v -_M‘.‘rnrv!ﬁj‘;‘i

UNIVERSIDAD DE CUENCA

Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales

Carrera de Derecho

La Mutacién Constitucional en el Ecuador: Ejercicio Mediante el Control de
Normas Constitucionales Referentes a Derechos Humanos

Trabajo de titulacion previo a la
obtencion del titulo de Abogado
de los Tribunales de Justicia de
la Republica y Licenciado en

Ciencias Politicas y Sociales

Autor:
Josué Daniel Rea Rea
C.l. 0104531124

Correo electrénico: josuerea@outlook.com

Director:
Ab. Julio Teodoro Verdugo Silva, PhD.
C.1. 0301697280
Cuenca, Ecuador

19 - noviembre - 2021


mailto:josuerea@outlook.com

5ég UNIVERSIDAD DE CUENCA
S

RESUMEN

La mutacion constitucional nace en el sistema de Derecho Continental a inicios
del siglo XX, como consecuencia de la extrema rigidez de las constituciones de
la época. En medio de la segunda posguerra, debido a la importancia que cobro
la defensa del sistema de derechos, este fendmeno pasé a ser un mecanismo

con el cual dar dinamismo a los textos constitucionales.

Este trabajo describe cuatro corrientes tedricas fundamentales en un debate
sumamente complejo, con cierto consenso al referirse a la operatividad de la
mutacion dentro de las potestades interpretativas de los tribunales
constitucionales. Al tener como objetivo principal la identificacién de argumentos
dentro de la sentencia No. 11-18-CN/19, expedida por la Corte Constitucional del
Ecuador, que concluyan en la existencia de mutacion constitucional en el pais
mediante el control concreto de constitucionalidad de preceptos constitucionales
referentes a derechos humanos, se estudia a fondo el caso matrimonio igualitario
a luz de las teorias mencionadas. De esta manera, lo pretendido es encontrar un
atalaya tedrica que permita dilucidar si la ampliacion interpretativa del contenido

del derecho al matrimonio fue una mutacion.

Una vez resuelta dicha hipétesis, se introduce al lector en ciertos contenidos que
formarian parte del sistema de derechos a partir de la sentencia de estudio y
determinadas condiciones constitucionales que deben ser observadas en
Ecuador, cuando a futuro se planteen nuevas mutaciones en el contenido de los
derechos. Finalmente, son identificados cuatro escenarios mutativos del
contenido de los derechos que serian buscados por el propio sistema

fundamental trazado en 2008.

Palabras clave: Mutacién constitucional. Derechos humanos. Democracia
mayoritaria. Interpretacion constitucional. Dinamismo. Limites. Clausula abierta.

Legitimidad.
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ABSTRACT

Constitutional mutation was born in the Civil law system at the beginning of the
20th century, as a consequence of the extreme rigidity of the constitutions at that
time. After World War I, due to the importance that the defense of a fundamental
system of rights acquired, this phenomenon began to be considered a

mechanism that grants dynamism to constitutional texts.

This work describes four fundamental theoretical currents in a highly complex
debate, with a certain consensus when referring to the operability of mutation
within the interpretative powers of the constitutional courts. Having as main
objective the identification of arguments within the sentence No. 11-18-CN/19,
issued by the Constitutional Court of Ecuador, that conclude the existence of
constitutional mutation through the concrete control of constitutionality of
constitutional precepts that refer to human rights, the case of same-sex marriage
is studied in depth with help of the aforementioned theories. As follows, the aim
is to find a theoretical vantage point that allows the elucidation whether the

interpretative expansion of the content of the right to marriage was a mutation.

Once this hypothesis has been solved, the reader is introduced to certain
contents that would form part of the system of rights as of the sentence under
study and certain constitutional conditions that must be observed in Ecuador,
when new mutations in the content of rights are proposed in the future. Finally,
the investigation identifies four mutative scenarios of the content of fundamental

rights that would be sought by constitutional system drawn up in 2008.

Keywords: Constitutional mutation. Human rights. Majoritarian democracy.

Constitutional interpretation. Dynamism. Limits. Open clause. Legitimacy.
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INTRODUCCION

La promulgacion de la Constitucion ecuatoriana de 2008 es considerada un hito
para la vida democratica y constitucional del Estado, principalmente por los
grandes avances en materia de derechos. Desde el reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos hasta la colocacion de una clausula abierta
para el reconocimiento de derechos que no haya previsto expresamente el
constituyente, todos estos logros han cambiado sustancialmente el estudio del
Derecho Constitucional en Ecuador; y, a consecuencia de esto, llegan al reflector
fendbmenos no vistos antes. Una de estas singularidades es la mutacion
constitucional, Verfassungswandlung o modificazioni tacite della costituzione;
términos que conceptualmente se refieren a alteraciones profundas en el sentido

de un precepto constitucional sin necesidad de cambiar la literalidad de su texto.

En el primer capitulo de esta investigacion, como punto de partida son descritas
y analizadas cuatro corriente sobre la mutacion, de manera que se observe el
avance tedrico que ha tenido esta institucion; de ser una salida para legitimar
acciones contra constitutionem de los Estados a inicios del Siglo XX hasta su
concepciobn mas reciente como una consecuencia de las potestades
interpretativas de los tribunales constitucionales, en ejercicio de una

hermenéutica evolutiva que dota de dinamismo a las constituciones.

Debido a su caracter informal, las mutaciones no estan sujetas a las limitaciones
tradicionales de los mecanismos reformatorios; esto ha causado su rechazo en
Estados con tradicion de Derecho Continental. No obstante, a partir de la
segunda posguerra, fendbmenos como la axiologizacion del constitucionalismo,
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, el surgimiento de la nocién de
derechos humanos y el desarrollo del control judicial de constitucionalidad y el
papel de los tribunales constitucionales -como intérpretes auténticos de las
constituciones y organos de cierre del sistema constitucional-, la mutacién
empieza a ser una realidad cada vez mas estudiada, e incluso deseada, en
Estados cuya rigidez ha devenido en textos constitucionales pétreos y con una
deficiente adaptabilidad a nuevas realidades.

JOSUE DANIEL REA REA 10
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Dentro del segundo capitulo se hace referencia al papel que actualmente tiene
la Corte Constitucional del Ecuador en ejercicio del control concreto de
constitucionalidad. En dicho contexto, sera analizada la sentencia No. 11-18-
CN/19, dictada dentro del caso denominado matrimonio igualitario; esta
sentencia significo, por primera vez desde la vigencia de la Constitucion actual,
el control concreto de constitucionalidad de un precepto del mismo texto
constitucional, ante una aparente incompatibilidad de la definicion constitucional
del derecho al matrimonio con el alcance proveniente del sistema interamericano

de derechos humanos.

Dentro de la motivacion, el juez constitucional ponente descarté el uso de
procesos de enmienda o reforma y via hermenéutica declaré la
complementariedad entre el texto literal de la Constitucion y el sentido
proveniente de una Opinibn Consultiva dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En consecuencia, el articulo constitucional 67 vio alterado
su sentido para reconocer dos modalidades de matrimonio: heterosexual y

homosexual, sin que esta operacion haya dejado cambio alguno en su literalidad.

Asi, se examina la fundamentacion juridica de la sentencia para encontrar
indicios de la aplicacidon de las teorias estudiadas acerca de la mutacion; para
posteriormente identificar la corriente que presente suficiencia tedrica para

concluir en la calidad mutativa de la decisién en estudio.

En el dltimo capitulo se analiza la situacion actual de los derechos fundamentales
tras la sentencia referida, proponiéndose el corolario de que actualmente los
mismos tienen un contenido abierto por exigencia de determinadas condiciones
constitucionales. Por ello, se desarrollan ciertas peculiaridades del sistema de
derechos ecuatoriano que determinaran el alcance de futuras mutaciones en
clausulas constitucionales que desarrollen derechos. Finalmente, se identifican
cuatro escenarios de mutacion interpretativa deseados por el sistema

constitucional.

JOSUE DANIEL REA REA 11
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CAPITULO I: FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA MUTACION
CONSTITUCIONAL

1.1 Estado del Arte

Como punto de partida se debe identificar la actualidad tedrica del objeto
principal de estudio: la mutacién constitucional. Este fenébmeno no ha progresado
consistentemente, como se esperaria al tener en cuenta el impacto puede llegar
atener, pese a ello, en afos recientes se ha recobrado interés en el mismo sobre
todo en Hispanoamérica. La region ha despertado interés en varias teorias
elaboradas hace un siglo para explicar realidades actuales y desarrollar a
profundidad a la mutacion dentro del constitucionalismo del siglo XXI,

especialmente dentro de las actuaciones de los tribunales constitucionales.

Carpizo (2011) es uno de los pioneros tratando la mutacion en el
constitucionalismo mexicano; este autor se ha despreocupado de la discusion
sobre la legitimidad de este fenomeno y lo considera un mecanismo idoneo para
cambiar el texto constitucional al igual que las reformas. Con base en ello, ha
explicado varias alteraciones consuetudinarias de la literalidad constitucional
mexicana como ejemplos mutativos; ello ha sido ampliado por Leal Sanabria &
Cerda Duefas (2016) quienes consideran que el principio de no intervencion ha

mutado en México por via de la préactica politica.

En la misma linea de Carpizo, Uribe & Correa (2012) equiparan la naturaleza de
la mutacién al derecho consuetudinario y sostienen que esta supera cualquier
tipo de limite que pueda tener la reforma e incluso podria superar al mismo
contenido constitucional sustancial. Por ello nace la necesidad de imponer un
cerco a la actuacion mutativa mediante la adecuacion de las constituciones de la

region.0

En Brasil el desarrollo se ha enfocado en encontrar un escenario que
compatibilice su ejercicio con los pilares actuales del constitucionalismo.
Sant’Ana Pedra (2012) enfoca su estudio en los limites que deberia tener la
mutacion: la supremacia y la fuerza normativa son consideradas barreras
infranqueables y no se puede romper el sistema en su integralidad. El

fundamento para su existencia serian las competencias interpretativas de los

JOSUE DANIEL REA REA 12
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tribunales constitucionales a consecuencia de la concrecion que realizan estos
organos cuando deben identificar normas de los textos normativos; esto, debido
a que las constituciones abiertas de la época dejan espacio para el desarrollo

jurisdiccional a posteriori (Sant’/Ana Pedra, 2012b).

Por otra parte, en Espafia, Martinez Goig (2013) es tajante en que la mutacion
nace de una contradiccion tajante con la literalidad constitucional y es uno de los
pocos autores que niega la capacidad de la interpretacion jurisdiccional para
efectuar mutaciones. A esto se opone Rollnert Liern (2014) quien considera un
pilar de la mutacion a la interpretacién jurisdiccional; ambas estan intimamente
conectadas y la validacion de las mutaciones seria una tarea correspondiente a
la jurisdiccién constitucional. Melero de la Torre (2020) defiende la operatividad
de este fendmeno especificamente para dar contenido a los principios

constitucionales que estarian abiertos a una interpretacion evolutiva.

En territorio uruguayo la mutacion ha sido ampliamente estudiada; Bardazano
(2018) la considera una realidad que ha transformado el sistema de derechos al
extender el alcance de su catalogo hacia lo denominado como clausula abierta;
llevando incluso a una constitucionalizacion del derecho internacional de los
derechos humanos en dicho pais. Rodriguez Almada (2020) estudia fendbmenos
ocurridos en Uruguay hace mas de un siglo y determiné que los mismos habrian
sido mutaciones constitucionales orales que recibieron legitimacién al ser

reconocidas en el proceso constituyente uruguayo de 1918.

Finalmente, Risso Ferrand (2017) amplia el impacto de la doctrina uruguaya en
el desarrollo de las mutaciones en la region cuando relaciona este fenomeno con
otras particularidades como la constitucionalizacion de derechos reconocidos en
sedes internacionales de derechos humanos y la flexibilidad prevista por el
constituyente para la ampliacion del catédlogo de derechos. Sin embargo, cae en
un error al intentar solucionar la legitimidad de las mutaciones con el

cumplimiento de los requisitos propios del derecho consuetudinario.

En Colombia se encuentran autores como Echeverri (2016) que no ven
plausibles a las mutaciones y son muy criticos dentro de sus obras con el papel

arbitrario que realizan las cortes constitucionales al alterar clausulas mediante

JOSUE DANIEL REA REA 13
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esta via. Asi mismo, en territorio colombiano se dio el principal desarrollo tedrico
de la regidn respecto de las mutaciones: la teoria dinamica-normativa propuesta
por Carlos Alberto Lopez Cadena (2007); se profundizara posteriormente debido

a su trascendencia.

Dentro de la doctrina ecuatoriana, existe poco desarrollo sobre la mutacion;
Armijos (2013) habla sobre la plausibilidad de mutaciones de la Constitucion del
2008, afirmando que la eficacia normativa y las competencias de la Corte
Constitucional le facultan a esta para interpretar el texto y adaptar las reglas
jurisprudenciales a la realidad de la sociedad. Igualmente hay breves
descripciones tedricas en las obras de juristas como Ismael Quintana, Rafael

Oyarte, Marcelo Guerra, entre otros.

Un analisis especifico ha sido encontrado s6lo en dos documentos: por un lado
la tesis doctoral de Christian Masapanta (2020) quien acepta la existencia de la
mutacion constitucional en Ecuador y sugiere apegarse al paralelismo de las
formas como mecanismo de legitimacidbn democratica de estos cambios,
abogando por una ratificacion popular via referéndum (pp. 389-390). El segundo
es un articulo publicado por Mendieta-Feran et al. (2020) quienes identificaron
el mismo problema que se propone en esta investigacion: los efectos mutativos
de la sentencia No0.11-18-CN/19.

En sintesis, varios de los puntos que se trataran a continuacion en el desarrollo
de este trabajo ya han sido mas o menos desarrollados por el constitucionalismo
hispanoamericano. No obstante, hace falta un estudio especifico respecto de la
actualidad del sistema de derechos particular del Ecuador tras la sentencia No.
11-18-CN/19, que abrid las puertas a la alteracion intensa del contenido
normativo de los derechos sin necesidad de pasar por procedimientos

reformatorios y el alcance que tendrian las mutaciones en el pais.

1.2 La Mutacion Constitucional a Breves Rasgos

La mutacién constitucional como fenébmeno juridico cobra relevancia dentro de
un contexto donde la idea imperante en el sistema de Derecho Continental era
el normativismo positivista; corriente difundida en el siglo XIX con la exégesis

francesa y una especie de culto o pleitesia al texto escrito. Dicha concepcion

JOSUE DANIEL REA REA 14
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irradio también los mecanismos mediante los cuales se entendia e interpretaba
la constitucion, originando los métodos originalistas y literalistas; no obstante,
existia contraste entre este ideal de la preeminencia absoluta de lo normativo y
la practica estatal que muchas veces era contraria a la Constituciéon. Asi, la
mutacién surgiria como una justificacibn a comportamientos contra

constitutionem que se legitimarian a posteriori con el avance del tiempo.

Mientras tanto, el Common Law desarrollaba otras concepciones alejadas del
culto a la literalidad, con una mayor apertura al momento de la interpretacion sin
apegarse estrictamente al texto y permitiendo una modificacion méas sencilla al
texto. Estas ideas se desarrollaron de dos maneras: por una parte estan las
Constituciones flexibles, como en Reino Unido, donde se puede “reformar
mediante el mecanismo empleado para dictar la legislacibn comun, segun el
procedimiento de sancién de las leyes ordinarias™ (Zarini, 2009, p. 43), Bryce
(2015) observa esta flexibilidad como una virtud, siendo que las constituciones
“pueden extenderse o adaptarse de acuerdo con las circunstancias, sin que su

estructura se rompa” (p. 29).

La flexibilidad se hace aun mayor en este sistema dada la inexistencia de una
Constitucion escrita, sino que son las actuaciones parlamentarias y
gubernamentales las que constituyen un tejido constitucional dindmico, en
constante evolucién y desarrollo. Si bien hay autores que abogaron por traer
esas ideas al sistema Continental, esto causaria varios problemas en la practica
sobre todo en Estados con constitucionalismos inmaduros, donde seria caotico
tener una Constitucién que pueda ser alterada tan facilmente. Quintana (2019)
acertadamente sefala que esta elasticidad lleva a la inestabilidad, dado que deja
a cargo de las mayorias legislativas, de origen puramente politico, que decidan

sobre intereses incluso de minorias (p. 35).

La segunda via ha sido trabajada en los Estados Unidos, pais que si cuenta con
una Constitucion escrita, que es de hecho sumamente rigida (siendo reformada
s6lo 27 veces desde su promulgacion en 1787); esta cultura juridica desarrolld
el concepto de living constitution que, para Strauss (2010, citado en Carbonell,
2011), cambia con el paso del tiempo y se adapta a nuevas necesidades,

prescindiendo de los cambios formales, mediante la figura de la interpretacion

JOSUE DANIEL REA REA 15
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evolutiva de la Constitucion (p. 187). Esto le ha dado una estabilidad envidiable
a la Constitucion estadounidense debido a que, gran parte del contenido de la
misma, ha sido desarrollado por juezas y jueces, via informal amendments, para

actualizarla a nuevas necesidades y realidades sociales.

Esta propuesta tampoco esta exenta de criticas, al otorgar enormes facultades
a la jurisdiccién que arbitrariamente podria tomar decisiones a hombre de toda
una poblacion, sin la debida legitimacion democratica para hacerlo; las criticas
han sido mas fuertes cuando, a consecuencia de esta prerrogativa, el contenido
constitucional se altera en contra de una aparente cosmovisibn mayoritaria,
como en el caso Roe vs. Wade de 1973 que despenaliz6 el aborto en Estados
Unidos; el cual es controvertido hasta dia de hoy. Respecto a esto Lopez (2017)
afirma que quienes defienden el principio democratico mayoritario consideran
una limitacion injustificada al legislador, y un atentado contra la democracia, el
establecer una carta basica de derechos y confiar su cuidado a un 6rgano

constitucional no democrético (p. 25).

Esos problemas serian heredados cuando estas ideas empiezan a ser
estudiadas y usadas para explicar fendmenos que sucedian en el
constitucionalismo del Derecho Continental a partir de finales del siglo XIX; estas
concepciones tendrian aun mas influencia cuando pasan a ser modelos y
objetivos a seguir en la doctrina del siglo XX. El reto histérico para flexibilizar el
sistema juridico continental (y tomar puntos positivos del Common Law) fue y es
salir de la exégesis, puesto que las Cartas Magnas desarrollaron procedimientos
especificos y agravados en sintonia con la idea de perdurar su texto, punto que
podria llevarnos a lo que criticaba Zagrebelsky (1995) al sefialar a las leyes

inmutables como instrumentos causantes de inestabilidad (p.38).

Pese al contexto supuestamente de predominancia de la norma textual, existian
varios Estados donde las practicas se alejaban por completo de la literalidad
constitucional. Especificamente la Constitucion del Reich, vigente entre 1871 y
1918, desencadenaria el desarrollo en territorio aleméan y toda Europa. Laband
seria el primero en proponer un concepto de mutacion constitucional que se

estudiaria, difundiria y ampliaria por toda Europa y América.

JOSUE DANIEL REA REA 16



g UNIVERSIDAD DE CUENCA
i

Laband (1895, citado en Sanchez Urrutia, 2000) hace hincapié en que, aun
cuando las constituciones son "normas juridicas en sentido estricto, la accion del
Estado puede transformarlas sin necesidad de su modificacion normal”, de este
modo “la esencia real del derecho del Estado plasmada en la Constitucién puede
experimentar una modificacion radical y significativa sin que el texto
constitucional vea alterada su expresion escrita” (p. 108). Su alumno Jellinek
(1906, traduccion de 1991) expresa que la mutacién es “la modificacion que deja
indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompafiados por la intencién, o consciencia, de tal mutacién” (p.
7).

En medio de la temporada posterior a la Primera Guerra Mundial Smend (1928,
traduccion de 1985) desarrolla la idea de dinamica constitucional donde la propia
Constitucion es una mutacion constante en virtud de que “lo propio y
caracteristico de las férmulas constitucionales es justamente su elasticidad y su
enorme capacidad autotransformadora supletoria de sus lagunas™ (p. 134). Esto
es ampliado posteriormente por su alumno Dau-Lin (1932, traduccion de 1998)
guien entiende a la mutacién como “la incongruencia que existe entre las normas

constitucionales por un lado y la realidad constitucional por otro™ (p. 29).

Luego seria Heller (1934, citado en Lopez Cadena, 2007), quien amplia el
contenido de la mutacion como una funcion complementaria a la Constitucién y
determinaria que esta opera a través de principios, asi la realidad puede
incorporarse sin romper la norma normarum en el proceso; esto involucraria que
todo cambio informal deberia estar en armonia con los principios. El corolario de
“ver en la ley no una letra muerta sino un tejido vivo capaz de reacciones nuevas
ante la provocacién de situaciones supervenientes” (da Silva, 1999, p.10) pasa
a ser relevante desde Loewenstein (1957, traduccion de 1979) quien reconoce
el trasfondo socioldgico detras de los cambios informales y su necesidad en los

Estados constitucionales, asi:

se produce una transformacioén en la realidad de la configuracion del poder
politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que quede
actualizada dicha transformacion en el documento constitucional (...) se
da en todos los Estados dotados de una constitucion escrita y son mucho
mas frecuentes que las reformas constitucionales formales. (p. 165)
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Posteriormente la mutacién aterrizaria en Espafia con Garcia Pelayo (1961,
citado en Fernandez Segado, 2013) quien la define como Taquella
transformacion constitucional en la que permanece invariable su texto, o dicho
de otro modo, en la que se aprecia una incongruencia entre las normas escritas
y la realidad juridico constitucional” (p. 21). Pierandrei (1965) se centra en el
ejercicio interpretativo de la jurisdiccion, operando la mutacion cuando por el
devenir del tiempo la norma se mantiene inmutable y la realidad juridica ya no
es igual por lo que la hermenéutica debe darle otro sentido a la norma (pp. 102-
103).

Hesse (1982, traduccién de 1992) sostiene que la mutacion "modifica, de la
manera que sea, el contenido de las normas constitucionales de modo que la
norma, conservando el mismo texto, recibe una significacion diferente” (p. 85). A
la par Klaus Stern (1987), trabajando la mutacion via interpretativa, sugiere una
doble éptica: primero identificar un problema de interpretacién cuya naturaleza
es inmanente a la norma y es consecuencia directa de la actividad humana. En
segundo lugar, enfrentar un inconveniente de desconexion entre el Derecho
constitucional y la realidad constitucional. Asi las cosas, definié a la mutacion
como “un cambio en la aplicacién de las normas constitucionales, de forma tal
que a las palabras que permanecen sin modificar se les atribuye poco a poco un

sentido distinto del que se les habia atribuido originariamente™ (p. 335).

De Vega (1991) no se alejo de las definiciones mas tradicionales, para este autor
“en términos generales cabria entender como modificaciones no formales del
ordenamiento constitucional, aquellos cambios operados en el mismo sin seguir
el procedimiento mas agravado y dificil establecido para la reforma de la
Constitucion™ (p. 179); criterio conservador que seguiria Martins (1992):
“corresponde al fenomeno mediante el cual una Constitucién sufre alteraciones
parciales y pretensamente definitivas que no se fundamentan en la aplicacion de

las normas definidoras del régimen de revision constitucional” (pp. 89-90).

Bdockenforde (2000) suma que las mutaciones operan “cuando se modifica el
contenido de las normas constitucionales sin que se produzca una
transformacion del texto constitucional” (p. 181). A todo lo anterior aportaria

mayor profundidad Nino (1992) quien recuerda la intrascendencia del debate
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sobre la legitimidad democratica de los érganos jurisdiccionales cuando estos
limitaban a aplicacion el texto tanto legal como constitucional sin analizar su

contenido (p. 683). A ello responderia Zagrebelsky (2008) cuando incorpora:

la razon de ser de la justicia constitucional es una funcion anti mayoritaria,
la cual limita -por asi decirlo- la cantidad de democracia para preservar su
calidad, para evitar que se transforme en un régimen ciego, rendido al
mero nimero que puede todo lo que quiere, que cambia derechos. (p.102)
En tiempos recientes Lopez Cadena (2009) se ha preocupado por desarrollar un

concepto nuevo de mutacion de la siguiente manera:

mutacion significa una transformacion intensa o radical en el contenido
normativo de un derecho, sin que se advierta ninguna alteracién en su
tenor literal, donde normalmente dichos cambios son ocasionados o
motivados por la evolucion histérica de la sociedad donde las
disposiciones despliegan sus efectos normativos, o también por la
variacion del criterio jurisprudencial por parte del juez en relacién con unos
hechos practicos existentes, siempre dentro de los limites
constitucionales. (p. 144)
También se une Carpizo (2011) quien define a este mecanismo como “la
modificacion que sufre la Constitucidn sin violarse sus principios y sin seguirse
el procedimiento formal que ella misma sefiala para su reforma” (p. 548). Criterio
seguido por Sant’/Ana Pedra (2012): la mutacion “consiste en un proceso informal
de alteracion de la Constitucion, que no se encuentra previsto expresamente en
el texto constitucional. Tal mudanza informal ocurre mediante el
desenvolvimiento de la norma, aunque el texto constitucional permanezca el
mismo” (p. 41). Goig (2013) retoma a la interpretacion como mecanismo
trascendental de cambio informal al mencionar: “se produce una mutacion
constitucional cada vez que uno de los poderes constituidos da a un precepto
constitucional una interpretacion diferente a la que inicialmente tuvo y no existen

vias juridicas para corregir esa nueva interpretacion” (p. 287).
En el mismo caudal Haberle (2016) aporta:

La mutacion constitucional a través de la interpretacion, es decir, sin
modificacion expresa del texto de la Constitucion, se produce de manera
relativamente discreta y sin formalizacion. Por la sola via de la
interpretacion, ya sea la de los tribunales, la de la practica estatal, la de la
opinion publica o la doctrina, o como producto de la combinacién de ellas,
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es que una norma constitucional puede adquirir un significado nuevo o
diferente. (p. 59)
Finalmente, la propuesta teérica de Masapanta (2020) percibe a la mutacion
interpretativa como un mecanismo valido siempre y cuando sus resultados luego
sean sometidos a consulta popular, cubriendo asi el problema de la legitimacion

democrética. De modo que:

La mutacion constitucional implica cambios implicitos y/o tacitos al
contenido material de la Constitucion, en este sentido, sin que se
produzca una alteracion al texto de la disposicion normativa, los efectos
practicos en cuanto a su aplicacion sustancial tienden a modificar el
significado que le atribuy0 el constituyente originario. (p. 38)
Una vez finalizado este ejercicio, quien dé lectura al trabajo presente podra
identificar que hay muchos elementos comunes en todas las definiciones, salvo
distinciones bastante puntuales. Para dar mayor profundidad al analisis
cronoldgico se analizaran cuatro teorias que, a criterio del autor, son

fundamentales en el desarrollo tedrico de la mutacion.

1.3 Formalismo Constitucional: Jellinek

1.3.1 Antecedentes

Tiene origen en la Escuela Alemana de Derecho Publico, con el objetivo de dotar
conceptos propios al derecho publico separandolo de la influencia del derecho
privado; promulgaba la separacion metodica entre la politica y el Derecho,
separando el estudio juridico de lo factico. En 1871 entra en vigencia la
Constitucion del Reich aleméan, naciendo asi varios fendmenos extrafios al
constitucionalismo de dicha época; asi las cosas, los juristas alemanes advierten

de cambios en las Constituciones sin que exista un resultado material en el texto.

Paul Laband seria el pionero al desarrollar en sus textos un estudio descriptivo
de estos escenarios en la vida constitucional del Reich. Este autor utilizaria el
término Verfassungswandlung para referirse a los cambios en la Constitucion sin
necesidad de una reforma, asi dedicaria su investigacion a las modificaciones

en este sentido que traian determinados actos legislativos.
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Laband (1895, citado en Sanchez Urrutia, 2000) en su texto Die Wandlungen der
deutschen Reichsverfassung desarrolla los siguientes postulados acerca de la
Verfassungswandlung: (i) las Constituciones pueden ser alteradas en su
contenido organico sin requerir de modificaciones formales; (i) hay tres
mecanismos de mutacidn constitucional relevantes: la regulacién legislativa, los
cambios en elementos trascendentales del Estado mediante leyes
inconstitucionales y usos o costumbres de los poderes publicos; (iii) los cambios
informales son imposibles de controlar juridicamente; y, (iv) la fuerza vinculante

de la Constitucién seria inicamente un “postulado de politica legislativa’.

1.3.2 Principales Postulados

La investigacion del jurista aleman es critica con la falta de interés durante dicha
época en llevar a cabo estudios dentro del campo politico, puesto que la realidad
alemana estaria escapando de lo meramente juridico. Sus estudios sobre la
mutacion constitucional los desarrolla en su texto Verfassungsénderung und
Verfassungswandlung, publicado originalmente en 1906, como una critica al
sistema parlamentario, gran parte de las conclusiones del autor buscan poner en
tela de duda que el parlamento sea el Unico organo capaz de defender los

derechos, incluso lo califica como un 6rgano conservador.

Tomando distancia de dicha consigna personal, este texto contiene los pilares
conceptuales de toda la teoria clasica de la mutacion constitucional, identificando
los principales caracteres de este fendmeno. Fundamental es la regla de
Modestino: Omne ius consensus fecit, aut necessitas constituit, aut firmavit
consuetudo (en castellano “asi pues, todo derecho lo cred el consentimiento o lo
constituy6 la necesidad o lo confirmé la costumbre™ (Real Academia Espafiola,
2020)).

Jellinek (1991) parte de la confianza que tiene la sociedad en ciertos grupos y su
sabiduria para resolver determinados problemas, creando figuras tedricas como
las del constituyente y legislador, quienes son vistos como entes que pueden
sanar los males de la sociedad con la sencilla accion de crear normas. Este
dogma no tendria en cuenta el elemento de la necessitas fruto de la dinamica

socio-cultural y politica que puede alterar el texto constitucional, cosa reflejada
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en las fuentes tradicionales del derecho que olvidan este factor, creando la

tension entre la realidad factica y la situacion normativa.

El constitucionalismo de ese entonces crearia otra entelequia: las leyes
fundamentales no pueden ser modificadas salvo por los mecanismos que ellas
mismas sefialen; no obstante, estos procedimientos no se lograban en la praxis.

Asi, menciona el autor:

la vida real produce siempre hechos que no corresponden a la imagen
racional que dibuja el legislador. Y este lado irracional de la realidad no
significa solamente una discordancia entre norma y vida. Mas bien se
vuelve contra la misma norma. (p. 7)
Por ende, el factor de necesidad provoca que los mecanismos tradicionales sean
insuficientes y que la misma supere al texto constitucional cambiando su sentido
por completo. Hay dos componentes claves para este desarrollo: la ya
mencionada necesidad y la pugna entre realidad y norma, estos permiten dar
forma a una definicion inicial de mutacion como “la modificacion que deja
indemne su texto. Sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompafiados por la intencion, o consciencia, de tal mutacién”
(Jellinek, 1991, p. 7). Asi, en la obra de Jellinek se describen siete tipos de

mutacion:

Tabla #1. Mutaciones constitucionales segun Georg Jellinek

Nace de preceptos constitucionales oscuros
al ser aclarados por el legislador para uso en
Préactica Parlamentaria sede jurisdiccional. Este desarrollo puede ser
inconstitucional en principio y posteriormente
constitucionalizarse por necesidad.

Surge ante la inexistencia de control sobre
Practica Administrativa actos de las autoridades publicas y el
deficiente sistema de principios. Permitid
alterar competencias cuando no se deseaba
ejercerlas.

El autor sostiene que via litigio inter partes,
Practica Judicial dentro de procesos de juzgamiento de
constitucionalidad, los jueces pueden dar
paso a que su actividad interpretativa
extienda la literalidad de la Constitucion.
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Son comportamientos reiterados y aceptados
como licitos y vinculantes; especie traida del
Préactica Constitucional Reino Unido donde existen las reglas
constitucionales convencionales. Depende de
que la Constitucion no sea escrita.

El desuso de determinadas facultades
devendria en la inexistencia de las mismas
Desuso de Facultades Estatales con el paso del tiempo. Jellinek niega su
existencia al sostener que las competencias
legales son imprescriptibles.

Ante la incapacidad del constituyente
originario de prever circunstancias futuras, las
Lagunas Constitucionales lagunas constitucionales pueden colmarse
via mutativa mediante reconocimiento de
Derecho Consuetudinario.

Refundacién total del marco constitucional

Reconstruccion Completa del Orden vigente por el transcurso de largos periodos
Estatal de tiempo que cambien los cimientos de una
sociedad; no requiere de intervencion

legislativa.

Fuente: Sintesis de Jellinek (1991)

1.3.3 Analisis

La obra del alemén es poco sistematica, Sdnchez Urrutia (1993) sefiala que es
consecuencia de ser una conferencia luego transcrita, a raiz de ello los capitulos
no siguen hilos conductores sino que la descripcion mezcla los mecanismos de
mutacion con sus causas (p. 321). Al ser la primera obra exclusivamente
dedicada al estudio de la Verfassungswandlung es sumamente importante para
la investigacion al actuar como punto de partida histérico para toda la doctrina
del siglo XX.

Como se ha mencionado anteriormente hay dos ideas claves para entender la
mutacion: la necesidad y el choque entre realidad y norma, el fendmeno en
estudio operaria cuando por el primer elemento, la necesidad, llega a superar la
literalidad de la Constitucidén. Por consecuencia, surgen los cambios en el sentido
de las disposiciones constitucionales sin que las mismas sufran reforma alguna;

identificar este punto adelanta a Jellinek respecto de la doctrina de su época.
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Otros problemas identificados y que cobrarian relevancia en el
constitucionalismo europeo mas tarde son: (i) la extrema dificultad de ciertos
mecanismos reforzados que impiden la reforma de los textos constitucionales,
siendo esto un obstaculo para que las Constituciones puedan actualizarse a
nuevas realidades sociales; y, (ii) la insuficiencia de figuras como el legislador y

el constituyente.

Georg Jellinek es sumamente criticado por limitar su obra a una descripcion de
casos donde para él oper6 la Verfassungswandlung, a costa de un desarrollo
conceptual o tedrico profundo; pese a que el autor sefiala la necesidad de
hacerlo en el prologo del libro. Dau-Lin (1998) manifiesta que el aleman se centrd
en demostrar que “las proposiciones juridicas son incapaces de dominar la
distribucion del poder estatal” y que “las fuerzas politicas reales operan segun

sus propias leyes independientemente de cualquier forma juridica” (p. 107).

Esta investigacion encuentra insuficiente la definicibn otorgada en la obra por
basarse fundamentalmente en un elemento volitivo, ignorando por completo las
ideas desarrolladas en capitulos posteriores. La mutacién segun la concepcion
de Jellinek no depende sélo de los poderes publicos y sus intenciones, sino que
el elemento principal esta en la necesidad que muchas veces es totalmente

consciente llegando a legitimar con el tiempo practicas inconstitucionales.

Finalmente, el alcance que tendria la mutacion constitucional no es delimitado y
podria anular la supremacia que debe tener la Constitucion; el autor legitima
practicas inconstitucionales del Reich basado en un aparente sentir social que
aprueba dichos habitos, dejando puerta abierta a vulneraciones constantes del

texto.

1.4 Dinamismo Constitucional Integracionista: Dau-Lin

1.4.1 Antecedentes

La Primera Guerra Mundial reconfigur6 por completo el escenario europeo y sus
efectos tuvieron especial repercusion en Alemania, principal perdedor del

conflicto bélico, puesto que para mantener el Estado con vida tuvo que adoptarse

a nuevas necesidades. En este contexto es creada la Republica de Weimar y se
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promulga su Constituciéon en 1919, texto caracterizado por el reemplazo del
sistema imperial por uno democratico ademas por el desarrollo pionero en
materia de derechos, siendo verdadera luz en la evolucion del constitucionalismo
del siglo XX.

Cada vez quedaba mas clara la intencion del Derecho Continental de alejarse de
la exégesis francesa y tomaban mayor relevancia postulados cercanos a la
flexibilidad propia del Common Law. En este contexto surgen las teorias del
dinamismo constitucional cuya base consiste en integrar la realidad en sus
diversos conceptos (politica, social, ideologica, etc.) al estudio de la teoria

constitucional (Lépez Cadena 2007, p. 90).

Quien iniciaria esta corriente fue Rudolf Smend, autor sumamente influenciado
por la sociologia, que alejé su estudio del positivismo imperante acercandolo a
lo axiologico sobre todo con su teoria de la integracion constitucional. Con esta
el autor quiso integrar los elementos facticos y normativos para finalmente
alejarse de la extrema rigidez caracteristica de la época (Alvarez Conde, 1999,
p. 150). En consecuencia, el papel del Derecho Constitucional es reducido a
positivar el mundo metafisico o de los valores que no alcanzan eficacia plena
hasta adecuarse al mundo formal. Smend propone el movimiento constante de
la Constitucibn como sindnimo de los cambios de origen informal y el papel
fundamental del ejercicio interpretativo constitucional (Orozco Solano, 2008, p.
116).

A esto se suma la idea de integracion del Estado con fenébmenos propiamente
politicos, propuesta teorica fortalecida con la necesidad de incorporar valores
superiores a los ordenamientos juridicos (Garcia Roca, 1988, pp. 271-273). Asi
las cosas, Smend a primera vista se adelanta a la segunda posguerra, puesto
gue décadas antes del boom de axiologizacién constitucional este autor ya
entendia a los valores como “elementos que, en lo fundamental, configuran la
esencia y realidad del Estado, de tal manera que todo aquello que se afiada a
ellos en las Constituciones aparece como una serie de normas para Su
realizacion” (Smend, 1985, p. 104).

1.4.2 Principales Postulados
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Hsl Dau-Lin refleja sus conocimientos profundos sobre la mutacion en su obra
Die Verfassungswandlung publicada en 1932. Este texto tendria limitada
trascendencia en territorio aleman y la vida del autor en su totalidad es una
incégnita; su obra tendria una segunda vida con la traduccién de su texto al
castellano, puesto que seria estudiada en Espafia, México, Colombia y

recientemente en Ecuador.

Dau-Lin (1998) parte de una critica férrea al normativismo positivista, corriente
gue vacio de contenido axioldgico a las Constituciones de la preguerra, por ello
empieza a darle relevancia al concepto de espiritu de la Constitucién, idea que
exige hablar de flexibilizacion. Esto conecta el derecho con los valores, de
manera que busca expulsar el andlisis totalmente formalista de la teoria juridico-
constitucional; Dau-Lin no considera un instrumento fiable al formalismo puesto
gue el mismo ya habia alargado mas de la cuenta su vida predominante en el
Derecho, llevando al extremo de dotar a las Constituciones escritas de

inmutabilidad absoluta.

Afade que existiria un acabose de la fe ciega en la rigidez cuando los procesos
de cambio empiezan a salirse de lo establecido y las respuestas que podia dar
el formalismo no son suficientes para explicar la Verfassungswandlung ni para
compatibilizar la estabilidad con la elasticidad. Pese a la falta de recursos
metodoldgicos del formalismo para explicar la mutacion constitucional, el autor
identifica tres respuestas que se propusieron dentro del Derecho Continental
europeo: acercar la mutacion al derecho consuetudinario, explicarlo como un
simil de las convention of the Constitution inglesas y tacharlas de infracciones a

la Constitucién; parece obviedad sefialar que ninguna es considerada suficiente.

Dado lo anterior, Dau-Lin propone un concepto propio que puede usarse en
cualquier tipo de mutacion indistintamente de su naturaleza; asi seria “la
incongruencia que existe entre las normas constitucionales por un lado y la
realidad constitucional por otro” (Dau-Lin, 1998, p. 29). La idea propuesta es
relevante Unicamente para las Constituciones formales rigidas puesto que este
es el origen de los obstaculos practicos en forma de procedimientos
reformatorios agravados. El concepto tiene dos elementos: la normay la realidad

constitucional; de las formas en que se relacionen ambos se desprende:
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Tabla #2. Resultados de la tension entre norma y realidad constitucional

Validez de la Constitucién:
Coherencia entre normay

Mutacién de la Constitucién:
Incoherencia entre normay realidad

realidad (cuatro casuisticas)
Realidad con norma: relaciones

Procedibilidad Imposibilidad incorrectas
Existe validez | del = cambio | Practica que | de  ejercer
constitucional | constitucional | formalmente | derechos Practica Mutacién
regular: formal: no viola la | estatuidos anticonstitucional: | interpretativa:
Realidad Norma Constitucion: | por las | Realidad Realidad
social sigue a | sucede a la | realidad sin | normas: contradictoria con | tergiversa la
la norma. realidad norma norma  sin | la norma norma

social realidad reinterpretandola

Fuente: Adaptado de Dau-Lin (1998, p. 31)

Del cuadro anterior, los tipos de mutaciones vienen determinados por los
distintos escenarios de incoherencias entre la norma y la realidad constitucional.

Asi, existen cuatro tipos en la teoria de Dau-Lin:

a) Practica Estatal que no Contradice Formalmente al Texto Constitucional

Nace de relaciones juridicas que ignoran a la Constitucién, abarcan espacios
gue no estan regulados constitucionalmente y son verdaderas contradicciones
entre el deber ser y el ser, deviniendo en tensiones con la ley fundamental en su
totalidad. Estas mutaciones son consecuencia de la existencia de lagunas
“auténticas™, al ser las Constituciones textos inacabados y que no pretenden
jamas ser absolutos, existiria un espacio dejado por el constituyente originario
para el desarrollo futuro acorde las necesidades de adaptacion. Lo importante
de las normas normarum son sus principios que dan salida para las
modificaciones que requiera la Constitucion en su sentido, sin que sea obligatorio
las mutaciones constitucionales son una

acudir a la reforma. Entonces

consecuencia deseada por la misma norma normarum.

b) Imposibilidad de Ejercer Facultades Constitucionales

! Acorde Marschall von Biberstein (1927, citado en Dau-Lin, 1998) existen dos tipos de normas:
(i) auténticas, cuando son normas culturales que tienen un juicio de valor, aprueban o rechazan
una conducta y preceden a la normativa estatal; (ii) legales técnicas, cuando sirven para dar
contenido a la legislacion o mantener el orden social. De esta bifurcaciéon surgen dos clases de
lagunas: (i) auténticas, en este caso una respuesta siempre es posible dado que debe acudirse
a la conciencia social; existen lagunas solo en las leyes, pero el derecho es completo; (ii) legales
técnicas, aqui no se puede acudir a la conciencia social para una respuesta, no existe un derecho
completo, pero tampoco se habla de una ausencia de lagunas.
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Ciertas facultades que otorga la Constitucion a determinados poderes publicos
desaparecerian debido a la imposibilidad de ejercerlas. La obsolencia de las
proposiciones constitucionales vendria determinada por su validez filoséfica-
juridica?, si una disposiciéon no goza de validez social, no tiene valor ni sentido,
es mera letra muerta. Esta obsolencia es dificil de demostrar dado el potencial
dentro del precepto para recobrar vida en cualquier momento con su aplicacion.
El autor reniega de la imprescriptibilidad y sostiene la irrelevancia de este
potencial; para él lo que socialmente no tiene validez simplemente no existe y si

en algin momento vuelve a cobrar vida seria a través de un precepto renovador.
c) Practica Estatal Contradictoria con la Constitucion

Reflejada en la expedicion consciente de normativa inconstitucional con objeto
de reformar la Constitucion; es conocida también como reforma material. Existen
tres tipos: (i) expresa, cuando se promulga una ley inconstitucional mediante
decreto legislativo que en sus considerandos manifiesta su constitucionalidad y
es aprobada por la mayoria prevista para la reforma; (ii) silenciosa, al cumplir
con la mayoria prevista para la reforma pero no sefialar expresamente su
constitucionalidad; y, (iii) eventual, donde existe una ley inconstitucional que fue
promulgada sin darse cuenta de su contradiccion, este ultimo escenario seria

siempre invalido.
d) Interpretaciéon

Encargada de cambiar el sentido de ciertos preceptos constitucionales acorde
las necesidades sociales dindmicas de un Estado, negando la primacia del
sentido originario. La realidad social llevaria a que, lo que un dia fue Constitucion,
ya no lo sea en un futuro y que esta adaptacion no necesite siempre de alterar
el texto sino solo modular su sentido para regular circunstancias que han
cambiado. Dau-Lin toma como modelo ejemplar el estadounidense donde el
debate ya no estaria en los mecanismos de interpretacion sino en los impactos

gue tiene al producir las llamadas enmiendas informales. El autor defiende que

2 Mayer (1926, citado en Dau-Lin, 1998) distingue dos conceptos de validez: una juridica-técnica
vinculada con la existencia positiva de la proposicion juridica, siendo obligatoria por su
produccién y promulgacion cumpliendo los requisitos legales y otra filosofica-juridica ligada al
sentimiento de obligatoriedad en el conglomerado social y su efectivo cumplimiento.
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esta mutacion es posible bajo el paraguas de la interpretacion auténtica, que
busca otorgar sentido a los preceptos mediante el entendimiento de todo su

conjunto de reglas y principios.

Se recalca que la caracteristica de realidad vital es el fundamento de la mutacién
en un escenario donde los avances tecnoldgicos, sociales y/o culturales son
mucho mas rapidos que el desarrollo del Derecho escrito; por lo que la
Verfassungswandlung seria un fendmeno necesario. Finalmente, el autor se
pregunta: ¢ tiene limites la mutacién? Sefiala que teéricamente deberian existir y

ellos estan en el propio entramado de normas y principios fundamentales.

1.4.3 Anélisis

La obra de Dau-Lin propone una clara posicion progresista en su vision del
derecho, posicionandose contra el positivismo formalista que habia significado,
en varias ocasiones, el atropello de la sociedad en detrimento del respeto a la
ley escrita. Dau-Lin se niega a ver a la norma normarum como un mero texto
frivolo e incapaz de reflejar el sentir de la sociedad, en su lugar defiende una
conexion de la Constitucién con los valores que terminarian justificando la

existencia de las mutaciones:

Si la singularidad valorativa del derecho constitucional se deduce como
necesaria para la realidad estatal y asi la mutacién constitucional es algo
permitido por la intencionalidad de la Constitucion, entonces la mutacion
constitucional no es un quebrantamiento de la Constitucién, ni simple
regla convencional, sino derecho. Es derecho, aunque no concuerde con
el texto de la ley; es derecho, aunque no pueda comprenderse y
entenderse mediante los conceptos y construcciones juridicas formales.
Su funcionamiento juridico se encuentra en la singularidad valorativa del
derecho constitucional; en la llamada necesidad politica; en las exigencias
y expresiones de la vitalidad que se realizan al desarrollarse el Estado.
(Dau-Lin, 1998, p. 166)

La cita anterior refleja una manera de entender al Derecho Constitucional que,
aun a dia de hoy, no es reflexionada ni interiorizada por quienes estudian la
ciencia juridica, la insuficiencia metodologica de las construcciones formales

clasicas es un hecho que debe ser reconocido. La realidad social es

condicionante de validez y evolucion de las Constituciones, esta relacién jamas
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se puede invertir a riesgo de petrificar las normas normarum y convertirlas en

papel inutil.

Respecto de los lineamientos generales de esta teoria existen inconvenientes
gue la hacen insuficiente para explicar los fundamentos, justificar las
necesidades y conceptualizar a la Verfassungswandlung. Dau-Lin en sus
esfuerzos por alejarse de las corrientes dominantes de su época busca un
debate constante y no siempre justificado, cosa que limita mucho el desarrollo
tedrico personal. Una primera observacion se dirige al concepto de mutacion
constitucional que no es un concepto como tal sino una descripcion de la causa
gue lo provoca; al reducir la mutacion a una incongruencia entre el texto
constitucional y la realidad Uunicamente se detalla lo que sucede, pero no se

conceptualiza el fendmeno juridico.

Ademas, la idea de realidad constitucional jamas es profundizada en este estudio
ni se determinan los elementos que forman parte de la misma; por ejemplo,
dentro de un Estado laico ¢son parte de la realidad constitucional las
concepciones religiosas? No existen respuestas a preguntas de este tipo.

Dentro de su obra el jurista minimiza la trascendencia de las enmiendas
informales en el sistema norteamericano y lo denomina fenémeno de nulo interés
para estudio teorico. Este trabajo deja en clara la discrepancia con este precepto
puesto que los cambios constitucionales informales via jurisdiccional ya eran una
constante en los tiempos de Dau-Lin dentro del sistema norteamericano,
desarrollando el papel de guardianes de la Constitucién que les ha sido atribuido
alas altas cortes. La Constitucion de Estados Unidos ha mutado y este fendmeno
se ha explicado mediante el concepto de living constitution, el cual también

analiza Dau-Lin de manera poco clara.

Otro punto controvertido esta en la mutacion por imposibilidad de ejercer
facultades constitucionales, los conceptos de validez juridica-técnica y la
filosofica-juridica corresponden a las ideas de validez per se y eficacia

respectivamente en el constitucionalismo actual. Dau-Lin llega a una conclusion
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controversial: una norma obsoleta no existe en la realidad juridica y requeriria de
otro precepto para cobrar vida nuevamente. Un precepto constitucional obsoleto
o ineficaz no deja de existir dentro en el mundo juridico y parece mas adecuada

la precisién de Jellinek respecto a su imprescriptibilidad.

Otra problemética se presenta con las reformas materiales de la Constitucion
gue permitirian legitimar leyes claramente inconstitucionales y reformas que no
cumplen requisitos ni operan en el ambito de la mutacion, puesto que son
actuaciones conscientes del poder publico que buscan dolosamente saltarse los
mecanismos agravados. Esto no es una mutacion sino una grave infraccion al

sistema constitucional.

Por dltimo, Dau-Lin no se preocupa de los limites a ninguno de los tipos de
mutacién propuestos, Unicamente indica que es el propio sistema constitucional
gue actua como el lindero insuperable a estos cambios, pero jamas desarrolla
gué se debe entender como parte de dicho sistema. Tomando el concepto
ambiguo de sistema constitucional podrian legitimarse modificaciones informales
que atenten contra elementos y derechos fundamentales contemplados en las

normas normarum.

1.5 Modificazioni Tacite della Costituzione

1.5.1 Antecedentes

La Segunda Guerra Mundial trajo consigo un cambio radical en el Reino de ltalia,
con consecuencias juridicas relevantes para el presente estudio; al pasar por un
proceso constituyente que cambiaria profundamente las bases del Estado
italiano alejandose de la monarquia, enterrando finalmente al fascismo para
pasar a un nuevo modelo estatal y de contenido fundamental a partir de la

promulgacion de su Constitucion en 1947.

Cargar de contenido axioldgico fue indispensable en este proceso de cambio de
norma normarum, colocando a manera de pilares béasicos varias ideas
fundamentales relacionadas a la justicia, libertad, dignidad y el respeto estatal a
los nacientes derechos humanos. Calamandrei (1955) recalcaba que el
pensamiento de ese entonces estaba intimamente ligado al valor de las
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montafias donde murieron partisanos, la importancia de las carceles y las horcas
donde murieron sus compatriotas en la busqueda de una Republica donde la

libertad y la dignidad se aseguren a las generaciones jovenes (p. 5).

Han pasado casi setenta y cinco afios desde la entrada en vigencia de esta
Constitucion donde florece una singularidad juridica parecida a la
Verfassungswandlung. La doctrina italiana utiliza la expresién modificazioni
tacite della costituzione cuya traduccion al castellano corresponde a
modificaciones tacitas de la constituciéon, para referirse a alteraciones en el

sentido constitucional sin rastro en la literalidad; estas son una:

actitud diferente, a lo largo del tiempo, del ordenamiento supremo del
Estado debido a actos o hechos capaces de cambiar de diversas maneras
la funcion de los érganos constitucionales, aunque las normas que los
configuran permanezcan formalmente inalteradas, o mejor adn, utilizando
una férmula mas amplia: los cambios introducidos en las disposiciones de
la ley fundamental sin que se reflejen en la modificacion contextual de su
texto escrito. (Fonti Castelbonesi, 1997)
En términos conceptuales la Verfassungswandlung y la modificazioni tacite della
costituzione son totalmente equivalentes, Unicamente alejados en su estudio por
la poca repercusion continental que tuvo la doctrina alemana en los afios
posteriores a la promulgacion de las primeras obras especializadas, salvo ciertas
referencias encontradas en la obra de Biscaretti di Ruffia. La corriente italiana
coincidencialmente centra su analisis en los principios fundamentales del texto
constitucional como limites absolutos a la operatividad de la modificacion tacita;
varios autores italianos avanzan este concepto e incluyen en este corolario a los

derechos fundamentales.

Puesto que no existe un solo autor en especifico que desarrolle esta teoria, a
continuacion se encuentran sintetizados los postulados propuestos por cuatro
autores: Paolo Biscaretti di Ruffia, Silvano Tosi, Constantino Mortati y Franco

Pierandrei.

1.5.2 Principales Postulados

Fonti Castelbonesi (1997) detalla la existencia de una actitud legicentrista

hipocrita al revestir de pureza inmodificable al texto mientras en la praxis se
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realizaban cosas completamente distintas; solucionar este problema no era tarea
facil e involucraba abandonar el formalismo constitucional y entender la
Constitucion como un tejido vivo. Dicha idea requeriria de la existencia de ciertos
cambios informales que, para Biscaretti di Ruffia (1966), no eran solamente un
fendmeno nuevo de estudio sino parte esencial del derecho que debe ser

reconocido para entender la realidad constitucional de un Estado (p. 60).

En un principio, la doctrina italiana también negaba la validez de las
modificaciones tacitas por escapar de la regulacion dada por el constituyente
originario, postura que luego seria entendida como indtil ante una realidad donde
incluso en las constituciones mas rigidas siempre se presentaba este fenomeno
(Biscaretti di Ruffia, 1973, p. 285).

Pierandrei (1965) las considera una discrepancia entre los actos o hechos
constitucionales y las normas de la ley fundamental, lo cual deviene en cambios
gue no alteran la literalidad del texto (pp. 83). Silvano Tosi (1959) menciona que
los cambios informales serian cualquier tipo de modificacion dada en las
disposiciones textuales de la norma normarum sin que estas se reflejen en lo
escrito (p. 3). A manera de sintesis de todas las ideas aportadas durante esta

época Fonti Castelbonesi (1997) explica:

El fendmeno de las modificaciones tacitas surge, por lo tanto, cuando con
el paso del tiempo, aun en la inalterada permanencia de las férmulas
juridicas, la realidad normativa se configura de un modo distinto al que
antes, en un contexto en parte diferente, se creia deseado por las mismas
normas; 0 cuando estas se aplican de un modo distinto al que su
significado obvio e inmediato aun parece querer.
Los casos donde operarian modificaciones tacitas son poco estudiados por la
doctrina italiana, por ejemplo Pierandrei solo los estudia desde la Optica de la
justicia constitucional y exclusivamente como una potestad jurisdiccional; por su
parte Biscaretti di Ruffia (1966) si distingui6 dos tipos generales de
modificaciones téacitas: (i) las surgidas por actos de produccion normativa que
contrarian el sentido literal de la constitucion; y, (ii) aquellas obtenidas de hechos

normativos que forman precedentes a seguir y obtienen vinculatoriedad (p 60).
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Martines (2020) posteriormente ampliaria y mencionaria casos especificos para
el escenario dual propuesto por Ruffia, asi dentro de los actos normativos estan
leyes ordinarias, sentencias jurisdiccionales y reglamentos parlamentarios,
mientras que dentro de los hechos normativos estarian las costumbres,
convenciones y practicas constitucionales ademas del desuso o inaplicacion de

facultades y/o preceptos (p. 373).

Con esta base tedrica a continuacién se analizan tres componentes importantes
gue tendria la modificacién tacita en cualquiera de los escenarios en los que se

presente: sus fundamentos, limites y el papel de los tribunales constitucionales.

a) Fundamentos

La doctrina sefiala principalmente dos razones que legitimarian la existencia de
las modificaciones técitas: primeramente, seria la permanencia temporal que
busca darle el constituyente originario a la Constitucibn que exige su
compatibilizacion con la dindmica social, de manera que se eviten choques o
imposiciones intergeneracionales; al respecto, Biscaretti di Ruffia (1973)
sostiene que una Constitucién busca “regular la vida de una sociedad humana

en constante progreso” (p. 273).

La segunda razon radica en la existencia de lagunas por auténticas
imprevisiones del constituyente originario, las cuales deben ser colmadas ya sea
mediante los mecanismos formales de revisibn o con la accién de las
modificaciones tacitas que serian el medio idoneo para que una norma

normarum se mantenga a la par de la realidad constitucional.
b) Limites

La fuerte base axiologica de la Constitucion italiana tuvo gran influencia en el
desarrollo de los limites implicitos, siendo estos el sistema de principios
reconocidos constitucionalmente y que dan sentido a la norma normarum en su
conjunto; estas son auténticas barreras que actian de manera similar a las
clausulas pétreas, puesto que su efecto es la inmodificabilidad de determinadas

materias. Para Pierandrei (1965) los principios, al representar objetivos sociales
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fundamentales, determinan los limites implicitos insuperables a todos los

procedimientos de revision, sean estos formales o modificaciones tacitas (p. 95).

Paralelamente Tosi (1959) defiende la idea de que una modificacion tacita jamas
podria violar la Constitucion en sus elementos esenciales ni atentar contra el
nucleo del Derecho Constitucional garantizado positivamente; las modificaciones
tacitas son validas siempre que refuercen sus principios, por ello la modificacion
tacita deberia denominarse "a la” y no “de la” Constitucion (pp. 3-6, 63). En
consecuencia, cualquier modificacién a esta parte esencial seria para Mortati
(1962) una caida del orden constitucional. Asi cobra relevancia un corolario ain
presente en el constitucionalismo actual: la defensa del espiritu de la
Constitucion?, accion que requiere una coordinacion con la dinamica social y un

rol fundamental de los tribunales constitucionales.
c) Papel de los tribunales constitucionales

Pierandrei (1965) indica que aun si existiese un 6rgano especifico para
garantizar la supremacia constitucional esto de ninguna manera eliminaria la
existencia de modificaciones tacitas pero ayudaria a reducir riesgos de un
guebrantamiento constitucional; bajo la consigna the Constitution is what the
judges say it is (Biscaretti di Ruffia, 1973, p. 286) se habla de los tribunales
constitucionales como los 6rganos calificados para controlar este riesgo. El papel
de la justicia constitucional pasaria a ser de creadora permanente de la

Constitucion.

Esta caracteristica es sumamente polémica por dos razones: su interferencia con
el papel del legislador y el alcance de su @mbito de aplicacién; la primera engloba
un temor porgue esta aparente suplantacion de roles devendria en la destruccion
de la seguridad juridica y la supremacia constitucional. En respuesta Fonti
Castelbonesi propone entender las actividades hermenéuticas y legislativas
desde una perspectiva cronoldgica, asi en una primera instancia se promulga la

norma (sea constitucional o infraconstitucional) y en un acto posterior interviene

3 Con el término “espiritu de la Constitucion™ hacemos referencia al sentido otorgado por Guastini
(2014), para quien este criterio de identidad est4 "dado por el conjunto de los principios
fundamentales (mas bien <<supremos>>, como se suele decir) que la caracterizan y la distinguen
de otras constituciones™ (p. 322).
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la interpretacion; la dltima es un instrumento que sélo actia al existir
positivamente un tejido normativo. Es decir, la tarea del legislador habria
concluido y el intérprete solamente identificaria sentido en normas que ya

existen, aclarandolas o desarrollandolas.

La cuestion del ambito de aplicacién y el trazamiento de limites requiere de
mayor analisis; a priori los limites especificos a la mutacién via interpretativa son
los mismos que rigen a las modificaciones formales, el nucleo duro o espiritu de
la Constitucion sigue primando como parametro fundamental a ser respetado.
Para cumplir irrestrictamente esta diferencia, la hermenéutica constitucional
jamas puede influenciarse del contexto politico, sino que debe resolver en

precisa observancia de los criterios propios de la dogmatica juridica.

Por otra parte, esta actividad también debe contar con determinada flexibilidad
para analizar la realidad social que rodea al precepto constitucional y su armonia
con todo el sistema, andlisis contextual que se endurece al versar sobre
derechos fundamentales. Si esta en juego interpretar preceptos que contengan
derechos fundamentales es obligacion del tribunal constitucional determinarlos
en coordinacién de todo el sistema y su relacidén con el sistema de principios y

normas constitucionales, jamas con la norma aislada como base Unica.

Fonti Castelbonesi propone un esquema para esto: primero se investiga el
sentido literal, analizando conceptualmente las palabras utilizadas para entender
el espiritu originario del constituyente, asi se identifica el significado original del
precepto que debe ser comparado con el esquema axiologico global que propone
la Constitucion, a partir de este resultado se puede comparar con lo exigido por
la realidad social. Estos criterios trazan los primeros bosquejos de la
interpretacion evolutiva de la Constitucion en el Derecho Continental, vinculando

por fin las necesidades politico-culturales a la actividad jurisdiccional.

Una interpretacion en este sentido favoreceria la resolucion de todo tipo de
conflictos en el sistema, ya sea que se necesite aclarar el sentido o alcance de
normas imprecisas u oscuras, se requiera determinar el alcance de conceptos
juridicos indeterminados o para la resolucion de choques entre normas

constitucionales o de estas con los principios. Cabe recalcar que esta es una
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caracteristica especifica del Derecho Constitucional por su naturaleza distinta al

resto de ramas juridicas.

Ahora, este rol de guardian de la Constitucién exige de la sociedad ciertas
flexibilidades como una confianza casi ciega en los tribunales jurisdiccionales; al
respecto, Mortati (1940) plantea que si las modificaciones tacitas estan
respaldadas por la jurisdiccion constitucional esto es suficiente para
considerarlas vélidas (p. 171). Ademas, para Biscareti di Ruffia (1988) el prestigio
gue cobija a estos tribunales seria razon de peso para dar por sentado que los
limites no seran sobrepasados (p. 689).

Esto deviene en la existencia de limites autoimpuestos por los tribunales
constitucionales quienes realizan una interpretacion de cierre o tienen la ultima
palabra sobre la norma fundamental; este érgano incluso estaria revestido de
legitimacion democratica en vista de que la evolucion histérica transformé la
jurisdiccién constitucional, pasando de ser un mecanismo de limitacion a los
organos de eleccién popular a verdaderos instrumentos de defensa de la

democracia, sobre todo de derechos de las minorias.

Finalmente, para representar también las opiniones divergentes de la sociedad
frente a casos de modificaciones tacitas via interpretativa Mortati (1964) propone
la figura del dissent, originada en el sistema de Common Law estadounidense;
a través de esta, las y los jueces constitucionales pueden formular sus
desacuerdos con la opinidbn mayoritaria del tribunal plasmada en la sentencia.
En consecuencia se desarrollaria una jurisprudencia evolutiva que
generacionalmente no deja atrds ninguna de las ideas que tenia una sociedad
en determinado momento, mitigando el riesgo de que las jurisdicciones

constitucionales petrifiquen sus precedentes (p. 857).
1.5.3 Andlisis

En primer lugar, se resalta la importancia de entender a la Constitucion como un
tejido vivo, dinamico y en constante construccion. Es evidente la importancia de
los esfuerzos italianos para reconocer la existencia de una Constitucion vigente

que se encuentra por fuera del texto y que es inspirada por el componente
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axiolégico vinculado a la dinamica social. Estas ideas propias de la segunda
posguerra inspiraron a que se deje de ver a la norma normarum como un
instrumento liberal cuyo Unico propdésito es la divisién de poderes, pasando a ser
necesaria una evolucién en su contenido para abarcar derechos y herramientas

gue los protejan.

Respecto de los limites, todo mecanismo de cambio constitucional deberia tener
barreras especificas que no puedan romper, de manera que no se provoquen
guebrantamientos constitucionales. Las ideas del espiritu de la Constitucion,
junto al nacleo duro, los principios y derechos fundamentales constituyen esta
barrera que en teoria es infranqueable, pero en la practica se dificulta su

aplicacion por la indeterminacién de dichos conceptos.

Quiza la unica luz clara que otorga esta teoria es la inclusién de los derechos
fundamentales dentro de lo que debe ser considerado como limitante a las
modificaciones tacitas ademas del estudio especifico de la via hermenéutica
como protagonista en las alteraciones informales de la Constitucion. Finalmente,
se insiste en la peligrosidad de adoptar la postura italiana a rajatabla puesto que
si se sigue totalmente esta fe ciega en aparentes “entes supremos” posiblemente
se llegue a los resultados que medio siglo antes habia criticado Jellinek del papel
del legislador: insuficiencia para estudiar todo lo que sucede en nuestra vida

constitucional.

1.6 Teoria Dinamica-Normativa: L6épez Cadena

1.6.1 Antecedentes

Lépez Cadena critica a toda la teoria clasica -entendida por este estudio como
todo lo que antecede al desarrollo del presente autor- e identifica problematicas
claves a ser resueltas por la teoria dinamica-normativa a fin de hacer compatible
la mutacion con el constitucionalismo actual. El corolario pilar de la teoria clasica
recae en otorgar efectos idénticos a la mutacion respecto de los que tiene la
reforma constitucional, esto como consecuencia de entender a la mutacién como
una reforma informal (sin pasar por los mecanismos agravados). Este fenémeno
actia al existir una incongruencia entre lo factico y la literalidad del texto

constitucional que, por necesidad adaptativa de la Constitucion, deviene en la
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modificacion del contenido normativo de un precepto de la norma normarum sin

dejar rastro material (LOpez Cadena, 2007, pp. 130-132).

Con este concepto clasico existirian cinco problemas: el ambito de mutacion, el
contenido normativo, la realidad constitucional, la clase de cambio en el
contenido normativo y su inadecuacion a los fundamentos del constitucionalismo
actual (Lopez Cadena, 2007, pp. 130-164; 2009, 131-143).

Del primer tdpico se precisa que la teoria clasica no ha podido responder con
claridad cual es el espacio juridico donde actta la mutacion constitucional; esta
sencillamente seria otra manera en que opera la reforma, pero sin la utilizaciéon
de los mecanismos agravados que establece el propio texto constitucional. Esto
presenta ciertos inconvenientes: (i) uno respecto del sistema de derechos,
puesto que las ideas de la teoria clasica atentan directamente contra la seguridad
juridica, al permitir que en cualquier momento la jurisdiccion constitucional altere
el contenido de un derecho bajo una reforma informal, con el riesgo de convertir

los Estados Constitucionales en Estados Judiciales.

Otro se identifica puesto que (ii) las competencias se verian controvertidas dado
gue las Cartas Magnas no otorgan prerrogativa a las Cortes Constitucionales
para realizar reformas; por ultimo, (iii) igualar los efectos de la mutacion a los de
la reforma agrede directamente al principio democratico puesto que solamente
la ciudadania o sus representantes pueden ejercer el poder constituyente para
la reforma de texto.

Con respecto al contenido normativo de los derechos, Lopez Cadena critica la
nula importancia dada a su desarrollo por parte de la teoria clasica, salvo Lucas
Verdu quien tomaria ideas de Konrad Hesse para sostener la existencia dentro
de un sistema bicéfalo en el andlisis de la sustancia normativa: el texto y la
realidad constitucional. Esta respuesta es la Unica y posteriormente se encuentra
un vacio completo en el desarrollo de lo que constituiria el elemento factico de la
realidad constitucional; esto tiene como consecuencia la imposibilidad de
determinar qué ha cambiado al operar una mutacién y asi seria imposible

determinarle limites.
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Lo mencionado deviene en el tercer tépico: la realidad constitucional, el
colombiano es enfético al sefalar que no existe un desarrollo unanime y a priori
estaria configurada por datos facticos, que contienen un montén de factores
sociales, culturales, ideoldgicos, politicos, religiosos que tienen influencia sobre

el texto constitucional y llegarian a alterarla.

Al tratar el cuarto tema, la clase de cambio en el contenido normativo, Lopez
Cadena hace un recuento historico y concluye que existe un solo elemento
mutuo en todas las teorias de la mutacion: entenderla como una modificacion del
sentido sin tocar el texto. El inconveniente nace en la incapacidad tetrica de
explicar la naturaleza juridica de dicha modificacion que deviene en confusiones
con otro tipo de alteraciones que no tienen la misma naturaleza, como

interpretaciones extensivas o evolutivas.

Finalmente, el colombiano enfrenta la teoria clasica de la mutacion constitucional
a los tres pilares que él considera fundamentales en el actual Estado
constitucional: fuerza normativa, supremacia y rigidez. En los siguientes

términos:

Una idea de Constitucion desde estos tres elementos obliga a
entenderla como un conjunto de disposiciones juridicas con fuerza
normativa, que se encuentran ubicadas en la parte mas alta o
superior del ordenamiento juridico, que limitan al poder
sometiéndolo a un orden reglado, que reconocen y garantizan
derechos fundamentales a los ciudadanos y que proveen un
procedimiento agravado para su reforma. (Lépez Cadena, 2009, p.
11)
La fuerza normativa deberia entenderse como una proyeccion de la norma
normarum para regular las conductas humanas y de los titulares del poder,
reemplazando a la mera voluntad como ejercicio del poder publico; se
encuentran dos dificultades entre este elemento y la mutacion: (i) lo factico no
puede superponerse a lo juridico sin lesionar directamente la fuerza normativa
de la Constitucion; (i) la jurisdiccion constitucional no tiene la competencia para
reformar informalmente, no puede arrogarse funciones arbitrariamente sin violar

el sistema fundamental.
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En cuanto la supremacia esta es una caracteristica por la cual todo el
ordenamiento juridico debe estar en armonia con la ley fundamental y no puede
contradecirla; esta es formal (al ser la Constitucién la cual determina los
procedimientos legislativos) y material (su contenido debe ser respetado y
desarrollado, jamas contrariado). La supremacia también seria gravemente
vulnerada por la mutacién constitucional desde una vision clasica, puesto que
aceptar que la jurisdiccion u otros operadores politicos pueden reformar el texto
constitucional se estaria aceptando una conducta inconstitucional como superior
a la Constitucion; en ultima regla, se encontraria un Estado donde la Constitucién
estaria formada por la palabra del tribunal constitucional o demas poderes

publicos.

Finalmente, la rigidez se ve transgredida al momento que se igualan los efectos

de las mutaciones a los de los cambios constitucionales formales.

La teoria dindmica-normativa que propone el colombiano encuentra base en
todas estas falencias que requieren ser compatibilizadas con el
constitucionalismo latinoamericano del siglo XXI. Los derechos fundamentales
son para el autor un punto vital en el constitucionalismo del sur y su cambio

informal debe estar debidamente desarrollado y por ende, limitado.

1.6.2 Principales Postulados

La mutacion implica una conexion del Derecho constitucional textual (a esto se
denominaria la parte normativa) con la realidad constitucional (la faceta
dindmica). Unir estos dos elementos establece la necesidad de limites que no
pueden ser rebasados por lo dinamico. En esta relacion lo factico jamas deberia
superar a lo juridico, sino que el autor entiende a la realidad como parte misma
del derecho; esto bajo la premisa de que la realidad constitucional no es un factor

ajeno, sino que integra el contenido normativo de los derechos.

Con estas ideas, se propone un concepto de mutacion como:

Una transformacion intensa o radical en su contenido normativo,
sin que se advierta ninguna alteracién en el tenor literal de las
normas que los regulan o establecen, donde normalmente dichos
cambios son ocasionados o motivados por la evolucién histérica de
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la sociedad donde los derechos despliegan sus efectos normativos
0, también, por la variacion del criterio jurisprudencial por parte del
juez en relaciéon con unos hechos practicos existentes, siempre
dentro de los limites constitucionales. (Lopez Cadena, 2007, p.
166)
En este contexto, el autor enfrenta su concepcion de la mutacién a los mismos
problemas que fueron analizados previamente: el &mbito, el contenido normativo
de un derecho, la realidad constitucional, la clase de cambio en el contenido
normativo y finalmente su compatibilidad con la base tripartita del
constitucionalismo actual. Este esquema es propuesto por Lépez Cadena en su
tesis doctoral de 2007 (pp. 168-218) y un subsiguiente articulo académico de
2009 (pp. 145-158) donde desarrolla las ideas principales de la teoria dinamica-

normativa.

Respecto del ambito de la mutacion, el autor hace énfasis en el error de
equiparar la mutacion a una reforma informal, separar conceptualmente estas
dos instituciones permiten la determinacion del @ambito de accién de la mutacién,
el cual seria residual respecto de lo que no puede tocar la reforma. Esta idea se
explica bajo la Iégica en la que se construyen los mecanismos de cambio formal:
la Constitucion especifica determinadas materias intocables (via clausulas

pétreas o de intangibilidad) dejando todo el resto como objeto reformable.

Las mutaciones operarian entonces solo dentro de las materias intocables para
la reforma y su limite es la Constitucion como sistema en su totalidad. Asi
entonces, los problemas que acarreaba la concepcion clasica son superados de
acorde el siguiente orden logico: (i) no existe falta de certeza para el sistema
constitucional respecto del alcance de las mutaciones via jurisdiccional, puesto
gue el proceso mutativo esta limitado por el engranaje de la norma normarum en
su conjunto; (ii) no hay necesidad de justificar la competencia reformatoria de los
tribunales constitucionales dado que no la tienen; y, (iii) no se lesionaria el
principio democratico, por el cual la poblacién es titular del poder constituyente,

en virtud de que este jamas ha sido encargado a las y los operadores juridicos.

Pasando al segundo topico, el contenido normativo de los derechos estaria
conformado por todo lo que lo constituye dentro de su esfera juridica,

incluyéndose aqui factores normativos y facticos. Esto es lo que permite en
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dltima instancia distinguir entre lo que integra juridicamente a un derecho de lo
gue no; esto sin embargo no siempre esta claro dentro de la vida constitucional
de un Estado dado que depende del grado de desarrollo que tenga una
Constitucién conforme pasen los afios a partir de su promulgacion. Por lo tanto,
el contenido normativo es un proceso evolutivo determinado por las siguientes

etapas:
1) El "sentido amplio”

Este momento corresponde a las fases iniciales de una Constitucion, es decir lo
posterior a su promulgacion y en este contexto el contenido normativo
generalmente es indeterminado. El contenido se compone tedricamente por dos
elementos: lo juridico (integrado por el precepto constitucional que lo contiene,
los principios constitucionales, disposiciones constitucionales relacionadas y el
blogue de constitucionalidad) y la realidad constitucional (que engloba hechos

practicos y las ideologias) del momento constituyente.

La indeterminacion del contenido dentro del momento inmediatamente posterior
al constituyente recae en que el derecho no tiene un concepto concreto o
especifico, sino que este es sumamente amplio e incluso vago. Esto no limita
bajo ningln concepto la eficacia de los derechos, pero si reduce las posibilidades

de que se lleve a cabo una mutacion.
2) El "sentido estricto”

Cuando ya ha pasado un lapso de tiempo prudente desde la entrada en vigencia
de una ley fundamental se estima que existe una mayor delimitacién y concrecion
del contenido de los derechos constitucionales. El referido contenido ahora
estaria conformado por los mismos bloques de la etapa anterior, pero con mayor
amplitud en el elemento juridico donde se sumarian leyes de concrecion, normas
infraconstitucionales relacionadas y las sentencias emitidas sobre la materia.

Esto hace plausible la existencia de mutaciones.

Para finalizar este analisis Lopez Cadena explica la necesidad de incluir la
realidad constitucional (tanto los hechos como las ideologias) en el analisis que

realizan los tribunales constitucionales para conceptualizar un derecho. El
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fundamento estaria en que al momento de reducir el analisis a lo textual, las y
los jueces no evitarian la introduccién de sus posturas éticas personales para
comprender la dimension factica del derecho. Para contrarrestar este peligro las
Cortes Constitucionales deben estudiar al elemento practico con herramientas
gue les permitan mantener una determinada neutralidad como: audiencias

publicas, visitas in situ, estudios de campo, informes técnicos, entre otras.

El andlisis anterior regresa a la indeterminacion del concepto de la llamada
realidad social o constitucional; términos que son definidos y diferenciados en el
andlisis de Lopez Cadena. La realidad social constituiria todo aquello que sucede
dentro de un grupo social en un contexto espacio-temporal determinado, surgida
por la interaccion interpersonal en sus diversos componentes: socioldgicos,
politicos, economicos, ideoldgicos, juridicos, religiosos, etc. Por otra parte, la
realidad constitucional es aquella que es relevante para el sistema fundamental
de un Estado y que esta dentro del contenido normativo de un derecho; es decir,
la realidad social es el género mientras que la constitucional es una especie.
Toda realidad constitucional es una realidad social pero no toda realidad social

es una constitucional.

Ahora, esta realidad constitucional no es absoluta ni sempiterna; cabe recordar
que el contenido normativo de los derechos varia con el tiempo por consecuencia
del caracter historicista de los mismos, cuyo reconocimiento depende en mayor
medida de procesos sociales y valores ideoldgicos predominantes siendo
resultado de la historia humana. Los derechos al ser consagrados en las
Constituciones suelen representar aspiraciones comunes de determinada
sociedad en el momento constituyente; esta realidad estando conformada por
dos elementos: los hechos practicos (o que ocurre en una sociedad, como el
boom tecnoldgico del siglo XXI) y las ideologias (ideas que sustentan a los

hechos, como la globalizacion).

Estos dos componentes facticos cuando cronolégicamente corresponden al
momento de promulgar la Constitucion es llamada realidad constitucional
originaria. Frente a esta se encuentra otra faceta: una realidad constitucional
expectante, que es toda realidad social (hechos practicos o ideologias) que en

un futuro puede estar en sincronia con el sistema constitucional y podria
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reconocerse como integrante del contenido normativo; no es algo que exista

ahora, sino es una expectativa con base en la dinamica social.

El cuarto punto, el tipo de cambio en el contenido normativo, es desarrollado por
el concepto de cambio intenso o radical en el contenido normativo; la intensidad
vendria determinada gradualmente por la fuerza con que opera la modificacion.
Para esto el autor presenta un ejemplo: un cambio no intenso seria aquel por el
cual se extiende la proteccién del derecho a la intimidad (que originalmente
contemplada Unicamente la no divulgacion de fotos sin autorizacién en medios
impresos) a los medios informaticos como Internet; esta seria una viva
representacién de una interpretacién extensiva o evolutiva, carente de la fuerza
para ser considerada una mutacion. Por otra parte, un cambio intenso estaria en
casos como el reconocimiento del matrimonio igualitario via jurisdiccional, dado
gue existe una alteracion radical en el contenido normativo del derecho a

contraer matrimonio.

Por ultimo, el analisis de compatibilidad de la teoria dinAmica-normativa con los
tres fundamentos del Estado Constitucional se resume en lo siguiente: (i) cuando
una mutacion esta dentro de los linderos constitucionales y es separada de la
institucion “reforma’”, la Constitucion no ve lesionada su fuerza normativa; (ii) la
supremacia de la ley fundamental tampoco se ve alterada si el proceso mutativo
acata los limites que le impone la carta magna, jamas colocando lo factico como
superior a la norma normarum, sino como subordinada formal y materialmente;
y, (iii) superando la confusién entre reforma y mutacion se respeta la rigidez,
dejando intactos los mecanismos agravados para la revision formal (Lépez
Cadena, 2007, p. 197).

Con los pilares anteriormente desarrollados, el autor se centra en lo que
denomina como interpretacion mutativa de derechos, actividad exclusiva de los
tribunales constitucionales en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales.
Entender esto requiere de recordar la naturaleza sui generis de la interpretacion
constitucional, esto por su conformacion conceptual mixta en constante tension:

con un componente politico que debe coexistir con su contraparte juridica.
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Cabe recordar que la "Constitucion no es un pacto suicida sino, por el contrario
un pacto que hace posible la convivencia social y, por ello, la interpretacion
constitucibn para mantener vigencia y utilidad social debe permitir la
supervivencia y prosperidad de la sociedad” (Murphy, 1986, citado en Hoyos,
1998, pp. 31-32). Por ende, sus objetivos politicos no siempre pueden ser
satisfechos con los mecanismos juridicos tradicionales de interpretacion y se

requieren componentes especificos para la hermenéutica en esta materia.

Hay tres postulados cruciales para fundamentar esta diferenciacién: (i) uno
objetivo, en tanto la Constitucion como producto juridico es conceptualmente
distinta a la ley; la primera reconoce un proyecto de sociedad y un catalogo de
derechos, la segunda en cambio busca regular comportamientos de las y los
individuos y sus relaciones; (ii) uno subjetivo, puesto que la Constitucion busca
una amplitud de intérpretes distinguidos por los efectos, dentro de este sistema
los tribunales constitucionales son los intérpretes auténticos para garantizar la
supremacia y fuerza normativa de la ley fundamental; y, (iii) uno teleoldgico,
debido a que la interpretacion constitucional debe defender el sistema
fundamental, su entramado axiolégico y su supremacia; mientras que la
interpretacion tradicional de la ley tiene la mision fundamental de resolver
conflictos (Pachano, 2002, p. 76).

Siguiendo el orden ldgico, la hermenéutica del texto constitucional puede
producir efectos ajenos al caso concreto o a la aplicabilidad literal, dado que su
rango de accion envuelve a todo el ordenamiento juridico por efecto de su fuerza
normativa y supremacia. Esto lo desarrolla Atienza (2016) en los siguientes

términos:

(...) la interpretacion constitucional es, asi, una interpretacién superior a
la de las otras normas; o, si se quiere decirlo de otra manera, la
interpretacion constitucional marca los limites de posibilidad de la
interpretacion de todas las otras normas, establece para todos los niveles
del orden juridico la obligacién de interpretar de acuerdo (o en
conformidad) con la Constitucién. (p. 125)

La presencia dentro del entramado constitucional de distintos tipos de preceptos
juridicos (reglas, principios y valores) suma mayor complejidad al momento de

que las y los operadores jurisdiccionales realicen interpretaciones. Dicha
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insuficiencia demanda la creacion y utilizacion de conceptos, metodologias y
herramientas propias a la interpretacion constitucional. EI hecho de que la
Constitucion contenga un sistema de derechos es suficiente razon para aceptar
las necesidades especificas de su interpretacion. Lépez Cadena (2007)
menciona que ~ (...) mediante este mecanismo la Corte Constitucional debe
extraer del contorno juridico de un derecho o del sistema de derechos una norma

aplicable al caso concreto” (p. 271).

El objetivo principal de la interpretacién de derechos estaria encaminado a
encontrar una solucion idénea al conflicto para lo cual la Corte debe extraer
normas implicitas del contenido normativo del derecho o del sistema de derechos
en su integralidad. Asi, la interpretacion constitucional de los derechos requiere
gue el intérprete auténtico tenga como norte la proteccion y vigencia de los
mismos, mientras observa exhaustivamente tanto el componente
eminentemente juridico de un derecho (normas de concrecion, jurisprudencia,
bloqgue de constitucionalidad, etc.) como su elemento factico (los hechos
practicos e ideologicos) para asi extraer tanto un concepto del derecho en juego

como una norma destinada a resolver el conflicto.

El concepto de interpretacion mutativa de derechos puede extraerse una vez
gue se complementan las definiciones de interpretacion constitucional de un
derecho (entendida como la extraccién de una norma aplicable del contenido
normativo de un derecho o del sistema constitucional en su integridad) con el de
mutacion de un derecho (siendo un “cambio o transformacion intensa o radical
en su contenido normativo, sin que se advierta ninguna alteracion en el tenor
literal de las normas que los regulan o establecen” (Lépez Cadena, 2007, p. 273).

Asi, se obtiene la siguiente propuesta:

(...) una interpretacion mutativa de un derecho fundamental, significa el
proceso mediante el cual la Corte Constitucional, haciendo uso del
mecanismo hermenéutico, es decir, cuando ha comprendido su contenido
normativo (el sentido de las normas explicitadas y de la realidad
constitucional), considera que debe adscribir una norma al caso concreto
a resolver, en el que dicha norma adscrita produce un cambio intenso o
radical en el contenido normativo del mismo derecho sin ninguna
alteracion de su tenor literal, por causa de la propia iniciativa interpretativa
de la Corte o porque mediante su interpretacién ha receptado o acogido
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dicho cambio intenso acaecido en otra fuente normativa, siempre dentro
de los limites constitucionales. (Lépez Cadena, 2007, pp. 273-274)
De este concepto se pueden extraer dos tipos de mutaciones por via
interpretativa: (i) una generadora, que produce el cambio intenso mediante el
cambio de criterio jurisprudencial; y, (ii) otra receptora que reconoce como valido

un cambio intenso o radical que ha operado desde la realidad constitucional.

Anteriormente se identificé una apatia o falta de profundidad en el desarrollo de
limites a la mutacién por parte de las distintas teorias estudiadas; hablar de la
Constitucion como limite termina siendo sumamente inoperante al no trazar
limites especificos, sino que queda al completo arbitrio del operador
jurisdiccional, al menos cuando se habla de este concepto como limite aislado,
por ende es insuficiente; similar problema sufre la idea del sistema axiolégico,

del catalogo de derechos fundamentales o del contenido esencial de los mismos.

Por ende, ante esta falta de explicaciones desde la denominada teoria clasica,
Lépez Cadena (2007) encaja la problematica de los limites dentro de la faceta
normativa, al estar intimamente ligada con la preservacién de los tres pilares del
constitucionalismo actual y la idea de seguridad juridica dentro del sistema
fundamental. La propuesta del colombiano se centra en controlar el potencial
mutativo durante la actividad hermenéutica de los tribunales constitucionales
tomando en cuenta: (i) la inaplicabilidad de los limites tradicionales: implicitos,
explicitos, clausulas de intangibilidad y pétreas, lo que deviene en un margen de
apreciacion reducido para la mutacion frente a la amplitud que pueden tener los
mecanismos formales; (ii) la aplicabilidad general de los limites de la

interpretacién constitucional en general.

En consecuencia, el autor propone un sistema bipartito de limites que "no son
absolutos o categoricos™ sino Unicamente marcan lineamientos generales y en
constante desarrollo, que deben ser observados por las y los operadores
constitucionales; asi, los limites pueden ser generales, cuando son aplicables a
la interpretacion en general, como también especificos, con el objeto de regular

Unicamente a la interpretacion mutativa (pp. 345-346, 348-349).

a) Generales.
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Basandose en la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia, Lopez Cadena (2007) expone nueve limites generales de la

hermenéutica constitucional aplicables al escenario mutativo (pp. 349-360):

e Tres Pilares Fundamentales de la Constitucion:

Una interpretacion mutativa no puede saltarse la fuerza normativa de la ley
fundamental, alterando el sistema que permite su aplicacion jurisdiccional
directa. Tampoco es compatible con alteraciones en la supremacia
constitucional, en el sentido que no puede tocar el efecto material que tiene la
Constitucion sobre el resto del ordenamiento ni modificar la escala formal que
determina su superioridad jerarquica y determinadora del procedimiento de
creacion del ordenamiento infraconstitucional. Finalmente, no se puede
transgredir la rigidez puesto que la interpretacion mutativa no puede ser

conceptualmente un cambio constitucional formal ni pretender sus efectos.
e Texto de la Disposicion Constitucional:

El tenor literal de la disposicion, en su sentido gramatical natural, no puede ser
superado por una mutacion interpretativa y la via adecuada para su modificacion
es eminentemente cualquiera de los cambios constitucionales formales; un
cambio informal siempre debe estar en linea con lo que determina la literalidad
del texto. Este limite no estd tan claro puesto que depende del grado de
concrecion gramatical de la norma y la claridad de su redaccion; habria
preceptos que podrian mutar por indeterminacion constitucional y otros donde el

sentido estd sumamente claro y no tiene cabida una alteracion en su sentido.
o Alternativas Politicas:

Puesto que el Derecho Constitucional tiene una faceta eminentemente politica,
se deben respetar los procesos politicos que son ajenos a la naturaleza

jurisdiccional del ente constitucional.

e Nocién de Sistema Constitucional:
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Un cambio intenso en el contenido normativo de un derecho contra
constitutionem no solamente es producto de una alteracion que se salta la
literalidad del texto constitucional, sino que también es contraria al sistema
constitucional en su integridad, es decir al conjunto de preceptos
interrelacionados. Tanto reglas, principios como valores dentro de una norma
normarum no pueden ser interpretadas de forma aislada, siempre se debe
encontrar su sentido dentro de todo el texto; conforme la armonia, coordinacion

y coherencia que busca un texto constitucional.

e Proceso de Ponderacion:

El normal desarrollo de las relaciones interpersonales inevitablemente devendra
en la colisién de los derechos reconocidos en el catalogo constitucional, estos
conflictos deben ser solucionados conforme los mandatos de la herramienta
ponderativa. Una mutacion constitucional via hermenéutica sera valida cuando
dentro de la motivacion se encuentra el proceso de ponderacién donde se
determine cudl de los principios/derechos en juego debe primar.

e Armonizacion de las Normas Constitucionales:

Este limite es consecuencia del proceso de ponderacion referido anteriormente,
siendo la Constitucién un sistema integrado y armonico, toda interpretacion que
se realice dentro del sistema de derechos debe evitar la creacion de jerarquias
entre normas o principios constitucionales; solamente en los casos concretos,
tras el debido razonamiento ponderativo, un derecho puede prevalecer sobre

otro sin significar ello que un derecho valga mas que otro.

e Interpretacion de la Ley Conforme a la Constitucion:

Siguiendo el principio de conservacion de la ley, que exige a la Corte
Constitucional tomar las decisiones con menor impacto al ordenamiento
infraconstitucional, cualquier tipo de interpretacion mutativa debera ser de ultima

ratio; las sentencias de interpretacion extensiva o manipulativa deben primar.

e Exigencia de Motivacion:
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Parte de la obligacion constitucional de la motivacién dentro de las decisiones
jurisdiccionales, que en estos casos se vera agravada puesto que debe contener
una argumentacion lo suficientemente sélida para garantizar la razonabilidad de
la decision interpretativa y mutativa. No basta con una motivacién suficiente o
estandarizada sino que debe contar minimamente con las razones juridicas y
facticas para la decision, un hilo coherente que permita seguir el razonamiento
interpretativo, una presentacion adecuada de los argumentos dentro del sistema
constitucional y el uso diligente de las herramientas hermenéuticas propias tanto
del sistema constitucional, reconocido nacionalmente, como de las desarrolladas

por la doctrina general.
e Consecuencias Politicas:

El intérprete auténtico de la Constitucion debe prever y medir las consecuencias
gue la sociedad sufrira por sus decisiones, procurando evitar todo tipo de
perjuicio al bien comun y el interés general. Al momento de tomar una decision
interpretativa, cuando estén involucrados derechos, deben considerarse los
potenciales impactos sobre otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente
dentro del caso particular.

b) Especificos

Lépez Cadena (2007) propone dos sistemas de limites especificos, con

interrelacion de distintas herramientas hermenéuticas (pp. 360-384):
e Verificacion del Cambio en los Hechos Practicos y la Conciencia Colectiva:

La realidad constitucional, dentro de la teoria dinamica-normativa, consiste en el
conjunto de interrelaciones existentes entre las y los sujetos del Estado pero que
ha sido constitucionalmente prevista, en abstracto o en concreto, es decir, via
reglas, principios o valores. Se conforma por dos elementos: uno material -los
hechos préacticos- conformados por todo aquello que acontece en el plano fisico
(los sucesos reales de la sociedad) y otro axioldgico -los fundamentos

ideoldgicos- que a breves rasgos constituyen la cosmovision de una sociedad.
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La alteracidn de estos elementos puede provocar un cambio intenso en el
contenido normativo de un derecho, por ende, causar una mutacion; por ello,
cualquier variacion de los mismos debe verificarse siguiendo lineamientos
generales y asi evitar arbitrariedades por parte de los tribunales constitucionales,
ademas de posibles imposiciones de una moral o vision personal sobre los temas
mas controversiales socialmente. Asi, el autor colombiano desarrolla parametros
a seguirse para la verificacion de cambios dentro de cada uno de los elementos

de la realidad constitucional:

En el caso de los hechos practicos deben utilizarse herramientas especializadas
para la comprobacion de situaciones empiricas dentro del territorio estatal; asi,
son relevantes “las ciencias estadisticas, las ciencias de la informacién o la
aproximacion en el lugar de los hechos™ (p. 366). Toda decision que desemboco
en una interpretacion mutativa debe contar con el debido respaldo técnico que

permita identificar la variacion en el comportamiento social.

Respecto a la conciencia social, la comprobacién deberia realizarse mediante el
acercamiento de la justicia constitucional a las distintas vertientes de
pensamiento dentro de un Estado, para asi comprobar cualquier tipo de cambio
buscado por el sistema constitucional. Todo ente intérprete del texto
constitucional:  actores  sociales, instituciones religiosas, activistas,
organizaciones no gubernamentales, instituciones estatales, gremios,
sindicatos, colectivos, particulares, etcétera, debe formar parte de un debate
publico, abierto y en igualdad de condiciones, donde todas las posturas

alimenten el razonamiento judicial.

Lo meramente juridico debe ceder ante la necesidad democréatica de
participacion social y el espacio idéneo para esta actividad son las audiencias
publicas; con este intercambio se podra verificar el cambio en el componente
ideolégico y saltarse este requisito equivaldria directamente a un
guebrantamiento constitucional. El tribunal constitucional debera empatar lo
expresado en ese espacio con los valores, principios y reglas constitucionales,
no buscar Unicamente una aceptacion general puesto que su papel también

involucra la defensa de los grupos minoritarios.

JOSUE DANIEL REA REA 52



5ég UNIVERSIDAD DE CUENCA
S

e |doneidad y Justificacion del Cambio de Criterio Jurisprudencial

Hay una modalidad de mutacidon que no opera debido a alteraciones en la
realidad constitucional sino por mera actividad y voluntad jurisdiccional: el
cambio de criterio jurisprudencial; esta modificacion tacita, denominada
generadora, opera cuando la fuente juridica del cambio en el contenido
normativo es el proceso hermenéutico per se, los hechos practicos se mantienen
idénticos y lo que motiva la alteracién del criterio es el principio acorde el cual la
Corte Constitucional debe buscar las vias que den mayor eficacia a los derechos

constitucionales.

Un criterio, a breves rasgos, es la postura que tiene un organo jurisdiccional
respecto de un tema en especifico; en materia constitucional esta entelequia es
de mayor relevancia puesto que los tribunales constitucionales mediante sus
decisiones generan doctrina obligatoria para todo el resto de operadores

jurisdiccionales siendo esta una fuente del derecho en constante desarrollo.

La existencia de unos hechos préacticos invariables es requisito sine qua non para
la operatividad de este tipo de modificacion tacita; un ejemplo propuesto por el
autor es la desigualdad entre hombres y mujeres para ocupar puestos
importantes y percibir remuneraciones iguales, el llamado techo de cristal,
cuestién que en la mayoria de paises no ha cambiado con el reconocimiento
constitucional de la igualdad formal (la introduccion de un precepto que reconoce
la igualdad e incluso prohibe la discriminacion sexo-genérica). Ante estos hechos
invariables, el criterio debe ser modificado hacia uno que busque la igualdad
material con medidas como las acciones afirmativas que permitan paliar las

desigualdades.

El criterio de idoneidad de la medida contenida en el criterio seria el verdadero
limite para esta variante de la mutacion; asi, debe existir una relacion racional,
coherente, positiva y debidamente motivada entre el medio (el cambio de criterio)
y el fin buscado (la eficacia del derecho en cuestion). Cabe sefalarse que la
solucion interpretativa no debe ser la correcta, puesto que esto devendria en un
absoluto inconveniente social respecto de qué medida es la Unica via adecuada,

sino que para reemplazar el criterio basta con que el medio reemplazante sea
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mas efectivo e idoneo que el reemplazado; debe probarse en la motivacion de la

sentencia la mayor capacidad de hacer eficaz al derecho en juego.
1.6.3 Anélisis

La mayor virtud del autor es su gran interés en desarrollar una investigacion
sumamente minuciosa y correctamente fundamentada que permite concebir a la
Verfassungswandlung como parte de la vida constitucional de un Estado. Esta
teoria si bien tiene muy poca representacion en la doctrina por ser evidentemente
novedosa, permite superar los problemas de los autores anteriores al ser una
propuesta que concretiza ideas, propone escenarios, establece limites y
estructura una fundamentacién dentro del sistema constitucional para la

existencia de la mutacion.

Un aparente problema de este desarrollo estd en la concentracion especifica
respecto de la mutacion via interpretativa. Esto no es clarificado por el autor
dentro de sus escritos, pero se entiende que no seria un olvido sino
consecuencia de negar la existencia de mutaciones por otras vias; el hecho de
gue muchas practicas no sean compatibles con el constitucionalismo actual
cierra la puerta a conductas evidentemente inconstitucionales y su estudio como
mutaciones. Asi, la via idonea para que opere la mutacion seria la interpretacion
de las Cortes Constitucionales, al ser ellas un mecanismo de defensa y
desarrollo de derechos fundamentales; ademas como consecuencia natural de

la creacion de un érgano de cierre e interpretacion auténtica.
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CAPITULO II: SENTENCIA NO. 11-18-CN/19 (MATRIMONIO IGUALITARIO)
COMO EJEMPLO DE MUTACION EN ECUADOR

Una vez que se han desarrollado las principales corrientes tedricas sobre la
mutacion constitucional, el presente capitulo se centrara en el analisis de la
sentencia dictada por la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante CCE o
simplemente la Corte) dentro del caso denominado matrimonio igualitario. La
hipotesis planteada para esta investigacion se circunscribe en que la
interpretacion realizada por la Corte amplié el sentido con el cual el constituyente
determiné el derecho al matrimonio, incorporando una acepcion con origen en
una Opinidon Consultiva que reconoce la existencia del matrimonio entre
personas del mismo sexo. Este ejercicio de compatibilizacién entre la literalidad
de la clausula constitucional y la interpretacion auténtica de un instrumento
internacional de Derechos Humanos (en adelante DDHH) ha causado una
mutacién en el contenido de un derecho fundamental; para demostrar dicho

punto, seran utilizadas las teorias anteriormente descritas.

2.1 Cambios Constitucionales Previstos en la CRE

En primer lugar, se deben delimitar los mecanismos existentes en el marco
constitucional ecuatoriano para la alteracion de la norma normarum. Dentro del
Titulo IX de la Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante CRE o
Constitucion), llamado “Supremacia de la Constitucion”, se reconocen
expresamente tres modalidades para el cambio constitucional; que han sido
ratificadas por la linea jurisprudencial* de la CCE como las Unicas capaces de

modificar el texto constitucional. Estas son:

La enmienda, que no altera la estructura fundamental, el caracter y elementos
constitutivos del Estado, no establece restricciones a los derechos y garantias ni
modifica el procedimiento reformatorio. Se realiza mediante referéndum

solicitado por la Presidenta o Presidente, la ciudadania o por iniciativa legislativa.

La reforma parcial que no supone restriccion de derechos y garantias ni modifica

el procedimiento reformatorio. Esta puede darse por iniciativa de la Presidenta o

4 Revisar Dictamen 1-21-RC/21 expedida por la Corte Constitucional del Ecuador (2021, parr.
13).
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Presidente, a solicitud ciudadana o por iniciativa legislativa agravada. Finalmente
la Asamblea Constituyente, llamada cambio de constitucion por la doctrina,
puede ser convocada por iniciativa presidencial, ciudadana o legislativa con
posterior ratificacion popular. El nuevo texto constitucional resultado del proceso
constituyente requiere de ser aprobado mediante referéndum por al menos la

mitad mas uno de los votos validos.

Tanto en el texto constitucional como en la jurisprudencia no existe referencia
explicita a la existencia o reconocimiento de validez de las mutaciones en
Ecuador; de los péarrafos anteriores se concluye a priori la existencia Unica de las
tres modalidades explicadas. En ello radica la importancia del analisis a
realizarse, dada la novedad que significa tanto para el estudio constitucional

como para el desarrollo del sistema de derechos ecuatoriano.

2.2 Sentencia No. 11-18-CN/19 (Matrimonio Igualitario)

2.2.1 El Control Concreto de Constitucionalidad en Ecuador

Dado que la sentencia de estudio fue dictada dentro de un proceso de control
concreto de constitucionalidad, se realizara una breve sintetizacion de la
actualidad y alcance del mismo en el sistema constitucional del pais. Polit Montes
de Oca (2012) seiala que “la esencia del control constitucional, a lo largo de la
historia ha sido la de limitar o frenar el ejercicio del poder autoritario,
subordinandolo o sujetandolo al orden o sistema normativo superior” (p. 77); esta
idea tiene especial conexion con el origen del control de constitucionalidad como
consecuencia natural de la supremacia de la Constitucion. Para garantizar que
la ley fundamental sea precisamente ello, fundamental, se requiere de un control
sobre los actos normativos dentro del ordenamiento para hacerlos compatibles

con el esquema constitucional.

Una Constitucion actual contiene un catalogo de los bienes morales mas basicos
de la sociedad donde se promulga y la proteccion de este contenido ha sido la
inspiracién histérica principal para el desarrollo del control de constitucionalidad.
Histéricamente se han desarrollado dos grandes modelos de control de
constitucionalidad: en el Common Law estadounidense se adopta un sistema

difuso a partir del caso Marbury vs. Madison, a partir del cual todo juez tiene la
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posibilidad de inaplicar una ley que no esté en linea con la ley fundamental, esto

con efectos unicamente dentro del caso concreto y de manera incidental.

Por otra parte, dentro del Derecho Continental se tiene el sistema concentrado
gue nace con el trabajo de Kelsen en la Constitucion austriaca de 1920; el jurista,
en un intento por garantizar la independencia de poderes, crea un Unico 6rgano
competente para declarar inconstitucionales las leyes tras un proceso por el cual
se les demande como tales y sus efectos son erga omnes. Los dos modelos
referidos han quedado en la actualidad como meros ideales teoricos al tener que
ser moderados en la practica de muchos Estados. En este contexto,
generalmente se acepta que en el Ecuador existe un modelo concentrado
moderado, dado que el control de constitucionalidad esta en manos de un solo

organo, la CCE pero con un matiz especial.

Esta moderacion nace debido a la facultad difusa de las jurisdicciones para que,
ante dudas razonables sobre la constitucionalidad de una norma juridica, puedan
suspender la causa y consultar al maximo érgano de interpretacidn constitucional
si una norma infringe la CRE o no. Esto es el llamado control concreto de
constitucionalidad dado que “se activa y favorece por un interés particular” (Polit
Montes de Oca, 2012, p. 81); el analisis en este control esta dentro de un proceso
ya existente y determinados supuestos de hecho que condicionan el andlisis de
la norma. Zufiga Urbina (2004) lo define como un “examen de constitucionalidad

de la ley en el momento en el que se aplica a un caso concreto” (p. 217).

Esta modalidad de control tiene fundamento en el articulo 428 de la CRE y es
llamada doctrinariamente “consulta de constitucionalidad™ y actualmente referida

por la CCE como "Control de Norma”. El articulo constitucional en cuestion reza:

Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticién de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que, en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias,
resolvera sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo
previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la
accion correspondiente.
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Su desarrollo especifico se encuentra en los articulos 141 a 143 de la de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (o0 LOGJCC)
(2009b); segun este cuerpo normativo la finalidad del control es "garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales” (art. 141). El proceso empieza cuando juezas y jueces tienen
una duda razonable y motivada sobre si una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a instrumentos internacionales de derechos humanos que
contengan derechos mas favorables; ante este escenario puede suspender la
tramitacion de la causa y debe remitir el expediente a la CCE para que en un

plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resuelva la consulta.

Sino se pronuncia la Corte en dicho plazo se debe continuar con la sustanciacion
del proceso y una futura respuesta no tendria efecto retroactivo, mas la persona
gue se considere perjudicada podria interponer una Accion Extraordinaria de
Proteccion para reparar el dafio que se le causase (art. 142). Finalmente, la
LOGJCC decide dar dos tipos de efectos a los fallos emitidos en este tipo de
control: (i) un efecto erga omnes cuando el pronunciamiento sea sobre la
compatibilidad de la norma respecto de la Constitucion; vy, (ii) uno inter partes y
a casos andlogos, al existir un pronunciamiento limitado a la aplicacién de la

norma juridica (art. 143).

El Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009a) en su art. 4 ratifica las mismas
disposiciones de la LOGJCC vy el procedimiento a seguirse. En la misma linea,
el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional (2015) desarrolla las competencias de la Corte Constitucional,
otorgadas en la CRE y LOGJCC, entre ellas “efectuar control concreto de
constitucionalidad en los casos de consultas formuladas por los jueces” (art. 3.6).
Posteriormente ratifica que el tramite a seguirse en el establecido en la Ley de la
materia 'y que una vez recibido el expediente enviado por la jurisdiccion de origen
la causa debera registrarse, sortearse y sustanciarse acorde los Capitulos |y V

del mismo Reglamento (art. 92).

En cuanto su desarrollo jurisprudencial no hay un desarrollo profundo mediante
esta fuente del derecho més all4 de sefalar los requisitos para su admision,

brevisimas referencias a su alcance y los efectos que tiene.
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Los requisitos que debe observar una consulta de constitucionalidad remitida a
la CCE fueron determinados en la sentencia No. 001-13-SCN-CC, acorde la cual
deben cumplirse con tres tépicos: (i) identificar el enunciado normativo pertinente
cuya constitucionalidad se consulta; (ii) identificar los principios o reglas
constitucionales que se presumen infringidos, y las circunstancias, motivos y
razones por las cuales dichos principios resultarian infringidos; vy, (iii) explicar y
fundamentar clara y precisamente la relevancia de la disposicién normativa cuya
constitucionalidad es consultada, respecto de la decision definitiva de un caso
concreto, o la imposibilidad de continuar con el procedimiento de aplicar dicho

enunciado (Corte Constitucional del Ecuador, 2013).

Respecto al alcance de este mecanismo, la CCE ha mencionado en la sentencia
No. 2-19-CN/19 que su objeto es:

(...) garantizar que la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de
los procesos judiciales esté acorde con la Constitucion y a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, con el fin de
garantizar la existencia de un sistema juridico coherente y el principio de
supremacia constitucional. (Corte Constitucional del Ecuador, 2019a,
parr. 18)
También se ha indicado que este mecanismo es excepcional y inicamente opera
ante la duda razonable de la incompatibilidad mencionada, acompafada de la
“necesidad de la judicatura consultante de que se determine dicha compatibilidad
para continuar con la sustanciacion del proceso o resolver la cuestién de origen”

(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 19-20-CN/21, 2021b, parr. 14).
La sentencia No. 56-11-CN/19 afiade:

A diferencia del control abstracto de constitucionalidad, a través de esta
consulta se busca asegurar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de procesos judiciales. En consecuencia, le
corresponde a la Corte Constitucional absolver la consulta mas no
resolver el objeto principal del juicio a quo. (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019, parr. 41)

Finalmente, en cuanto los efectos existe desarrollo dentro de la sentencia No.

37-14-1S/20 que menciona “(...) por regla general, la Corte se pronuncia sobre la

constitucionalidad o no de la aplicacion de la disposicion juridica que se consulta

dentro de un caso concreto”, es decir por la tradicién procesal los efectos tienden
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a ser inter partes para quienes intervienen en el proceso pero hay dos efectos
mas: (i) un analogo por medio del precedente jurisprudencial vinculante; vy, (ii)
excepcionalmente el efecto erga omnes cuando la CCE “dicta sentencias con
consecuencias para la norma que tienen efectos generales y entran a formar
parte del ordenamiento juridico al constituirse en fuente de derecho” (Corte

Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 20).

Asi, teniendo claro el panorama juridico del control concreto de
constitucionalidad, el resto de este apartado se centrara en el andlisis del caso
denominado “matrimonio igualitario” donde, a consideracion del autor, ha

operado una mutacién constitucional.

2.2.2 Argumentos Principales Dentro del Voto de Mayoria que Podrian

Implicar Mutacion Constitucional del Derecho al Matrimonio

El 12 de junio de 2019 fue emitida la sentencia N0.11-18-CN/19 de la Corte
Constitucional del Ecuador (2019a) mediante la cual, luego de un proceso
extenso y objeto de mucha controversia social, se dio paso a una deuda historica
del pais con la lucha de los grupos LTBTIQ+: el reconocimiento constitucional

del matrimonio entre personas del mismo sexo.

El camino a esta sentencia historica no fue f4cil para los accionantes, iniciandose
en abril de 2018, cuando solicitan la celebracién e inscripcion de su matrimonio
en el Registro Civil amparados en la Opinién Consultiva OC-24/17 (en adelante
0OC24/17) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH); ante esta peticion recibieron una negativa tajante de este organismo ante
la cual interpusieron accion de proteccién. Dentro de esta garantia jurisdiccional
se alegaron vulneraciones a los derechos a la igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad, proteccion de la familia y a la seguridad juridica;
en primera instancia fue conocida por una Unidad Judicial de Transito con sede
en Quito y declarada improcedente.

La parte accionante apel6 la decisidén de primera instancia y el conocimiento del
proceso subi6 al Tribunal Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha,

jurisdiccién la cual suspende el conocimiento de la causa en octubre de 2018
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para remitir a la CCE la consulta sobre la aplicabilidad de la Opinién Consultiva
mencionada y si esto involucraria una contradiccion con el articulo 67 de la CRE.

La consulta se envia en los siguientes términos:

Si la Opiniébn Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH, que establece
derechos mas favorables, porque faculta contraer matrimonio entre
personas del mismo sexo; si la Opinidn es constitucional y aplicable sin
gue se proceda en forma previa a reformar los articulos 67 de la CRE, 52
de la LOGIDAC [Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles] y
81 del CC [Cadigo Civil], y de las demés normas y reglamentos existentes
sobre el tema, sin que se vulnere el principio de supremacia de la
Constitucion y principio pro homine
El Tribunal afiade que la OC24/17 aceptaria la existencia del matrimonio entre
personas del mismo sexo, cuestibn que entra en tension con la definicion
expresa del articulo 67 de la CRE® que lo concibe como la unién entre hombre y
mujer; esto deberia solucionarse con el criterio de prevalencia de los
instrumentos internacionales cuando prevén derechos mas favorables. También
se menciona en la consulta que los principios constitucionales en aparente
infraccion serian la supremacia constitucional y el pro homine dado que el
resultado de solucionar la contradiccion anterior con el criterio de prevalencia

seria vulnerar el articulo 67.

No es dificil de imaginar lo complejo de todo el proceso de resolucion de esta
causa, por tratar un objeto que aun es un tema que divide a la sociedad; los
dogmas impuestos por la tradicion judeo-cristiana, el colonialismo y la
occidentalizaciéon de la cultura ecuatoriana han provocado que las relaciones
entre personas del mismo sexo sean criminalizadas, recordando que la
homosexualidad era considerada un delito hasta 1997. Esta division de la opinion
publica se hizo manifiesta en la audiencia publica de este caso donde
intervinieron aproximadamente 38 personas interesadas en el proceso y se

recibieron mas de 25 amicus curiae.

5 Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nicleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion 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 union entre hombre y mujer (las negritas corresponden al autor), se
fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.
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Finalmente se dieron los resultados que ahora son publicos y han significado un
avance positivo para los DDHH dentro del pais, puesto que se declar¢ la fuerza
vinculante de la OC24/17, la complementariedad de la Constitucién con los
instrumentos internacionales de DDHH y la falta de necesidad de pasar por un

proceso de reforma constitucional.

Pese a la parte socialmente positiva de esta decision, existen puntos sumamente
fundamentales y criticos dentro de la sentencia que marcan un antes y después
en la naturaleza del control de norma e incluso del desarrollo constitucional via
hermenéutica. A continuaciéon, se trataran los principales argumentos
encontrados dentro de la sentencia que favorecerian la mutacién constitucional

mediante un proceso de consulta de constitucionalidad.

e Consulta de Constitucionalidad sobre Preceptos del Texto Constitucional:

El primer punto que resolvié la CCE es la aparente imposibilidad de que la
consulta de norma tenga como objeto un precepto de la propia Constitucion;
tanto la CRE como la LOGJCC utilizan términos genéricos como "normas” o
“disposiciones juridicas” para referirse a los preceptos juridicos que pueden ser
objeto de consulta de constitucionalidad por una duda razonable. El juez ponente
Avila Santamaria resuelve este inconveniente con la introduccion de un

interesante precedente:

La Constitucion ni la ley excluyen la posibilidad de que esta norma juridica
pueda ser una norma de la misma Constitucion. En el caso concreto, se
trata de una norma constitucional que podria ser incompatible con un texto
convencional de derechos humanos y a su interpretacion realizada por su
organo de interpretacion auténtica. (parr. 10)
Esta solucién es sumamente controversial dado que, para muchos juristas, le
hace decir a la Constitucion cosas que ella no dice e incluso atenta contra el
criterio teleoldgico pues la intencion constituyente jamas habria sido reconocer
la existencia de contradicciones dentro del sistema constitucional que requiera
resoluciones via consulta de norma. Ademas, podria constituir una afrenta
directa al principio maximo del derecho publico por el cual los 6rganos pueden

hacer solo lo que les esta expresamente permitido. El criterio que acompafa a
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esta investigacion es que lo decidido por la CCE es valido y constitucionalmente

procedente por las siguientes razones:

a. La Constitucion exige ser entendida mas alla de los principios de derecho
publico al ser una rama sui generis que requiere herramientas especializadas
para el funcionamiento correcto del sistema impuesto por una norma normarum.
Una Carta Magna generalmente contiene disposiciones propias de todas las
ramas del derecho y la ecuatoriana especialmente fue construida con ciertos
tintes de omnipotencia, puesto que regula cuestiones de derecho publico,
privado, social y demas ramas. Asi, defender que la CRE es regulada
Unicamente por el criterio mencionado es negarle sus diferencias fundamentales

con la normativa ordinaria.

Si bien la idea de que s6lo se puede realizar lo expresamente permitido es una
herramienta de solucién juridica valida, no es la Unica que debe utilizarse dentro
del Derecho Constitucional; por ello, la solucion del juez ponente debe
examinarse paralelamente con otros puntos de vista, ademas de distintos
criterios interpretativos para la resolucién, y asi tomar las soluciones que

entiendan mejor a la CRE como un sistema completo.

b. Lo mismo se aplica para quienes abogan por el criterio teleolégico: es una
herramienta de solucion dentro de un catalogo extenso, no es absoluta, infalible

ni la Gnica que debe ser utilizada.

c. La CRE contiene la llamada “clausula abierta” de derechos en el articulo
11.7 por la cual el reconocimiento de derechos tanto en el texto constitucional
como en los instrumentos internacionales de DDHH no es un trabajo finalizado
ni establece un catalogo cerrado. Mas bien este sistema se inclina hacia un
catalogo abierto y en constante construccion, de manera que deben reconocerse
todos “los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento”.

d. Asimismo, la CRE desarrolla el principio de aplicacién de los instrumentos

internacionales desde distintas Opticas: en primer lugar habla de la prevalencia
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del texto constitucional y de los tratados internacionales de DDHH ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables sobre cualquier otra norma
juridica (art. 424); adiciona que la aplicacién directa de la CRE, como la de los
instrumentos internacionales, es obligacion de jueces, autoridades y servidores
publicos (art. 426) y que la interpretacion de las normas constitucionales debe
ajustarse por el tenor literal que mas entienda al texto en su integralidad y en
caso de duda debe darsele el sentido que brinde mayor vigencia a los derechos
(art. 427).

e. Enconsecuencia, la consulta de norma esta prevista como un mecanismo
gue despeja dudas sobre la inconstitucionalidad de normas juridicas o incluso de
su contradicciobn con instrumentos internacionales de DDHH. Esto busca
garantizar la prevalencia de estos dos sistemas de proteccion de derechos
ademas de su aplicacion directa; asi, si el propio constituyente ha previsto la
apertura del catdlogo de derechos y la prevalencia de los instrumentos
internacionales de DDHH mas favorables que el texto constitucional, debe
entenderse sistematicamente que el control de norma es el mecanismo idéneo
para resolver no solo problemas de inconstitucionalidades de normas ordinarias
con sino también potenciales prevalencias de los instrumentos de DDHH sobre

la norma normarum.

Sin un mecanismo con esta apertura seria imposible en los casos de duda
determinar si un instrumento internacional de DDHH contiene clausulas mas
favorables que la Constitucion; estos criterios deberian ser dados por el
intérprete auténtico de la CRE quien debe entender como esta trazado el sistema
y Si un criterio internacional complementa el sistema constitucional o si existe
contradiccion entre ambos, de manera que se busquen las soluciones que

expandan la proteccion de los derechos via bloque de constitucionalidad.

f. Finalmente, el genérico norma juridica debe ser entendido como tal
acorde el criterio principal de interpretacion constitucional dado por el art. 427:
interpretacion literal que entienda a la CRE en su integralidad. Una norma juridica
puede ser de cualquier tipo y rango, ademas que las diversas fuentes del

derecho han abierto el conjunto de lo denominado como norma juridica para
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abarcar un sinfin de productos juridicos que rigen dentro del sistema legal del
pais. Una norma o disposicion juridica puede ser, por ejemplo: constitucional,

internacional, ordinaria, reglamentaria, etc.

Un criterio que ha sido mencionado en varias sentencias de la CCE y que sirve
para este inconveniente desarrolla que las y los intérpretes de la CRE no pueden
hacer distinciones, limitaciones o restricciones en escenarios que no hayan sido
previstos expresamente por el constituyente. Si la CRE ha establecido el control
sobre todas las normas juridicas del sistema, es una pérdida de tiempo querer
establecer cuales son normas y cuales no donde no existe una distincion y si ha

sido colocado un término genérico.

Por ende, se considera que en virtud del catédlogo abierto de derechos, del criterio
de prevalencia de instrumentos internacionales de DDHH por sobre la
Constitucion, la insuficiencia de los criterios originalistas, el mandato
constitucional de interpretar literal y sisteméaticamente ademas de la construccion
genérica de la regla constitucional respecto del control concreto, la solucion del
juez ponente esta acorde al sistema constitucional trazado por el constituyente
en 2008.

e La Disociacion entre lo Juridico y la Realidad Constitucional:

En el parrafo 19 de la sentencia la CCE reconoce que una de las principales
demandas de las diversidades sexo-genéricas es la igualdad y no discriminacién
en el ejercicio de derechos; datos obtenidos por Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos y la Comision de Transicion para la definicion de la
Institucionalidad Publica que Garantice la Igualdad entre Hombres y Mujeres
(2013) sefialan que dentro del rango etario de 20 a 34 afios al menos el 66.7%
reconoce tener una identidad sexo-genérica diversa y dentro de este niamero el
94.1% ha sufrido algun tipo de violencia que va desde detenciones arbitrarias,
agresiones por personal de seguridad, humillacion en el entorno familiar,
obligacion de acudir a clinicas de "deshomosexualizacion” y discriminacion en

entornos publicos y privados (pp. 17, 29).
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La Corte IDH (2017) hace énfasis en la estigmatizacion, discriminacion
estructural y diversas violencias que sufren las personas LGBTI y que los
sistemas universal e como interamericano de DDHH han sido enféticos en la
preocupante constancia material de las situaciones de extrema violencia que

viven estas minorias en los Estados alrededor del mundo (parr. 33-34).

La realidad constitucional esta clara: los grupos LGBTIQ+ sufren violencias
especificas por sus condiciones sexo-genéricas y el Derecho en estos casos
puede llegar a ser perpetuador de situaciones injustas. De los testimonios que
llegaron a mencionarse en la audiencia publica y transcritos a la sentencia resalta
uno, este menciona que la busqueda de un entendimiento ampliado del
matrimonio ha costado a los accionantes y demas personas interesadas una
condena al vilipendio publico, sobre todo cuanto estas personas son tachadas

de anormales, abominaciones, pecadoras, entre demas peyorativos.

Esta diferenciacion entre lo normal y anormal no tiene sustento fuera de criterios
meramente ideoldgicos (péarr. 91-95) por lo que no es constitucionalmente valida,
ademas de que la homofobia no deberia tener cabida dentro de un Estado
democratico y plural (parr. 115); asi, que la CRE establezca una preferencia
hacia el matrimonio heterosexual es directamente una transgresion vy
minimizacién del papel de las minorias en los espacios publicos y privados. Esto
se hace aun mas evidente cuando el legislador ha previsto una institucion
alterna, que no es el matrimonio, para que la poblacion LGBTIQ+ acceda a
ciertos derechos matrimoniales: la union de hecho; cuestion que en la practica
ha terminado por hacer ver este vinculo como uno de segunda clase y fue

catalogada como una diferenciacién no razonable por la CCE.

Una perspectiva constitucional de los DDHH, como se analizara en los siguientes
puntos, exige que el concepto de matrimonio sea ampliado para abarcar
necesidades no solo de la mayoria cuantitativa; mantener una idea restringida
sobre esta institucion perpetia de manera directa una realidad aparentemente
constitucional pero que fomenta la desigualdad: las condiciones sumamente
duras de vida que tienen las diversidades sexo-genéricas Unicamente por sus

condiciones personales. Esta discriminacion en teoria es rechazada por la CRE
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en el articulo 11.2° pero jamas fue compatibilizada con la definiciéon posterior de

la institucion matrimonial.

Dentro de una sociedad donde cada vez es mas comun encontrar personas con
identidades sexo-genéricas diversas y su aceptacion empieza a ser reconocida
como parte normal de la sociedad’, queda en evidencia que la concepcion
constitucional del matrimonio es: (i) perpetuadora de violencias; y, (i) una

discriminacion ilegitima.

La institucion uUnica del matrimonio heterosexual no pas6é por el test de
proporcionalidad efectuado, por las siguientes razones: (i) esta restriccion no es
constitucionalmente vélida al ir en contra de los fines mismos del Estado de
proteger la diversidad y la familia en sus diversos tipos; (ii) tampoco es idonea
dado que impide a las parejas de las diversidades sexo-genéricas cumplir con el
derecho-fin de formar una familia; (iii) no es necesaria al no ser la medida menos
gravosa para conseguir el fin constitucional de la familia sino que atenta contra
la idea misma de una democracia plural; y, (iv) finalmente no es proporcional en
sentido estricto porque afecta el derecho de un grupo social a contraer
matrimonio, mientras que el reconocimiento del matrimonio igualitario en nada

afecta el derecho de las personas heterosexuales (parr. 89-128).

A consecuencia de este test se debe reconocer que la Constitucion del 2008
nacié anacroénica e incluso ciega ante las contradicciones entre preceptos de
este tipo y el sistema axiolégico que la misma contempla. El desfase temporal
es fruto de un constituyente ideol6gicamente sesgado por lo que esta situacion

debe solucionarse adecuando el concepto de matrimonio a la realidad

6 Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicidon socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual (las negritas
corresponden al autor), estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion. (...)

" En la regién sudamericana actualmente 7 de 12 paises reconoce uniones diversas: Argentina,
Brasil, Ecuador, Uruguay, Guayana Francesay las Islas Malvinas; ademas de existir instituciones
de union civil en Bolivia y Chile.
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constitucional y lo demandado por los criterios internacionales en materia de
DDHH.

Solo asi el Estado ecuatoriano evitaria incumplir la disposicion constitucional que
prohibe restriccion del contenido de los derechos por cualquier norma juridica
(art. 11.4) y a la vez cumplir dos de sus fines: (i) eliminar toda forma de

discriminacion; vy, (ii) evitar la perpetuacion de violencias.

e El Bloque de Constitucionalidad:

La CCE resalta el papel fundamental de los instrumentos internacionales de
DDHH dentro del tejido constitucional; asi, esta idea esta presente en cuestiones
como los deberes primordiales del Estado, la titularidad de derechos, la
aplicacion directa, las fuentes de los derechos, derechos de pueblos indigenas,
la consulta previa, libre e informada y demas cuestiones sobre todo vinculadas
a los derechos fundamentales (parr. 23). De esta manera, la Corte sefiala que el
término instrumento internacional es un genérico para referirse a dos clases de
documentos: los convenios, que requieren ratificacibn mediante el proceso
determinado constitucionalmente para ello, y todo el resto serian aquellos que

Unicamente requieren suscripcion estatal mas no el proceso de ratificacion.

La distincion doctrinaria entre tratados internacionales y el resto de documentos
en cuanto fuerza vinculante es irrelevante en el constitucionalismo ecuatoriano
dado que todos los derechos reconocidos en cualquier tipo de instrumento son
parte del sistema juridico del pais y deben ser cumplidos e inmediatamente

aplicados (parr. 24-30).

Del art. 11.7 mencionado anteriormente que establece la clausula abierta de
derechos se desprenden tres conclusiones interpretativas: (i) hay derechos
reconocidos en el texto constitucional; (ii) hay derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales de DDHH; v, (iii)) hay derechos innominados, que
estan fuera de las dos anteriores categorias y se derivan de la dignidad humana.
Lo que esta investigacion llama un catalogo abierto de derechos involucra que la
Constitucion tiene "'mas derechos que los expresamente reconocidos en su

texto” (parr. 139) por lo que la enumeracion constitucional es solo enunciativa.
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La CCE introduce entonces dos vias para el reconocimiento de derechos: la
remisibn a instrumentos internacionales y el reconocimiento expreso de
derechos innominados (parr. 140). El primer camino demanda que las
autoridades estatales observen el contenido normativo, jurisprudencial y
doctrinario de todos los sistemas internacionales de proteccion de DDHH,
principalmente aquellos de los cuales forma parte el Ecuador. En consecuencia,
la CCE evoluciona el alcance del blogue de constitucionalidad por remision,

abarcando documentos como:

Tabla #3. Fuentes del derecho por remision

Convenios Declaraciones | Jurisprudencia de Opiniones Informes
Internacionales de DDHH la CortelDH Consultivas de
de DDHH de la Relatores
CortelDH de la
ONU
Infformes de | Observaciones | Recomendaciones Demas
Grupos de Generales de del Alto instrumentos
Trabajo de la | los Comités de | Comisionado de la | en materia
ONU la ONU ONU para DDHH de DDHH

Fuente: Adaptado de la Sentencia No. 11-18-CN/19 (parr. 141)

Respecto a la segunda via, la CCE desarrolla el proceso de reconocimiento de
derechos innominados para ser debidamente aplicados; el articulo 11.7 coincide
en contenido con la Carta Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) y su articulo 29.c puesto que ambos establecen clausulas abiertas que
“permiten la evolucién de los derechos y la adaptacion del sistema juridico de
proteccién de derechos a las nuevas realidades y a los retos que no pudieron
ser previstos por las personas que ejercieron el poder constituyente™ (parr. 144).
El proceso de construccion de un derecho mediante esta via suele depender de
las necesidades de las personas, los movimientos sociales y reivindicaciones
diversas que mediante la manifestacion y exigencia social devendran en un

reconocimiento ya sea por via legislativa o judicial.

Como resultado, por cualquiera de las dos vias, un derecho fuera del texto

constitucional involucra un vacio que debe solucionarse mediante el
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reconocimiento expreso, cosa que puede ser efectuada por cualquier autoridad
del Estado en el ejercicio de sus competencias o mediante los procedimientos
de reforma, hermenéutica y jurisprudencia constitucional (parr. 148). En el caso
concreto la Corte hace énfasis en que no existe contradiccién alguna entre la
0OC24/17 y el articulo 67 de la CRE puesto que la primera reconoce el matrimonio
igualitario y el segundo regula el matrimonio heterosexual; ambas deben ser

compatibilizadas y armonizadas con el sistema en su integralidad.

Asi, por reconocimiento expreso via jurisprudencia constitucional el derecho al
matrimonio igualitario, reconocido en un instrumento que forma parte del bloque

de constitucionalidad, se incorpora al texto constitucional.
e Naturaleza Juridica de las Opiniones Consultivas:

Una duda respecto del concepto ampliado que propone la CCE sobre el bloque
de constitucionalidad radica en la naturaleza de las Opiniones Consultivas y si
poseen fuerza vinculante para los Estados Parte de un sistema de proteccién de
DDHH. La Corte sefiala que la existencia de una interpretacion auténtica en el
sistema interamericano involucra la creacion de un 6rgano especifico para
realizar dicho papel, que en este caso es la Corte IDH, por lo dispuesto en los
articulos 62 y 64 de la CADH.

Asi, esta interpretacion auténtica busca también ser cierre del sistema regional
y establecer para todos los Estados Parte el alcance que debe entenderse de la
Carta Americana; la Corte IDH tiene competencia para ello y todos los Estados
deben cumplir de buena fe las disposiciones en los términos que desarrolle el

organo maximo de interpretacion (parr. 32, 38).

La misma Corte IDH (2017a) ha explicado que entre la funcién consultiva y la
contenciosa existe complementariedad que permite proteger los derechos
fundamentales de los seres humanos (parr. 28). Este tipo de instrumentos
internacionales ya han sido utilizados en varias decisiones de la CCE?; la misma
Corte sefiala que no existe problema alguno de legitimidad democratica o de

menoscabar la soberania de los Estados por dos razones: (i) existen

8 Como en las Sentencias No. 003-14-SIN-CC, 064-15-SEP-CC y 019-16-SIN-CC.

JOSUE DANIEL REA REA 70



5ég UNIVERSIDAD DE CUENCA
S

notificaciones a los Estados Parte para que formen parte por escrito y en
audiencia del desarrollo de las Opiniones Consultivas; vy, (i) los Estados han
reconocido esta competencia a la Corte IDH mediante la ratificacion de la CADH,

en ejercicio de su propia soberania (parr. 34-36).

Tal es la fuerza normativa de las Opiniones Consultivas que la inobservacion
podria acarrear responsabilidad internacional, por ser esta la interpretacion
auténtica de la CADH. En estos términos se ha expresado el Juez de la Corte
IDH, Vio Grossi (2017), en su voto individual dentro de la OC24/17:

(...) las opiniones consultivas son concebidas en la Convencion como
pronunciamientos que permiten advertir a los Estados del riesgo que
asumen, llegado el caso, de que se les reclame y se declare su
responsabilidad si su proceder no se ajusta a ellos. (parr. 13)
Asi se explica su fuerza vinculatoria por su origen dentro del sistema
interamericano de proteccion de derechos y su naturaleza juridica, nacida del

concepto de interpretacion auténtica y el 6rgano competente para realizarla.

e Alteracion de la Definicion Literal:

Hablar de matrimonio y su concepto demanda un entendimiento desde su
naturaleza de derecho dentro del sistema juridico ecuatoriano por
reconocimiento expreso dentro del articulo 67. En este se abordan dos
instituciones distintas, pero con una interrelacion fundamental: la familia y el
matrimonio; la primera esta protegida por la CRE en sus diversos tipos y la CCE
la define como un “derecho-fin al que toda persona puede aspirar sin
discriminacion alguna”, mientras que el matrimonio es un derecho-medio que
“permite acceder a conformar una familia, al igual que otros medios, como la

unién de hecho o el matrimonio religioso™ (parr. 51, 53, 55).

Asi, el derecho al matrimonio es un vehiculo que permite ejercer el derecho a la
familia por lo que su sentido debe ser, en principio, igual de amplio que el fin que
persigue; a breves rasgos, si la consecuencia, que es la familia, en sus diversos

tipos esta protegida, también el medio deberia protegerse en su diversidad.
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Una norma de definicibn como la contenida en el articulo 67 de la CRE "no crea
ninguna obligacién, no prohibe ni permite nada” (Alchourron & Bulygin, 1996, p.
139) contrario a una norma de prescripcion que si contiene mandatos de realizar,
prohibir o permitir una determinada accion (parr. 132). La Corte IDH también
enfrentd este inconveniente dentro de la OC24/17 y su solucion fue

fundamentada en los siguientes términos:

(...) la Corte considera que si bien es cierto que éste de manera literal
reconoce “el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y formar
una familia”, esa formulacion no estaria planteando una definicion
restrictiva de como debe entenderse el matrimonio o como debe fundarse
una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2 Unicamente estaria
estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de una
modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa formulacién
tampoco implica necesariamente que esa sea la Unica forma de familia
protegida por la Convencion Americana. (parr. 182)
Asi, la CCE de la literalidad de la definicion “el matrimonio es la union entre
hombre y mujer” desprende tres posibles interpretaciones: (i) la inexistencia de
reconocimiento expreso del matrimonio igualitario; (i) la prohibicién del
matrimonio igualitario; y, (iii) se considera permitido el matrimonio igualitario
como consecuencia de que la proteccion constitucional del matrimonio
heterosexual no deviene en prohibicion del matrimonio igualitario. Para elegir la
solucién debe utilizarse el criterio hermenéutico de mayor favorabilidad a los

derechos.

En consecuencia, se toma en cuenta la interpretacion mas favorable que no
excluya a grupo alguno de ejercer su derecho al matrimonio -este es el tercer
criterio- por lo cual la definicion no es final, sempiterna ni absoluta, sino que esta
abierta a la construccion evolutiva. Una definicibn de esta naturaleza debe
siempre propender a “expandir los derechos y la comprensién de los mismos”

por lo que se complementa con la definicién de la OC24/17 (parr. 162).
e Compatibilizacion de Normas Constitucionales con los Principios y Derechos:

Uno de los puntos principales dentro del componente argumentativo de la
sentencia en cuestion radica en la compatibilizacion de la definicion original

sobre el matrimonio con determinados principios y derechos constitucionales;
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esto a luz de la necesaria interpretacion sistematica que exige dejar de entender

preceptos de manera aislada.

En primer lugar, se desarrolla el vinculo entre el derecho a la familia y el derecho
al matrimonio, el ultimo como un medio para lograr el fin que constituiria el

primero; este punto ya ha sido desarrollado con anterioridad.

Otro tema es la utilizacién de los mecanismos hermenéuticos provistos por el
texto constitucional en el articulo 427. En un inicio la interpretacion literal puede
limitarse a ser un ejercicio aislado y restrictivo que no es suficiente para
solucionar el inconveniente, sin caer en contradicciones con el sistema
axiologico; por ello, la CCE correctamente sefiala que este principio demanda
gue la actividad sea realizada con un enfoque integral y abriendo el abanico
hacia otros métodos, principalmente el que mas favorezca a la plena vigencia de

los derechos.

Asi las cosas, el vinculo con la clausula abierta del 11.7 es bastante evidente por
cuanto su naturaleza impide precisamente una interpretacion aislada de la CRE,
sino que requiere compatibilizarla con las fuentes de derechos externas. Reducir
la definicion del matrimonio a lo previsto textualmente seria (i) una interpretacion
literal aislada y restrictiva de derechos; vy, (i) una vulneracion a la jerarquia

material que tienen los instrumentos internacionales de DDHH mas favorables.

Un deber primordial del Estado es garantizar a todas las personas, sin
discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en el texto
constitucional y los instrumentos internacionales (art. 3.1); el derecho a la
igualdad formal, material y no discriminacion (art. 66.4); y, la prohibicion de
discriminacion por identidad de género y orientacion sexual (art. 11.2). Estos
conceptos tienen tanto valor en los sistemas de proteccion de derechos que la
Corte IDH (2016a) ha manifestado que poseen naturaleza ius cogens, dado que
en el principio de no discriminacion “descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico™ (parr.
91).

JOSUE DANIEL REA REA 73



UNIVERSIDAD DE CUENCA

En consecuencia, la diferenciacion que hace la CRE al definir el matrimonio con
diferenciacion social basada en orientaciones sexuales es sospechosa de ser
discriminatoria (parr. 85) por lo que debe pasar por un test de proporcionalidad®;

analisis tras el cual esta distincion es hallada como no razonable.

Un cuarto principio en juego es la interpretacion mas favorable a los derechos y
su aplicacién directa; esta jerarquia material o axiolégica permite que los
instrumentos internacionales de DDHH, al tener derechos mas favorables, se
impongan a la propia Constitucion y complementen su contenido. Este tema es
objeto de criticas puesto que seria una afrenta a la soberania nacional, al dejar
gue todo tipo de decision supranacional forme parte de nuestro sistema juridico

nacional via bloque de constitucionalidad.

Cabe recordar que fue el propio constituyente quien fijé estos principios y los
mismos se ratificaron via sufragio, por lo que estan plenamente vigentes y han
sido legitimados democraticamente desde la Optica de las mayorias. No existe
como tal un ataque a la soberania, sino que esto involucra una cesion en favor

de los sistemas internacionales de proteccion de derechos.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas (art. 66.5) exige asi mismo que no existan obstaculos
injustificados a la autodeterminacion de las personas. El plan de vida de cada
ser humano debe ser libre tanto en medios como fines y los limites Gnicamente

cobran sentido cuando su ejercicio afecta un derecho ajeno (parr. 171).

La CCE desarrolla la teoria de los “derechos-poder”, generalmente politicos y
patrimoniales, como los que tradicionalmente devienen en limitaciones porque
su ejercicio extendido podria causar vulneraciones en derechos ajenos llegando
al autoritarismo o a extremos como el monopolio. El derecho al matrimonio no
es un derecho-poder y la limitaciéon de su ejercicio a cierto conglomerado social
no encuentra justificacion legitima; que las personas del mismo sexo ejerzan este

derecho no afecta en nada a los derechos de otras personas.

% Test referido en el apartado correspondiente a la disociacion entre lo juridico y la realidad
constitucional.
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Posteriormente se analiza el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 66.20)
entendido como una obligacién negativa del Estado por la cual no debe injerir
arbitrariamente. Cualquier tipo de intervencién debe estar determinada por la ley;
la CCE sefiala que tradicionalmente este derecho se entendia como la
imposibilidad de allanar el domicilio o interceptar la correspondencia personal

(parr. 177) pero ha sido ampliado por la Corte IDH (2016):

Ademas, el Tribunal ha precisado que la proteccién del derecho a la vida
privada no se limita al derecho a la privacidad, pues abarca una serie de
factores relacionados con la dignidad de la persona, incluyendo, por
ejemplo, la capacidad para desarrollar su propia personalidad,
aspiraciones, determinar su identidad y definir sus relaciones personales.
El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y
social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal
y el derecho a establecer relaciones con otros seres humanos y con el
mundo exterior. (parr. 152)
En consecuencia, contraer matrimonio es entendida por la CCE como una
decisién perteneciente a la esfera privada del plan de vida de cada persona, por
lo que una norma juridica que invada lo indecidible no puede legitimarse por la
idea del principio mayoritario. Cualquier intromision del Estado en estas
decisiones viola el derecho a la privacidad, al imponer una manera correcta o
mas valiosa de matrimonio que las demas. Por lo tanto, el concepto restringido

de matrimonio no es compatible con la intimidad personal (péarr. 180-183).

Igualmente, se desarrolla la compatibilidad de la definicibn de matrimonio con el
derecho a la identidad (art. 66). La CCE sefala:

tiene que ver con los atributos y las caracteristicas de una persona, que
le hacen un ser Unico, diferente e identificable, que esta intrinsecamente
vinculado a la dignidad humana, que no admite restriccién o suspensiéon
alguna, y que se relaciona estrechamente con el ejercicio del resto de
derechos (parr. 185)
Dentro de las caracteristicas intrinsecas a la identidad se encuentra la
orientacion sexual de las personas, este apartado de la vida individual es
decision Unicay exclusiva de cada individuo y no es debatible por otras personas
o por el Estado salvo que exista afectacion a los derechos ajenos. El concepto

restringido de matrimonio seria compatible sélo con la identidad heterosexual y
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anularia su ejercicio para las parejas homosexuales; diferenciacion ilegitima que

no cumple con el deber estatal de proteccion integral (parr. 187-190).

Finalmente esta el derecho a la libre contratacion (art. 66.16 CRE) que por su
construccion gramatical en la norma normarum no haria diferenciacion respecto
al tipo de contratos que regula, sino que seria otro término genérico para todas
las especies, entre ellas el matrimonio. Este contrato acorde el Cédigo Civil es
uno solemne!® con ciertas caracteristicas especificas que lo diferencian del
resto; el contrato matrimonial requiere especificamente del cumplimiento de la

parte consensual y ademas de observar sus restricciones y prohibiciones.

Dentro de las restricciones esta la consecuencia juridica de la interpretacion
cerrada, por la cual s6lo pueden casarse parejas heterosexuales, mientras que
las prohibiciones son las determinadas expresamente dentro de los articulos 95
y 96 del Cadigo Civil. Una pareja homosexual podria no incurrir en ninguna
causal de prohibicién, por ende, de nulidad del contrato, pero estar sujeta a la
restriccion de parejas del mismo sexo; esta diferenciacion ya habia sido
analizada como una dentro de una categoria sospechosa y que estaria
discriminando ilegitimamente. Por lo tanto, la interpretacion restrictiva del articulo

67 de la CRE estaria violando también la libertad de contratacion.
2.2.3 Voto Salvado

El juez constitucional Hernan Salgado Pesantes (2019) presentd voto salvado
por no estar de acuerdo con la decision de mayoria y conté con adherencia de
Carmen Corral, Enrique Herreria y Teresa Nuques. El punto basico de la
disidencia esta en “el uso y abuso de la interpretacion constitucional, llevada al
extremo de hacer desaparecer la oposicion de la Ley suprema al denominado
matrimonio igualitario” (parr. 2). Se tacha a la decision de provocativa de una
mutacion arbitraria que en el proceso destruye la supremacia constitucional, al
no ser posible una interpretacion ad infinitum que altere el sentido claro del

lenguaje formal.

10 Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer (las negritas
son del autor) se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.
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En un primer momento, recordando los principios de supremacia y control
constitucional, Salgado recuerda que el proposito esencial del control
constitucional es que todos los 6rganos respeten los preceptos constitucionales.
El término "norma juridica” debe interpretarse en su contexto que es garantizar
la supremacia de la Constitucién, entonces no cabe controlar los preceptos de la

norma normarum dado que ellos son el parametro de constitucionalidad.

Posteriormente se refiere a que la consulta efectuada por la Sala Penal de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha esta errbneamente planteada, puesto
gue aparentemente la Sala de Admisién habria circunscrito el problema juridico
respecto de contradicciones entre la LOGIDAP y el Cédigo Civil con la CRE y
0C24/17. Llama la atencion para Salgado que el voto de mayoria omita referirse
a la constitucionalidad de las normas infra constitucionales y esto involucraria un

escape de sus competencias.

Asi, Salgado procede a hacer un analisis del articulo 67 de la CRE y coincide
gue el mismo regula dos instituciones: la familia y el matrimonio; para interpretar
la parte correspondiente al matrimonio se insiste en el uso del criterio literal-
sistematico puesto que cualquier otro mecanismo operaria sélo en caso de duda.
Para el juez constitucional existe claridad en la definicion que establece
requisitos para el matrimonio, entre ellos que se celebre Unicamente entre un
hombre y una mujer; no hay indeterminacién algunay la comprension es sencilla,

por ello el método literal seria el idéneo para concluir sobre su alcance.

Adicionalmente se debe observar el contexto constitucional para cumplir con el
criterio sistemético, ante esto Salgado propone recordar que la Constitucion tiene
mecanismos de cambio constitucional que operan para modificar el texto y la
interpretacion que modifique el alcance de una definicion clara seria asistematica
por desconocer los procedimientos reformatorios. Respecto de la utilizacion del
criterio evolutivo, Salgado manifiesta que no tiene sentido su uso si el texto es

reciente y las circunstancias no han cambiado en extrema magnitud.

Finalmente, se refiere a las opiniones consultivas y su naturaleza juridica como
instrumentos internacionales de DDHH. Para Salgado la diferenciacion entre un

tratado y las declaraciones si es importante para el ordenamiento juridico
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ecuatoriano debido a que las ultimas no tienen fuerza vinculante al no poseer el
elemento de voluntad de los Estados al firmarlo. Las Opiniones Consultivas bajo
ningun concepto podrian denominarse como instrumentos dado que carecen de

los elementos que harian nacer la vinculatoriedad.

El propdsito de este tipo de documentos es Unicamente servir de guia y por su
naturaleza jamas obligan a los Estados Parte sino solo coadyuvan al
cumplimiento de obligaciones internacionales sin necesidad de que se inicie un
procedimiento contencioso ante la Corte IDH. Por esas razones sus efectos no
podrian contener responsabilidad internacional, tanto asi que su alcance ain no
esta delimitado por la misma Corte IDH (1997) que Unicamente le ha atribuido
“efectos juridicos innegables™ (parr. 26), pero jamas ha sido enfatica o clara

respecto de las consecuencias juridicas que acarrearia su incumplimiento.

Por las razones anteriores, concluye en que la OC24/17 no forma parte del
bloque de constitucionalidad, la definiciébn de matrimonio es totalmente clara y si
se desea modificar esta institucion se debe pasar por un mecanismo de cambio

constitucional.

2.3 Andlisis de la Sentencia Desde las Teorias Estudiadas

En Ecuador, la CCE se establece como el érgano de interpretacién auténtica,
con varias competencias destinadas a salvaguardar la CRE. Los argumentos
dados anteriormente conducen a un escenario donde las clausulas
constitucionales podrian ver su sentido mutado, para ampliar el contenido o
proteccion de un derecho. Para identificar si la sentencia representé mutacion
del art. 67 de la CRE se utilizaran los principales postulados de las teorias

descritas para identificar si estan presentes en la argumentacion de la CCE.

Tabla #4. Postulados de Jellinek presentes en la sentencia

Existe una irracionalidad entre la realidad y la norma constitucional.

El motor de la mutacién es la necesidad.

Dentro de los procesos de control de constitucionalidad se puede extender la X
literalidad de la ley fundamental.
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Dentro de la argumentacion no se identifica que exista una irracionalidad o
incoherencia entre la realidad y la norma constitucional sino que la misma esta
presente dentro del propio sistema de derechos; dada la ilegitimidad de la
distincién y la prevalencia exigida por la OC24/17. Tampoco se encuentra que la
razon para la mutacion sea la necesidad per se sino que ella actta debido a la
existencia de un catdlogo abierto e inacabado de derechos que permite
reconocer estas necesidades; es decir, el motor es una exigencia juridica y no
factica. Finalmente, se identifica el Ultimo punto en tanto toda la argumentacién
se encamina hacia que la definicién de un derecho no puede tomarse como final
y la concrecién gramatical del articulo en cuestion permite ampliar su sentido. Al
no cumplir estos requisitos minimos, la sentencia no podria considerarse

mutativa desde la 6ptica formalista de Jellinek.

Tabla #5. Postulados de Dau-Lin presentes en la sentencia

Es una incongruencia entre las normas constitucionales y la realidad constitucional.

Se da en una Constitucion rigida. X
Al ser una mutacion interpretativa, la realidad tergiversa y reinterpreta la norma.

Se adapta el sentido acorde necesidades sociales dindmicas del Estado.
Niega la primacia del sentido constituyente originario y de su literalidad.

Opera desde el 6rgano de interpretacién auténtica. X
Utiliza criterios hermenéuticos que otorguen sentido sistematico a las clausulas. X
La alteracion en el sentido es limitada por el sistema constitucional en su conjunto. X

La decisién no habla de una incongruencia entre lo factico y lo normativo sino
entre el contenido normativo, puesto que la definicion de un derecho seria
incongruente con el ejercicio de otros derechos y los principios aplicables al
sistema. Tampoco el sentido es adaptado por necesidades sociales, sino que
tiene como fuente directa la fuerza vinculante de la OC24/17; asi, no cabe hablar
de que la realidad tergiverse la norma, sino que la misma debe ampliarse por

exigencia de principios interpretativos y del bloque de constitucionalidad.

Por dltimo, no se quita fuerza al constituyente originario o a la literalidad
constitucional sino que se realiza un esfuerzo por entender ambos elementos
desde una Optica sistematica, el sistema de derechos no es uno cerrado y por

ello los criterios literalistas son insuficientes. En conclusion, al no cumplir con los
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criterios fundamentales de esta corriente, la misma tampoco es suficiente para

considerar la decision como interpretacion mutativa.

Tabla #6. Postulados italianos presentes en la sentencia

La posibilidad de ampliar el sentido de las clausulas constitucionales es consecuencia | X
de la falta de necesidad de acudir a mecanismos de cambio formal.

Se da en una Constitucion rigida. X

Hay una discrepancia entre los actos o hechos constitucionales y sus preceptos.
Existe una modificacién en la disposicion original sin rastro en su parte escrita. X
La realidad se impone a lo deseado por las normas.

Parte de la necesidad de compatibilizar la Constitucién a la dinamica social.
Colma una laguna dejada por el constituyente originario.

Los limites a cambios en el contenido de un derecho son los mismos que los de la
reforma.

Otra limitacion a las alteraciones es determinada por el espiritu de la Constitucién y | X
su nucleo esencial.

Debe darse dentro de un proceso jurisdiccional competencia del tribunal | X
constitucional.

No se crea una norma sino que Unicamente se identifica su sentido o lo desarrolla. X
Deben usarse herramientas interpretativas sisteméaticas y evolutivas. X

La decision debe respetarse por haber sido emitida por el tribunal constitucional y su
prestigio garantiza la validez.

Hay espacio para los desacuerdos. X

S|

sentencia, las discordancias halladas son suficientes para decantarse por su

bien la teoria de la modificacién tacita explica varios puntos criticos de la

insuficiencia. En primer lugar, no hay lugar en el constitucionalismo actual para
gue lo factico supere a lo normativo sino que el propio sistema ecuatoriano prevé
la actualizacién del contenido de derechos bajo criterios juridicos; por ende, se
insiste en que la necesidad no es de adaptar el texto a la realidad social sino
armonizar su contenido. La sentencia no refiere a la existencia de una laguna,
mas bien el propio constituyente previé que su catadlogo de derechos no sea
cerrado ni acabado para poder responder a las necesidades constitucionales

internas y externas.

Igualmente, se descarta el uso de esta corriente dado que la CCE en ningln
momento invade las esferas juridicas de la enmienda o la reforma puesto que
sus limites son ajenos a las competencias de la Corte. Finalmente, la decisién

interpretativa no busca sustento en un supuesto privilegio de los juristas sino en
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su debida motivacion en derecho y el cumplimiento de un deber de la Corte: dotar

de eficacia y contenido a los derechos.

Tabla #7. Postulados de Lopez Cadena presentes en la sentencia

Lo factico no supera a lo juridico, sino que las necesidades y la realidad constitucional | X
forman parte del contenido de un derecho.

Se da en una Constitucion rigida. X
Hay una transformacién intensa en el contenido normativo de la clausula | X
constitucional sin alterar su literalidad.

Existe variacion de las necesidades sociales u obligacién de cambiar el criterio | X
jurisprudencial para mayor vigencia de los derechos.

No se invade la esfera juridica de la reforma o enmienda. X
El contexto responde al llamado sentido estricto del contenido normativo de los | X
derechos.

La Corte utiliza herramientas que permiten sostener neutralidad. X
El cambio reconoce una realidad constitucionalmente relevante. X
Se respetan los linderos sefialados por el sistema constitucional en su integralidad. X
No se altera la supremacia material y/o formal de la norma normarum. X
Se extrae una norma del contorno juridico del derecho, no sélo de la clausula aislada. | X
La ampliacién en el sentido tiene como objetivo garantizar la mayor vigencia de los | X
derechos fundamentales.

La interpretacion de la Corte recepta o acoge un cambio intenso acaecido en otra | X
fuente normativa.

Existe suficiente espacio dentro de la concrecién gramatical para ampliar su sentido. | X
Se realiza un proceso ponderativo. X
No se crea jerarquia entre derechos, se busca su interrelacién armonica. X
Existe una suficiente motivacion. X

La teoria dinAmica-normativa demuestra ser la adecuada para examinar a fondo
si la interpretacion dentro del caso examinado tuvo efectos mutativos en el
alcance del derecho al matrimonio. Sus postulados mas importantes estan
presentes en la argumentacion de la sentencia; por ello, a continuacion se

realizard un analisis detallado y minucioso Unicamente desde esta Optica.

2.4 ¢Cumple la Sentencia con los Requisitos Esenciales de la Teoria
Dinamica-Normativa para ser Considerada una Mutacién Interpretativa?

Una vez determinada la idoneidad de la teoria dinamica-normativa para estudiar
la posible mutacién presente en el caso de estudio, es menester presentar
determinados requisitos extraidos del concepto de interpretacién mutativa de
Lépez Cadena. Estos puntos operan a manera de checklist, por lo que cada uno
debe ser debidamente identificado en la argumentacién de la sentencia; los

requisitos a cumplir son:
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Haber sido emitida por el intérprete auténtico de la Constitucién.

2. Operar dentro de las competencias constitucionales del érgano, es decir
dentro de un proceso jurisdiccional de naturaleza interpretativa.

3. Producir una norma que no consta en la literalidad del precepto constitucional
o alterar su sentido original.

4. En el proceso interpretativo haber observado ambos componentes del
contenido normativo del derecho: normativo y factico.

5. Actuar por iniciativa del intérprete auténtico via cambio de su criterio
jurisprudencial o reconocer el cambio intenso del contenido normativo
devenido por alteraciones en la realidad constitucional.

6. Respetar los limites.
Ahora, corresponde el andlisis individual de cada punto:
e Organo que Realiza la Interpretacion:

La sentencia dictada dentro del proceso de consulta de constitucionalidad de
norma 0011-18-CN, con fecha 12 de junio de 2019, fue emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador, maximo oOrgano de control e interpretacion
constitucional de acuerdo al articulo 429 de la CRE y 170 de la LOGJCC.

e Competencias y Procedimientos:

La interpretacion de la CCE es realizada dentro de una consulta elevada por el
Tribunal Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha respecto de la
constitucionalidad de la OC24/17 y su aplicabilidad en el pais sin reformar el
articulo 67 de la CRE; este procedimiento de control concreto de
constitucionalidad es competencia de la CCE por mandato constitucional (art.
428 CRE) y es desarrollada en la LOGJCC (arts. 141-143), COFJ (art. 4) y en el
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional (arts. 3.6, 92).

e Norma Resultado de la Interpretacion:

La CCE, luego de todo el proceso interpretativo y de motivacion de la sentencia,

llega a la siguiente decision final:
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Establecer que no existe contradiccion entre el texto constitucional con el
convencional sino mas bien complementariedad. Por la interpretacion
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 Convencion 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 Humanos mediante la Opinion
Consultiva OC24/17, reconocen el derecho al matrimonio entre hombre y
mujer y el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019, p. 62)
El precepto constitucional que desarrollaba originalmente el derecho al
matrimonio contenia la siguiente definicion: "ElI matrimonio es la unién entre
hombre y mujer” (art. 67 CRE); al declararse la complementariedad entre la
literalidad del texto constitucional ecuatoriano y la interpretaciéon de la CADH
realizada por la Corte IDH en la OC24/17, que reconoce el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, se adscribe a la definicion inicial un segundo elemento

gue podria resumirse en los siguientes términos:

(...), y entre parejas del mismo sexo, (...)

Como resultado, la parte relativa al derecho al matrimonio dentro del articulo 67
de la CRE, tendria ahora el siguiente sentido:

El matrimonio es launidén entre hombre y mujer, y entre parejas del mismo
sexo (énfasis afiadido a la definicion original, cursiva al sentido agregado via
interpretativa)

En conclusion, la actividad hermenéutica de la CCE ha provocado una alteracion
intensa dentro del contenido normativo del derecho al matrimonio, agregando a
la definicion inicial otra norma complementaria implicita, por remisién a los
instrumentos internacionales de DDHH vinculantes para el pais por el bloque de
constitucionalidad. Esta norma que reconoce el matrimonio igualitario no

constaba en la literalidad original del texto constitucional.

e Observaciéon del Contenido Normativo del Derecho:

Dentro de la argumentacion y motivacion de la sentencia debe observarse que

la CCE haya desarrollado tanto los factores normativos como los facticos que
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dotan de contenido normativo constitucionalmente relevante al derecho en

cuestion: el derecho al matrimonio.

Debido a que ha pasado un tiempo prudente desde la expedicion de la
Constitucion actualmente vigente hasta la emision de la sentencia, en concreto
once afnos, se acude a un escenario de contenido normativo “en sentido estricto”
acorde la teoria dinAmica-normativa; dentro del elemento normativo la sentencia
debié observar: (i) el precepto constitucional original, (ii) los principios
constitucionales, (iii) disposiciones constitucionales relacionadas, (iv) bloque de
constitucionalidad, (v) leyes de concrecion, (vi) normas infraconstitucionales

relacionadas, (vii) sentencias emitidas sobre la materia.

La sentencia No. 11-18-CN/19 sienta claramente la discusion juridica dentro del
control concreto de constitucionalidad en la compatibilidad de la OC24/17 y el
articulo 67 de la CRE (precepto constitucional original). Igualmente desarrolla
principios de la interpretaciébn y aplicacion constitucional (bloque de
constitucionalidad, clausula abierta de derechos, remision a instrumentos
internacionales, prevalencia de los instrumentos internacionales de DDHH que
contienen disposiciones mas favorables, interpretacion mas favorable a los

derechos)

También interrelaciona la disposicion del derecho al matrimonio con otros
derechos relevantes (derecho a la familia; derecho a la igualdad formal y
material, prohibicion de la discriminacion; deber estatal de garantizar el efectivo
goce de los derechos; prohibicion de discriminacion por identidad de género y
orientacion sexual; derecho al libre desarrollo de la personalidad; derecho a la
intimidad personal y familiar; derecho a la identidad; y, derecho a la libre
contratacion). Asi mismo, considera el bloque de constitucionalidad via remisién
a un instrumento internacional de DDHH -la CADH- cuya interpretacidén auténtica
dada en la OC24/17 es vinculante por haber sido otorgada por el maximo érgano

de interpretacion en su sede (la Corte IDH).

Respecto de las leyes de concrecidbn y normas infraconstitucionales hay
referencias a la LOGIDAC y al CC; se especifica que esta sentencia no trata de

forma directa la constitucionalidad de las disposiciones legales que desarrollan
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el derecho al matrimonio como un contrato al cual acceden las parejas
heterosexuales (parr. 22). Sino que trata directamente el precepto constitucional
y su compatibilidad con la interpretacion auténtica del instrumento internacional
de DDHH; las disposiciones de estos cuerpos normativos serian posteriormente
declarados inconstitucionales en la sentencia No. 10-18-CN/19, cuyo objeto es
conexo al de la sentencia en estudio. Finalmente, no hay referencias a
sentencias emitidas sobre esta materia puesto que este caso de control de
norma, junto a la sentencia No. 10-18-CN/19, marca un punto de partida en la

actividad constitucional referida al matrimonio entre personas del mismo sexo.

Se puede concluir que existe una revisiéon profunda tanto del marco juridico
internacional, constitucional e infraconstitucional por lo que se cumple la
observacion diligente del componente normativo del contenido del derecho al

matrimonio.

La realidad constitucional observarse desde dos aristas: los hechos practicos y
las ideologias; lo primero es plenamente desarrollado dentro del titulo Il de la
sentencia! y del test de proporcionalidad realizado (pp. 19-27). En cuanto el
componente ideoldgico, se hace referencia a los fines del matrimonio con base
en distintas opticas ideologicas del mismo: extralegal, legal y constitucional (pp.
20-23).

Adicionalmente, durante la audiencia publica se cont6 con la intervencién de
diversos actores de la sociedad'? que tuvieron el debido espacio para compartir
a la CCE sus puntos de vista, creencias y cosmovisiones. De esto se concluye

gue también existe una observacion diligente del componente factico.

e Tipo de Mutacién:

La mutacién constitucional que habria operado por efecto de la sentencia en

cuestién seria una receptora; es decir, reconoce como valida una alteracién

11 Consideracion previa: la situacion de las personas con identidades sexo-genéricas diversas

(pp. 5- 8).
12 Quienes intervinieron directamente como partes procesales constan en el parrafo 7 de la
sentencia, los amici curiae a titulo personal u social constan en el parrafo 8.
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intensa en el contenido normativo del derecho que tiene origen en una fuente

normativa distinta a la Constitucion.

Esto por las siguientes razones: respecto de las disposiciones constitucionales
(i) dentro de la CRE no existe referencia que permita extraer directamente una
norma que reconozca la existencia del derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo; Y, (ii) la CRE prevé una clausula abierta de derechos por la cual el
catadlogo no se agota en su literalidad sino que se incorporan tanto derechos
reconocidos en sede internacional como los derechos innominados, reconocidos

legislativa o judicialmente, y que deriven de la dignidad humana.

En torno a los la OC24/17 y su fuerza vinculante: (iii) la Corte IDH es el intérprete
auténtico de la CADH, instrumento internacional de DDHH vinculante para el
Ecuador; (iv) la OC24/17 emitida por la Corte IDH, dicta la manera en que debe
entenderse el articulo 17.2 de la CADH; (v) la definicion de matrimonio en sede
interamericana debe entenderse como compatible con el matrimonio entre
personas del mismo sexo; y, (vi) la Corte IDH dentro de la OC24/17 efectla una
aparente mutacion creadora puesto que ante el cambio intenso en la realidad
convencional altera su criterio, ampliando, en virtud de una interpretacion viva y

evolutiva, la proteccion del derecho al matrimonio a las personas del mismo sexo.

Por ende, (vii) la CCE en consideracion de los puntos i y ii dentro del texto
constitucional vy iii, iv, v y vi respecto de la OC24/17, su contenido y fuerza
vinculante, reconoce como compatible con el art. 67 de la CRE lo dispuesto por
la Corte IDH. Con esto se da una alteracion intensa del contenido normativo del

derecho al matrimonio que se ha producido por una fuente exégena.

e Limites Generales:

Estos tienen el siguiente desarrollo dentro de la sentencia: (i) en cuanto los tres
pilares fundamentales del constitucionalismo actual estos son respetados debido
a que la compatibilizacion del art. 67 de la CRE con la OC24/17 no altera de
ninguna manera la aplicacion directa sino que la fortalece, al activar principios
importantes para el sistema de derechos como la clausula abierta y la

prevalencia de los instrumentos internacionales (vinculados a su fuerza
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normativa). No hay afecciéon a la supremacia formal de la CRE dado que el
mismo texto prevé la remision a las fuentes internacionales en materia de

derechos y su prevalencia por sobre la CRE cuando son mas favorables.

Tampoco se atenta contra la supremacia material puesto que el ejercicio de
compatibilizacion parte de un andlisis desde una perspectiva de derechos
interrelacionados que, para mantener un valor constitucional fundamental de la
no discriminacion por orientacion sexual, debe compatibilizar el matrimonio
heterosexual con el homosexual reconocido en sede interamericana. Por ultimo,
no existe vulneracién a la rigidez en virtud de que no ha operado dentro del

ambito operacional de los cambios formales.

Continuando, (ii) respecto a la literalidad original del precepto, sintactica y
morfologicamente la parte relevante del art. 67 no presenta un cierre en su
redaccion a una posible extension del concepto de matrimonio. Se puede
sostener que ante la falta de términos condicionales (tales como sélo,
Unicamente, de manera exclusiva, etc) dentro de la construccién gramatical "El
matrimonio es la unién entre hombre y mujer”, no existe una posicién claramente
contraria del precepto al matrimonio entre personas del mismo sexo, que

exigiese la operatividad de un cambio formal.

El sentido puede ser ampliado adecuadamente con la adicion de otra acepcion
complementaria sin que se contrarie la literalidad, al estar esta con un grado de
concrecion gramatical que permite esta mutacion. La alteracion no ha operado
por un cambio de sentido de los vocablos, sino por adicibn que encaja

plenamente con la construccién original.

Asi mismo, (iii) la actividad interpretativa materia de andlisis ha sido realizada
dentro de un procedimiento jurisdiccional en sede constitucional, el control
concreto de constitucionalidad, con el respeto a las reglas del debido proceso
determinadas en la ley de la materia. Asi mismo, cuenta con uso de herramientas
juridicas especificas como: interpretacion literal, sistemética, evolutiva,
aplicacion de la proporcionalidad, principio de mayor favorabilidad a los
derechos, etc. Por lo que no ha invadido el campo de lo eminentemente politico,

respetando su naturaleza juridica.
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Se aflade que (iv) hay un respeto claro a la nocidn de sistema constitucional
dentro de la motivacién y el proceso interpretativo que lleva a la decision
potencialmente mutativa, puesto que existe un andlisis diligente y
suficientemente extenso del sistema de derechos constitucionales directamente
interrelacionados. Se consideran sus principios y reglas, (como el derecho a la
familia, igualdad formal y material, libre contratacion, etc.) y los valores

constitucionales relevantes (no discriminacion).

Igualmente, (v) se cumple el limite de haber pasado por un proceso de
ponderacion puesto que se argumenta la prevalencia de los derechos a la
igualdad, familia, no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad, intimidad
personal, identidad y libre contratacion por sobre la interpretacion restrictiva del
derecho al matrimonio, exclusivamente heterosexual. Asi, (vi) la conclusion de
este proceso ponderativo es la necesidad de ampliar el espectro de proteccién
del derecho al matrimonio, para garantizar de esta manera la armonizacion de

las normas constitucionales como un conjunto de derechos interrelacionados.

De igual manera, (vii) el principio de conservacién de la ley no es del todo
aplicable al caso concreto, por tratar la compatibilidad de un precepto
constitucional con un instrumento internacional de DDHH, este limite no es
compatible con el sistema constitucional ecuatoriano que posee peculiaridades
como la prevalencia de los instrumentos referidos y la clausula abierta. En el
contexto ecuatoriano se podria hablar de una interpretacion de la Constituciéon

conforme a la Constitucion.

En la misma linea, (viii) la exigencia de la motivacion cumple con los términos,
generalmente aceptados de Atienza!®. La decisién cuenta con los elementos
materiales (se consideran buenas razones tanto el respeto a todos los limites
anteriores como la debida argumentacion, con las herramientas y principios
constitucionalmente aplicables, que han sido desarrollados en el capitulo
anterior), los formales (la organizacion de la sentencia se construye a partir de
tres problemas juridicos cada una con sus esquematizacion especifica) y los
pragmaticos (en tanto otorga argumentos con la intencién de persuadir, siendo

13 "Motivar una decision significa poner las buenas razones que puedan encontrarse a favor de
la decisién en la forma adecuada para que sea posible la persuasion”. (Atienza, 2013, p. 152)
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un analisis eminentemente juridico con la diligente utilizacion de diversos
criterios interpretativos para buscar la respuesta adecuada al sistema de

derechos).

Finalmente, (ix) en cuanto las consecuencias politicas que debian observarse,
hasta dia de hoy no se ha visto alteracion alguna en el bien comudn e interés
generalizado de las personas heterosexuales. Esto coincide con el analisis del
juez ponente, para quien el reconocimiento del matrimonio entre personas del

mismo sexo en nada afectaria el derecho del grupo heterosexual.

Asi, se observa que la interpretacion mutativa cumple con los nueve limites

generales de la teoria dindmica normativa.

e Limites Especificos:

En tanto la verificacion de los hechos préacticos, en la sentencia se hace mencion
a estadisticas y estudios de campo que indican realidades sobre la vida de las
personas LGBTIQ+ dentro del pais, cuestion que demuestra el acercamiento de
la CCE a los hechos constitucionalmente relevantes para la toma de decision.
Respecto de la conciencia social y su verificacion, el proceso de control concreto
de constitucionalidad tuvo una acalorada audiencia donde diversas posiciones
de origen juridico, ético y religioso fueron intercambiadas para nutrir el

conocimiento de la Corte; se cumple este requisito.

Finalmente, dentro de la idoneidad y justificacion del cambio de criterio
jurisprudencial, si bien esta interpretacion mutativa no es una generadora sino
una receptora, se logra identificar también que existe un componente volitivo de
la CCE en la emisidn de este criterio interpretativo. Ello no tanto por iniciativa
libre del intérprete auténtico sino por exigencia del bloque de constitucionalidad
y la complementariedad de la CADH dentro del sistema de derechos; esto ante

una sociedad donde los hechos practicos se mantienen mas o menos intactos.

Este precedente identifica nuevas necesidades de grupos LGBTIQ+ en materia
de derechos, dota de eficacia al derecho al matrimonio ampliando su espectro
de sujetos protegidos; el medio (compatibilizacion de la CRE con la CADH) es

compatible con el fin (hacer eficaz el derecho al matrimonio) y es una medida
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adecuada, no la Unica, pero si mas idénea que el criterio restrictivo anterior por

el cual no existia el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Como conclusion, es evidente que la interpretacion mutativa en estudio cumple
con los requisitos desprendidos de la teoria dinAmica-normativa. Asi, puede
afirmarse finalmente que la decision de la CCE que altero el sentido del art. 67
de la CRE (que reconocia inicialmente el matrimonio heterosexual) para hacerlo
compatible con la interpretaciéon auténtica de la CADH (que, via OC24/17
reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo) es efectivamente una
interpretacién mutativa de derechos. Esta mutacion opero en el pais mediante el
control concreto de constitucionalidad, cambiando el concepto constitucional del

derecho al matrimonio sin alterar la literalidad del texto.
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CAPITULO lll: ESCENARIO ACTUAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN ECUADOR ANTE EL FENOMENO MUTATIVO

3.1 Hacia un Contenido Abierto de Derechos

El criterio jurisprudencial desarrollado por la Corte con el caso analizado tiene
consecuencias importantes para el contenido de los derechos en el Ecuador. A
partir de 2008 el sistema constitucional del pais abandoné la tradicion de
contener un catalogo taxativo de derechos y sus definiciones cerradas que luego

Unicamente podian ser actualizadas o puntualizadas via ley o jurisprudencia.

Hay tres puntos fundamentales en la CRE que invitan a una nueva etapa en el
desarrollo de los derechos: (i) la obligacidén de los entes publicos de desarrollar
progresivamente el contenido de los derechos (art. 11.8); (ii) la existencia de una
clausula abierta que permite el reconocimiento interno tanto de derechos
previstos en sede internacional como los derivados de la dignidad humana y
necesarios para el ejercicio de otros (art. 11.7); y, (iii) la prevalencia y aplicacion
directa de instrumentos internacionales de DDHH cuando sean materialmente

més favorables que la norma normarum (arts. 424, 426).

La consecuencia natural de estas condiciones es la condicion sui generis del
sistema constitucional de derechos ecuatoriano y un evidente contenido abierto
a la actualizacion dindmica, conforme avanzan las necesidades sociales y las
responsabilidades en sede internacional en materia de DDHH. De esta forma, a
breves rasgos no existe un limite al desarrollo del contenido y/o reconocimiento
de derechos por parte del sistema fundamental ecuatoriano mientras ellos
otorguen mayor eficacia a su ejercicio. Bajo ninguna circunstancia se debe
considerar permitida una alteracion que vaya en menoscabo de su alcance,

vigencia o busque su desaparicion.

Ante la existencia de este contenido abierto de los derechos, cabe preguntarse
nuevamente: ¢donde radica el limite? Esta investigacion propone dirigir la
respuesta no a controlar el contenido de los derechos fundamentales sino a la
consideracion de peculiaridades que condicionan actividades mutativas en el
pais. De la observacion de las mismas se desprenderia finalmente la legitimidad

de la interpretacion mutativa de derechos por parte de la CCE.
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3.2 Peculiaridades del Sistema Nacional como Limitaciones a la Extension
Via Mutativa del Contenido de los Derechos

Ideas como el "entramado de normas y principios que contiene la Constituciéon”,
defendido por Dau-Lin; los “limites implicitos”™ en forma de principios
constitucionales, el “espiritu de la Constitucion” y las “auto limitaciones™ de los
tribunales constitucionales resultan insuficientes para el control de la actividad
mutativa en el contexto ecuatoriano. Se debe partir de que este fenébmeno de
estudio jamas opera por imposicion de los hechos sino porque ciertas
alteraciones facticas modifican intensamente el contenido normativo de un

derecho y esto es deseado por el sistema constitucional ecuatoriano.

Las particularidades presentes en el sistema nacional deben ser vistas desde
dos oépticas: la primera en torno al rol que desempefia la CCE en el desarrollo y
vigencia de los derechos, evitando arbitrariedades que pudieran provocar
guebrantamientos constitucionales o injerencias en competencias legislativas.
La segunda es un contenido interrelacionado de limites que abarca herramientas
interpretativas, principios y valores constitucionales que han sido impuestos con
anterioridad por el constituyente y deben ser observados obligatoriamente al
expandir o reconocer un derecho. Ademas contiene actividades materialmente
realizables con el objetivo de democratizar los procesos constitucionales y nutrir
las decisiones interpretativas de las posturas plurales de un Estado. Los listados
a continuacibn no son taxativos ni catalogos cerrados, sino que deben

considerarse como un conjunto de condiciones a ser observadas.

3.2.1 El Papel de la CCE

La Corte Constitucional del Ecuador tiene como deber el ejercicio responsable y
auto limitado de sus facultades interpretativas y el respeto por el sistema
republicano democratico vigente en el pais. De esta responsabilidad se

desprenden dos tareas especificas:
a) Velar por la Eficacia de los Derechos

Uno de los deberes primordiales del Estado es garantizar el efectivo goce de los

derechos establecidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales (art.
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3.1 CRE), este mandato obliga a todo érgano estatal a encaminar sus actividades
hacia la mayor vigencia del sistema de derechos (art. 11.5 CRE). Involucra
también que el contenido normativo de los derechos debe evolucionar
progresivamente mediante normas, jurisprudencia y politicas publicas (art. 11. 8
CRE). En este escenario, dado el vinculo intimo de la CCE con la defensa de
derechos constitucionales, este ente tiene la obligacion especifica de buscar
soluciones que favorezcan de mayor manera la eficacia de los derechos via

jurisprudencial.

Esto se explica con una relacion medio-fin: el medio es la actividad
jurisprudencial de la Corte que tiene como fin la vigencia, eficacia y goce de los
derechos reconocidos en el texto de la cual es guardian; por ende, en toda
actividad interpretativa realizada por la CCE debe maximizarse la importancia
del sistema de derechos. El mandato de optimizacion obliga a su cumplimiento
en la mayor medida de lo posible y depende por completo de la voluntad de
guienes integren la Corte al momento de realizar su trabajo; ademas, su
inobservacion es identificable a posteriori al analizar la motivacion puesto que la
decision final debe ser compatible con la siguiente idea: la decision interpretativa
no debe ser la correcta ni la Unica, basta con que sea mejor, es decir, otorgue

mas eficacia al derecho en juego que el criterio anterior.
b) Observar y Responder a la Necesidad Social

Se desprende de la naturaleza historicista de los derechos; estas figuras juridicas
no han aparecido subitamente, sino que parten de procesos sumamente
extensos donde la sociedad refleja sentires, necesidades, inconformidades y
demas posturas colectivas que devienen finalmente en el reconocimiento de
derechos. El Estado es el ente encargado de desarrollar los derechos de manera
progresiva, esto involucra una conexion con la clausula abierta (art. 11.7 CRE)
gue determina la posibilidad de reconocer nuevos derechos, llamados

innominados por la CCE.

Su punto de partida son necesidades sociales vinculadas con la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que se van desarrollando

con el tiempo; su identificacion depende fundamentalmente del grado de
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preparacion de las y los magistrados, su capacidad de entender los momentos
histéricos y dar cabida a casos dificiles -0 polémicos- de donde se puedan
desprender nuevos derechos. En estos casos la CCE debe actuar con la mayor
responsabilidad de cumplir su rol: propender a la vigencia de los derechos y

protecciéon de las minorias.

Esta dltima idea es sefialada debido a que, en el proceso de reconocimiento de
derechos innominados que son requeridos por la sociedad, las mayorias tienen
mayor facilidad para acceder al reconocimiento en sede legislativa, es decir que
sus exigencias sean plasmadas en leyes o cambios constitucionales formales.
En el caso de las minorias, al no tener mayor representacion dentro del maximo
organo legislativo, queda el camino del reconocimiento judicial de sus derechos,

donde la CCE debe jugar un rol central pero responsable.

3.2.2 Exigencias del Sistema Constitucional Ecuatoriano

e Debe Observarse la Realidad Constitucional del Momento Interpretativo:

La realidad constitucional es un concepto dinamico y exige que la CCE durante
observe Unicamente los hechos précticos y las ideologias vigentes del momento
de la interpretacion. Esto es imperativo para una adecuada decisién dentro del
sistema de derechos e involucra dejar de lado los criterios originalistas y la
consideracion aislada del momento constituyente. Estas herramientas pueden
usarse pero jamas seran la base factica sobre la cual se interprete el contenido

normativo de un derecho.

La observacion de la realidad constitucional involucra una carga adicional de
trabajo a la CCE, que debera utilizar herramientas tales como: estudios
estadisticos, visitas in situ, solicitudes de informes especializados, audiencias
publicas, invitacion a participar como amici curiae a diversos elementos de la
sociedad civil, creacion de espacios que permitan intercambio y acercamiento de
la CCE con la ciudadania, utilizacion de criterios antropoldgicos, sociolégicos,
psicolégicos y demas ramas que puedan ser necesarias. Este catalogo es

solamente ejemplificativo y dependera de las necesidades que presente la Corte
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para identificar la realidad constitucional de un derecho y la naturaleza del

mismo.

e La Interrelaciéon de los Derechos:

La CRE determina que los derechos y los principios que buscan su aplicaciéon y
vigencia son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia. Determinar el contenido normativo de un derecho, y potenciales
necesidades de compatibilizar el precepto con el mismo sistema, exige que se
analice su armonia o contradiccion con otros derechos constitucionales; esto
debe realizarse mediante un ejercicio ponderativo que garantice respetar la igual
jerarquia de los derechos y la prevalencia de uno sobre otro bajo determinadas

circunstancias y dentro de casos especificos.

A diferencia de lo que sostiene Salgado, esta herramienta no solamente vincula
a los derechos con requisitos formales como el respeto de los procedimientos
reformatorios sino a todo el esquema constitucional, especialmente el de
derechos. Si la construccion de un derecho dentro del texto constitucional no es
compatible con el sistema interrelacionado de derechos, debera dictarse

interpretacion que permita el funcionamiento armaonico.

e No Existe Una Literalidad Cerrada:

La compatibilizacion del art. 67 de la CRE con la interpretacién auténtica de la
CADH indudablemente alter6 el sentido que se desprendia originalmente de la
lectura del derecho al matrimonio. De esta solucion dada por la CCE se concluye
gue, si bien es importante cuidar la literalidad del texto, el mismo sistema al dar
cabida a la prevalencia de los instrumentos internacionales de DDHH no declaré

el catalogo de derechos ni sus concreciones gramaticales como finales.

Por ello, es menester para determinar el limite expansivo del sentido del precepto
constitucional de DDHH observar si las palabras utilizadas han cambiado de
sentido con el tiempo y ademas si la construccion escrita permite incorporar
nuevas exigencias, conceptos o ampliar su alcance sin cambiar profundamente
su naturaleza. Como ejemplo sirve la mutacion dada en el caso analizado, donde

el art. 67 no condicionaba gramaticalmente el matrimonio heterosexual como el
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anico que puede tener vigencia en el Estado sino que lo reconocia como

existente y valido; teniendo espacio la disposicion para ser ampliada.

e El Principio de Prevalencia:

La CRE dispone la aplicacion directa de sus disposiciones ademas de las
previstas en los instrumentos internacionales de DDHH cuando son mas
favorables a lo que prevé el texto constitucional (art. 426). De ello se desprende
el corolario que el propio constituyente determind un catalogo inacabado de
derechos. Hay una aparente intencién de que la Constitucion, buscando la mayor
vigencia de los derechos, ceda su supremacia formal ante los instrumentos
internacionales de DDHH con mayor rango de proteccion, por tener estos una
especie de supremacia material deseada por la misma norma normarum y cuyas
disposiciones pasan a formar parte del bloque de constitucionalidad, aplicable

de manera directa en el pais.

Siempre que el sistema nacional de derechos contenga menores protecciones,
un alcance inferior o no contemple un derecho, se debe acudir a los sistemas
internacionales de los cuales Ecuador forma parte: el Sistema Universal y el

Sistema Interamericano.

e La Clausula Abierta de Derechos:

Ya se habia desarrollado este apartado por su intima relacién con la necesidad
social; el art. 11.7 de la CRE determina la clausula abierta como mecanismo de
reconocimiento de derechos que estén vinculados al debido ejercicio de los que
ya estan reconocidos expresamente y tengan intimo vinculo con la dignidad
humana. Es decir, el limite a posibles mutaciones no esta Unicamente en el
desarrollo conceptual de derechos o en compatibilizaciones con instrumentos
internacionales de DDHH, sino en el reconocimiento judicial de derechos

conexos.

¢ El Bloque de Constitucionalidad:
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La sentencia No. 11-18-CN/19 contiene un obiter dicta critico para el desarrollo
del sistema constitucional ecuatoriano: la ampliacion de las fuentes del derecho
para reconocer como valida la remisién a instrumentos internacionales de DDHH
y pasando estos a ser parte importante del bloque de constitucionalidad. Asi,
diversos documentos tienen ahora plena eficacia juridica en el sistema nacional
y forman parte del contenido normativo de un derecho, que se ve ampliado a lo
gue desarrollen los érganos competentes tanto del Sistema Universal como del

Interamericano.

e Democratizaciéon de la Justicia Constitucional:

Este es el puente que une al rol de la CCE de proteccion de minorias y maximo
intérprete de la CRE con el respeto a una democracia deliberativa, participativa,
diversa y con pluralidad de intérpretes. En estos términos, una exigencia sine
gua non para las mutaciones de derechos seria la realizacién de la audiencia
publica y la apertura a todo punto de vista (no se puede censurar la participacion

de ningan individuo, colectivo o comunidad).

El intercambio de ideas es importante para la formacién de criterio de la Corte y
para acercar la justicia constitucional a la ciudadania. La CCE debe buscar los
mecanismos para hacer mas accesibles sus procesos, facilitar la participacion
en audiencias, simplificar la comprensién de contenidos de trascendencia social
y, de ser necesario, abrir espacios de didlogo donde puedan socializarse las

decisiones.

e Los Tres Pilares Fundamentales de la Constitucion:

Los pilares vitales del constitucionalismo de los que habla Lépez Cadena son
una caracteristica también presente en Ecuador. Una interpretacion mutativa no
puede saltarse la fuerza normativa de la norma normarum, alterando o
menoscabando su aplicacion directa; tampoco es compatible con retrocesos en
la supremacia constitucional, no puede tocar la influencia material que tiene la
Constitucion ni tampoco cambiando la escala formal, acorde la cual la norma
normarum esta en la cima, salvo que exista un instrumento internacional de

DDHH con disposiciones mas favorables. Finalmente, la interpretacion mutativa
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no puede ser conceptualmente un cambio constitucional ni pretender sus

mismos efectos para asi respetar su rigidez.

e Los Cambios Formales Tienen Alcance Exclusivo:

Una mutacién por via interpretativa no puede invadir las esferas que pueden ser
cambiadas por los mecanismos de cambio constitucional formal que estan
previstos en la CRE; tanto la enmienda como la reforma tienen cerrado el acceso
tanto al sistema de derechos como de garantias constitucionales (arts. 441-442
CRE).

Es decir, el desarrollo de las materias vedadas a los cambios formales podria
modificarse (siempre extendiendo la proteccion, jamas de manera que se
reduzcan) con mutaciones, cuestion que es deseada también por el art. 11.8y la
obligacion de evolucionar derechos por via jurisprudencial. Todo lo que es
materia de la enmienda o reforma parcial no puede ser tocado por las

mutaciones.

e El Deber-Garantia de la Motivacion:

La parte motivacional de la sentencia con una interpretacion mutativa no debe
ser Unicamente suficiente, sino que debe ser correcta, légica y racional; estas
caracteristicas pueden verificarse desde la dptica de la mutacién constitucional
con el cumplimiento de los requisitos de la teoria dinamica-normativa y los
criterios jurisprudenciales que ha desarrollado la Corte a propésito de este deber

gue también esta contemplado como garantia constitucional.

Desde un punto de vista tedrico se debe cumplir con los requisitos formales,
materiales y pragmaticos de la motivacion judicial acorde la definicion de Atienza;
esto permite control publico de las decisiones, critica a las mismas y potenciales

responsabilidades ulteriores.

3.3 Mutaciones en el Contenido de los Derechos Deseadas por el Sistema
Constitucional

Teniendo claras las peculiaridades del sistema constitucional ecuatoriano que

condicionan la actualidad de los derechos fundamentales a partir del caso
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estudiado, queda claro que el contenido de los mismos no se considera acabado
y estd plenamente abierto a la constitucionalizacion de los instrumentos
internacionales de DDHH como al reconocimiento de derechos innominados.
Ante esta realidad, se observan cuatro posibles escenarios de mutaciones de
clausulas constitucionales referentes a derechos con respaldo en las ideas

previamente sefialadas.
3.3.1 Mutacion Compatibilizadora

Es la mutacién sucedida por efecto de la sentencia No. 11-18-CN/19; requiere
de la existencia de dos preceptos referentes a un derecho especifico, uno
constitucional y otro de un instrumento internacional de DDHH, como en el

ejemplo a continuacion:

Tabla #8. Situacion juridica del derecho previa a la decision mutacional

El derecho x4 es y*° Precepto constitucional
El derecho x es z16 Precepto internacional (o
interpretacion auténtica)

Una vez que se tienen ambos preceptos que desarrollan un mismo derecho, por
principio de conservacion del derecho y de la Constitucion debe buscarse una
salida dentro del propio sistema constitucional; es decir, si el sentido del precepto
internacional est4 contenido en otro precepto constitucional, para esto es
prioritario utilizar el método sistematico. Ante la insuficiencia del catalogo de
derechos expresos en la CRE y del sistema de principios aplicables al mismo, la
respuesta logica sera la prevalencia del instrumento internacional de DDHH

sobre el vacio constitucional respecto al sentido faltante de dicho derecho.

Posteriormente, se debe identificar que ambos preceptos no sean incompatibles

entre si, es decir que el contenido de y no sea contrario al contenido de z, para

14 X es el derecho desarrollado o conceptualizado en el texto constitucional o un instrumento
internacional de DDHH.

15 Y es el contenido, concepto, desarrollo o concreciéon gramatical dentro del precepto
constitucional.

16 7 es el contenido, concepto, desarrollo o concrecién gramatical dentro del precepto
internacional.
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esto es requerido observar: (i) no hay contradiccién en la literalidad de las
palabras entre ambos preceptos, por ejemplo no seria compatible que el
precepto constitucional sefiale "El derecho a la educacion gratuita abarcara
Unicamente hasta la secundaria” y el sentido obtenido del internacional
contemple "El derecho a la educacion gratuita abarcara estudios posteriores a
la secundaria’, dado que ante una incompatibilidad asi se requeriria cambio

formal.

Luego, debe identificarse (i) si hay suficiente espacio en la construccion
gramatical del precepto constitucional para contener también el sentido dado por
el internacional, por ejemplo "El matrimonio es la unién entre hombre y mujer”
tiene el suficiente grado de inconcrecion para permitir una ampliacién gramatical
de su sentido "El matrimonio es la unidn entre hombre y mujer, y personas del
mismo sexo’; (iii) el sentido dado por el instrumento internacional debe ser
deseado por el sistema de principios y derechos, para ello debe pasarse por un

proceso de ponderacion e interpretacion sistematica.

La conclusion interpretativa una vez dada la operacién descrita debe ser la
compatibilidad entre el contenido constitucional con el internacional, que requiere

armonizacion via interpretativa. Generando el siguiente resultado:

El derecho x esy y es 7%/,
3.3.2 Mutacion Reemplazante
Opera gracias al principio de prevalencia y aplicacion directa de instrumentos
internacionales de DDHH cuando son mas favorables; requiere de la existencia

de dos preceptos referentes a un derecho especifico, uno constitucional y otro

de un instrumento internacional de DDHH, como en el ejemplo a continuacién:

Tabla #9. Situacion juridica del derecho previa a la decision mutacional

El derecho x esy Precepto constitucional

17 Lo subrayado no forma parte de la literalidad del precepto, formaria parte de una norma
implicita extraida por interpretacion de la CCE y que ha modificado el sentido constitucional
original.
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El derecho x es z Precepto internacional (o
interpretacion auténtica)

Estos preceptos deben desarrollar un mismo derecho; en primera instancia, por
principio de conservacion del derecho y de la Constitucion, el intérprete debe
buscar una salida dentro del propio sistema constitucional y llegar a una
respuesta negativa. Se debe analizar el precepto internacional a luz de todo el
factor juridico que desarrolla dicho derecho, incluyéndose doctrina que permita
entender por qué podria ser mas favorable esta proteccion que la dada en la
Constitucion; posteriormente, de un analisis sistematico del sistema de principios
y derechos constitucionales se debe elegir la respuesta que busque la mejor

vigencia de los derechos como un conjunto interrelacionado.

Esta respuesta debe ser la prevalencia del instrumento internacional por
insuficiencia del constitucional, es decir, el mismo sistema axiologico de la CRE
debe desear la proteccion ampliada de origen supranacional. Para concluir, debe
identificarse la incompatibilidad entre el precepto constitucional y el internacional,
situacion ante la cual el sentido que mayor vigencia le da a dicho derecho
reemplazara a la literalidad que ha demostrado insuficiencia e incompatibilidad

con el sistema axioldgico en su integridad.

La conclusion interpretativa debe ser la incompatibilidad entre el contenido
constitucional con el internacional, cuya solucion estaria en el reemplazo del

sentido sin alteracién de la literalidad. Generando el siguiente resultado:

El derecho x esy es 718,

En este tipo de mutaciones siempre es recomendable pasar por un proceso de
cambio constitucional formal a posteriori, que permita mantener la vigencia y

actualizacion de la Constitucion escrita.

3.3.3 Mutacién en Sentido Estricto

18 o subrayado no forma parte de la literalidad del precepto, formaria parte de una nueva norma
derivada del bloque de constitucionalidad y que tiene fuerza vinculante en el pais, esta pasa a
tener vigencia con la interpretacion de la CCE y modifica por completo el sentido constitucional
original.
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Opera por cambios intensos en el contenido normativo de un derecho que no
provienen de fuentes juridicas o por reconocimiento judicial de un derecho. En el
primer escenario es necesaria una realidad constitucional intensamente alterada
y la existencia de un precepto constitucional; para el segundo que ante la

realidad constitucional alterada exista un vacio constitucional.

e El primer escenario se desarrolla de la siguiente manera:

Tabla #10. Situacion juridica del derecho cuyo contenido factico ha cambiado
intensamente

El derecho a® es b?° Precepto constitucional

El derecho a deberia ser c?* Necesidad por cambio intenso

Debe analizarse de manera aislada al precepto constitucional para extraer su
sentido independiente, posteriormente usar criterios sistematicos y de
interrelacion dentro del sistema de derechos para extraer el contenido que seria
deseado por la Constitucion. A la par se verifica la realidad social que nutre el

contenido normativo del derecho.

De este examen técnico, debidamente socializado y con instancias de
participaciéon publica se debe desprender una necesidad de actualizar el
contenido del precepto constitucional vinculado al derecho. Por ende, la solucién

interpretativa seria:

El derecho a esb es c?2.

En este tipo de mutacion también es recomendable pasar por procesos de

cambio constitucional formal a posteriori.

19 A es el derecho desarrollado o conceptualizado en el texto constitucional.

20 B es el contenido, concepto, desarrollo o concrecién gramatical dentro del precepto
constitucional.

21 C es el contenido, concepto o desarrollo deseado por el sistema constitucional y la plena
vigencia del derecho A; es dado por cambios intensos en la realidad constitucional: hechos
practicos y/o ideologias.

22 Lo subrayado no forma parte de la literalidad del precepto, es un sentido que reemplaza al
precepto original por alteraciones intensas en el contenido normativo del derecho que adquiere
fuerza normativa via interpretacion mutativa creadora de la CCE.
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e El segundo escenario operaria de la siguiente manera:

Tabla #11. Situacion juridica del derecho innominado

No existe desarrollo constitucional Precepto-constiuetonal
Deberia reconocerse: el derecho d?3 Necesidad del cambio intenso y
es e* clausula abierta

Se debe buscar una salida dentro de lo escrito y determinar el vacio respecto del
derecho y realizar el mismo ejercicio sistematico e interrelacionado del primer
escenario que permita extraer la necesidad de reconocer un nuevo derecho por:
(i) exigencia del sistema constitucional para darle mayor vigencia a derechos ya
reconocidos; y, (ii) tener vinculo con la dignidad humana, siendo un complemento

para la realizacion de derechos existentes.

Posteriormente se analiza la realidad constitucional con los requisitos
mencionados, la conclusién debe ser la necesidad de reconocer un derecho
debido a que la situacion es distinta a la del momento constituyente, esto ha
cambiado intensamente el contenido normativo de derechos conexos y exige el

reconocimiento de otro derecho relacionado. Asi, la solucidn seria:

El derecho d es e.?®

Igualmente, se recomienda la operatividad de un cambio constitucional formal
para reconocimiento pleno del derecho innominado, incorporandolo al texto

constitucional vigente.

2 D es el derecho cuya existencia es deseada por la sociedad y el sistema axiologico de la
Constitucion; surge como resultado de cambios intensos en la realidad constitucional: hechos
practicos y/o ideologias, ademas de tener vinculo con la dignidad humana y la plena vigencia de
derechos interrelacionados.

24 E es el contenido, concepto o desarrollo deseado para el derecho D por necesidad social, el
sistema constitucional y la plena vigencia del derecho; es dado por cambios intensos en la
realidad constitucional: hechos préacticos y/o ideologias, tener vinculo con la dignidad humana y
la plena vigencia de derechos interrelacionados.

25 | o subrayado no forma parte del texto constitucional originalmente previsto, opera como norma
implicita que se adjunta a la norma normarum en virtud de la cldusula abierta, necesidad social
y ser un derecho de cuyo reconocimiento depende la plena vigencia de derechos ya
contemplados.
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RECOMENDACIONES

A manera de recomendaciones, es importante superar las principales propuestas
doctrinarias para legitimar las mutaciones constitucionales dada la importancia
que tendran estas en el futuro dado el trazado fundamental vigente en el pais.
Diversos autores recomiendan la legitimacion popular a posteriori; este
sometimiento a futura ratificacién via sufragio no tendria cabida al hablar del
contenido de los derechos puesto que atenta contra su naturaleza -por fuera de
lo decidible por las mayorias- y se caeria en un reduccionismo de la democracia
al principio mayoritario. Una nueva instancia de revisién, a manera de apelacion,
también deberia considerarse fuera de la discusion al atentar contra la naturaleza
de 6rgano de cierre que tiene la CCE e involucraria crear una cadena sin fin de

organos superiores que controlen decisiones inferiores.

Las soluciones adecuadas radican en la democratizacion de la justicia
constitucional mediante mecanismos de democracia participativa y deliberativa,
donde las decisiones polémicas no sean tarea de un solo 6rgano. Estas ideas
también demandarian un trabajo conjunto entre la Asamblea Nacional y la CCE
para que las interpretaciones mutativas sean objeto de enmiendas por iniciativa

legislativa y asi pasen a formar parte del texto explicito.

Es necesaria la coordinacion entre ambos 6rganos; esto permitiria salvaguardar
la seguridad juridica constitucional, evitando que los criterios interpretativos sean
demasiado dispersos y no someteria a consulta popular una materia que esta
vedada a las mayorias. Una posible negativa de la Asamblea a tratar estos temas
s6lo demostraria que las mutaciones constitucionales en Estados como Ecuador

son una salida para tener una Constitucion con relativa estabilidad.

De este modo, las mutaciones siempre deben ser de Ultima ratio y jamas deben
ser utilizadas como Unica herramienta para actualizar la Constitucion, salvo que
la CCE se encontrase con negativas reiterativas y sistematicas del resto de
funciones del Estado a desarrollar derechos, cosa que involucraria un
fortalecimiento del rol de proteccion de minorias y de paso invitaria a

replantearse la vigencia del sistema de division de poderes vigente.
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CONCLUSIONES

La concepcion tradicional de cambios constitucionales es insuficiente para
describir los distintos fendmenos que pueden alterar las leyes fundamentales; es
necesario dejar de hablar de la mutacion constitucional como un tabu teérico y

reconocer su existencia.

En la actualidad no puede reducirse la idea de mutacion a los primeros trazos de
Jellinek y los subsiguientes desarrollos de Dau-Lin, puesto que este mecanismo
informal no puede tornarse nuevamente como una via de los poderes publicos
para legitimar acciones contra constitutionem. Por ello, en un contexto donde
una condicion de durabilidad de las normas normarum es su adaptabilidad, el
sistema de derechos exige de las constituciones el mayor dinamismo posible

donde los tribunales constitucionales cobran fundamental importancia.

La sentencia No. 11-18-CN/19 supone una mutacién del articulo 67 de la
Constitucion, puesto que la interpretacion de la Corte concluye en la suficiencia
de la construccion gramatical actual para abarcar otro sentido, proveniente tanto
de la OC24/17 -por bloque de constitucionalidad- como por exigencia de la
interrelacion entre los derechos constitucionales. Esto una vez que se
comprueba la suficiencia de la teoria dinamica-normativa para el estudio
casuistico y que los argumentos otorgados por el Juez ponente hayan cumplido
con los principales requisitos de esta corriente.

Aun queda como polémica la decisién de que preceptos del texto constitucional
puedan ser objeto de control concreto de constitucionalidad, siendo una aparente
consecuencia del mismo sistema de principios trazados por el constituyente para
solucionar posibles contradicciones que puedan encontrarse al resolver el
principio de prevalencia; este trabajo, a primera vista, deberia corresponderle a
la Corte como maximo intérprete de la norma normarum por mandato

constitucional.

El constitucionalismo ecuatoriano tiene peculiaridades a observarse el momento
de ampliar el contenido normativo de los derechos; estas demandan prolijidad y
responsabilidad de la Corte en el ejercicio de sus competencias, la

democratizacion de los procesos jurisdiccionales hacia una democracia
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deliberativa y de cooperacion entre funciones del Estado. Igualmente el respeto
a la naturaleza jurisdiccional de los procesos interpretativos, a las bases del
constitucionalismo actual, al principio de prevalencia y a la clausula abierta de

derechos.

Existe la posibilidad de que el sistema constitucional ecuatoriano legitime a priori
cuatro tipos de mutaciones: respecto a la relacion con los instrumentos
internacionales de DDHH puede darse una compatibilizadora ante la falta de
contradiccion y otra reemplazante cuando deba prevalecer la proteccion
internacional. Por otro lado, hay dos modalidades de mutacién en sentido
estricto: la primera cuando la necesidad constitucional demanda reemplazar un
precepto constitucional insuficiente y la segunda cuando no existe regulacion
alguna y el sistema de derechos exige el reconocimiento de un derecho

innominado.

Este nuevo papel de la Corte en el reconocimiento y desarrollo de derechos, con
la posible mutacién de su contenido abierto, trae muchos problemas que deben
ser estudiados a futuro: una posible contradiccién con la democracia mayoritaria
y la falta de legitimidad de sus decisiones, el nacimiento de un Estado Judicial
donde estos entes aparentan ser omnipotentes y la clara tension que surge entre
la democracia tradicional y el constitucionalismo. No es posible superar por
completo estos problemas, por razones de profundo arraigo cultural e incluso de

insuficiencia teorica de las respuestas dadas en la doctrina.

Por las razones sefialadas, las mutaciones constitucionales demandan aun de
un estudio profundo y paralelo a las concepciones actuales de los Estados
Constitucionales y Democraticos; persisten varios inconvenientes en su
legitimidad, alcance y limites, cuya solucion no radica en negarles valor juridico.
Es vital el desarrollo de un marco doctrinario que busque explicaciones a su
naturaleza, otorgue otras soluciones a los problemas de petrificacién para los
gue la mutacion es respuesta y lo compatibilice con las peculiaridades juridico-

sociales de la region y el pais.
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