atentandose claramente el principio de supremacia constitucional.

Por otro lado, se denota un grave abuso de los métodos de interpretacion
empleados ante una norma que quien la revisa, claramente entiende su contenido y

alcance.

3. Disponer que el Tribunal consultante interprete el sistema normativo a la
luz de esta sentencia y ordene que el Registro Civil registre el matrimonio de los
accionantes, toda vez que no es necesaria una reforma constitucional al articulo 67
de la CRE. Tampoco son necesarias reformas previas, para el caso concreto, a los
articulos 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, y 81 del
Cadigo Civil.

Finalmente, tampoco es correcta esa medida, por cuanto, la consulta de norma
tal como fue planteada, Unicamente debia concluir con la resolucién sobre
constitucionalidad, més en la sentencia en analisis existe una notoria incongruencia
al llegar al punto de inclusive disponer lo que los consultantes resuelvan la causa

en tal sentido.

Analisis critico de la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional:

“matrimonio igualitario”

El caso resuelto en sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional y

que ha sido llamado “matrimonio igualitario” es relevante para la realidad
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constitucional ecuatoriana ya que es un caso novedoso pues se analiza la
procedencia o no del matrimonio entre dos personas de igual sexo, es decir, el
matrimonio entre dos hombres o entre dos mujeres, situacion que no hasido resuelta
dentro de una causa constitucional en ningun caso; por otro lado, es complejo visto
el alcance que se obtuvo con el pronunciamiento emitido en la resolucion, ya que
se logré “interpretar” el articulo 67 de la Constitucion a tal punto de dar paso al

matrimonio igualitario.

Es evidente que esta decision tuvo un gran impacto en el &mbito social,
Ilegando a impulsar protestas sociales, marchas, debates, entrevistas, en los que se
mostré mayoritariamente el descontento de la poblacion y la impotencia de no
encontrar solucién alguna; por altimo, la sentencia en estudio sirve para crear un
precedente en el pais, en el que a partir de su emision ya se han realizado varios
matrimonios homosexuales en el pais, pero méas alla de lo decidido, con lo resuelto
se da paso a una preocupante inobservancia y respeto al principio de supremacia
constitucional y seguridad juridica, dejando abierta la posibilidad que cualquier
norma constitucional sea “interpretada” dejando de lado incluso la claridad de su

contenido.

Con la admisién de la consulta efectuada por el Tribunal de la Sala Penal de
la Corte Superior de Justicia de Pichincha, se ha desnaturalizado la consulta de
norma contemplada en el articulo 428 de la Constitucidn, puesto que ésta procede
ante una cuestion de presunta inconstitucionalidad de una norma juridica en
relacién a la Constitucién o instrumentos de derechos internacional, siendo que el
caso en estudio, lo que se consulto es si una Opinidn Consultiva se encuentra en
conflicto con el articulo 67 de la Constitucion, cuyo contenido en relacion al
matrimonio es absolutamente claro; en tal virtud, la consulta de norma inicial tenia

que haber sido inadmitida por la Sala de Admision de la Corte Constitucional.

Por otro lado, a mas de pronunciarse sobre la “consulta de norma” la Corte
9

Constitucional, amparada en su facultad de ser el maximo 6rgano de interpretacion
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constitucional, y sin considerar que la interpretacion Unicamente procede en caso
de existir duda en el contenido de la norma, procede a realizar una “interpretacion”
del articulo 67 de la Constitucion, desvirtuando claramente el contenido de la
misma Yy desconociendo el texto -constitucional aprobado en Asamblea
Constituyente, y reconociendo el matrimonio igualitario en el Ecuador
fundamentandose en una interpretacion evolutiva e incurriendo en una mutacion

arbitraria de la norma constitucional.

La Corte Constitucional considera que la Opinion Consultiva emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es un instrumento internacional de
derechos y de aplicacion directa, sin embargo no se puede considerar como tal,
puesto que estas opiniones no nacen de la voluntad de los Estados parte, requisito
indispensable para su caracter vinculante en respecto al ejercicio de la democracia
y soberania popular; méas bien, son criterios emitidos al amparo de la facultad
consultiva, y por tanto, tienen que ser consideradas Unicamente como una guia o un

apoyo, pero no como una fuente de tipo principal y aplicacion obligatoria.

Por otro lado, la Corte Constitucional presente varios argumentos mediante
los cuales analiza la procedencia del matrimonio igualitario en base a criterios de
no discriminacion y evolucion del derecho. Se aborda la situacion de discriminacion
que han vividos las personas pertenecientes al grupo LGBTI, presentando varios
datos estadisticos al respecto y reconociendo que en la actualidad sufren de varias
discriminaciones cotidianas, asi como el derecho que tiene de formar una familia,
sin embargo este tipo de analisis no esta acorde con el tipo de control constitucional
que correspondia realizar, pues no procedia la consulta de norma ante la claridad
del articulo 67 de la Constitucion, ain mas que el principio de supremacia
constitucional tiene que ser respetado por todos, y por otro lado, la Constitucion

reconoce los diversos tipos de familia, sin existir restriccion alguna al respecto.

Respecto a la interpretacion se considera que la frase “El matrimonio es la

union entre hombre y mujer”, puede ser interpretado de varias maneras, y en base
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a ello se realiza varias interpretaciones como: sistemética considerando que la
Constitucion impide la discriminacion de todo tipo, efectuando incluso un test de
proporcionalidad; interpretacion mas favorable a los derechos humanos como
establece el articulo 426 de la Constitucion; y finalmente, una interpretacion
evolutiva, exponiendo que las normas tiene que adaptarse al tiempo actual. Todos
estos argumentos estan fuera de contexto en relacion a la consulta de norma
efectuada, por cuanto, como se ha indicado, este tipo de control constitucional
Unicamente se admite en caso de duda razonable por parte del juzgador. Queda
ademas claro que, en virtud de lo dispuesto en la Constitucion y la ley, el método
literal es el Unico que debia ser empleado, pues la norma no es oscura, por el

contrario, cualquier ciudadano podra denotar que la misma es completamente clara.

En igual sentido, se establece que la Funcién Legislativa, Ejecutiva y demas
funciones y érganos del Estado tienen que adecuar el ordenamiento juridico interno
a la Opinion Consultiva OC24/17 de caracter vinculante, sin perjuicio de la
aplicacion directa de dicha opinidn; lo cual resulta arbitrario, puesto que el Estado
tendria que obedecer a lo dispuesto en opiniones consultivas, por sobre normas
constitucionales aprobadas en el marco de la democracia. Hasta la fecha, ninguna
funcién del Estado u drgano estatal competente ha adecuado norma alguna al

respecto.

En el caso en estudio, en estricto respeto al principio de supremacia
constitucional y jerarquia normativa, en primer lugar la sala de admision de la Corte
Constitucional debi6 inadmitir la peticion de consulta de norma realizada por el
Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, por cuanto:
(i) La consulta se efectud respecto a la aplicacion directa de la Opinion Consultiva
OC24/17 que reconoce el matrimonio igualitario, es decir, no correspondia a una
consulta de norma a fin de efectuar un control concreto de constitucionalidad; y, 2)
El articulo 67 de la Constitucional es absolutamente claro al establecer que “...El

matrimonio es la union entre hombre y mujer...”, en tanto no requiere ningun tipo
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de interpretacion, a mas de la literal, conforme se establece en el articulo 427 de la

Constitucion.

Finalmente, en caso de una forzada admision de peticién como se dio en el
presente caso, correspondia a la Corte Constitucional Unicamente pronunciarse
sobre constitucionalidad de los articulos referidos en la peticion inicial, esto es,
resolver que el articulo 81 del Codigo Civil y el articulo 52 de la Ley Orgéanica de
Gestion de la Identidad y Datos Publicos no son contrarios a lo establecido en el

articulo 67 de la Constitucion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Conclusiones

¢ El procedimiento empleado para el reconocimiento del matrimonio igualitario
en el Ecuador mediante la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte
Constitucional vulnera evidentemente el principio de supremacia vy
democracia constitucional, generando una clara mutacion constitucional del
articulo 67 de la Constitucion del Ecuador en la parte en que se define que
“...El matrimonio es la unién entre hombre y mujer...”, norma constitucional

completamente clara.

e El principio de supremacia constitucional se encuentra reconocido en el
articulo 424 de la Constitucion del Ecuador, y tanto su dimension formal
como material, tienen por objeto el reconocer el valor supremo de la norma
Constitucional, pues de ella deriva todo el ordenamiento juridico. Su
inobservancia implica el desconocimiento de la Constitucion y por ende de

su legitima y democratica aprobacion.

e La sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional desvirtia
completamente la naturaleza del control concreto de constitucionalidad, a
través de la consulta de norma, puesto que Unicamente la Corte Constitucional
tiene la facultad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma
consultada, sin embargo, en el caso en estudio hubo pronunciamiento sobre
la aplicacion directa de la Opinién Consultiva OC24/17 como parte del
bloque de constitucionalidad, determinando que no existe contradiccion con
la Constitucion, si no complementariedad; sin emitir resolucion alguna sobre
la constitucionalidad de las normas a las que hicieron mencion los

consultantes.
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La Corte Constitucional extralimitdé sus atribuciones al reconocer el
matrimonio igualitario, a través de un control concreto de

constitucionalidad, evidentemente desnaturalizado.

El desconocer la supremacia de la constitucion y de sus normas, y
reconocer el matrimonio igualitario, sin lugar a dudas, dara paso a que
un sin nimero de peticiones efectuadas por las personas LGBTI sean
atendidas favorablemente por la Corte Constitucional, invocando el
principio pro homine y la no discriminacién como se lo ha hecho en la
sentencia en estudio, es asi que, temas como la adopcién homoparental o
los derechos de los nifios transgénicos tendran que ser resueltos y

aceptados.

Se esta dejando abierto el camino para que, alegando interpretaciones
efectuadas en observancia al principio pro homine se desvirtle
completamente el contenido de la norma constitucional, y sin reformar
su contenido se reforme su interpretacion de una manera arbitraria,
violando la rigidez constitucional y el principio de supremacia

constitucional.

La figura juridica constitucional adecuada para el reconocimiento del
matrimonio igualitario en Ecuador, es a través de una reforma
constitucional por intermedio de una enmienda (articulo 441 de la
Constitucidn), por cuanto la intencion es modificar el articulo 67 de la
Constitucion sustituyendo la frase “...El matrimonio es la unién entre
hombre y mujer...” por “...El matrimonio es la uniéon entre dos
personas...”, lo cual no cambia la estructura fundamental del Estado ni

sus elementos constitutivos, asi como tampoco restringe derechos.
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Pese a las vulneraciones juridicas respecto a la forma en que se reconocio
el matrimonio igualitario, la Corte Constitucional dentro de su
argumentacion, bajo una tendencia de interpretacion progresista,
defendié los derechos de las personas GLBTI, y luego de hacer varias
referencias sobre su situacion social y juridica vulnerada desde tiempos
remotos hasta la actualidad, reconocié sus derechos como el libre
desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y familiar, la
identidad y sobre todo el derecho a la igualdad y no discriminacion,
reconocidos en la Constitucion y que, con el matrimonio igualitario, se
hacen efectivos, considerando que los derechos humanos son

interdependientes.
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Recomendaciones

e Por cuanto de la presente investigacion se desprende que existié una posible
parcialidad en el criterio del Juez ponente, se recomienda realizar un estudio
sobre las causales de excusas y recusacién de los Jueces de la Corte

Constitucional y de manera particular en el caso en estudio.

e Pese a la inobservancia evidente de las normas constitucionales, asi como de
los principios de rigidez y supremacia constitucional por parte de los Jueces
de la Corte Constitucional, es fundamental que los ciudadanos respetemos
dichas normas y principios, asi como reconocer a la Corte referida como el
maximo ente de control e interpretacién constitucional, esto en base a lo
determinado en el numeral 1 del articulo 83 de la Constitucion que establece
que son deberes y responsabilidades de los ecuatorianos, el acatar y cumplir

la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.

¢ Independientemente de la forma arbitraria del reconocimiento del matrimonio
igualitario en el Ecuador, todos los ciudadanos estamos en la obligacién de
respetar a quienes forman parte de la comunidad GLBTI, por su condicion de

seres humanos sujetos de derechos.

e La Corte Constitucional tiene que ser el primer organismo en respetar el
principio de supremacia constitucional, y debe hacer prevalecer las normas
constitucionales introducidas de una manera legitima y en base a una

verdadera voluntad democratica.
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