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EL MATRIMONIO DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN ECUADOR
Una vision objetiva desde el Derecho

SAME-SEX MARRIAGE IN ECUADOR
An objective perspective from Law

O CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO EQUADOR
Uma visao objetiva do Direito
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Resumen

En este trabajo, se busca analizar el reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo en Ecuador. Para
ello el texto se ha configurado en tres partes, en una 1.2 se
hace referencia a las opiniones consultivas y su valor juridi-
co en el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos; en una 2.2 se observa el valor de dichas opiniones
consultivas en el Ecuador a partir de la comprension del
concepto material de su Constitucion; y finalmente en una
3.2 parte, y a manera de conclusion, se aborda la institucién
del matrimonio entre parejas del mismo sexo en el Ecuador
a partir del articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relaciéon a la Constitucién ecuato-
riana y las sentencias de la Corte Constitucional. En defi-
nitiva, se aborda el matrimonio igualitario en el Ecuador
desde una comprension clara de los Derechos Humanos en
su dimensién normativa.

Palabras clave: Constitucion; Convencidn; Matrimonio;
Favorabilidad.

Summary

This brief paper provides the reader with the legal
elements regarding the material concept of the Constitution
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as a starting point for the analyze of same-sex marriage
in Ecuador. It addresses this reality in Ecuador from
an understanding of human rights in their normative
dimension. To that end, the text is divided into three parts:
the first refers to advisory opinions and their legal value
in the Inter-American Human Rights Protection System;
the second shows the value of such advisory opinions in
Ecuador based on an understanding of the material concept
of its Constitution; and the third deals with the institution
of marriage between same-sex couples in Ecuador, based
on article 17 of the ACHR in relation to the Ecuadorian
Constitution and the rulings of the Constitutional Court.

Key words: Constitution; Convention; Marriage;
Favorability.

Resumo

Neste trabalho se busca analisar o reconhecimento do
casamento entre pessoas do mesmo sexo no Equador. Para
tal fim, este texto se divide em trés partes, a primeira se
refere as opinides consultivas e seu valor juridico Sistema
Interamericanode Prote¢do de Direitos Humanos; nasegunda
se observa o valor dessas opinides consultivas no Equador a
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partir da concepgdo do conceito material da Constitui¢io;
e finalmente na terceira parte, e na conclusdo, se aborda a
instituicdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no
Equador a partir do artigo 17 da Conven¢do Americana
sobre os Direitos Humanos em relacionada a Constituigdo
equatoriana e as sentencas da Corte Constitucional. Em

definitiva, se aborda o casamento entre pessoas do mesmo
sexo no Equador desde uma compreenséo clara dos direitos
humanos e sua dimensao normativa.

Palavras chave: Constitui¢ao; Convengao; Casamento;
Favorabilidade.

INTRODUCCION

La Constitucion del Ecuador aprobada en el afio
2008 elevo a regla constitucional la regulacion del
matrimonio en sus articulos 67 y 68'. Sin embargo, re-
cientemente se ha generado una discusion en torno a
que ciertos grupos se verian excluidos de dicha regu-
lacién, de manera que se generaria una vulneracion al
derecho ala igualdad y no discriminacién. Esta discu-
sién se visibiliza a partir de la interpretacion realizada
ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en torno al matrimonio mediante la Opinién Consul-
tiva OC-24/17 dela Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Opinién Consultiva OC-24/17
de la Corte IDH)?, los casos presentados en el Ecua-
dor mediante el ejercicio de la garantia jurisdiccional
de Accién de Proteccién?, y la jurisprudencia emiti-
da por el maximo intérprete de la Constitucion en el
Ecuador, sobre todo las sentencias 010-18-CN/19 y
011-18-CN/19 de la Corte Constitucional®.

1 Constitucion de la Republica del Ecuador:

El principal centro de discusion ha sido la contradic-
cion entre el texto del articulo 67 de la Constitucion
ecuatoriana, que establece el contenido del matri-
monio en la esfera constitucional, y la interpretacién
del contenido del articulo 17.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
realizada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) a través de la Opinion
Consultiva OC-24/17, emitida el 24 de noviembre del
2017. En efecto, la Constitucion define al matrimonio
como la unién entre un hombre y una mujer, mien-
tras que dicha Opiniéon Consultiva manifiesta que los
Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras
previstas en el ordenamiento juridico, como es el ma-
trimonio, a todas las personas®.

Si bien la Corte Constitucional Ecuatoriana se ha pro-
nunciado sobre el articulo 67 de la Constitucion, este

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

“Art. 68.- La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las con-
diciones y circunstancias que sefiale la ley, generard los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La
adopcion correspondera sélo a parejas de distinto sexo”

Corte IDH, 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 (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13,
17, 18y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

Por ejemplo, los procesos de accion de proteccion planteados en Quito-Pichincha No. 174602018000921, No. 17159201800006, No. 17230201810289;
los procesos de accion de proteccion planteados en Cuenca-Azuay No. 01204201803635, No. 01204201803637.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 0011-18-CN/19, juez ponente Ramiro Avila; esta causa corresponde a la consulta de constitucionalidad
de norma elevada a la Corte Constitucional por la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha en el proceso de accién de No. 174602018000921.
Sentencia 0010-18-CN/19, juez ponente Ali Lozada; consulta de constitucionalidad de norma elevada a la Corte Constitucional por la Unidad Judicial
Civil con sede en la Parroquia Ifaquito con sede en el Distrito Metropolitano de Quito en el proceso de accién de No. 17230201811800.

Corte IDH, Opinién Consultiva OC 17/24, parrafo 229:

“Por las razones expuestas, en interpretacion de los articulos 1.1, 2, 11, 17, 18 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

8. LA CORTE, [...] ES DE OPINION por unanimidad, que:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencidn es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccién de todos los derechos de las familias conformadas
por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los términos establecidos en los
parrafos 200 a 228”
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trabajo busca entonces sostener la solucion a esta an-
tinomia desde una perspectiva constitucional material
y, ademds, pretende dejar sentada las razones de la
responsabilidad internacional del Estado en torno al
cumplimiento de instrumentos internacionales como
son las interpretaciones realizadas a la CADH por las

sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH.
Asimismo, pretende trazar, por un lado, pormenores
Y, por otro, contradicciones halladas en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana respec-
to del reconocimiento del matrimonio entre parejas
del mismo sexo.

LAS OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE IDH Y SU GRADO
DE VINCULATORIEDAD EN EL ECUADOR

Sin duda, una de las principales discusiones acon-
tecidas en torno al reconocimiento del matrimonio
para todas las personas en el Ecuador gir6 fundamen-
talmente respecto a si las opiniones consultivas, y en
particular la opinién OC-24/17, vincula a todos los
Estados que han ratificado la CADH o solo a aquellos
que precisamente elevan las consultas a la Corte IDH,
que, en el caso de la opinion OC-24/17, fue el Estado
de Costa Rica. Para dar respuesta a tal cuestion, no
solo es necesario entender la naturaleza de dichos ins-
trumentos, sino también su valor juridico en Ecuador.

Para definir entonces la naturaleza de dichos ins-
trumentos es necesario tener presente su origen. El
Ecuador, al igual que otros Estados americanos, es
parte del Sistema Interamericano de Protecciéon de
Derechos Humanos, en tanto ha ratificado la Carta de
la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA)®
en la década del 50, y la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (CADH)’ en la década del 70, tra-
tado que creo la Corte IDHE®.

La Corte IDH, creada en la CADH y por disposicion
convencional, tiene dos competencias’. La primera,

la contenciosa, se ejerce en los casos contenciosos de
conflicto que llegan a su conocimiento, que se resuel-
ven mediante la expedicion de sentencias®. Y la se-
gunda, la consultiva, se ejerce mediante la emision de
las solicitudes de opinidn, en cuya respuesta, la Corte
IDH realiza fundamentalmente ejercicios interpreta-
tivos de la CADH, por ser su auténtico intérprete'’.
Esta ultima competencia se activa a partir de las peti-
ciones realizadas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) o de los Estados parte,
con fundamento en el articulo 64.1 de la CADH.

En ese sentido, la Corte IDH ha ido construyendo una
fuerte linea jurisprudencial en la que ha sostenido la
fuerza vinculante de las opiniones consultivas para los
Estados integrantes del sistema. Por ejemplo, ha sos-
tenido que, al momento en que los jueces realizan un
control de convencionalidad, lo deben hacer respecto
no solo de la CADH, sino de las interpretaciones que
la Corte IDH ha realizado de ésta'.

De igual forma, en su opinién consultiva OC-21/14
ratifico que las interpretaciones de la Conveccion
contenidas en las opiniones consultivas vinculan a

6 CIDH, Carta de la OEA, fecha de ratificacion 12/21/50 y fecha de depdsito 12/28/50. Ver en: https://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/CartaOEArat.

htm (Consulta realizada el 28 de abril de 2019).

7 OEA, CADH, fecha de ratificacion el 12/08/77 y fecha de depdsito 12/28/77. Ver en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_America-
na_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm (Consulta realizada el 28 de abril de 2019).

8 CADH, articulos 52 y siguientes.
9 CADH, articulos 61 y 64.
10 CADH, articulo 62.

11 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parrafo 16; Opinién Consultiva OC-21/14, parrafo 19; Opinién Consultiva OC-22/16, parrafo 16. Jurispru-
dencia de casos contenciosos como la sentencia del Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 29 de febrero de 2016, Serie C No. 312, parrafo 242.

12 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-

tas), parrafo 124.
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los Estados que han ratificado la CADH". Todo este
proceder halla su sustento en uno de los principios
fundantes del Derecho Internacional, el principio del
pacta sunt servanda™, por el que los Estados deben
observar de buena fe sus obligaciones internaciona-
les adquiridas mediante la ratificaciéon de convenios
internacionales.

Por lo tanto, Ecuador tiene la obligacion internacional
de cumplir con los compromisos adquiridos al ratifi-
car la CADH vy de las interpretaciones auténticas que
se han generado de dicho tratado, en este caso me-
diante las opiniones consultivas y las sentencias ema-
nadas de la Corte IDH.

En definitiva, las interpretaciones contenidas en las
Opiniones Consultivas de la Corte IDH son, en sen-
tido estricto, parte de la CADH, vy si se inobservaran,
el Estado incumpliria obligaciones internacionales,
incurriria en responsabilidad internacional y tendria
que soportar las condenas fijadas a este nivel.

De su parte, la Constituciéon ecuatoriana ha dado
un valor juridico a los instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos y los ha incor-
porado como parte integral de su texto. El articulo
11, en su N° 3%, establece la aplicacion directa e in-
mediata de los derechos contenidos no unicamente
en la Constitucion, sino también de aquellos que se
encuentran en los instrumentos internacionales de

derechos humanos. De igual forma, en el N° 7 del
mismo articulo, consta la clausula que incorpora a la
Constitucion dichos instrumentos y que corresponde
la estipulacion del articulo 426'.

Entonces, la CADH y sus interpretaciones, ya sean es-
tas realizadas mediante las sentencias o las opiniones
consultivas de la Corte IDH, son parte de estos ins-
trumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos; ya que son, en sentido estricto, un tratado
internacional en materia de derechos humanos rati-
ficado por el Ecuador y, por lo tanto, son parte de la
Constitucion ecuatoriana y deben aplicarse a nivel in-
terno, afirmaciéon que mas adelante sera debidamente
sustentada.

En consecuencia, no se aplican sin mas directamente
las opiniones consultivas —en el caso del matrimonio
igualitario, la opinién OC-24/17- sino la CADH -en
el matrimonio, el articulo 17. 2 de la CADH interpre-
tado por aquella-. Por tal razén, se disuelve el debate
en torno a si las opiniones consultivas son o no vin-
culantes para el Estado ecuatoriano, dado que no esta
en discusion la fuerza vinculante para el Ecuador de la
CADH, con sus interpretaciones.

En definitiva, el Estado ecuatoriano tiene la obligacion
de aplicar la CADH vy observar las interpretaciones
realizadas de dicho texto por la Corte IDH, afirma-
cioén que afortunadamente ya habia sido recogida por

13

14

15

16

IDH, Opinién Consultiva OC-21, parrafo 31: “[...] Es por tal razon que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondien-
te control de convencionalidad23, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegable-
mente comparte con su competencia contenciosa el propésito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la norma convencional interpretada a través de la emisién de una opinién consultiva, todos
los érganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos
humanos [...] cuentan con una fuente que, [...] contribuye [...] a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.”

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26: “Pacta sunt servanda”: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe”

Ecuador, Constitucion de la Republica:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o
la ley.

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la
accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”

Ecuador, Constitucion de la Republica:

Art. 426.- “Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no
las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos”
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la Corte Constitucional en el afio 2018, dentro de la
sentencia 184-18-SEP-CCV.

Por este motivo, en adelante, al referirnos a la CADH,
se lo hace en este sentido completo, no limitado a la
literalidad de su texto, sino que incluye las razones
expuestas en las interpretaciones de la Corte IDH.

A continuacién, proponemos los fundamentos de la
fuerza normativa y vinculante que la Constitucion ha
fijado para los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y los retos que devienen a partir de la
reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional en
torno al reconocimiento del matrimonio de las parejas
del mismo sexo.

EL VALOR JURIDICO DE LA CADH EN EL ECUADOR

En primer lugar, existen varios elementos que pue-
den ser analizados al momento de observar el valor
juridico de los instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos al interior de los Estados,
como, por ejemplo, su legitimidad, la fuerza normativa
que en las Constituciones se les da, las garantias juris-
diccionales en torno a su aplicacion, los mecanismos
para verificar su aplicacion. Sin embargo, por el alcan-
ce de este trabajo, no se profundizara en cada uno de
estos factores, razén por la cual se abordara directa-
mente la fuerza normativa que tienen en el Ecuador.

Por un lado, el llamado control de convencionalidad,
si bien no est4 referido en sentido literal en la CADH,
fue construido por la Corte IDH en ejercicio de su
facultad de maximo intérprete de la CADH, al am-
paro de varias disposiciones establecidas en su texto
y el de otros tratados internacionales. La Corte IDH
ha dejado sentado que el control de convencionalidad
tiene que realizarlo todas las autoridades del Estado,
entre las que se encuentra el poder judicial'®. Deben
hacerlo de oficio®, y generar a la vez la prohibicion de
aplicar disposiciones normativas que sean contrarias a
la CADH vy a la interpretacion que de dicho texto ha
realizado la Corte IDH mediante las opiniones con-
sultivas y sentencias®.

17 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia 184-18-SEP-CC, pagina 58.

Por otra parte, la Constitucion ecuatoriana, en varias de
sus disposiciones, por ejemplo, en los articulos 11 (nu-
merales 3y 7), 426y 428, ha dado fuerza y valor norma-
tivo de Constitucion a los instrumentos internacionales
de derechos humanos. En efecto, la expresa disposicion
de su aplicacion inmediata y la constitucionalizacién
del principio de favorabilidad por el que, frente a un
reconocimiento mas favorable a los derechos humanos
por un tratado internacional, este debera prevalecer
por sobre el texto de la Constitucion?, lleva a la con-
clusion de que los instrumentos de derechos humanos
en el Ecuador son Constitucion y, en caso de contener
derechos mas favorables a los establecidos en el texto de
la Constitucion en sentido estricto, prevalecerdn.

Lo antes dicho deja claro que en el Estado ecuatoriano
ya no es necesario siquiera referirse a una obligacion
de hacer un control de convencionalidad, o mencio-
nar la garantia del bloque de constitucionalidad pues,
los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, y entre estos la CADH vy las interpretaciones que
sobre esta ha realizado la Corte IDH, forman parte de
un concepto de Constituciéon material.

Si los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos son Constitucidon material en el Ecuador, es

18
19

20
21

10

“[...]En este sentido, la Corle Interamericana en la Opinién Consultiva OC 24/17, instrumento internacional que, por expresa disposicion del articulo
424 del Constitucion de la Reptiblica y por constituir interpretacion oficial del érgano interamericano encargado de determinar el sentido y alcance de
las disposiciones convencionales relacionadas con la proteccion de derechos humanos, se entiende adherido si texto constitucional y es de aplicacion
directa, inmediata y preferente en tanto su contenido sea mas favorable [...]"

Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo 239.

Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de noviembre de 2006, parrafo 128.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. parrafo 124.

Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Repiiblica, en Registro Oficial N° 449 (Quito, 20 de octubre, 2008), articulo 424 inciso
segundo.
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evidente que la garantia del control de constitucio-
nalidad trae implicita la realizacién de un control de
convencionalidad, y por ende el cumplimiento de la
obligacién internacional de hacer un control de nor-
mas internas del Estado a partir de lo establecido en la
CADH vy sus interpretaciones, como parte fundamen-
tal del parametro para realizar dicho control.

En razoén de lo antes mencionado, en Ecuador se pue-
de presentar incluso demandas de inconstitucionali-
dad de disposiciones domésticas que contravengan
lo establecido en la CADH vy sus interpretaciones, o
en otros instrumentos internacionales de derechos
humanos. De igual forma se puede realizar consultas
de normas a la Corte Constitucional respecto de la
compatibilidad de disposiciones internas con los ins-
trumentos, e incluso se puede activar garantias juris-
diccionales en funcién de la vulneracién a derechos
contenidos en dichos instrumentos. Vale decir que en
Ecuador existen garantias normativas o abstractas di-
rigidas a los poderes publicos en torno a estos instru-
mentos internacionales y, en caso de vulneracion de
derechos que se desprendan de aquellos, estd asegura-
da su reparacion integral mediante la activacion de las
garantias reactivas®.

En definitiva, la fuerza vinculante de estos instru-
mentos internacionales de derechos humanos se ve
reflejada en la existencia de su garantia normativa y
jurisdiccional a partir de la propia Constitucion.

Ahora bien, en coherencia con lo expuesto, cabe re-
flexionar brevemente sobre la configuracion del
control de constitucionalidad en el Ecuador y tener
presente que, para cumplir con la obligacion estatal de
realizar un control de convencionalidad difuso —pues
los estandares interamericanos compelen a todas las
autoridades a hacerlo-, a nuestro criterio, es necesa-
rio que el modelo de control constitucional sea mixto,
cosa que no esta claramente definida la Constitucion

ecuatoriana. No obstante, la Corte Constitucional eli-
mino la posibilidad de un control mixto afnos atras en
sus sentencias 055-10-SEP-CC%, 001-13-SCN-CC¥,
30-13-SCN-CC?», 34-13-SCN-CC?*, pues establecio
que, en Ecuador, existe inicamente un control con-
centrado de constitucionalidad. De este modo, queda
vedado para los jueces ordinarios la in-aplicacion de
disposiciones infra-constitucionales bajo prevencio-
nes de destitucion vy, entonces, el tnico procedimien-
to viable seria la consulta de constitucionalidad”. En
efecto, ante una duda razonable respecto de la consti-
tucionalidad de una disposicién infra-constitucional,
se debe suspender el proceso que sea y elevar en con-
sulta a la Corte Constitucional para que dirima sobre
su constitucionalidad, luego de cumplir con una serie
de requisitos que van asociados a la motivacién de la
consulta®.

Entonces, se podria afirmar que la sola existencia de
un control concentrado de constitucionalidad impide
a todos los jueces del Estado hacer un control difuso
de convencionalidad y, por lo tanto, se podria generar
el incumplimiento de la obligacién internacional de
realizar dicho control. Asi, seria menester analizar sila
sola cuestion de constitucionalidad como estd disefiada
es suficiente para tener por cumplida dicha obligacion.

Ahora bien, esta claro que los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y entre estos, la CADH,
son Constitucion en Ecuador y deben ver garantizada
su fuerza normativa. Un elemento importante para
lograrlo es la configuracién de un control mixto de
constitucionalidad, del que se esperaba que el maxi-
mo intérprete de la Constitucion, es decir la Corte
Constitucional, pueda corregir los mencionados
precedentes.

Frente a este escenario, antes de resolver la cuestién
de fondo en el reconocimiento del matrimonio en-
tre parejas del mismo sexo en el Ecuador, la Corte

22 Storini, Claudia. 2009. “Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales en la Constituciéon Ecuatoriana de 2008”. En Santiago Andrade,
Agustin Grijalva y Claudia Storini (editores), La Nueva Constitucion del Ecuador. Quito: Corporacién Editora Nacional.

23 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 055-10-SEP-CC.
24 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 001-13-SCN-CC.
25 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 030-13-SCN-CC.
26 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 034-13-SCN-CC.
27 Ecuador, Constitucion, articulo 428.

28 Los requisitos que jueces y juezas deben satisfacer para elevar en consulta una disposicién infra constitucional los estableci¢ la Corte Constitucional en

la sentencia 001-13-SCN-CC.
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Constitucional tuvo esta oportunidad para esclarecer
el control de constitucionalidad vigente, pero no ocu-
rri6 asi; pues, en la primera sentencia que hace dicho
reconocimiento, la N.> 010-18-CN/19, al parecer se
ratifica que, en Ecuador, existe un control concen-
trado de constitucionalidad, ya que la Corte seria la
unica que podria observar la constitucionalidad de las
normas infra-constitucionales que restringian el ma-
trimonio solo para las parejas de diferente sexo®.

En cambio, en la segunda sentencia, la N.> 011-18-
CN/109, la situacion parece volverse aun mas ambigua,
pues establece que no es necesaria modificacion al-
guna en el ordenamiento juridico, ya que la opinién
consultiva N.© OC-24/17 es de aplicacion directa en el
Ecuador por cualquier funcionario y, para llegar a tal
afirmacion, parece dejar sentado que, en Ecuador, si
existe un control difuso de constitucionalidad al rezar
textualmente:

“290. Con lo dicho se pueden aclarar los equivo-
cos enunciados. El juez u la jueza si tienen compe-
tencias para realizar control de constitucionalidad
y convencionalidad, como cualquier otra auto-
ridad publica en el ambito de sus competencias.
La Corte Constitucional es el maximo intérprete
de la Constitucién y sus interpretaciones tienen

caracter de precedente, que son normas juridicas
que tienen alcance general, abstracto y obligatorio,
pero no puede ni debe ser considerado el Gnico
intérprete. Con relacién a si un juez o jueza pre-
varica por inobservar una norma que considera
inconstitucional y aplicar la Constitucion, los ope-
radores de justicia no prevarican™.

Como se lee en la cita anterior, la Corte Constitucional
parece alejarse de los precedentes que senalaban la
existencia de un control concentrado de constitu-
cionalidad en Ecuador, situacion que fue ratificada
por la sentencia citada en el reconocimiento del ma-
trimonio entre parejas del mismo sexo, sin siquiera
hacer mencion a estos precedentes, y mucho menos
establecer una argumentacion soélida que permita
apartarse de ellos y sentar la existencia de un control
difuso de constitucionalidad. Ademas, deja claro que,
en Ecuador, los jueces no prevarican al inobservar una
norma que consideran inconstitucional.

Asi pues, en el Ecuador, el andamiaje de la jurispru-
dencia constitucional en torno al control de consti-
tucionalidad es sumamente ambigua, pues no esta
claro el modelo que el Ecuador mantiene y la Corte
Constitucional no ha sabido resolverlo, problema que
sin duda sera objeto de futuros trabajos.

EL ARTICULO 17 DE LA CADH Y LA CONSTITUCION ECUATORIANA

A partir del reconocimiento del derecho a la
proteccion de la familia en la CADH, en su articulo
17%1, la Corte IDH ha dado contenido a dicha institu-
cion a partir de la interpretacion de este articulo y ha

29 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 010-18-CN/19.

30 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 011-18-CN/19, parrafo 290.

31 Articulo 17 de la CADH.
“Proteccidn a la Familia

sefialado que no existe un modelo unico de familia,
sino que dicho concepto abarca un significado muy
amplio y plural en torno al control de constituciona-
lidad®. De hecho, en la opinién consultiva OC-24/17

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

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

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluciéon del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tinica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.”

32 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, péarrafo 69 y 70.
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asienta la idea de que no hay un concepto taxativo de
familia®.

La Constitucidén ecuatoriana no es contraria a tal
afirmacion, pues el articulo 67 reconoce la familia
en sus diversos tipos, y puede constituirse por diver-
sos vinculos facticos y juridicos en los que bastaria
observar la igualdad de derechos y oportunidades®.
La opinién consultiva OC-24/17 en mencion llega,
a partir de un criterio de interpretacién evolutiva, a
concluir que:

"a) no se encuentra motivos para desconocer el
vinculo familiar que parejas del mismo sexo
pueden establecer por medio de relaciones
afectivas;

b) es obligacion de los Estados reconocer estos
vinculos familiares y protegerlos de acuerdo a
la Convencidn;

c) seria una distincion artificial afirmar que una
pareja del mismo sexo no puede gozar de un
vinculo familiar como lo podria hacer una pa-
reja heterosexual;

d) este reconocimiento no implica desmerecer
otros vinculos familiares;

e) este reconocimiento no implica apartarse de
la intencion inicial de los Estados que pacta-
ron la Convencidn; por el contrario, dice la
Corte que “reconocer este vinculo familiar
el Tribunal se apega a dicha intencién origi-
nal” ya que “la Convencién le confiere a los
Estados y a la Corte la tarea de descubrir y
proteger dichos alcances conforme al cambio
de los tiempos™;

f) la proteccion del vinculo familiar de una pa-
reja de personas del mismo sexo trasciende
las cuestiones patrimoniales y se extiende
a los derechos y obligaciones establecidos
por las legislaciones nacionales que sur-
gen de los vinculos familiares de parejas
heterosexuales.”*

Ahora bien, respecto al matrimonio, la Corte IDH
senala que “[...] si bien es cierto que éste de manera
literal reconoce el “derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y fundar una familia”, esa formu-
lacién no estaria planteando una definicion restrictiva
de como debe entenderse el matrimonio o cémo debe
fundarse una familia. [...]”*. Sumado a esto, establece
que un trato diferente entre parejas de diferente sexo y
parejas del mismo sexo respecto a la conformacion de
una familia, no supera un test de igualdad®”.

Si bien la Corte IDH establece que pueden existir obs-
taculos en el reconocimiento del matrimonio entre pa-
rejas del mismo sexo, esclarecié que este argumento no
basta para impedir su reconocimiento, y, por lo tanto,
concluye que “Los Estados deben garantizar el acceso
a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos
juridicos internos, para asegurar la proteccién de los
todos los derechos de las familias conformadas por pa-
rejas del mismo sexo, sin discriminacion con respecto a
las que estan constituidas por parejas heterosexuales™.

La Corte Constitucional ecuatoriana, en las dos sen-
tencias antes referidas -N° 010-18-CN/19 y 011-18-
CN/19-, con criterios diferentes y en algunos aspectos
contradictorios —como el modelo de control constitu-
cional-, llegaron a la misma conclusién: el reconoci-
miento del matrimonio para parejas del mismo sexo
en Ecuador. En efecto, en la sentencia 010-18-CN/19,
la Corte Constitucional establecié que la Constitucion
ecuatoriana no prohibe el matrimonio entre parejas
del mismo sexo y no impide al legislador instituirlo,
sino que:

“El articulo 17.2 de la CADH, conforme a esta in-
terpretacion, incorpora en la Constitucién ecuato-
riana el derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo, entendido como el derecho a que el
legislador instituya (es decir, haga posible y regu-
le) para ellas el matrimonio, confiriéndoles -con
ello- el poder juridico de casarse™.

33 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 24/17 del 24 de noviembre de 2017, parrafo 174.

34 Constitucidn, articulo 67, inciso primero.

35 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17parrafo 188-199.
36 Idem, parrafo 189.

37 Idem, parrafo 220.

38 Idem, pérrafo 228.

39 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 010-18-CN/19, parrafo 85.
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Asi, en el marco de la consulta formulada para esta
sentencia, acerca de si eran o no inconstitucionales los
articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles, se inconstitucional de
la frase “procrear” y de “hombre y mujer” y se la susti-
tuyd por “dos personas” en dichas disposiciones.

Por otro lado, en la sentencia 011-18-CN/19, se re-
conoci6 que el 17.2 de la CADH no se contrapone al
texto del articulo 67 de la Constitucion, sino que se
complementan, razén por la cual no era necesario nin-
gun cambio en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
ya que la opinién consultiva es de aplicacion directa
y mas favorable en el Ecuador®. Mientras, contraria-
mente, el voto de minoria sostuvo que, al realizarse
la anterior interpretacion, se estaria provocando una
mutacidn constitucional; es decir, reformar la consti-
tucion vy, a la vez, obviar los mecanismos de reforma
previstos por ella. Textualmente la sentencia 011-18-
CN/19 establece:

“149. En el caso del matrimonio, la Constitucion
reconoce el derecho al matrimonio a las parejas
heterosexuales y, por el bloque de constitucionali-
dad. También reconoce el derecho al matrimonio
de parejas del mismo sexo por la interpretacién
autorizada de la Corte IDH a los articulos 1, 2,
11(2), 17 y 24 de la CADH, desarrollada en la
Opinién Consultiva OC24/17. La contradiccion
entre los dos textos normativos es, pues, un falso
dilema”*

En todo caso, pese a las diferentes vias de interpre-
tacion empleadas por las dos sentencias de la Corte

Constitucional para reconocer el matrimonio para
parejas del mismo sexo en Ecuador, quedd claro que
el articulo 17.2 de la Convencién goza de jerarquia
constitucional como el articulo 67 de la Constitucion
y, €n consecuencia, se resolvio la aparente antinomia
que se habia planteado a favor de las parejas del mis-
mo sexo.

Esta situacion legal se explica, ademas, por la validez
material de la Constitucién, como una propiedad que
depende del contenido de la norma, y que, en el caso
del matrimonio, debia ser coherente con los derechos
garantizados en el articulo 17.2 de la Convencién.

En ese sentido, no se alter6 la supremacia de la
Constitucion, como equivocadamente sostenian algu-
nos detractores del reconocimiento del matrimonio
para parejas del mismo sexo, ya que esta supremacia
esta condicionada al cumplimiento de dos requisitos.
El primero es que los actos del constituyente se en-
cuentran siempre controlados por los derechos hu-
manos; los cuales, al igual que la Constitucion, son
axiologicamente supremos. Y, el segundo se refiere a
que una norma constitucional puede ceder en su apli-
cacion frente a una norma internacional sobre dere-
chos humanos, si ésta ofrece una mayor proteccion del
derecho en cuestion segun el principio establecido por
la Constitucion en su articulo 424.

En consecuencia, el reconocimiento del contenido del
articulo 17.2 CADH sobre el matrimonio para parejas
del mismo sexo en Ecuador no solo no alter6 la su-
premacia de la Constitucion, sino que la reforzé en su
validez material.

A MODO DE CONCLUSION

La Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos se hallan en un mismo nivel je-
rarquico, y quedan por tanto ipso facto incorporados
al ordenamiento juridico a nivel constitucional. Sin
embargo, desde el punto de vista material, el inciso
2° del articulo 424 de la Constitucion establece que:

40 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia N° 011-18-CN/19, 149.
41 Subrayado de los autores.

“los tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion preva-
leceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico” En consecuencia, la Constituciéon pue-
de ceder ante un tratado internacional que, en el caso
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concreto, otorgue mayor proteccion a los derechos de
la persona.

En este sentido, desde su posicion privilegiada, los
derechos humanos garantizados a nivel internacional
determinan la validez de los actos del Constituyente
y de las demads fuentes formales de produccién nor-
mativa. Por consiguiente, a mds de reconocer que la
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico, hay que tener presente la diferencia existente
entre validez formal y material.

La validez formal de una disposicion depende del
cumplimiento de las condiciones formales o proce-
dimentales de su produccién, mientras que la validez
material se determina exclusivamente en razén de su
contenido®.

Asi que, en caso de un conflicto entre dos normas
(una constitucional y otra internacional) sobre dere-
chos humanos, cual debe prevalecer es un asunto que
dependera de la ponderacion de las razones subyacen-
tes a la luz del principio de favorabilidad.

En este sentido, no cabe duda que el articulo 67 de la
Constitucion, materialmente deberia dar paso al con-
tenido del articulo 17.2 de la CADH v, por tanto, fue
acertado que la Corte Constitucional no provoque una
indeseable mutacion constitucional para reconocer el

matrimonio a parejas del mismo sexo, pues esta nor-
ma convencional es Constitucion material.

Si bien el Ecuador dio un importante paso para ga-
rantizar que una de las formas de constitucion de la
familia —a través del matrimonio- no esté restringida
solo a las parejas heterosexuales, la clausula de igual-
dad y no discriminacién, asi como el contenido del
articulo 17.2 de la CADH interpretado en la Opinion
Consultiva OC-24/17, también deben aplicarse al cu-
mulo de derechos y oportunidades que se derivan de
la proteccion familiar.

Desde la perspectiva de la supremacia constitucional
en su sentido material, no basta con garantizar el ac-
ceso a diferentes formas de constitucion de una fami-
lia. El Ecuador, bajo la premisa de su responsabilidad
internacional, deberia adoptar todas las medidas para
garantizar el pleno disfrute de los derechos derivados
de la proteccion familiar, como son las medidas de se-
guridad social, salud y filiacion, en las que se incluyen
las posibilidades de adopcidn, custodia, etc., para to-
das las personas.

De igual forma, se espera que la Corte Constitucional
resuelva, a través de su jurisprudencia, de forma clara y
coherente, el modelo de control constitucional que mds
favorezca la proteccion efectiva para el pleno ejercicio
de todos los derechos de todas las familias en Ecuador.

42 Guastini distingue entre validez formal y material: la validez formal de una disposicion depende de la validez del acto normativo del cual ha sido pro-

ducida; mientras la validez material de una disposicion depende de la validez de las normas que de la misma pueden obtenerse mediante interpretacion.
Se dice que una disposicion es valida desde el punto de vista formal cuando ha sido producida mediante un acto normativo formalmente véalido. En
otros términos, las condiciones de validez formal de una disposicion se resuelven en las condiciones de validez del acto normativo por medio del cual,
dicha disposicion ha sido producida (conformidad a las metas normas sobre la produccién juridica, concretamente las de competencia y de procedi-
miento, no de la disposicién misma sino, del acto normativo). Una disposicién normativa es valida desde el punto de vista material cuando las normas
(explicitas) que de la misma pueden obtenerse son materialmente validas. La relacién entre los criterios de validez formal y material es la siguiente. La
validez formal es una condicion ni suficiente ni necesaria de la validez material. De un lado, la validez formal no es condicién suficiente de la validez
de una norma. En otros términos, una norma explicita puede ser véalida desde el punto de vista formal e invalida desde el punto de vista material. Entre
los dos criterios de validez se da la siguiente relacion: en caso de conflicto entre ellos el criterio material prevalece sobre el formal. En otros términos:
si una norma (explicita) es valida desde el punto de vista formal, pero, al mismo tiempo, invalida desde el punto de vista material, es considerada fout
court invélida. La validez formal es una validez “débil” mientras la validez material es “fuerte” (Guastini 1989: 877).
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