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Resumen: El articulo pretende desde una perspectiva critica analizar el rol de la justicia cons-
titucional en la proteccidon de derechos de minorias, para lo cual se realiza un analisis tedrico
del activismo judicial y su aplicacién en defensa de los derechos de actores sociales discrimi-
nados por su orientacién sexual mediante la aplicacién de hermenéutica constitucional como

fuente de legitimacion del matrimonio igualitario en Ecuador.
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Abstract: The article aims from a critical perspective to analyze the role of constitutional
justice in the protection of minority rights, for which a theoretical analysis of judicial acti-
vism and its application in defense of the rights of social actors discriminated by their sexual
orientation is carried out through the application of constitutional hermeneutics as a source
of legitimation of egalitarian marriage in Ecuador.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar el rol de la justicia constitucional ecuatoria-
na en cuanto a la tutela de los derechos de grupos invisibilizados histéricamente como es la
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poblacion LBGTIQ+?, para lo cual se parte de un estudio dogmatico de la corriente conocida

como “activismo judicial” y su relacién con el paradigma garantista existente en Ecuador.

Para llevar adelante dicho analisis se emplea hermenéutica constitucional, como herra-
mienta véalida que permite argumentar favorablemente la adopcién del matrimonio igualitario,
considerando que el mismo se ha convertido en un tema que ha generado un algido debate en
la sociedad ecuatoriana, lo cual incluso se vio reflejado en los votos disidentes evidenciados
en sentencias de la Corte Constitucional ecuatoriana.

A lo largo del trabajo se resalta la naturaleza contramayoritaria de la administracién de
justicia constitucional, asi como la adaptacidn histérica que las normas constitucionales deben
asumir para garantizar la progresividad de los derechos de grupos excluidos, en la especie, el
matrimonio entre personas del mismo sexo. De igual manera, se analiza la aplicaciéon de la
Opinién Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana como parte del bloque de la constitu-
cionalidad en el pais, y los cuestionamientos que este instrumento ha sufrido en cuanto a su
aplicacion directa.

Finalmente, se elaborardn conclusiones tendientes a posicionar el rol que deben cumplir
los operadores de justicia en un Estado constitucional de derechos y justicia como principales
guardianes de los derechos de los excluidos.

2. Activismo judicial en la realidad constitucional ecuatoriana

La Constitucion de 2008 consagra al Ecuador como un Estado constitucional de derechos
y justicia, aquella denominacién involucra un cambio paradigmatico en la forma de entender
el derecho constitucional pues a partir de dicha configuracién el ente estatal se compromete
a la proteccidn irrestricta de los derechos consagrados en la carta suprema, asi como los de-
rechos contenidos en instrumentos internacionales de derechos humanos?, los mismos que de

conformidad con la carta suprema ecuatoriana adquieren el caracter de norma constitucional

2 Dentro del presente articulo se emplean las siglas LBGTIQ+ por ser la expresiéon que agrupa de manera amplia a las
diversas identidades y orientaciones sexuales.

3 Sold (2023), pp. 226-227. “Una corriente de pensamiento se apresta a evaluar las pretensiones de un modelo global
de derechos fundamentales, en donde se equipa al razonamiento judicial con los més probados estindares de proteccién
que es susceptible de rendir un orden juridico cosmopolita, entre ellos el anélisis de proporcionalidad, y un punto de vista
convencional y no sesgadamente constitucional, en donde los instrumentos internacionales de derechos humanos se erigen
documentos paradigméticos que albergan enunciados normativos de primordial importancia para los operadores del texto
constitucional doméstico maxime cuando, con arreglo a cada diseio constitucional, algunas declaraciones, pactos y conven-
ciones son granjeados con rango normativo constitucional o equivalente a una reforma de la ley fundamental y hasta, en
ciertos supuestos, con cotizacién supra constitucional”.
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garantizando de esta forma el respeto del principio de supremacia constitucional®.

Es indiscutible que la Constitucidn ecuatoriana es eminentemente garantista y que produc-
to de aquel garantismo’ eclosionen varios derechos constitucionales, los mismos que deben
ser tutelados de manera prioritaria, estableciéndose desde una concepcién ferrajoliana limites

y vinculos® a los poderes publicos y los particulares.

Sin embargo, dicho andamiaje solo puede ser entendido y aplicado si contrastamos al
nuevo modelo estatal —Estado constitucional— con el anterior modelo vigente —Estado de
legalidad—, en donde la primacia de lo formal sobre lo sustancial era un imperativo, y el
respeto a ley por sobre la Constitucién era una constante; adicionalmente, el rol protagénico
para la proteccién de los derechos en el anterior modelo estaba en manos de un organismo de
naturaleza politica como es el Parlamento, lo cual generaba que los principales mecanismos
de proteccidn a los derechos constitucionalmente reconocidos sean las denominadas garantias

normativas expresadas en su mayoria en disposiciones de caracter legal.

Aquello denot6 desde aquel entonces una supremacia de la politica por sobre la justicia,
pues su principal instrumento que es la ley obedece a una voluntad mayoritaria plebiscitaria
expresada en el drgano legislativo, dejando invisibilizados los derechos emergentes de nuevos
actores sociales que reclaman la proteccion de sus derechos en igualdad de condiciones que
la mayoria poblacional.

En aquel sentido, el denominado Estado constitucional busca superar aquella dicotomia y
posicionar a un nuevo actor protagdnico —el juez—, quien tendra en sus manos una tarea his-
térica como es la proteccidn de los derechos; de ahi que los drganos jurisdiccionales asumen
el compromiso de respetar y hacer respetar los derechos contenidos tanto en la Constitucién
como en instrumentos internacionales de derechos humanos. Este nuevo enfoque es trascen-
dental a la hora de entender la necesidad de un activismo judicial dentro del constitucionalis-
mo ecuatoriano y la labor de los jueces como garantes de los derechos de grupos vulnerables,
viéndose reflejados como un poder contramayoritario en aras de garantizar derechos, espe-
cialmente de sectores sociales invisibilizados histéricamente.

Ricardo Guastini respecto al activismo judicial sostiene:

4 Julio César Medina respecto al principio de supremacia destaca: “Este principio es el resultado del proceso de transfor-
macién de los ordenamientos en su transicién del Estado legislativo al constitucional”. Ver Medina (2023), p. 113.

5 Luigi Ferrajoli manifiesta: “[...] los derechos fundamentales incorporados por las constituciones deben ser garantizados
y satisfechos concretamente; el garantismo, bajo este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, dirigida a establecer las
técnicas de garantias idoneas y asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos”.
Ferrajoli (2001), p. 265.

6 Ferrajoli (2010), p. 51.
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La doctrina del activismo judicial (judicial activism) se inspira, ya sea en el valor
de la congruencia del derecho con la conciencia social; ya sea en una meta ética utili-
tarista (tarea de los jueces es favorecer la mejor distribucion de los recursos); ya sea
en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos de los ciudadanos
(asi como los derechos de las minorias) contra las mayorias politicas; ya sea en otros
valores que es dificil identificar. Esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacién
tendencialmente libre de todo vinculo textual: en otras palabras, favorece la ‘libre
creaciéon’ del derecho constitucional por parte de los jueces, con la finalidad de adap-
tar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real, que los jueces solo
pueden identificar mediante sus sentimientos de justicia...”

Esta ideologia en manos de los operadores de justicia permite una conexién entre la juri-
dicidad estatal expresada en los 6rganos de administracién de justicia con la realidad social
que afronta un conglomerado, permitiendo una eficacia material de las normas juridicas ante
la poblacién y legitimando, ademas, la actuacién de los jueces en cuanto a la proteccién de
derechos constitucionales.

A través de la historia, la humanidad ha sido testigo del desarrollo de los derechos en ma-
nos de la justicia constitucional; asi, para Miguel Carbonell, a nivel comparado el activismo
judicial norteamericano ha permitido alcanzar lo que algunos teéricos han denominado la
revolucion de los derechos, destacando:

-] la segunda revoluci6n se inicia en la década de los afios cincuenta del siglo
pasado. El disparo de salida, preparado durante aios por importantes movimientos
civicos en defensa de los derechos, puede fijarse convencionalmente en el afio 1954,
cuando se emite la sentencia del caso Brown vs. Board of Education para remover
la segregacion racial de las escuelas |[...] La decisién final de esta segunda revolucién
tal vez haya sido la sentencia del caso Roe vs. Wade sobre el derecho de la mujer a
interrumpir voluntariamente su embarazo, dictado en 1973. Desde luego con poste-
rioridad a esta sentencia ha habido otros casos cuyas sentencias se han considerado
activistas y que han tenido gran importancia, pero han sido mas escasos, mas repar-
tidos en el tiempo y sin que el conjunto de todos ellos haya reproducido en exten-
sion y en intensidad los multiples pronunciamientos progresistas que en materia de
derechos fundamentales fueron dictados entre 1954 y 1973, sobre todo mientras
presidia la Corte Earl Warrent®.

7 Guastini (2008), pp. 64-65.
8 Carbonell (2008), p. 23.
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Ahora bien, este activismo no ha estado exento de serios cuestionamientos provenientes en
gran medida de la falta de legitimidad democrética de origen que pueden tener los dérganos ju-
risdiccionales frente a la soberania plebiscitaria de 6rganos como el Parlamento, quien ostenta
la voluntad popular de las mayorias. En aquel sentido existen dos movimientos relacionados
con la actuaciones de los jueces en la tutela de derechos dentro de los Estados democréticos:
el primero es la denominada restriccion judicial, y sus defensores sostienen que las cortes y
tribunales podian interferir en el autogobierno democratico solo cuando fuere estrictamente
necesario, es decir, condensan un estatismo jurisdiccional bajo la premisa de que la ley ha
regulado absolutamente todo, de ahi que los operadores de justicia no son mas que la boca
de la ley; mientras que, por otro lado, el activismo judicial considera que la judicatura debe
establecer una postura mas agresiva y dindmica con el objeto de garantizar la proteccidon de
los derechos®.

Lo cierto es que dentro de un modelo de Estado constitucional, de derechos y justicia, el
rol que cumplen los jueces en cuanto a la proteccién de los derechos debe ser preponderante,
llevando adelante un activismo judicial como mecanismo de legitimacidon de sus actuaciones,
en especial cuando de por medio se ven inmersos derechos de personas discriminadas por una
democracia plebiscitaria que impide el pleno ejercicio de sus derechos, siendo aquella tarea

uno de los rasgos caracteristicos de la denominada democracia sustancial.

3. Minorias y derechos: un debate desde la perspectiva de la justicia constitucional

Desde una perspectiva democratica sustancial, los operadores de justicia tienen la tarea
de proteger los derechos de los grupos minoritarios en una sociedad. Esto se debe a que
las mayorias sociales ven protegidos sus derechos y satisfechas sus necesidades por parte de
6rganos politicos que representan a mayorias plebiscitarias, de ahi que dichos organismos
de naturaleza politica, como el Ejecutivo o el Legislativo, emiten normativa acorde con una
visién hegemonica; sin embargo, los derechos de las minorias no se ven protegidos mediante
estos mecanismos tradicionales —instrumentos normativos—, ante lo cual los 6rganos juris-

diccionales deben convertirse en los guardianes de aquellos derechos.

Respecto a la naturaleza contramayoritaria y la actuacidon de los jueces en el ambito de
tutela de derechos de minorias, Perfecto Andrés Ibafez sefiala:

[.--] la clave de la ‘dificultad) pura y simple falta de aceptacién del papel consti-
tucional de instancia judicial, mayor aun, si cabe, en esta hora aciaga, fatal para los

9 Tushnet (2012), p. 232.
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derechos. Se trata de algo directamente debido a su naturaleza antimayoritaria, y a la
consiguiente posicién de independencia; que han posibilitado intervenciones judicia-
les inobjetables capaces de dar respuesta desde el derecho a las peores perversiones
de la politica, de tanto arraigo en nuestros paises. Ademas, la jurisdiccién, que tiene
el encargo constitucional de garantizar con eficacia los derechos fundamentales de
todos, tampoco es funcional para unas politicas como las actuales inicamente orien-

tadas a dar satisfaccion a las exigencias de los mercados..."°

Si en un Estado constitucional los jueces adquieren el rol de ser los principales intérpretes
de la Constitucién, sus actuaciones deben ser coherentes con el paradigma garantista que la
norma suprema propugna, ante lo cual la tutela de los derechos debe en gran parte dirigirse

hacia los grupos minoritarios que ven insatisfechas sus demandas por los drganos politicos.
Roberto Gargarella destaca:

El Poder Judicial, aparece como el poder mejor capacitado, en principio para aten-
der los derechos de las minorias. El Poder Judicial, podria decirse, tiene la chance
de reflexionar con tranquilidad sobre todos los problemas que afectan a los grupos
minoritarios: no esta limitado por elecciones ni corrido por plazos para tomar sus
decisiones. De alli también que, si el juez no resguarda de un modo especial a estos

grupos, los sectores minoritarios quedan virtualmente desprotegidos''.

Muchos de estos derechos que propugnan grupos emergentes evidencian serios y algidos
debates en la sociedad, ante lo cual es necesario que para tutelar esos derechos sean organis-
mos técnicos, alejados de las presiones politicas y sesgos ideoldgicos o morales, quienes los
hagan respetar, debiendo en muchas ocasiones la justicia constitucional ir en contra de la ma-
yoria contenida en la ley, o a su vez de la propia norma constitucional, en aras de garantizar
los derechos de una forma integral.

Adicionalmente, en la idiosincrasia popular se piensa que las luchas histéricas de grupos
vulnerables no son luchas por derechos sino por privilegios, tratando de restar valor a las
justas conquistas de estos grupos. Al respecto, Gargarella sostiene: “Otra confusién habitual,
a la hora de pensar sobre cémo interpretar los derechos —una confusiéon que involucra tanto
al poder politico como al poder judicial — surge cuando se tratan las demandas por derechos

como si fueran demandas por privilegios”!2.

10 Ibahez (2023), p. 35.
11 Gargarella (2012), p. 37.
12 Gargarella (2012), p. 40.
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En cuanto a los derechos de las personas LBGTIQ+, en sociedades como la ecuatoriana se
observa una serie de violaciones a sus derechos, siendo el principal la discriminacién por su
orientacién sexual, identidad de género, expresion de género, sus caracteristicas sexuales, asi
como cuadros de violencia que sufre este sector poblacional'’. Esto ha generado distintas for-
mas de discriminacion que van desde el acoso callejero, laboral y hasta politico; extendiéndose
dicha discriminacién al 4mbito juridico, generando procesos de exclusién de este colectivo de
instituciones juridicas como es el matrimonio civil mediante argumentos simplistas y poco
técnicos que toman como bandera de lucha concepciones teoldgicas o morales de una socie-

dad en su gran mayoria conservadora.

De ahi que es indispensable que los érganos jurisdiccionales protejan los derechos de las
personas, atendiendo a una visién integral de los derechos y no a una perspectiva impuesta
por una pseudomayoria politica que ha permanecido indemne en la progresiéon de derechos
de actores sociales invisibilizados histéricamente, pese a que la propia Constitucién establece
la progresividad en la proteccion de derechos, la facultad de las personas para desarrollar
libremente su personalidad y, ante todo, prohibe toda forma de discriminacion.

4. Rol de la funcion judicial frente al matrimonio igualitario

Para Enrique Carpizo, el denominado juez garantista resurge desde aproximadamente la
década de los anos veinte del siglo pasado en Europa, en donde la posicién legalista tradicional
comienza a ser criticada, asi la aspiracidon de alcanzar la justicia por medio de una jurisdiccién
encargada de garantizar lo dispuesto en la Constitucién empieza a adquirir fuerza'®. Uno de
aquellos fenémenos se lo puede evidenciar en Italia con la denominada “tangentopoli”®, en
donde los jueces asumen un rol mas activo dentro de los actos provenientes del poder publico,

en aras de garantizar los derechos de las personas y evitar actos de corrupcidn.

En aquel sentido, surgen los érganos de administracion de justicia y, en especial, los jueces
constitucionales como los entes encargados de garantizar los derechos constitucionalmente
reconocidos, convirtiéndose aquellos en los nuevos senores del derecho dentro de un consti-
tucionalismo garantista, en donde deben conjugar la norma positiva y la realidad social a la

13 Para Amneris Chaparro y Ana Maria Miranda: “Las cifras del informe de 2015 de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos son alarmantes: 770 actos de violencia contra personas LGBTQ o percibidas como tal; de ese nimero
594 (77%) fueron asesinadas, 55 actos en contra [de] mujeres lesbianas y 43 actos de abuso policial. También se informa
de los asesinatos de 283 hombres gay y de 282 mujeres trans y personas trans con expresién femenina (de estas dltimas, el
80% tenia menos de 35 afios de edad, confirmando que la esperanza de vida para estas poblaciones es muy baja)”. Chaparro
y Miranda (2023).

14 Carpizo (2015), pp. 43-44.

15 Zanchetta (1996), p. 86.
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hora de resolver un conflicto.

Este cambio de paradigma dentro del rol que desempenan los operadores de justicia nos
hace recordar la frase acunada en Francia respecto al “gobierno de los jueces”'®, término que
en la actualidad ha sido objeto de varias criticas, pues los detractores del poder contramayori-

tario de las autoridades jurisdiccionales lo emplean como sindénimo de arbitrariedad y excesos.
Michel Troper nos brinda un concepto del denominado “gobierno de los jueces”:

[.-.] Llamamos gobierno de jueces a toda situacién en la cual ciertos magistra-
dos, sean quienes sean (cortes constitucionales, pero también jueces ordinarios o
miembros del Ministerio Publico), parecen disponer de un poder politico excesivo,
0 sea, parecen capaces de oponerse a decisiones politicas o a los politicos. Se habla
de ese modo del gobierno de jueces para describir el poder de la Corte Suprema de
los Estados Unidos en la época del New Deal o al de los ‘pequenos jueces’ en Italia
o en Francia'’.

Obviamente este nuevo rol ha desentranado serias criticas, asociadas a la propia confi-
guracion de la teoria de separacién de poderes del Estado, por medio del cual, siguiendo el
pensamiento de Montesquieu, los jueces son la “simple boca de la ley” y no debian exceder
sus competencias fuera de la simple subsuncién normativa, pues de lo contrario generaria un
atentado a la democracia expresada en el legislador por medio de su instrumento juridico —la
ley—.

En el mismo sentido, Jorge Carpizo destaca el valor de la justicia constitucional como ga-

rante de la supremacia constitucional:

La existencia de la jurisdiccién constitucional, que incluye tribunales o cortes
especializados, inicuas salas generalmente calificadas de constitucionales, a pesar de
sus problemas y debilidades, es hasta nuestros dias el mejor sistema que se ha creado
para asegurar la supremacia de la Ley Fundamental como norma decidida por el
poder constituyente, para impedir que los poderes constituidos rebasen la compe-
tencia y atribuciones que expresamente les senala la propia Constitucidon, y para la
proteccidn real de los derechos humanos. En otras palabras, es la mejor defensa del

16 Esta denominacién fue introducida en Francia por Eduart Lambert, en su obra “Le gouvernement des juges et la lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis; I'expérience américane du controle judiciaire de la constitucionnalité des lois”
(1921). Este autor califica como gobierno de los jueces al rol que desempen6 la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
de América para crear derecho via jurisprudencia; actualmente esta frase ha sido empleada peyorativamente, cada vez que se
desea criticar el poder excesivo de los jueces.

17 Troper (2008), p. 180.
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orden constitucional's.

Seglin Gustavo Zagrebelsky, los jueces en un modelo constitucional adquieren un sentido
préctico en cuanto a la realizacién de la justicia. Este autor senala: “La jurisprudencia, en ese
momento, debera ponerse al servicio de dos senores: la ley y la realidad. Sélo a través de la
tensién entre estas dos vertientes de la actividad judicial se podra respetar esta concepcién

préctica del derecho”".

En mérito de lo expuesto, se puede observar que el papel que desempenan los jueces cons-
titucionales en cuanto a la adaptacién de las normas constitucionales es fundamental, confor-
me lo destaca Bruce Ackerman: “Son las revoluciones judiciales, no las enmiendas formales,
las que sirven como una de las grandes vias establecidas para los cambios fundamentales por

la Constitucién vigente”°.

Perfecto Andrés Ibanez resalta la labor judicial dentro de los modernos Estados constitu-

cionales, dotandole de una legitimidad democratica a sus actuaciones:

Es cierto que el poder judicial, el micropoder del juez del caso, no recibe su legi-
timacién de las urnas, como, en estos tiempos, se le reprocha con alguna frecuencia
por quienes si cuentan con esa investidura. Pero en tal aparente paradoja reside la
mayor virtualidad de una instancia llamada a controlar desde el Derecho y que sin
ser democratica en su extraccién inmediata es, sin embargo, a través del regular des-

empeno de su cometido constitucional un relevante factor de democracia®'.

Dentro de un modelo de Estado Constitucional como el ecuatoriano, que adicionalmente
propugna la tutela amplia de derechos constitucionales y busca que la justicia sea uno de sus
principales objetivos, la tarea que asumen los operadores juridicos es de vital importancia,
pues a través de sus actuaciones legitiman su accionar, convirtiéndose en muchas ocasiones
en un poder contramayoritario a las decisiones emanadas de 6rganos politicos, que obedecen
a aspectos provenientes de mayorias parlamentarias y/o constituyentes que revelan una ideo-
logia dominante en un determinado momento histérico.

Es decir, los jueces mediante su rol activo garantizan la esencia de la democracia al ir
adaptando las normas positivizadas a la realidad social del conglomerado, es decir, a la esencia
misma con la cual fue creada la norma, ya que como hemos reiterado el derecho es activo y

18 Carpizo (2009), p. 17.

19 Zagrebelsky (2009), p. 132.
20 Ackerman (201 1), p- 20.

21 Ibanez (1996), p. 13.
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dindmico y es en base a ese dinamismo que se deben ir tutelando derechos emergentes de los
diversos actores sociales, en aras de alcanzar la tan anhelada justicia.

Ahora bien, para lograr esa acometida de jueces garantistas de los derechos se requiere
deconstruir un estereotipo marcado por un excesivo formalismo judicial, apegado a una tra-
dicién positivista de simple subsuncién de los hechos a una norma previa, clara y publica, y
en especial a una normativa contenida en instrumentos legales; es comun escuchar dentro
del ambito juridico ecuatoriano el descontento popular frente a actuaciones de operadores
de justicia y su actuar estatico, cuando por el contrario deberian ser aquellos los principales

garantes de los derechos constitucionales.

Esta visién garantista inserta en las actuaciones judiciales también ha sido considerada en
nuestra realidad constitucional; asi, conforme la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana en la Sentencia 146-14-SEP-CC, se determiné que:

[] los jueces constitucionales, entendidos como garantes de los derechos, tienen
la obligacion y el deber constitucional de brindar una efectiva garantia constitucio-
nal a las personas cuyos derechos han sido vulnerados por cualquier acto u omision.
Para lograr este cometido, los jueces tienen un papel activo en el nuevo Estado
constitucional de derechos y justicia, el mismo que no se limita a la sustanciacion
de garantias jurisdiccionales observando los procesos convencionales, sino ademas
al establecimiento de parametros dirigidos a todo el auditorio social para la eficaz
garantia de los derechos establecidos en la Constituciéon, como norma suprema que
rige todo nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que conforme el texto
constitucional, el contenido de los derechos se desarrolla de manera progresiva a

través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas®*.

Sin embargo, esta tarea solo se vera complementada con una legitimidad de ejercicio de las
funciones jurisdiccionales, la misma que estd dada cuando un juez mediante sus actuaciones
protege derechos constitucionales. En aquel sentido, la forma de realizar una adecuada argu-
mentacion razonable respecto a la proteccién de derechos de las personas LBGTIQ+ en rela-
cién al matrimonio igualitario es mediante la aplicaciéon de mecanismos técnicos que permitan
posicionar una proteccién de dichos derechos acordes al modelo constitucional vigente en el
Ecuador, frente a lo cual se plantea argumentos a favor del matrimonio igualitario mediante
el empleo de métodos de interpretacion constitucional.

22 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 146-14-SEP-CC, Caso 1773-11-EP, de 01 de octubre de 2014.
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5. Hermenéutica constitucional: argumentos a favor del matrimonio igualitario
en el Ecuador

La hermenéutica juridica puede ser entendida como aquella disciplina cuyo objeto es des-
entranar el significado de las normas abstractas mediante su aplicacién dentro de un caso o
problema juridico concreto. Para Antonio Osuna Fernandez-Largo la hermenéutica revela
una conexion entre el sujeto que realiza el ejercicio interpretativo y la norma abstracta, otor-
gando una “dimensién experiencial del derecho, ya que no hay comprension juridica sin la
referencia aplicativa a lo situacional del sujeto obligado a las leyes o del juez que dictamina
su aplicacion”.

Claudia Storini senala: “la hermenéutica juridica se define tedricamente por el reconoci-
miento de que la norma abstracta revela una estructura necesariamente incompleta, que se
perfecciona tan sélo en el procedimiento hermenéutico de concretizacién que encierra toda
decisién de un determinado supuesto practico”; es decir, en todo ejercicio interpretativo la
norma abstracta desciende hacia una concretizaciéon vinculada con la realidad en que la misma

es aplicada.

Como se habia mencionado con antelacién, la labor del juez no es sencilla pues entran en
debate serias problematicas en el seno de la sociedad, ante lo cual los 6rganos jurisdiccionales
deben dotar de legitimidad a sus actuaciones mediante una adecuada argumentacion a la hora
de solucionar los problemas juridicos puestos en sus despachos. Es por ello que se requiere de
herramientas técnicas que les permitan solucionar dichos problemas y garantizar los derechos
de los grupos vulnerables, entre ellos los de la poblacién LBGTIQ+; a estos mecanismos se
los conocen como métodos de interpretacion constitucional, los cuales los analizaremos bre-

vemente en las siguientes lineas.

6. Métodos de interpretacion constitucional

Para Prieto Sanchis la interpretacién consiste en atribuir significado a una disposicién
normativa, sin embargo, en esa labor pueden surgir dudas y dificultades, de ahi que pueden
resultar posibles distintas interpretaciones dependiendo de quién realice aquel ejercicio her-
menéutico; es por este motivo que la interpretaciéon que se realice debe estar dotada de la
suficiente carga argumentativa y de métodos de interpretacién que afiancen el razonamiento
judicial®.

23 Fernandez-Largo (1992), p. 117.
24 Storini (2016), p. 41.
25 Prieto (2011), p. 263.
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Los problemas juridicos que se presentan en el ambito constitucional son de diversa in-
dole, muchos de ellos asociados con tematicas que generan algidos debates en la sociedad y
sobre los cuales se requiere un pronunciamiento de una autoridad competente, pues de por
medio se encuentran derechos que deben ser garantizados. Muchas de estas problematicas se
ven judicializadas mediante procesos constitucionales, ya sea a través de jueces de instancia
por intermedio de garantias jurisdiccionales o, a su vez, mediante drganos especializados en
justicia constitucional como los tribunales y cortes constitucionales, no obstante, en uno u
otro escenario los juzgadores deben decidir, y para ello requeriran el auxilio de métodos de
interpretacion que afianzan su razonamiento judicial. Luis Prieto Sanchis destaca: “cualquiera
sea la posiciéon que se adopte, cuando en el curso del razonamiento judicial surgen dificul-
tades, los juristas y en particular los jueces, recurren a los llamados métodos o criterios de

interpretacion...”?¢.

El autor en comento manifiesta que: “Pues bien, suele llamarse métodos, reglas o direc-
tivas de interpretacion a los variados argumentos usados por los juristas para resolver tales
dificultades y, sobre todo, para justificar la decisién interpretativa escogida””’. De ahi que el
intérprete podra escoger distintas metodologias dependiendo de las particularidades del caso
puesto a su conocimiento, no obstante existen también una diversidad de intérpretes, siendo
en un modelo constitucional la interpretacién judicial del derecho la que nos atrae debido al
nuevo rol que asume esta jurisdicciéon en un modelo garantista como el ecuatoriano. Ricardo
Guastini destaca: “Se llama interpretacion judicial a aquella llevada a cabo por los jueces en el

1”28

ejercicio de la funcion jurisdiccional”?®, pudiendo la argumentacién judicial variar dependien-

do si su ideologia es estatica o dindmica conforme el desarrollo social.

Para Wroblewski, por ejemplo, el juez que adopta la posicidn estatica es aquel que
rinde culto a la autoridad de la norma y de su autor, en perjuicio de las exigencias
sociales o de la opinién publica, lo que le llevara a primar el argumento gramatical
o el psicoldgico, que remite a la voluntad del legislador. Por su parte, Tarello dice
que son conservadores los argumentos que tienden a mantener el significado de una
diciplina juridica en su conjunto, que no propician la innovacién, o, también, los
que limitan o restringen el cambio producido en el sistema como consecuencia de la

promulgacién o derogacion de la norma®.

Autores como Benavides y Escudero con relacién a la sentencia del matrimonio igualitario
en Ecuador senalan:

26 Prieto (2007), p. 208.
27 Prieto (2011), p. 263.
28 Guastini (2014), p. 90.
29 Prieto (2007), p. 211.
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[.--] los tres problemas juridicos formulados por la Corte se dirigen a responder
a la pregunta de si la Opinién Consultiva oc-24/17 es un instrumento internacional
de derechos humanos conforme lo reconoce la Constitucion, directa e indirectamen-
te aplicable en Ecuador; luego, a responder si el contenido de la opinién consultiva
en cuestion, que reconoce el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo,
contradice el articulo 67 de la Constitucién en el que se dispone que el matrimonio
es entre un hombre y una mujer; para, finalmente, determinar, si es que la opiniéon
consultiva es aplicable en el sistema juridico ecuatoriano, cuales son los efectos juri-
dicos respecto de los funcionarios publicos y los operadores judiciales™.

La respuesta a estas interrogantes la solventa la Corte Constitucional ecuatoriana al deter-
minar que la OC 24/207 tiene rango constitucional, y por tanto no existe contradiccion entre
la Constitucién ecuatoriana en su articulo 67 con la Convencién Americana de Derechos
Humanos, sino mas bien son complementarias, aplicindose una interpretacion mas favorable

a los derechos de las parejas del mismo sexo para contraer matrimonio’'.

A continuacion, se analizaran distintos métodos de interpretacion constitucional, emplean-
do los mismos como mecanismos de justificacién a favor de la concesién del matrimonio
igualitario en la realidad ecuatoriana a partir de la Sentencia N.° 11-18-CN/19 de la Corte
Constitucional ecuatoriana, a pesar de la limitacion existente en el articulo 67 de la Constitu-
cién de Ecuador en el que se dispone que el matrimonio se circunscribe a un hombre y una

mujer.

6.1. INTERPRETACION LITERAL O GRAMATICAL

30 Benavides y Escudero (2020), p. 150.
31 La Corte Constitucional en la Sentencia 11-18-CN/19 resuelve: 1. Determinar que la Opinién Consultiva OC24/17,

“Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cam-
bio 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, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)”, expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017. Es una
interpretacién 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. 2. Establecer que no existe contradiccion entre el texto
constitucional con el convencional sino més bien complementariedad. Por la interpretacién més 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 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencidn, interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos mediante la Opinién Consultiva OC24/17, reconocen el derecho al matrimonio entre hombre y mujer y el derecho
al matrimonio entre parejas del mismo sexo. 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 Constitucién de la Republica del Ecuador. Tampoco son necesarias reformas
previas, para el caso concreto, a los articulos 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, y articulo 81
del Cédigo Civil.
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La interpretacion literal o gramatical consiste en una herramienta interpretativa que per-
mite la comprensién de una norma de derecho atendiendo al tenor literal de las palabras.
Prieto Sanchis al analizar este método sefiala: “Las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras™?. Paraddjicamente, este es uno de los principales argumentos que se
empleaban por parte de los detractores del matrimonio igualitario, quienes manifestaban que

el articulo 67 de la Constitucién ecuatoriana es muy clara al determinar que:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan inte-
gralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o
de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre consen-
timiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones
y capacidad legal.

Poniendo énfasis en que el inciso segundo del mencionado articulo conceptualiza al ma-
trimonio como la unién “entre hombre y mujer”; sin embargo, no observan lo que de manera
literal —también— prevé el mismo articulo cuando en su primer inciso reconoce a “la familia

en sus diversos tipos”.

Ahora bien, se pensaria que en el mencionado articulo que regula la institucién juridica del
matrimonio se establece una regla clara, previa y publica que no amerita mayor carga argu-
mentativa al establecerse que esta unién solo opera respecto a “hombre y mujer”, sin embargo,
esta es una lectura aislada si no se contrasta con la fuerza normativa que los instrumentos
internacionales de derechos humanos tienen en el ordenamiento constitucional, frente a lo
cual dichas normas adquieren el caracter de Constitucion, pudiendo incluso ser aplicadas de
manera prioritaria si desarrollasen de mejor manera la protecciéon de derechos de las personas
o de la naturaleza.

En aquel sentido, gracias a la clausula abierta constitucional, instrumentos como la Opi-
nién Consultiva 24/2017 adquieren el caracter de bloque de la constitucionalidad maxime
cuando permite el desarrollo de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ante lo cual
dicha normativa contiene también una regla expresa y especifica que garantiza de una mejor
manera los derechos de la poblacién LBGTIQ+, determinando: “IDENTIDAD DE GENERO,
E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A PAREJAS DEL MISMO SEXO” la cual contiene
“OBLIGACIONES ESTATALES EN RELACION CON EL CAMBIO DE NOMBRE, LA IDEN-

32 Prieto (2011), p. 270.
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TIDAD DE GENERO, 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 I DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS)”, y en lo principal la Corte IDH a través de su competencia
como maximo intérprete normativo de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en

el punto resolutivo nimero 8 determina que:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencidn es necesario que
los Estados [sic| garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordena-
mientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la
proteccidon de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas hetero-
sexuales, en los términos establecidos en los parrafos 200 a 228.

Conforme se desprende del texto de la referida opinién consultiva, que forma parte del
bloque de la constitucionalidad en el Ecuador, “los Estados”, no solo el Estado consultante, de-
ben garantizar el acceso al matrimonio a personas del mismo sexo; con aquello pretendemos
demostrar que aplicando la literalidad el matrimonio igualitario en el Ecuador normativamen-
te se encuentra justificado mediante una regla que tiene la fuerza de norma constitucional, que
ademas es previa, clara y especifica®.

Ricardo Guastini con relacidon a la literalidad expresa: “Constituye forma paradigmética de
interpretacion literal —bastante frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia— la reproduc-
cidn, la aplicacidn sine glossa, de la disposicién interpretada, sin parafrasis o reformulaciones;
como si el intérprete hubiese identificado el significado del texto sin interpretacién™*. De ahi
que se debe generar una critica a la aplicacion literal aislada realizada por quienes se oponen
a la progresividad de los derechos, al pretender mecanicamente extraer solo una regla sin que
medie una verdadera interpretacion normativa de la institucién acorde al problema juridico
que se pretende resolver, pues si se va a aplicar este método se debe hacer en base a todas las

reglas existentes y no a una norma de forma aislada.

33 Leon et al. (2022), pp. 202-209. “Gracias a los precedentes histéricos enunciados en Latinoamérica, pero al mismo
tiempo, debido a la inoperancia de otras naciones que no han sabido cémo manejar el tema del matrimonio igualitario en sus
territorios, la CIDH [sic] ha decidido de forma explicita, en su documento denominado ‘Opinién consultiva sobre identidad
de género, y no discriminacion a parejas del mismo sexo’ dictaminar como mecanismo de proteccion, el cumplimiento de
pardmetros relacionados con la vida de pareja (heterosexual u homosexual), la familia en todas sus manifestaciones (to-
mando en cuenta el tiempo, el tipo de convivencia y la evidencia del compromiso de esa relacién), y la proteccién de los
derechos del colectivo LGBTI, emparejandolos con los derechos y obligaciones que promulgan los estados involucrados solo
para parejas heterosexuales...”.

34 Guastini (2014), p. 111.
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6.2. METODO HISTORICO

Diego Lépez Medina con relacién al método histérico destaca: “[...] para algunas consti-
tuciones del mundo, el texto es usualmente completado con cuidadosos estudios histdricos

sobre el significado original de la Constitucién™”.

La aplicacién del método histérico permite entender el significado de una institucién
juridica mediante el empleo de una ciencia afin al derecho como es la historia. Para ello, es
importante realizar un analisis de la periodicidad en cuanto a la evolucién de una institucién
juridica, y no solamente expresar que la aplicaciéon de este método evidencia el espiritu del
legislador o del constituyente cuando emitié la norma, pues, como es conocido por todos, la
sociedad y el derecho evolucionan, por lo que no se puede condenar a una generacién a los
dictados de quienes crearon una norma juridica y que probablemente obedecié a necesidades
sociales en otro momento histdrico; el propio Jefferson manifestaba “the earth belongs to the
living”*¢, denotando la importancia de la evolucién del derecho en la sociedad cambiante.

En la Sentencia 0011-18-CN/19 de la Corte Constitucional del Ecuador se realiza un ana-
lisis empleando el método histdrico; asi se hace referencia al propio surgimiento del Estado
ecuatoriano en 1830 y la vinculacién y obligatoriedad del matrimonio eclesiastico para ser
considerado ciudadano; luego en 1851 la eliminacién de ese requisito, y en 1897 la elimi-
nacion del requisito de ser casado civil o eclesidsticamente como requisito de ciudadania; en
1997, la despenalizacién de la homosexualidad por parte del ex Tribunal Constitucional; y la
evolucion del matrimonio de confesional en 1889, al reconocimiento del matrimonio civil en
1903, el divorcio por mutuo consentimiento en 1935, la unién de hecho en 1978,y en 1989
la igualdad de derechos entre los conyuges®”.

Lo anterior, demuestra que histéricamente la instituciéon del matrimonio y los derechos de
las personas LBGTIQ+ han ido desarrollandose hasta llegar a una consolidacién mediante el
reconocimiento del matrimonio igualitario como una muestra de la evolucidn histdrica del
derecho.

6.3. INTERPRETACION EVOLUTIVA

Este método de interpretaciéon permite dinamizar y actualizar al derecho constitucional,
pues la norma juridica debe irse adaptando a las nuevas realidades sociales y a las necesidades

35 Ldpez (2006), p. 34.
36 Carbonell (2002), p. 612.
37 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia 0011-18-CN/19, Caso 0011-18-CN, de 12 de junio de 2019.
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del conglomerado, caso contrario careceria de eficacia, mermandose uno de sus principales
postulados como es la credibilidad del derecho.

[.--] la interpretacién que atribuye a un texto su significado actual (si discordante
con el original). La interpretacién evolutiva es fruto de la adaptacién de viejas, o
relativamente viejas, leyes (o constituciones) a situaciones nuevas, no previstas por

el legislador histérico (o por los padres Constituyentes) .

En aquel sentido, la sociedad observa cémo han aparecido nuevos actores sociales que
exigen la proteccién de sus derechos, debiendo sus justas aspiraciones aplicarse en una so-
ciedad democratica; si nos remontamos en el tiempo podemos ver como la lucha de actores
sociales terminaron generando verdaderas conquistas en los derechos, muestra de aquello es
que tenemos la lucha de las mujeres por su derecho al voto, la de los afrodescendientes para
garantizar su derecho a la no discriminacién racial o la segregacion en las instituciones edu-
cativas, el matrimonio interracial, o el derecho a pensar diferente como muestra de libertad
de expresion; y asi varios ejemplos de la evolucién de los derechos y su proteccién mediante

6rganos jurisdiccionales.

6.4. METODO DE INTERPRETACION SISTEMATICO

Prieto Sanchis en referencia a este método destaca: “Las normas se interpretaran también
en relacién con el contexto. Este es el llamado argumento sistematico. Parte de la idea de que
el derecho es un sistema compuesto de diversos subsistemas, dotados cada uno de ellos de una
cierta unidad interna”’.

Este método busca que cualquier interpretacion se la realice dentro de un contexto am-
plio, sin que se realicen interpretaciones aisladas, sino que las mismas se enmarquen dentro
del sistema vigente en un determinado pais; es asi como dentro de nuestra realidad estamos
inmersos en un sistema garantista de derechos, ante lo cual cualquier interpretacién que se
realice debe tomar en cuenta siempre esta acometida. Es por ello que se debe considerar que
cualquier interpretacién debe realizarsela contemplando dos elementos fundamentales que
consagra nuestro constitucionalismo, como es la dignidad de las personas y el principio pro ser
humano. Esto es trascendental pues, incluso en caso de duda respecto a la aplicaciéon o no de la
normativa que faculta el matrimonio igualitario en el pais, todas las autoridades ptblicas y los
particulares deben decantarse por la progresividad de los derechos y el principio pro persona.

38 Guastini (2014), p. 114.
39 Prieto (2011), p. 270.
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En relaciéon al matrimonio igualitario, si se aplica sistematicamente una interpretacién
acerca de la garantia de los derechos de las personas LBGTIQ+, se debe considerar que la
Corte Constitucional ecuatoriana previamente ya habia senalado que la Opinién Consultiva
24/17 tiene rango constitucional, y por lo tanto es de directa e inmediata aplicacién por parte
de cualquier autoridad publica o particular; asi, en su Sentencia 184-18-SEP-CC establecié:

En este sentido, la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva OC24/17, ins-
trumento internacional que, por expresa disposicion del articulo 424 de la Constitu-
cién de la Republica y por constituir interpretacidn oficial del 6rgano interamericano
encargado de determinar el sentido y alcance de las disposiciones convencionales
relacionadas con la proteccion de derechos humanos, se entiende adherido al texto
constitucional y es de aplicacidon directa, inmediata y preferente, en tanto su con-
tenido sea mas favorable para el efectivo ejercicio y proteccion de los derechos...*°

Aquello nos permite entender que sistematicamente la Opiniéon Consultiva 24/17 esta
adherida a la Constitucién, y por lo tanto se convierte en normativa de directa aplicacion,
constituyéndose ademas en un estindar regional que debe ser interpretado de manera integral

y progresiva*!.

6.5. SOLUCION DE ANTINOMIAS

Uno de los nudos criticos que surge a partir del reconocimiento del matrimonio igualitario
en Ecuador radica en la antinomia juridica existente entre la norma constitucional (articulo
67) y la norma convencional (articulo 17 CADH). Asi lo destacan autores como Storini,
Guerra y Yépez:

Entre otros aspectos, consideramos que el nudo central en este tema es la anti-
nomia entre la norma del articulo 67 de la Constitucion ecuatoriana, que define a
nivel constitucional el matrimonio como la unién entre hombre y mujer, y la norma
del articulo 17.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
que fue interpretada por la opinién consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, en la que
se establece que los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya exis-
tentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio,
para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por

40 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 184-18-SEP-CC, Caso 1692-12-EP, 29 de mayo de 2018. (Caso deno-
minado Satya).

41 Paez (2019), p. 40.
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parejas del mismo sexo*2.

Ricardo Guastini frente a la nocién de antinomia senala: “Puede suceder —en verdad su-
cede continuamente— que dos normas supongan para un mismo supuesto de hecho (una cir-
cunstancia o una combinacién de circunstancias), singular y concreto, consecuencias juridicas

entre ellas incompatibles™>.

Para entender la aplicacién de este método en la problematica del matrimonio igualitario
es menester destacar que los casos surgieron en la realidad ecuatoriana a partir de la negativa
de las autoridades administrativas del Registro Civil para inscribir el matrimonio de personas
del mismo sexo. La respuesta negativa de dichas autoridades se sustent6 en que existia norma-
tiva infraconstitucional contenida en leyes y reglamentos que establecian que el matrimonio
solo podia celebrarse entre un hombre y una mujer, siendo aquel argumento el que generd las
demandas jurisdiccionales para que el derecho de las personas LBGTIQ+ fuera protegido en
cuanto a esta instituciéon del matrimonio civil.

Frente a esta circunstancia es necesario citar lo que establece la Constitucién ecuatoriana
en su articulo 425:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y regla-
mentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisio-
nes de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia,
la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicaciéon de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobier-

nos auténomos descentralizados.

En el mencionado articulo se observa cémo el constituyente establece la solucién de anti-
nomias juridicas cuando estemos frente a una colisiéon de una norma infraconstitucional con
la Constitucion, determinando que “en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la
Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servido-
res publicos, lo resolverdn mediante la aplicacién de la norma jerarquica superior”, debiendo
aclarar que en la primera parte del referido articulo se establece dentro del orden jerarquico,

42 Storini et al. (2019), pp. 7-25.
43 Guastini (2014), p. 117.
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en primer lugar, a la Constitucién. Ahora bien, frente al argumento de las autoridades ad-
ministrativas de la inexistencia de una norma que permite el matrimonio entre parejas del
mismo sexo y, por el contrario, de la existencia de una normativa infraconstitucional que lo
impide, la solucién a esa colisién estuvo siempre en la aplicacion jerarquica de la normativa
constitucional, misma que conforme se detallé en lineas anteriores se hace extensiva a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, ante lo cual lo esgrimido por las autoridades
administrativas no tenia asidero pues debian aplicar la Opinién Consultiva 24/17 como parte
del bloque de la constitucionalidad.

De igual forma, los operadores de justicia se encontraban en la tarea de realizar una aplica-
cién de la normativa constitucional y de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, mas aun considerando que estos procesos fueron judicializados via acciones de protec-
cién, debiendo considerarse que dicha garantia tiene por objeto la proteccién de los derechos
consagrados en la Constitucion y/o en instrumentos internacionales de derechos humanos, y
conforme reiteradamente lo ha manifestado la Corte Constitucional la labor de los jueces de
garantias no se circunscribe a la aplicacion o interpretacion de normativa infraconstitucional,
asi que, teniendo como universo de analisis los derechos constitucionales, los jueces debian

aplicar la norma mas favorable para el ejercicio de los derechos de las personas LBGTIQ+.

6.6. TEST DE IGUALDAD

El test de igualdad es una técnica de interpretacidon desarrollada por las cortes y tribunales
constitucionales con el objeto de garantizar la aplicacién de normativa ante patrones facticos

similares, garantizandose de esta forma una igualdad en cuanto a la aplicacién de la ley.

El denominado test de igualdad implica cuatro mandatos que se detallan en la Sentencia
004-14-SCN-CC de la Corte Constitucional ecuatoriana:

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien orga-
nizada y de todo Estado constitucional. Este principio impone al Estado el deber de
tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan
equitativamente entre ellos. A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: 1.
Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en circunstancias
idénticas: 2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no compartan ningtn elemento comun: 3. Un mandato de trato paritario
a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las simili-
tudes sean mds relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia), y
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4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en
una posicidon en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias

sean mds relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud).

Ahora bien, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana, tendriamos cuatro posibles escenarios (igualdad entre iguales, diferencia entre
diferentes, mayores igualdades que diferencias y mayores diferencias que igualdades): en el
caso que las circunstancias sean completamente iguales o que las similitudes sean mayores
que las diferencias se debe aplicar la misma norma; por el contrario, si las diferencias fueren
mayores o completamente distintas se debera aplicar otra normativa, sin que implique una
violacién al derecho a la igualdad.

En aquel sentido, en el caso del matrimonio igualitario la norma que se busca aplicar con el
estandar de igualdad es el acceso al matrimonio civil tanto a personas heterosexuales como a
personas homosexuales, garantizando el ejercicio integral de derechos como el de formar una
familia, libre desarrollo de la personalidad, etc., ante lo cual mediante la aplicacion del test de
igualdad las personas homosexuales deben acceder a la misma normativa que regula las unio-
nes de las parejas heterosexuales en la especie el matrimonio civil igualitario, pues cualquier
acto en contrario devendria en la violacién a sus derechos y a discriminacién de este colectivo.

6.7. EXPERIENCIAS EN OTROS PAISES DE LA REGION

La adopcién del matrimonio civil igualitario no ha estado exenta de serios cuestionamien-
tos en muchos paises del orbe; sin embargo, paulatinamente han existido varios ordenamien-
tos juridicos en donde se ha incorporado exitosamente esta institucion, es por ello que es
menester destacar a nivel comparado las legislaciones en donde se ha reconocido a esta insti-
tucién juridica. Autoras como Diana Marcela Bejarano destaca la aceptacion de los derechos
de grupos invisibilizados histéricamente como la comunidad LBGTIQ+ en Constituciones

como la ecuatoriana y sudafricana*’.

En Latinoamérica varios ordenamientos juridicos han dado paso al matrimonio igualitario
entre parejas del mismo sexo, asi, Uruguay adoptd el matrimonio de las parejas del mismo
sexo mediante Ley N.© 19.075, aprobada por el Parlamento el 10 de abril de 2013; en la
Republica Argentina, la ciudad de Buenos Aires autorizd la unién civil de las parejas del mis-
mo sexo desde el afio 2002, y a nivel nacional, el matrimonio de las parejas del mismo sexo

se adoptd desde el ano 2010; en Brasil, el 5 de mayo de 2011, el Supremo Tribunal Federal

44 Bejarano (2022), p. 13.
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garantizd a las parejas del mismo sexo iguales derechos que los de las parejas heterosexuales,
y el 14 de mayo de 2013, el Consejo Nacional de Justicia declaré que no es posible negar el
matrimonio o las uniones de hecho de las parejas del mismo sexo sobre la base del principio

de no discriminacién.

Dentro de la realidad chilena es pertinente mencionar la promulgacién de la Ley de Matri-
monio [gualitario en el 2021, por medio de la cual este pais se une a sus pares latinoamerica-
nos en permitir la relaciéon matrimonial entre personas del mismo sexo, garantizando ademas
el reconocimiento en materia filiativa como la adopcién o la reproduccién asistida homopa-
rental, lo cual se constituye en un avance en comparaciéon con realidades como la ecuatoriana
en donde existe una cldusula constitucional expresa que impide la adopcion®.

Adicionalmente, en Colombia, la Corte Constitucional sefald en la Sentencia C-577-11
que “las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y
solemnizar su vinculo contractual”, posteriormente en 2016 la Corte Constitucional recono-
cié el matrimonio entre parejas del mismo sexo. En esa oportunidad, la Corte senalé que no
habia motivo constitucionalmente atendible que justifique negar al companero o comparera
del mismo sexo que sobrevive al causante el derecho a recoger la herencia de la persona con
quien conformé una familia, menos adn si, con el propédsito protector que inspira la regula-
cién superior de la familia, ese derecho ya ha sido reconocido al companero o companera per-
manente que sobrevive tratindose de la unién de hecho integrada por heterosexuales, también
reconocida como familia y, por este aspecto, equiparable a la unién de hecho entre personas
del mismo sexo. Finalmente, la Corte ha enfatizado que la familia conformada por personas
del mismo sexo es, como las demas, “institucién bésica y nucleo fundamental de la sociedad’,

por lo que “merece la proteccién de la sociedad misma y del Estado”®.

6.8. EXCURSUS: APLICACION DEL TEST DE RAZONABILIDAD EN ACCION DE PROTECCION DENTRO DE LA
Causa 17159-2018-00006

Al finalizar el presente ensayo se ha citado la aplicacion del test de razonabilidad como
argumento valido para justificar la viabilidad del matrimonio igualitario en la realidad ecua-
toriana. Esto se debe a que dentro de aquella causa me correspondid ser juez ponente en pri-
mera instancia, concediéndose dicha accién a favor de dos personas del mismo sexo a quienes
el Registro Civil de Ecuador, mediante Oficio N.© DIGERCIC-CGAJ.DPN-2018-0007-O de

45 En la Republica de Chile, la Ley N.© 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2021, modifica diversos
cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo.

46 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C238-12. Esta normativa comparada ha sido recogida en la OC 24/17
de la Corte IDH.
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fecha 7 de mayo de 2018, les neg6 el acceso a esta institucidn, bajo el argumento de inexisten-
cia de norma expresa que permita dicho vinculo matrimonial, asi como la aplicacién de nor-
mativa infraconstitucional que establecia al matrimonio como la unién de “hombre y mujer”.

”47

Mediante este ejercicio no se pretende asumir un papel de “juez estrella”’, sino mas bien

denotar cémo desde una judicatura de instancia se puede proteger derechos de la poblacién

LBGTIQ+.

Es por ello que se exponen estas consideraciones que en su momento formaron parte de la
argumentacion de aquella sentencia constitucional, siendo la misma una de las pocas acciones
que fueron aceptadas en nuestro pais. Respecto al denominado test de razonabilidad*®, la Corte
Constitucional del Ecuador en su Sentencia 019-16-SIN-CC sefial6:

[.--] el test de razonabilidad constituye una guia metodolégica cuya finalidad es
responder a la pregunta jes razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento
de un trato legal desigual? Para ello, en atencién a los argumentos de la accionante
y de las instituciones demandadas, se analizara la razonabilidad de la norma impug-
nada mediante las tres etapas que componen el test de razonabilidad: 1) La existen-
cia de un objetivo perseguido a través del establecimiento de trato desigual; 2) La
validez de ese objetivo a la luz de la Constitucién vy, 3) La razonabilidad de trato
desigual, esto es la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido,
es decir una relacién medio-fin®.

En relacién a la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento de trato
desigual, dentro del caso concreto se observa que en el Oficio N.© DIGERCIC-CGAJ.DPN-
2018-0007-0, de fecha 7 de mayo de 2018, la Direccion General de Registro Civil, Identifi-
cacién y Cedulacién expresa que “|...] con la finalidad de precautelar la seguridad juridica de
la Instituciéon del Matrimonio Civil, debo indicar que en los términos solicitados la celebra-

cién e inscripcidn del matrimonio entre los peticionarios, es improcedente”.

En el caso sub examine las comparecientes son personas del mismo sexo, y la negativa de
la institucién publica se debe a su orientaciéon sexual, impidiendo mediante esta actuacién

que puedan las peticionarias ejercitar su derecho al matrimonio, lo cual bajo el criterio del

47 Al referirse al denominado “juez estrella”, José Antonio Martin Pallin determina: “Este nombre ocupa un espacio en el
imaginario social aplicindose a aquel juez o jueza que ha adquirido una notoria relevancia publica, siendo conocido por una
parte de la sociedad que estd mas al tanto de su proyeccién publica que del contenido juridico de sus resoluciones”. Martin
(2023), p. 65.

48 Cabe indicar que en otros ordenamientos juridicos también se denomina fest de igualdad.

49 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 019-16-SIN-CC, Caso 0090-15-IN, 22 de marzo de 2016.
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Registro Civil si les es permitido exclusivamente a las parejas heterosexuales, bajo el argumen-
to de “precautelar la seguridad juridica de la Institucién del Matrimonio Civil”. Al respecto,
conforme se ha senalado anteriormente, tanto la Constitucién de la Reptblica, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, asi como la jurisprudencia constitucional y la Opinién
Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, prohiben a discrimina-
cién debido a la orientacién sexual de las personas, reconociéndose de manera expresa en el
punto resolutorio 8 de la OC 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “|...]
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 [...]”.

Adicionalmente, la Constituciéon ecuatoriana en sus articulos 11 numerales 3 y 5, 424 y
426 establecen que las autoridades administrativas y funcionarios publicos deben aplicar di-
rectamente las normas constitucionales y las contenidas en instrumentos internacionales de
derechos humanos, siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, sin
que se pueda alegar falta de ley para el reconocimiento de los derechos. Ante ello, se puede
evidenciar que ostensiblemente la OC 24/17 de la Corte IDH consagra derechos mas favora-
bles para las accionantes, debiendo haberse observado aquellas disposiciones por parte de los
funcionarios del Registro Civil al momento de dar respuesta a la solicitud formulada por las
accionantes, garantizandose de esta forma la aplicacién de normas previas, claras y publicas
que se encuentran vigentes en nuestro ordenamiento constitucional.

En aquel sentido, en el caso en concreto no existe una justificaciéon razonable por parte
del Registro Civil para no haber permitido el matrimonio civil de las comparecientes, pues su
principal argumento es garantizar la seguridad juridica, la misma que conforme se ha expre-
sado ut supra involucra la observancia de normas constitucionales, y de instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, previas, claras, publicas y aplicadas por autoridad competente,
por lo que de conformidad a lo anteriormente sefialado existian normas constitucionales y
convencionales que facultaban dicho matrimonio; ante ello, la respuesta argumentativa del
Registro Civil, expresada en la medida prohibitiva de no celebracién del matrimonio civil de
las accionantes, no persigue un fin constitucionalmente valido en relacién al caso concreto,
ya que mas bien la inobservancia de las disposiciones constitucionales y de la Opinién Con-
sultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos gener6 una afectacion a este
principio constitucional, ya que se dejé de aplicar la normativa constitucional y convencional
vigente en el pais.

En cuanto al segundo parametro del test, es decir, la validez de ese objetivo a la luz de la
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Constitucion, esta prohibiciéon no es idénea en razén a la realidad constitucional vigente, en
donde el Ecuador se caracteriza por seguir un modelo garantista en la proteccién de los de-
rechos; al respecto, el Registro Civil niega el matrimonio de las accionantes basandose en el
argumento de proteccidn de la institucion del matrimonio civil, indicandose en el Oficio N.°
DIGERCIC-CGAJ.DPN-2018-0007-0 de fecha 7 de mayo de 2018, impugnado que lo hace
conforme a los articulos 11.3, 82, 133, 226, 227 y 425 de la Constitucidn que, en lo princi-
pal, abordan principios de aplicacion de derechos, seguridad juridica, tipos de leyes, ejercicio
de las competencias de instituciones publicas, principios de la administracién publica y orden
jerarquico de aplicacién de las normas; asi como en los articulos 7.1, 10, 12 y 52 de la Ley
Organica de Gestion de Datos de Identidad y Datos Civiles, en donde en la especie se estable-
ce: “Art. 52.- ... el matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer...”; y en los articulos
81 y 100 del Cddigo Civil, que en lo principal sefialan que el matrimonio “es un contrato
solemne entre un hombre y una mujer”; argumentos que no son vélidos pues a través de una
interpretacion integral del texto constitucional los articulos 11, numeral 2, y 66, numeral 4,
de la Constitucién prohiben toda forma de discriminacién, entre otras categorias en razén
de la orientacién sexual. Adicionalmente, el articulo 83, numeral 14 ibidem, establece como
responsabilidad de ciudadanos y ciudadanos el “Respetar y reconocer las diferencias étnicas,
nacionales, sociales, generacionales, de género, y la orientacién e identidad sexual”; en caso de
duda respecto a la aplicaciéon de normas, la autoridad administrativa debié emplear el princi-
pio pro homine, donde, conforme al articulo 426 de la Constitucion, “Las normas y los actos
del poder puiblico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publico”, situacién que no ha ocurrido en el presente caso, denotindose que el acto
administrativo proveniente del Registro Civil resulta un acto no valido a la luz de la Consti-
tucién por restringir derechos de las accionantes.

Cabe ademas indicar que el reconocimiento del matrimonio igualitario entre personas del
mismo sexo no implica la inexistencia de otras formas de matrimonio. Al respecto, la Corte
Constitucional colombiana en el ambito del derecho comparado ha sefialado en la Sentencia
SU214/16:

[--.] Instituir que los hombres y las mujeres puedan casarse entre si, no impli-
ca que la Constitucién excluya la posibilidad de que este vinculo se celebre entre
mujeres o entre hombres también. Esto se debe a que en la hermenéutica consti-
tucional, la enunciacién expresa de una categoria no excluye la existencia de otras,

incorporando per se la regla de interpretacién “inclusio unius est exclusio alterius”,
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pues la Carta Politica no es una norma general escrita en lenguaje prohibitivo. Por
el contrario, la norma Superior, al estar escrita en el lenguaje dedntico de valores, de
principios y derechos fundamentales, su contenido esencial se determina con base en
la interpretacion sistematica de éstos. A la luz de lo anterior, la Sala Plena encuentra
que la Constitucidon en ninguna parte excluye la posibilidad de contraer matrimonio
por personas del mismo sexo. El articulo 42 Superior no puede ser comprendido de
forma aislada, sino en perfecta armonia con los principios de la dignidad humana, la
libertad individual y la igualdad®.

En aquel sentido, el dar paso al matrimonio de las accionantes no afecta en ninguna forma
a terceros o a otros matrimonios de parejas heterosexuales, toda vez que ninguna de las accio-
nantes mantiene vinculo matrimonial con otra persona, y mas bien lo que denota el acto del
Registro Civil es una categoria sospechosa en contra de las parejas del mismo sexo, impidién-
doles el ejercicio de su derecho al matrimonio civil igualitario debido a su orientacién sexual.

Finalmente, el tercer parametro del fest de razonabilidad implica la relaciéon de proporcio-
nalidad entre ese trato y el fin perseguido. Al respecto, para que una medida sea proporcional
se requiere que la medida adoptada sea la menos lesiva para el ejercicio de los derechos; en
el caso en concreto, la medida prohibitiva del Registro Civil —negativa de matrimonio civil
de las accionantes— no establece limitaciones sino que prohibe absolutamente a las partes
contraer matrimonio fundamentandose en su orientacion sexual, expresindose por parte del
Registro Civil tanto en el acto administrativo impugnado como en la audiencia de garantias
jurisdiccionales que existe la institucion de la “unién de hecho” para que las accionantes hagan
valer sus derechos. Al respecto, cabe indicar que el matrimonio y la unién de hecho son insti-
tuciones diametralmente distintas, tanto es asi que a las parejas heterosexuales se les permite
optar ya sea por una u otra institucidn juridica, por lo que el simple hecho de exclusion de la
posibilidad de elegir por el matrimonio civil a las personas del mismo sexo constituye prima
facie un trato discriminatorio, colocando en el caso en concreto en una situacion de desventaja
a las accionantes en relacion a otras parejas heterosexuales. Cabe indicar que la Corte IDH en

la Opinién Consultiva 24/17 expresa que:

224. [..] crear una institucién que produzca los mismos efectos y habilite los
mismos derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre carece de cual-
quier sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parejas del mismo sexo con una
denominacién que indique una diferencia sino estigmatizante, o por lo menos como
sefial de subestimacion [] Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes,
de acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en

50 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU214/16, de 28 de abril de 2016.
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tanto que otra instituciéon de idénticos efectos pero con otro nombre, se indicaria
1 : « » ’ . .

para quienes fuesen considerados “anormales” segtin el mencionado estereotipo. Con

base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos clases de uniones

solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y

homosexual, ya que se configuraria una distincién fundada en la orientacién sexual

de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con la Con-

vencion Americana.

225. Por otra parte, como ya fuera senalado, el Tribunal entiende que del prin-
cipio de la dignidad humana deriva la plena autonomia de la persona para escoger
con quién quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea natural (unién de
hecho) o solemne (matrimonio). Esta eleccién libre y auténoma forma parte de la
dignidad de cada persona y es intrinseca a los aspectos mas intimos y relevantes de
su identidad y proyecto de vida (articulos 7.1 y 11.2). Ademds, la Corte considera
que siempre y cuando exista la voluntad de relacionarse de manera permanente y
conformar una familia, existe un vinculo que merece igualdad de derechos y protec-
cién sin importar la orientacion sexual de sus contrayentes (articulos 11.2 'y 17). Al
afirmar esto, el Tribunal no se encuentra restando valor a la institucion del matri-
monio, sino por el contrario, lo estima necesario para reconocerle igual dignidad a
personas que pertenecen a un grupo humano que ha sido histéricamente oprimido

y discriminado...

Por lo tanto, la medida de prohibicién de matrimonio a las accionantes bajo el argumento
de que existe otra institucién a la que pueden acceder, no es proporcional pues genera una
categoria de exclusion debido a la orientacién sexual de la pareja, colocandolas por lo tanto
en una situacién de desventaja en relacién a parejas heterosexuales que pretendan acceder a

la institucidn juridica del matrimonio.

Esa actuacién del Registro Civil implica colocar en una situacién juridica diferenciada a las
parejas debido a su orientacién sexual, lo cual no es proporcional con el fin que persigue esta
medida maxime cuando dicho acceso a personas del mismo sexo estd reconocido en instru-
mentos internacionales de derechos humanos. Por ello, no existe una justificacién razonable
del Registro Civil que permita realizar dentro del caso concreto una diferenciacién para no

permitir el matrimonio de las accionantes.

En base a lo expuesto, en el presente caso el Registro Civil ha generado una situacién de
desigualdad no justificada en razén de la orientacidn sexual de las accionantes, excluyéndolas

del ejercicio de su derecho a contraer matrimonio pese a existir normativa constitucional y
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convencional que prohibe un trato desigual por razones de orientacidon sexual, por lo tanto,
en el caso sub examine se ha demostrado la vulneracién del derecho a la igualdad y no discri-

minacién debido a la orientacién sexual de las accionantes.

7. Conclusiones

+ El matrimonio igualitario es una institucién juridica que ha generado un al-
gido debate en nuestro medio, sin embargo, dentro del paradigma garantista
que caracteriza a nuestro Estado constitucional de derechos y justicia, y aten-
diendo el rol contramayoritarios que debe tener la justicia constitucional, la
proteccién de los derechos de las personas LBGTIQ+ era un imperativo que
no podia dejar de ser tutelado por parte de la sociedad ecuatoriana.

+ El activismo judicial requiere de operadores de justicia comprometidos con su
nuevo rol de garantes de derechos de las personas y la naturaleza, mientras los
jueces no comprendan este cambio paradigmatico y sigan sucumbiendo ante
el ritualismo de la formalidad, asi como del excesivo positivismo juridico, los
derechos de las minorias seran sacrificados e invisibilizados.

+ Las luchas histdricas de los grupos vulnerables para la proteccion de sus dere-
chos ha sido una constante en la historia de la humanidad, muchas de las cua-
les se han conseguido gracias a la intervencion de los érganos de la adminis-
tracion de justicia; en aquel sentido, los jueces adquieren un rol protagénico
en el constitucionalismo contemporaneo como guardianes de los derechos de
las personas y, especialmente, de aquellos sectores que pueden ver sacrificados
sus derechos a causas de mayorias politicas apaticas a las realidades cambian-
tes de la sociedad.

+ Se ha demostrado la existencia de varios métodos y técnicas de interpretacion
constitucional que justifican la incorporacién del matrimonio igualitario en la
realidad ecuatoriana, lo cual nos permite concluir que la tarea realizada por
la Corte Constitucional del Ecuador, al proteger los derechos de la poblaciéon
LBGTIQ+, fue adecuado y va de la mano con el dinamismo que caracteriza

al derecho.
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