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RESUMEN

En este estudio se procede a reconocer el rol que tienen las sentencias atipicas
que emite la Corte Constitucional dentro del ejercicio de las acciones de control de
constitucionalidad. Por lo tanto, el problema de esta investigacion esta representado
por cuanto las sentencias atipicas atentan contra el principio de separacion de poderes
y la seguridad juridica, viéndose afectada la facultad legislativa que le corresponde
constitucionalmente a la Asamblea Nacional. En consecuencia, el objetivo general de
esta investigacion consiste en Proponer una enmienda al articulo 436.3 de la
Constitucion y una reforma al articulo 76.4 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para de esa manera regular la expedicion de
sentencias atipicas de la Corte Constitucional. Para cumplir con este objetivo se
procede a revisar la sentencia del matrimonio igualitario que es una sentencia atipica
sustitutiva y sustractiva. Por lo tanto, en la revision de esta sentencia emitida por la
Corte Constitucional se puede comprobar de qué manera se puede cambiar el texto y
el alcance de una norma juridica. Respecto de los métodos de investigacion se
reconoce el empleo de la modalidad cualitativa y la realizacion de un estudio de tipo
descriptivo, el que se complementa con la observacion documental del analisis de
sentencia. El andlisis de los instrumentos certifica como resultado que las sentencias
atipicas se inmiscuyen o se toman atribuciones legislativas que Unicamente le
corresponden a la Asamblea Nacional, por lo que es necesario realizar las enmiendas

constitucionales y reformas legislativas propuestas en esta investigacion.

Palabras clave:

Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, Corte Constitucional,

Sentencias atipicas, Separacion de poderes, Seguridad Juridica.



ABSTRACT

This study proceeds to recognize the role of atypical judgments issued by the
Constitutional Court within the exercise of constitutional control actions. Therefore,
the problem of this investigation is represented by how the atypical sentences violate
the principle of separation of powers and legal security, being affected the legislative
power that corresponds constitutionally to the National Assembly. Consequently, the
general objective of this research consists of proposing an amendment to article 436.3
of the Constitution and a reform to article 76.4 of the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control in order to regulate the issuance of atypical
sentences of the Constitutional Court. To meet this objective, the same marriage
sentence is reviewed, which is an atypical substitute and subtractive sentence.
Therefore, in the review of this ruling issued by the Constitutional Court, it can be
verified how the text and scope of a legal norm can be changed. Regarding the
research methods, the use of the qualitative modality and the carrying out of a
descriptive study are recognized, which is complemented with the documentary
observation of the sentence analysis. The analysis of the instruments certifies as a
result that the atypical sentences interfere or take legislative powers that only
correspond to the National Assembly, so it is necessary to carry out the constitutional

amendments and legislative reforms proposed in this investigation.
Keywords:

National Assembly of the Republic of Ecuador, Constitutional Court, Atypical

Sentences, Separation of powers, Legal Security.
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INTRODUCCION

Planteamiento del problema

La Corte Constitucional en ejercicio de las atribuciones previstas en el articulo
436.3 de la Constitucion le compete declarar la inconstitucionalidad de las normas
juridicas cuando se procede a las consultas de constitucionalidad de norma de parte
de los jueces a quo dentro de las respectivas causas que les compete resolver segun
sus asuntos o materias que sean controversia de una litis. Sin embargo, la Corte
Constitucional al momento de expedir sus sentencias suele modificar la redaccién y el
espiritu de las normas consultadas, lo cual evidencia el problema que el juez
constitucional actua en calidad de juez positivo, por lo que emite lo que se conoce en
doctrina como sentencias atipicas. Esto conlleva a que se desconozca el principio de
separacion de poderes y atentando contra las facultades legislativas de la Asamblea
Nacional previstas en el articulo 120.5 de la Constitucion y en contra del principio de

seguridad juridica del articulo 82 de la norma ibidem.

Al considerarse lo previamente expuesto, se procede a determinar la pregunta
principal o la pregunta directriz de la investigacion para caracterizar el problema en

términos concretos. Por lo tanto, la pregunta en cuestidn plantea lo siguiente:

¢De qué manera se puede proponer una enmienda al articulo 463.3 de la
Constitucién y una reforma al articulo76.4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para regular la expedicion de sentencias

atipicas por parte de la Corte Constitucional?

Justificacion

Este estudio se justifica por cuanto se trata de analizar el equilibrio que debe
existir entre los poderes del Estado y la defensa de la tutela efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos ecuatorianos. Por lo tanto, esta investigacion y su

respectiva propuesta determinada en el objetivo general de la investigacion son



1)

2)

3)

necesarios para reforzar la seguridad juridica del Estado a la par que se favorece la
tutela de derechos en caso de existencia de normas que resulten declaradas

inconstitucionales por parte de la Corte Constitucional.

Preguntas de investigacion

1. ¢Qué precisiones realiza la doctrina sobre los fundamentos de las sentencias
atipicas y su relacion con el derecho constitucional?

2. ¢Qué sefalan los casos de la Corte Constitucional respecto de las sentencias
atipicas en la jurisprudencia ecuatoriana?

3. ¢(De qué manera interfiere la Corte Constitucional dentro de la facultad

legislativa de la Asamblea Nacional?

Objetivo general

Proponer una enmienda al articulo 436.3 de la Constitucién y una reforma al
articulo 76.4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para regular la expedicion de sentencias atipicas por parte de la Corte

Constitucional.

Objetivos especificos

Analizar en doctrina los fundamentos de las sentencias atipicas y su relacion con el
derecho constitucional.

Estudiar casos en los que la Corte Constitucional haya expedido sentencias atipicas
en la jurisprudencia ecuatoriana.

Demostrar la interferencia de la Corte Constitucional dentro de la facultad legislativa
de la Asamblea Nacional.

Hipotesis



La hipdtesis de la investigacion y que parte del problema de la investigacion
establece:

Las sentencias atipicas emitidas por la Corte Constitucional afectan el

principio de separacion de poderes y a la seguridad juridica del Ecuador.

DESARROLLO

Fundamentacidn teorica conceptual

Las sentencias atipicas

Al seguirse el enfoque doctrinal propuesto por Zapata (2006) se distinguid
que las sentencias atipicas son aquellas que se encargan de llenar ese vacio de ciertas
normas juridicas para que se ajusten al espiritu de las normas constitucionales, por lo
que suponen una exhortacion de parte de los magistrados constitucionales hacia el
legislador para que las normas subsanadas desarrollen una forma especifica de tutela
de un derecho que no estd prevista por la ley. En efecto, las sentencias atipicas
disponen de un sentido de caracter modificatorio de las normas juridicas en todo
cuanto les falte el desarrollo de elementos normativos para la tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos dentro del ordenamiento juridico.

En la doctrina establecida por Salguero (2015) se aprecio el hecho que los
entes reguladores de la justicia constitucional al momento de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de una norma, o al resolver una accion o garantia de caracter
constitucional, no solamente se enfocan en cuanto al factor de constitucionalidad o
inconstitucionalidad del precepto juridico o norma en controversia, sino que estos
organos determinan algunas directrices en sus sentencias o resoluciones definitivas
para que la norma realice determinado tipo de prestacion en cuanto al bien juridico
afectado o derecho vulnerado. En términos muy especificos, en el marco de la
expedicion de las sentencias atipicas, los magistrados constitucionales lo que buscan

va mas alld de verificar si una norma juridica se ajusta o no al espiritu de la



Constitucion, sino que aparte de guardar concordancia con la norma constitucional, la
norma infraconstitucional en cuestion supere lo declarativo y que sea posible
materializar la adecuada satisfaccion de los derechos fundamentales consignados

dentro del texto constitucional.

Por otra parte, autores como Figueroa y Canosa (2011) consideraron que las
sentencias atipicas precisamente reciben esa caracteristica de atipicidad por cuanto se
distinguen de las sentencias meramente resolutivas, Sino que estas sentencias
establecen las formas, mecanismos o procedimientos de cdmo a través de una norma
impugnada o discutida su constitucionalidad se procede a satisfacer el derecho y bien
juridico vulnerado dentro del contexto del caso concreto. Expresado de otra manera,
las sentencias atipicas se caracterizar por romper los paradigmas de las sentencias
tradicionales y convencionales, por cuanto lo que se resuelve a través de ellas no solo
tiene que ver con la satisfaccion de un derecho y de ejercer un examen de
constitucionalidad de norma, sino que se procede a un criterio reformador o

transformador de las normas juridicas.

Evidentemente, tal rol reformador como se indico lineas arriba, no es
precisamente una situacion usual en comparacion a las sentencias habituales de los
organos de justicia ordinaria y de la propia justicia constitucional. En efecto, se trata
del hecho que los magistrados inducen al cambio o reforma de una norma juridica
para que cumpla tanto con la mayor observancia del espiritu de las normas
constitucionales, asi como para afianzar la tutela efectiva de los derechos que se

consagran dentro de los principios o preceptos de la norma fundamental.

Sentencias aditivas

En la perspectiva del jurista italiano Modugno (1988) estimo a las sentencia
aditivas como aquellas que generan o proveen de una nueva situacién juridica activa
en favor de los derechos de algunas personas que demandan la tutela de sus derechos
fundamentales, por lo que el Estado en una situacién pasiva, bien se le impone una
obligacion non facere, es decir, debe dejar de hacer algo o someterse a los

lineamientos de la sentencia para favorecer al derecho fundamental que se haya visto



vulnerado. En otros términos, que permitan explicar las caracteristicas y propiedades
de estas sentencias, se determina que las sentencias aditivas incorporan o afiaden un
precepto adicional a una norma para complementar o proteger debidamente un
derecho fundamental y que la norma reformada cumpla con la finalidad garantista
que exige la Constitucion. Dicho de otro modo, al agregarse un nuevo precepto, el
Estado y sus respectivos drganos no deberian intervenir en el momento que se agrega
una nueva premisa o concepcion de la norma juridica que se lleve a cabo un mejor

desarrollo respecto de la satisfaccion de uno o méas derechos constitucionales.

Al seguirse el planteamiento doctrinal de Giacomette (2011), las sentencias
atipicas se estimaron como ese ejercicio y sentencias resolutivas de parte de un
organo jurisdiccional que a mas de tutelar un derecho constitucional afectado, al
precepto que se presume genera la vulneracion, se le adiciona o se le agrega un nuevo
precepto que complete o complemente el derecho constitucional que estaba quedando
afectado o en indefensién. Este factor de complemento precisamente se encamina en
subsidiar toda posible falencia o carencia que tenga una norma juridica, tanto para la
mejor prestacion o satisfaccion de los derechos que tienen un carécter fundamental
segun el texto de la Constitucion de un Estado, asi como para que la norma juridica
en cuestién guarde la suficiente cohesion o compatibilidad dentro del sistema de
normas constitucionales y dentro del ordenamiento juridico en general, siendo que

este sistema se rige y se sustenta en los pilares del ordenamiento constitucional.

Al estudiarse a lo realizado por Cocarico (2015) las sentencias aditivas
siempre habian sido para los magistrados constitucionales la oportunidad, el medio o
el instrumento de ser ese complemento y medio de rectificacion de una norma
juridica que es incompatible con la constitucion, donde se agrega esos valores,
principios y mecanismos por los cuéles se habra de satisfacer el derecho. El rol que
cumplen las sentencias aditivas dentro de una comunidad juridica es el de fortalecer
la proteccion de los bienes juridicos constitucionales, lo que se realiza a través de la
incorporacion de un valor agregado que responde a los fines constitucionales, lo que
se supone el suplir o sufragar una carencia de la norma objetada en su tenor literal

dentro del examen respectivo de constitucionalidad competente.



Sentencias reductoras

La autoria de Celotto (2005) revel6 que las sentencias reductoras como parte
de las sentencias atipicas, se caracterizaron por tratar de reducir o suprimir elementos
normativos de disposiciones en exceso genéricas en su texto y parte dispositiva, con
lo que se anulan palabras, frases o incisivos que generan vicios en la disposicion, por
lo que el 6rgano regulador constitucional expulsara del sistema juridico la parte que
se considere contradictoria y se conserva el texto restante, para de esa manera evitar
la expulsién de norma completa por ser declarada inconstitucional totalmente.
Respecto de estas sentencias se aprecia que su caracteristica obedece a un factor de
supresion de elementos que generarian afectaciones o dafios los bienes juridicos de
las personas. Esta afectacion precisamente se podria justificar por cuanto existen
elementos en la norma juridica que requieren ser eliminados de su texto, donde el
aspecto residual de esa norma guarde correspondencia con la Constitucion, asi como

con el debido respeto y materializacion objetiva de los derechos fundamentales.

En la consideraciéon doctrinal de Zagrebelsky (2004) se consideré que los
organos de justicia constitucional, al desarrollar su ejercicio interpretativo de las
normas juridicas, se analizaba a través de un subterfugio donde se realizaba una
interpretacion restrictiva y otra extensiva, por lo que en la segunda al ser aplicada
estimaba la inconstitucionalidad de una norma, con lo que se eliminaba la parte de
caracter residual. De acuerdo con lo expuesto por este autor, resulta 6gico reconocer
que existen estos dos tipos de interpretaciones, donde se puedan identificar los
elementos sobrantes o adicionales dentro de una norma juridica, elementos que se
contrapongan a la tutela efectiva de los derechos fundamentales. Una vez
identificados estos elementos, la interpretacion restrictiva seria ese filtro de
razonamiento juridico donde solamente quede en el texto de la norma lo que mejor
satisfaga las pretensiones de un derecho dentro de las aristas del derecho

constitucional.

En lo concerniente al estudio desarrollado por Diaz (2011) se evidencio que
las sentencias reductoras son las que precisan y declara la inconstitucionalidad de un

precepto dentro de cierta parte o fragmento enunciativo de la norma, por lo que se

6



trata de una parte o se incluye algo que es contrario a la norma fundamental, motivo
por el que la inconstitucionalidad per se no afecta la totalidad del articulo, pero si el
contenido normativo y el espiritu de la norma en cuanto a un derecho fundamental
por ser excesivo. Al analizarse este criterio de la doctrina, se puede considerar que
algunas normas juridicas al ser su texto bastante denso y extenso, darian lugar en
ciertos casos a contener preceptos violatorios de derechos, asi como incompatibles
con el texto de la Constitucion, motivo por el cual se trata de suprimir, eliminar o
reducir ese elemento sobrante que provoque una posible inconstitucionalidad de

norma dentro del ordenamiento juridico.

Sentencias hablativas

Este tipo de sentencias se estimaria poco abordado en la doctrina, sin
embargo, Mora (2009) destacO que estas sentencias a pesar de tener esta
denominacion, en cierta manera se asocia con el efecto manipulativo de las sentencias
como parte de la argumentacion de una norma en que el texto se modifica en el
sentido que mejor se ajuste al espiritu de las normas constitucionales. En tal caso, lo
que se pretende indicar es que en esta clase de sentencias se realiza un amplio
ejercicio interpretativo donde se plantee el cambio o reforma de preceptos que no
serian plenamente conciliables con las normas constitucionales y los bienes juridicos
que esta intenta proteger desde la declaracion de principios fundamentales que se

deben desarrollar en todas las normas del ordenamiento juridico.

Un enfoque del caracter interpretativo de las sentencias en el marco de las
sentencias atipicas fue propuesto por Gozaini y Gimeno (2014) quienes reconocieron
que la interpretacion del tenor de una norma no solo era razonar sobre los efectos y
alcances de una norma, sino buscar el aspecto que modifique el texto de tal norma en
funcién de una mejor tutela de un derecho fundamental. Naturalmente, se deberia de
asumir que el cambio o reforma de una norma juridica apunta a optimizar la forma de
como se garantiza un derecho fundamental. Por lo tanto, para que este propdsito se
pueda ver cumplido es necesario que se realice un ejercicio interpretativo como parte
de la motivacién de una sentencia que explique de qué manera es posible precautelar

un bien juridico fundamental dentro del caso concreto. Dentro de esta situacion,

7



entonces se podria entender que los 6rganos de control constitucional recurren a este
tipo de sentencias por cuanto se estima como un recurso valido y necesario que pueda
reorientar la proteccion de un derecho cuando las normas infraconstitucionales no

cumplen con ese cometido.

Por otra parte, al estudiarse la concepcién desarrollada por Chen (2015) se
observo que a su criterio una sentencia constitucional puede influir no solo de manera
dispositiva, sino reformatoria desde una dialéctica que obliga a una readecuacion de
una norma juridica que se ajuste de mejor manera a los fines constitucionales. Este
ejercicio dialéctico supone la ejecucion de una serie de tareas y aplicacion de técnicas
interpretativas con el afan saber cual seria el contenido adecuado de una norma
juridica para que guarde mayor conformidad con los principales principios de las
normas constitucionales relacionada con los bienes juridicos que son amparados por

estas normas.

Sentencias exhortativas

Estas sentencias también se asocian segun algunos criterios de doctrina con
los presupuestos de caracter manipulativo e interpretativo, no obstante, Landa (2010)
fue bastante claro al sefialar que en este tipo se sentencias, el 6rgano de control
constitucional después de declarar la inconstitucionalidad parcial o total de una ley,
no solo que dispone la expulsién inmediata de esta norma del ordenamiento juridico,
sino que se insta a que el érgano legislativo dentro de cierto plazo expida una norma
juridica que la sustituya, siendo que dicha norma debe guardar conformidad con los
fines garantistas de las normas constitucionales. Se podria considerar a las sentencias
exhortativas como aquellas que contienen la recomendacion para que el drgano
legislativo expida y promulgue una nueva norma juridica mediante la cual se puedan
subsanar aquellos aspectos viciados dentro de la norma que ha sido expulsada y

suprimida del ordenamiento juridico.

Entre algunos aportes de doctrina, Sagues (2006) destacé que existe
dogmaticamente una polémica en cuanto a las peculiaridades y los efectos de las

sentencias exhortativas. Este doctrinario advirti6 que en cierta manera estas



sentencias no se inmiscuyen en las competencias de poder legislativo, lo que obedece
a que solo trataria de sugerencias o recomendaciones, pero indicé que en algunos
casos estas sentencias contienen directrices mas terminantes y contundentes, inclusive
plazos de cumplimiento. Tal acontecimiento, condicionaria las actividades del poder

legislativo y representa una intromision en su autonomia.

En relacién con lo expresado en las lineas precedentes, las sentencias
exhortativas, tratan de ser ese elemento normativo de caracter directriz para que el
ente legislativo pueda adecuar las directrices de forma tal que las normas juridicas
puedan de manera adecuada desarrollar los lineamientos de los derechos
constitucionales. Sin embargo, este tipo de sentencias en cierto modo podrian ser
vistas de forma critica en cuanto a ser percibidas como una manifestacion abierta de
la magistratura constitucional en irrogarse competencias que no le corresponden. En
tal sentido, el caracter exhortativo, aunque no le podria ser imputada de manera
absoluta una intromision dentro de las labores del poder legislativo para reformar una
norma juridica, la finalidad o el propoésito en si de estas sentencias reuniria los
presupuestos, condiciones o caracteristicas para considerarse como invasiva de las

facultades que son naturales de la funcion o poder legislativo del Estado.

En la perspectiva de Bazan (2017) las sentencias exhortativas se identificaron
como un medio de persuasion o insinuacion al poder legislativo para introducir
cambios normativos, pero no representaria una orden para el legislador con el fin que
expida una ley reglamentaria de algun asunto contemplado en la Constitucién, sino
que se trate de buscar un adaptacion normativa sobre la norma ya existente. En
resumidas cuentas, se trataria de una clase de sentencia que no tiene un efecto
netamente vinculante, pero que de alguna manera plantea una consigna que pese a la
finalidad bien intencionada de guiar al poder legislativo para una mejor tutela de los
derechos fundamentales, el propdsito en cuestion es incompatible con la premisa

constitucional que establece el principio de separacion de poderes.

Al utilizarse una expresiéon analitica que se aplique en otros términos, las
sentencias exhortativas buscan orientar al legislativo a que siguiendo determinadas

pautas se precautele con mayor acierto normativo a los derechos de los ciudadanos



segun los dictados de la Constitucion. No obstante, el Estado dispone de un marco de
institucionalidad previamente definido de manera muy clara y precisa como parte de

la seguridad juridica como elemento fundamental del Estado de Derecho.

Sentencias estipulativas

En este tipo de sentencias Tavarez (2017) se enfoco en explicar que el ente de
control constitucional de un Estado, analiza una parte de la sentencia, por lo que en
ese caso se trata de a partir de un fragmento especifico de los hechos disponer una
nueva vision del articulo que se presume inconstitucional. Esta sentencia en particular
trata de ser bastante especifica y concreta respecto de la parte que se identifica que
adolece de inconstitucionalidad, razon por la que se fragmenta la norma entre lo que
es constitucional y por ende aceptado dentro del ordenamiento juridico, y lo que no es
aceptado dentro de este ordenamiento. Esta situacion se produce con el fin que el
organo legislativo introduzca los cambios 0 modificaciones pertinentes para reformar
las normas juridicas segun la voluntad constitucional vinculada al desarrollo de los

derechos fundamentales.

Se puede determinar desde lo propuesto por Lopez (2008) que una sentencia
estipulativa es una forma de dejar sentado un criterio predefinido por el cual se ha de
analizar, interpretar y aplicar la ley dentro de determinado tipo de casos donde exista
una controversia de derechos fundamentales. Dicho de otro modo, la doctrina ha
intentado explicar que en estas sentencias se trata de establecer pautas de
transformacion normativa, es asi, que en la medida que se pueda cambiar el texto y el
sentido de una norma juridica y su relacién con determinados derechos y bienes
fundamentales, en consecuencia, se podria advertir que tal norma se adecua a una

mayor constitucionalizacion de sus preceptos dentro del ordenamiento juridico.

Otro enfoque de gran relevancia es el expuesto por Vargas (2011), quien acoto
que las sentencias estipulativas implican ciertas variables conceptuales, de principios
0 instituciones, por cuanto existe el objeto que el 6rgano constitucional se remite o
desarrolle a estos elementos por lo que se puede prescindir de llevar a cabo otro

proceso de indole constitucional. Al sefalarse la implicacion de variables
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conceptuales, lo que se trata de precisar es que en estas sentencias se produce una
variante en cuanto a la concepcién y fin de la norma, para que a través de este cambio
o reformulacién del espiritu normativo, la norma juridica en cuestion pueda
objetivizar los preceptos de la norma suprema en el resto de las normas del sistema
juridico.

Sentencias sustitutivas

La doctrina expuesta por Escobar (2007) reconocié que estas sentencias se
producen en los casos en que el ente regulador de las normas y los derechos
constitucionales detectan una norma de aplicacién refutable, por lo que el magistrado
constitucional advierte que el legislador tenia que considerar otra situacién en
relacion con al precepto, por lo que en dicha circunstancia, se determind una cosa
totalmente distinta a la que correspondia. Se determina que esta clase de sentencias se
caracterizan por el hecho de prever otros supuestos que debié o que deben ser
considerados por el legislador a fin salvaguardar del mejor modo posible la
satisfaccion integra de un derecho que ha sido vulnerado por actos contrarios a lo que

se prescribe dentro del orden constitucional.

En la optica de Olano (2004) se evidencio que las sentencias sustitutivas se
han considerado una combinacién de sentencia de inconstitucionalidad y sentencia
integradora, puesto que anulan el precepto acusado sustentandose en el fallo de
inexequibilidad, lo que deviene en un vacio de regulacion, el que se resuelve a través
de un nuevo mandato que la sentencia incorpora dentro del ordenamiento juridico.
Entonces, debe acotarse que al integrarse un nuevo mandato se rechaza y se separa las
normas que no sean conformes a la Constitucion, al acontecer esta eventualidad el
vicio normativo es reemplazado por una disposicién garantista que satisfaga tanto la
constitucionalidad propia de la norma, asi como el bienestar en un plano objetivo y
subjetivo de un derecho fundamental segln el contexto en que este se pueda ver
afectado por la aplicacion de una norma apartada de las garantias tutelares del

derecho.
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Al hacerse la distincion del plano objetivo, lo que se plantea en esta
investigacion sobre esta tematica de sentencias atipicas, es que el supuesto objetivo es
la parte normativa que se relaciona con el derecho y el bien juridico que ha de ser
protegido desde la perspectiva de una sentencia sustitutiva. En tanto que, el plano
subjetivo es cuanto a la forma y el modo que la persona percibe la satisfaccion o
reparacion de su derecho fundamental que ha sido vulnerado por una norma

presumiblemente inconstitucional.

Las sentencias sustitutivas para Ruiz (2016) supusieron un elemento de
novedad en cuanto a la transformacién positiva de ciertas normas donde se recogen
algunos elementos aportados por la sentencia, a fin que la norma cambie su texto por
un nuevo precepto que tenga mayor relacion con las garantias de los derechos
constitucionales, de manera tal que la norma pueda cumplir con el requisito de
armonizarse con el texto constitucional. En efecto, la norma positiva cambia por una
nueva disposicion donde se ha extraido la parte que se considera como
inconstitucional, y esta es reemplazada por un precepto normativo que resulte mas
satisfactorio y que guarde mas empatia con la esencia propia de las normas y

derechos que se reconocen en el texto de la Carta Magna.

Principio de separacién de poderes

Al estudiarse lo planteado por Greppi (2012) se pudo distinguir que entre los
poderes del Estado existe una separacion de sus competencias y funciones, lo que
implica una autonomia necesaria para establecer el orden de la institucionalidad
estatal y organizar cada uno de los estamentos donde se tutelan los derechos y
obligaciones de los ciudadanos, tanto entre si, asi como ante el mismo ente estatal que
estd llamado a protegerlos. Es decir, al estudiarse este principio, se puede advertir y
sostener que cada institucion del Estado tiene su propia autonomia y sus propias
funciones que son parte de ese orden que establece la Constitucion para armonizar y
no generar confusiones ni arbitrariedades en el cumplimiento de las funciones

pUblicas de parte de las instituciones estatales en beneficio de sus ciudadanos.
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Sin embargo, Pérez (2013) propuso que la separacion de poderes es parte del
constitucionalismo moderno, el que supera la figura centralista del monarca y dejando
atras los gobiernos de corte tiranico, esta separacion trata de respetar el factor de
autonomia de los poderes, del Estado, pero no puede desconocerse que en algunos
momentos resultaria conveniente que en el afan de proteger y satisfacer de mejor
manera los derechos de los ciudadanos, un poder del Estado determinado pueda
complementar la labor de otra precisamente para optimizar ese deber de tutela. Este
constitucionalismo moderno implica cada poder del Estado tiene una funcién
especifica que es connatural a las razones o a los motivos por las cuales es creada
cada institucion o funcion estatal. Precisamente, cada funcion del Estado como parte
del poder publico se asume como un ente especializado para servir adecuadamente a
los intereses y al bienestar de los ciudadanos, asi como de garantizar el orden y la

coherencia de los actos del poder publico.

Por otra parte, en la visién dogmatica de Jiménez (2016) se pudo observar que
el poder del Estado y sus instituciones es bastante extenso, por lo que si no existen
limites y division del mismo, la arbitrariedad seria un factor comdn donde los
derechos y libertades ciudadanas se verian menoscabados por un aparente modelo de
Estado centralista y unipersonalista, por lo que la division de poderes es ese limite
que permite que el régimen de derechos y obligaciones en una sociedad se desarrollen
de mejor manera. De acuerdo con esta vision, se asume que el poder del Estado tiene
una gran extension por cuanto son multiples las tareas que se deben regular dentro de
una comunidad juridica, asi como parte de las relaciones juridicas donde todos tienen
esa necesidad y aspiracion de salvaguardar sus derecho e intereses. Al existir esta
multiplicidad de tareas, evidentemente para que funcione de manera efectiva, se
precisa en cuestion de la division de poderes del Estado como parte de un orden

necesario para fomentar y preservar el bien comun de los ciudadanos.

El juez creador del derecho

En una linea critica propuesta por Nieves (2013) se describié de particular
manera una vision kelseniana sobre el papel que tienen los jueces como creadores del

derecho, pues se sostuvo que los jueces pueden equivocarse en la toma de decisiones,
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en especial cuando se trata de cuestiones que impliquen decisiones irreversibles, por
lo que bien debe entenderse que un juez puede modificar la realidad juridica. Resulta
bastante racional el considerar que los jueces tienen un papel como creadores del
derecho, puesto que sus criterios dentro de sus fallos desarrollan una concepcion y
percepcion del derecho donde su valoracion puede ser un instrumento de respaldo y
de orientacion donde el derecho puede tomar nuevos rumbos puesto que se trataria de

criterios que puedan gozar de aceptacion social dentro de la comunidad juridica.

Por lo tanto, en la medida que las decisiones y criterios de los jueces sean
aceptados dentro del ordenamiento juridico, estos pueden ser replicados para que de
esa manera se practiquen otros recursos que generan un aporte significativo tanto en
la precision de mejores normas dentro del ordenamiento juridico, asi como también
en lo que tiene que ver con la tutela de derechos. En consecuencia, los criterios de un
juzgador pueden ser los indicadores que no solo den lugar a nuevas ideas o formas de
entender o interpretar el derecho, sino que se puede disponer que esos criterios
fundamenten nuevas normas juridicas que reconozcan y fortalezcan la tutela de
derechos como parte de una nueva tendencia que se puede imponer dentro del sistema

de normas juridica de un Estado.

En el criterio de Bernal (2013) se pudo advertir que los jueces no solo son
meros agentes de resolucién de una causa, sino que estos funcionarios se asume
tienen una fuerte conviccion de cudl es la manera en que se debe aplicar el derecho,
razdn por la que en sus sentencias bien podrian no solo transmitir una vision de como
debe resolverse una controversia, sino que bien podria imponer en su sentencia un
criterio que por su importancia, peso y logica, termine trascendiendo en cuanto a
romper paradigmas tradicionales normativos en cuanto a la forma de aplicar la ley y
tutelar un derecho o determinado bien juridico. En relacion con este aporte de
doctrina, los jueces disponen de una vision bastante critica y reflexiva del derecho,
por lo que a traves de su razonamiento, argumentacion y motivacion pueden proveer
de los criterios que pueden mas alla de generar nuevos pensamientos juridicos, en
cuestion pueden impulsar el nacimiento de cambios en las estructuras normativas del

ordenamiento juridico.
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Al seguirse el pensamiento de Cea (2006) se resalté que el juez constitucional
se caracterizO por ser una persona con un conocimiento y criterio muy amplio tanto
del derecho como de la ley, motivo por el que sus fallos pueden ser la oportunidad
que suponga un posible cambio de enfoque en cuanto a la manera de como se expiden
y como se aplican las demas normas del ordenamiento juridico. Tal como se expresa
en estas lineas, la vision que tiene el juez es elemento transformador del derecho
hasta un estado de evolucién normativa que no solo tiene que ver con cambios en la
norma, sino de cémo la nueva norma puede crear otro tipo de relaciones juridicas, de
la misma manera, que permite disponer de elementos de hecho que contribuyan a una

mejor proteccion de los bienes juridicos de las personas.

La seguridad juridica

Para Dermisaki (2011) se advirtié que la seguridad juridica es el pilar de un
ordenamiento juridico pues se trata de la certeza y claridad en cuanto a la aplicacion
de las normas juridicas y de la institucionalidad que las representa, pues dentro de esa
institucionalidad se debe considerar la cohesion tanto de las normas como de las
funciones del Estado. Este principio implica una garantia de solidez y de
consolidacién de las normas que existen dentro del ordenamiento juridico del Estado.
Es por este principio que existe certeza acerca tanto de los procesos y de la manera de
cémo procede la tutela de los derechos.

En cuanto al anélisis propuesto por Vidal (2017) se expuso que el juez en todo
cuanto resuelva deja precedentes, que en algunos casos tienen un significado especial,
pues tanto la disposicion como el criterio en el que se fundamenta el magistrado,
puede servir como un instrumento transformador del derecho en la medida que el juez
sepa como puede satisfacerse de manera adecuada un derecho y como este cometido
se podria llevar a cabo normativamente. En tal sentido, el juez puede generar una
nueva vision juridica, pero no apartarse en ningin momento de la seguridad juridica.
Logicamente, se debe considerar que la seguridad juridica es el conocimiento de las
normas y de los procedimientos para resolver procesos y tutelar los derechos, por lo
que en la medida que méas se conozcan las normas y los procesos, de mejor manera en

cuanto a légica y racionalidad se podra amparar y satisfacer los derechos de todos los
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individuos que son parte de la comunidad que se sostiene a traves del imperio del
derecho.

Entre otros aspectos a destacar, segun Gomez (2017) se considerd a la
seguridad juridica como un fundamento de orden y racionalidad del ordenamiento
juridico, por lo que es un pilar sobre el que descansa toda la actividad juridica, pues el
derecho no se puede ejercer de otra manera si no es precisamente a través de la
certeza. En tanto se tiene certeza del derecho, se puede precautelar debidamente los
bienes juridicos de cada persona, tanto dentro de un plano individual como social, de
ese modo, existe una garantia que exige la adecuada aplicacién del derecho y la

administracion de justicia como un valor supremo dentro del sistema juridico.

Marco metodoldgico

Tipo de investigacion

Esta investigacion es de caracter descriptivo por cuanto se analiza la
fenomenologia de las sentencias atipicas y de los efectos que produce dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano. El elemento que se describe en el desarrollo de
este estudio de caso es el relacionado con la sentencia de inconstitucionalidad
sustitutiva y sustractiva que se expidié en la Sentencia N° 10-18-CN/19 donde se
analizo la constitucionalidad del articulo 81 del Codigo Civil en relacion con el

matrimonio igualitario.

La descripcion de esta sentencia se ha elegido porque documentalmente
evidencia que es real el problema que se aborda en esta investigacion en cuanto
existen sentencias atipicas que pueden ser de una o varias clases dentro de un mismo
fallo de la Corte Constitucional, lo que impulsa reformas de normas juridicas que son
competencia y facultad exclusiva de la Asamblea Nacional segun el articulo 120.6 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Por lo tanto, se analiza qué tipo de

incidencias tiene este tipo de sentencias dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Entre los métodos de investigacion se destaca el desarrollo de la modalidad

cualitativa, la que obedece al enfoque netamente tedrico y juridico de la presente
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investigacion. Por lo tanto, este método se practico a través de la revision y el estudio
de doctrinas relacionadas con el Derecho Constitucional De la misma manera, se
procedio a la revision y andlisis de normas juridica y de una sentencia atipica
sustitutiva y sustractiva emitida por parte de la Corte Constitucional en el marco de
constitucionalidad de norma del articulo 81 del Cddigo Civil que dio origen a la
implementaciéon del matrimonio igualitario en el Ecuador. También se procedié al
estudio de algunas normas constitucionales, asi como de normas de caracter civil en

relacion con el objeto de la sentencia.

Se procedié a la aplicacion del método deductivo como estrategia para
identificar los aspectos generales de esta investigacion, en este caso comprendido por
las sentencias atipicas. EI método inductivo se aplicé para conocer los aspectos
especificos de la investigacion, en este caso, se trata del principio de separacion de
poderes y la facultad legislativa que tiene la Asamblea Nacional.

El método de analisis comprende la revision de la doctrina y de las sentencias
atipicas que son parte de los elementos del desarrollo de la presente investigacion. En
tanto que, la sintesis resalta los aspectos normativos que se encuentran en oposicion
dentro de los derechos constitucionales, por una parte. la emision de las sentencias
atipicas de la Corte Constitucional, por otro el principio de separacion de poderes y la

seguridad juridica que reconoce la facultad legislativa de la Asamblea Nacional.
Universo y muestra
El universo de estudio estd conformado por la totalidad de sentencias

constitucionales atipicas que son emitidas por parte de la Corte Constitucional de la

Republica del Ecuador.

La muestra sera un caso representado por la Sentencia N° 10-18-CN/19 de la

Corte Constitucional, la que es de caracter sustitutivo y sustractivo.
Definicidn conceptual de las variables y de la hipotesis

Sjoberg y Nett (1986) consideraron que las variables son elementos
caracteristicos de un problema donde existen un objeto y campo cuyas propiedades

17



pueden variar en transcurso del proceso de investigacion. En tal contexto, la variable
dependiente es el objeto la que se modifica por depender de elementos de la
informacidn, en tanto que la independiente suele mantenerse porque es parte del
campo de la investigacion. Del mismo modo, estos autores sostuvieron que la

hipotesis es esa teoria, afirmacién o supuesto cientifico que busca comprobarse.

La variable dependiente esta representada por el principio de separacion de
poderes, el que se caracteriza por mantener la independencia de cada una de las
funciones del Estado, donde cada una actta en el margen de las competencias que le

establecen las normas juridicas.

La variable independiente esta caracterizada por las sentencias atipicas que
son sentencias que de alguna manera cambian el texto original de una norma por
cuanto se advierte en ellas preceptos y un contenido que se estime contrario a la

Constitucion.
Instrumento de recoleccion y analisis de datos

Se ha seleccionado la técnica de andlisis documental con la finalidad de
revisar la doctrina juridica asociada con el tema de estudio. El investigador en
consecuencia disefiara un instrumento o Guia de observacion para proceder al analisis
de las sentencias atipicas de la Corte Constitucional apegado a las caracteristicas del

método cientifico, es decir, se efectuara un analisis controlado, sistémico y reflexivo

para obtener los resultados de la investigacion.

La Guia de observacion se estructurara en torno a las variables de la hipotesis

de estudio que fue declarada en los siguientes términos:
Hipdtesis:

Las sentencias atipicas emitidas por la Corte Constitucional afectan el

principio de separacion de poderes y a la seguridad juridica del Ecuador.
Variable independiente

Sentencias atipicas
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Variable dependiente

Principio de separacion de poderes y a la seguridad juridica del Ecuador.

VARIABLESD | Doctrina — Caracteristica | Criterios de OBSERVACIONE

ELA Normativa — S analisis S

HIPOTESIS Caso Dimensiones

Variable Sentencia N° | Modificacion | Reformas o Manifestacion de

independiente 10-18-CN/19 | de laredaccién | sustituciones sentencias

sentencias de la Corte de laley de laley atipicas que
atipicas Constituciona afectan los
| principios de
' separacién de
poderes 'y la
seguridad
juridica.
Sentencia N° | Modificacion | Cambio o Sentencias atipicas
10-18-CN/19 | del espiritu de | modificacion resultan de las
de la Corte la ley del proposito | acciones de
Constituciona de la norma. inconstitucionalidad
| de normas.
Sentencia N° | El juez actua Jueces Los jueces
10-18-CN/19 | en calidad de constitucionale | constitucionales no
de la Corte juez positivo | s redactan estan facultados
Constituciona nueva norma para cambiar la
| juridica. redaccion 'y el
sentido de una
norma juridica, lo
cual es competencia
de la Asamblea
Nacional.

Variable Art. 120 #6 Facultades Juez se Se desconoce

dependiente legislativas de | atribuye institucionalidad

principio de la Asamblea facultades juridica del Estado
separacion de Nacional exclusivas de

poderesy a la la Asamblea

seguridad Nacional

juridica del Caso NO.

Ecuador. Art. 82 Principio de Nuevas No existe
Seguridad normas que uniformidad de
juridica cuestionan la criterios entre la

separacion de | Asamblea Nacional
poderes. y la Corte

Constitucional.
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Elaborado por: Abg. David Felipe Rivera Barrera

Analisis de resultados: estudio de caso

El presente caso o sentencia que es objeto de estudio tiene la particularidad de
demostrar como las sentencias atipicas emitidas por la Corte Constitucional inciden
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano en relacion con la intromision y la
afectacion del principio de separacion de poderes y la seguridad juridica al cambiar el
sentido literal y el espiritu de una norma juridica, lo cual es una competencia que
constitucionalmente solo le corresponde a la Asamblea Nacional segln lo previsto
por el articulo 120 numeral 6 de la Carta Magna de la Republica del Ecuador.
Concretamente se esta abordando el estudio y analisis de una sentencia constitucional
en materia de derechos civiles y dentro del &mbito familiar dentro de la institucion

juridica que es el matrimonio.

La Sentencia N° 10-18-CN/19 emitida el 12 de junio de 2019 representd un
cambio histérico, trascendental y revolucionario del paradigma tradicional que
contemplaba que la institucién juridica del matrimonio solo se podia celebrar y
contraer entre hombres y mujeres de acuerdo con lo previsto por el articulo 81 del
Cadigo Civil ecuatoriano. Tal disposicion respecto de lo valorado y resuelto en esta
sentencia se consideraba discriminatoria y atentatoria contra el principio y los
postulados de la igualdad de derechos, en especial puesto que no se puede discriminar
del goce de los derechos fundamentales concretamente en cuestiones fundamentadas
en el género. Es por tal razén, que esta sentencia se convirtié en un referente en la
aplicacion progresiva y evolutiva de los derechos, lo que permitié abrir el campo para
que las personas del mismo sexo pudieran contraer matrimonio con lo que se cambio

el tenor literal del articulo 81 del Codigo Civil.

Tal situacion de reforma del articulo 81 de la norma suscrita planteé un nuevo
escenario donde se cambid de una concepcion tradicionalista a una concepcion mas
incluyente de acuerdo con el espiritu de la Constitucion de permitir el desarrollo de
los derechos fundamentales, en este caso del matrimonio entre personas del mismo

sexo. Dicha cuestion se derivd de la interpretacion realizada por la Corte
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Constitucional donde se inclind, en especial por la motivacion de su juez ponente por
interpretar la Constitucion de un modo progresista y evolutivo de manera tal que el
derecho a contraer matrimonio no podria restringirse UGnicamente a parejas

heterosexuales.

En relacion con lo expuesto en las lineas anteriores, se presenta el presente
estudio de este caso, el cual por su naturaleza y por su parte dispositiva se trata de una
sentencia constitucional atipica de caracter sustitutiva y sustractiva, lo cual se
explica en el transcurso de estas lineas que son parte del disefio de este trabajo de
titulacion. Se parte de la premisa de fondo que el objeto del anélisis de esta sentencia
es el establecer el por qué la Corte Constitucional habria declarado la
inconstitucionalidad del articulo 81 del Cddigo Civil y del articulo 52 de la Ley

Orgénica de la Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

Al momento de plantearse el problema de parte de la Corte Constitucional, se
estima que si la Constitucion obliga al legislador a instituir el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Por lo tanto, la Corte al momento de realizar su
argumentacién se parte de sefialar que el Estado ecuatoriano es un Estado
constitucional de Derechos. En alusion con lo manifestado, la Constitucion y la
jerarquia de sus normas no se caracteriza Unicamente por la jerarquia formal o la
rigidez de sus disposiciones, sino que se priorizan aspectos de caracter sustantivo. Es
decir, que existen valores que van més alla de lo que establece la ley, por lo que la
Constitucién puede tener un mayor alcance para la tutela de los derechos

fundamentales.

Al tratar de comprender el razonamiento realizado por la Corte se podria
considerar que la propia Constitucion tendria normas que aparentemente se
considerarian rigidas respecto del reconocimiento de derechos y obligaciones, pero
estas dimensiones formales y sustantivas trascienden al plano en que la norma
suprema es un tejido de principios, fines y valores vinculados con la justicia, en
especial y por sobre todo por hallarse en el goce de prioridad axioldgica por lo que
dispone la ley. En este aspecto que es razonado y argumentado por la Corte, se

entenderia que la Constitucién no puede ser rigida en sus disposiciones al tratarse de
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derechos que por su naturaleza demandan mayor reconocimiento, en especial al
aplicarse valores que exigen la inclusion de personas que en cierta medida sus
derechos se encuentran invisibilizados ante la dptica y la palestra social, asi como en

la juridica.

Al continuar con la argumentacion desarrollada por la Corte, se infiere que
desde la perspectiva del argumento intencionalista, en cuanto al articulo 67 que
establece exclusivamente al matrimonio entre personas de diferente sexo, se puede
reconocer e identificar el proposito deliberado de privar a las parejas del mismo sexo
del derecho de contraer matrimonio, por lo que evidentemente existe un aparente
bloqueo tanto legislativo como constitucional para admitir la creacién legislativa de
esta especie de matrimonio. En consecuencia, se podria considerar que la aparente
prohibicién del matrimonio entre personas del mismo sexo seria un despropdsito con
el concepto y los valores de igualdad que promueve la Constitucion en el goce de los
derechos, en especial si no se consideraria que se trata del ejercicio de un derecho
perfectamente valido no perjudicaria los derechos fundamentales de terceros. Incluso,
se puede acotar que esta interpretacion deducida por la Corte supera cualquier tipo de
interpretacion literal respecto de lo que dice el Codigo Civil en su articulo 81 y el
articulo 52 de la Ley Orgéanica de la Gestion de la Identidad y Datos Civiles respecto

de las personas que pueden legalmente contraer matrimonio.

Al analizarse lo previamente explicado, la Corte se despojé de una
interpretacion literal donde se estim6 que la mera voluntad del constituyente es un
elemento opuesto a la plena vigencia de los derechos y a los principios generales de la
interpretacion constitucional. Otro de los argumentos es que una disposicion
constitucional no se puede analizar o interpretar de manera aislada, sino que debe
realizarse a través del bloque de constitucionalidad de manera tal que se realice con el
fundamento de todo lo que impone el tejido axioldgico constitucional. Desde este
argumento se desprende el axioma que implica el hecho que ni el juez es la boca de la
Constitucidn, asi como tampoco la Constitucion es solo lo que es manifestado por

parte de los jueces.
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El derecho a la igualdad formal es uno de los mayores argumentos que
sostuvo la Corte para la aprobacion del matrimonio entre las personas del mismo
sexo. En efecto, el derecho a la igualdad es un elemento esencial de un Estado de
derechos y garantias donde cada persona puede disponer de las oportunidades de
satisfacer sus derechos fundamentales cerrando el margen en la discriminacion
respecto de los derechos que estan relacionados con la realizacion del individuo. De
la misma manera, la igualdad en el goce de los derechos conlleva la inclusion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, lo cual es un pilar esencial dentro de la

institucién del matrimonio.

Otro de los fundamentos estimados por parte de la Corte es la relacionada con
la Opinion Consultiva 24/17 en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncié que respecto del articulo 17.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos el matrimonio pese a que esta estipulado que sea entre un hombre y una
mujer, ni define de qué manera puede integrarse una familia, por lo que tampoco
podria establecerse de manera taxativa que una familia comprenda a determinados
miembros. Es decir, que pueden existir diversas clases de familia, por lo que el
matrimonio puede desencadenar en conformacién de tipos de familias que no pueden
ser rechazadas o discutidas de plano socialmente. Por tal razon, el matrimonio es una
institucion de familia, y la familia no puede fundamentarse o dar cabida a la
discriminacion, por lo que perfectamente serian validos tanta una familia y un
matrimonio entre parejas del mismo sexo, asi como entre parejas de naturaleza

heterosexual.

Lo resuelto previamente por la determinada Opinion Consultiva, genera el
deber para el Estado ecuatoriano de incorporar este precepto como parte del bloque
de constitucionalidad dado que el articulo 424 en su segundo inciso reconoce que el
ordenamiento juridico ecuatoriano también se edifica a través de las normas del
derecho internacional de derechos humanos. Es por esta razon, que los criterios de
inclusion abogan por que los derechos de las personas que menos reconocimiento
tienen puedan ganar un espacio en la sociedad, asi como en la comunidad juridica.

Por consiguiente, lo que se pretende impulsar a través de esta sentencia de la Corte
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Constitucional es instituir no solo el reconocimiento de un derecho, sino el cambio de
paradigmas sobre una nueva construccion social sobre un mayor alcance de la forma
de cdmo se constituyen las familias a través de distintos medios, siendo uno de esos

la institucion del matrimonio.

Como bien se puede analizar en la parte pertinente de la sentencia bien se
puede apreciar un cambio de redaccion en el sentido de la norma, tanto en el caso del
articulo 81 del Codigo Civil, asi como en el articulo 52 de la Ley Organica de la
Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Por lo tanto, se puede apreciar como el texto
del articulo 81 del Cédigo Civil incluye la expresion dos personas, con lo que se
sustituye la frase entre un hombre y una mujer, y a su vez se sustrae demas elementos
normativos que suponian la finalidad del matrimonio como una institucién y un
derecho netamente de parejas heterosexuales. En cuanto se refiere al articulo 52 de la
Ley Orgéanica de la Gestion de la Identidad y Datos Civiles se reconoce la
incorporacion de la misma consigna que el matrimonio es una institucion que se

fundamenta en la union entre dos personas.

Al tenor de las modificaciones antes realizada en cuanto a las reformas del
texto de los mencionados articulos, se puede reconocer con absoluta claridad y
precisién como la Corte Constitucional resolvié y dispuso una reforma de las normas
en controversia. Al haberse producido esta situacién, en consecuencia, se identifica
que la Corte asumié de manera directa y sin la debida competencia para ello la
incorporacion de modificaciones del texto de dos normas juridicas, lo cual como se
conoce y se ha fundamentado a lo largo de esta investigacion es una competencia o
facultad que solo corresponde a la Asamblea Nacional segun lo previsto dentro del
articulo 120 numeral 6.

Dicho lo anterior, cabe destacar o resaltar que al tenor de lo dispuesto por el
texto integro del articulo 436 de la Constitucion, se puede advertir que ninguno de los
preceptos de la citada norma establezca que la Corte Constitucional tenga la facultad
para modificar el texto o el sentido de una norma juridica. En esencia, entre sus roles
principales se encuentran el de la interpretacion de la Constitucion, asi como conocer

y resolver cuestiones relativas a controversias de derechos constitucionales y
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derechos humanos, pero en el afdn de cumplir con tal cometido, la Corte no puede
atribuirse el rol de un ente legislativo, en especial cuando la propia Constitucion
establece claramente las competencias tanto para la Asamblea Nacional como para la

Corte.

Es por este motivo, que el principio de separacion de poderes, asi como la
seguridad juridica se ven afectados por el contenido resolutivo de la sentencia emitida
por parte de la Corte dentro del caso de la denominada figura de matrimonio
igualitario. En atencion a esta proposicion, se puede estimar que la Corte suele ser un
ente critico permanente de los actos o decisiones de los otros poderes del Estado, no
obstante, la institucionalidad del Estado a través de la separacion de poderes trata de
instituir y mantener un orden donde el imperio del derecho se justifique en la razéon
mas no en interpretaciones o manejos de diferentes clases o grupos sociales que para
reivindicar determinados derechos suelen omitir los procedimientos predefinidos y
que son de aplicacion racional para el imperio de la ley y la tutela de los derechos. En
tal caso, la reflexion de este caso no apunta a determinar la procedencia o
improcedencia del matrimonio igualitario, sino que lo que se pretende resaltar es que
la tutela de derechos por parte de la Corte no debe supeditarse en cambios normativos
que solo pueden ser realizados por la Asamblea Nacional en aras de la plena vigencia
del respeto por el principio de separacion de poderes y la seguridad juridica en el

pais.

Analisis de normas juridicas

El analisis de las normas juridicas contribuye a reconocer cuales son las
normas vinculadas con el problema de la investigacion, y a su vez se establece la
fundamentacion, asi como los mecanismos previstos en derecho que impliquen
disponer de los presupuestos adecuados de solucion al problema en cuestion. Por lo
tanto, se realiza un andlisis de la normativa constitucional que establezca tanto las
facultades de la Asamblea Nacional y las competencias de la Corte Constitucional
con la finalidad de identificar, reconocer, comprender y distinguir los roles que cada
una de estas entidades estan llamada a cumplir dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano.
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Este andlisis permite ejercer un razonamiento concreto y especifico de como
juridicamente estan establecidos en el pais y en su estructura juridica tanto el
principio de separacion de poderes de la misma manera que el principio de seguridad
juridica, lo que constituyen elementos esenciales de un Estado de derechos y
garantista de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En consecuencia, estas
prerrogativas establecen la aplicacion de la tutela efectiva que debe llevarse a cabo
también guardando la debida observancia y respeto a la institucionalidad de los
poderes publicos. De tal manera, que estos principios en cuestion se encuentran
perfectamente incorporados en el texto de la Constitucion, de la que se procede a
realizar el estudio pertinente de sus aspectos y disposiciones mas importantes en
relacién con los elementos que son parte del desarrollo de estudio o anélisis de caso

de esta investigacion.

Al analizar lo que prescribe el articulo 120 numeral 6 de la CRE se identifica
y se reconoce que entre las atribuciones de la Asamblea Nacional se encuentra llevar
a cabo los procedimientos de expedicién, codificacion, reforma y derogacion de las
leyes, asi como de su interpretacion de un modo generalmente obligatorio (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008). Como se puede apreciar,
la competencia de realizar cualquier modificacion o cambio dentro de la normatividad
o la legislacion del ordenamiento juridico corresponde Unicamente a la Asamblea

Nacional de acuerdo con este mandato dispuesto en la Constitucion.

Ante dicha premisa, bien se puede reconocer que esta competencia solo es de
conocimiento de la Asamblea Nacional por cuanto se identifica que el legislador es
quien tiene esa labor como representante de la voluntad de la ciudadania que deposita
su confianza a través del voto popular donde se instituye un mandato en que este
servidor publico debe legislar en funcion de los intereses del pueblo, es decir de sus
mandantes que le encargan el ejercicio del poder legislativo. En consecuencia, la
Asamblea Nacional tiene la competencia de la legislar por tanto dispone de las
comisiones que para el efecto conoce las necesidades de la ciudadania, para que
mediante ese conocimiento se expidan las leyes que tengan por finalidad su

satisfaccion, asi como la tutela de diferentes derechos.
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En esencia, la facultad que tiene la Asamblea Nacional es del ejercicio
absoluto y pleno del poder legislativo, como un elemento esencial del respeto y de la
integridad de las instituciones de los poderes del Estado donde cada una se asume
cumple unicamente con los fines para los cuales fue creada. Desde tal perspectiva, la
Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador al disponer de una serie de
organismos internos técnicos es quien tiene mayores elementos de valoracion sobre
cuéles son las normas que requiere o precisa el ordenamiento juridico del Estado para
la tutela de los derechos de los ciudadanos. En cierto modo, se podria considerar que
el asambleista es el funcionario que mayor conocimiento tendria de las necesidades
de la ciudadania para plasmar del modo mas idéneo posible cudl serian las normas y
el espiritu que deben contener estas para proceder a una tutela efectiva de los
derechos de la sociedad en general, asi como de los distintos grupos humanos que

conforman los estamentos sociales.

Respecto del articulo 82 de la CRE que establece al principio de seguridad juridica en
el Ecuador, se destaca entre sus premisas, mandatos y consignas principales el respeto por la
Constitucion, ademas de aplicarse normas juridicas previas, claras, publicas y que estas sean
ejecutadas por las autoridades pertinentes debido a que constitucionalmente estan facultadas
para el efecto (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008). Al
revisarse esta consigna y mandato de la Carta Magna, lo que se puede determinar es que en el
ordenamiento juridico del pais ninguna norma puede ser contraria a la Constitucién y no se
puede alterar un orden jerarquica y estructuralmente establecido por parte de las normas

constitucionales.

En el momento que se invoca el principio de seguridad juridica dentro de un Estado,
podria intuirse que bien se trata del respeto no solo por lo dispuesto normativamente por el
texto de la Constitucidn, sino que implica no alterar el orden establecido, en especial dentro
del régimen de institucionalidad del Estado. Este régimen en cuestion implica que cada
entidad o poder del Estado tiene sus funciones, por lo que no tiene cabida que otra funcién o
institucién del Estado se atribuya o irrogue funciones que no le estan establecidas ni
reconocidas por el texto de la Constitucion, asi como de las demas normas juridicas que
existan para tales propdsitos. Es por tal razon, que a través de la seguridad juridica se trata de

diagramar juridicamente un orden y un régimen de competencias que asegure la
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independencia de los poderes del Estado, el que debe estar libre de intromisiones o

injerencias de otras instituciones que son parte del poder publico.

En resumidas cuentas, la seguridad juridica es uno de los maximos principios dentro
de un Estado de derechos y de garantias, lo que trata de asegurar la tutela de los derechos
aplicando las normas pertinentes y de la forma que corresponde. Del mismo modo, este
principio se encarga de establecer las bases por las cuales cada institucion o poder del Estado,
asi como sus funcionarios cumplan o realicen lo que exclusivamente les esta dispuesto en la
Constitucion y en las normas que regulen el asunto o materia que es menester de su oficio
dentro del &mbito del servicio pablico. De esta manera, la seguridad juridica trata de evitar la
arbitrariedad y la discrecionalidad de funcionarios o servidores publicos que se pueden
apartar tanto del espiritu de las normas constitucionales, asi como de las normas competentes.
En tal perspectiva, la seguridad juridica es el pilar del orden y del respeto de los derechos

dentro del Estado, asi como de toda la comunidad juridica que lo representa.

Otro articulo importante en materia de observacion, estudio y analisis es el articulo
436 de la CRE que establece las competencias de la Corte Constitucional. Concretamente, las
acciones de inconstitucionalidad o las consultas motivadas segun los numerales 2 y 3 del
mencionado articulo son parte de las competencias privativas que le corresponden a la Corte,
entre otras (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008). Sin
embargo, como se puede apreciar, no se establece que dentro de la resolucién de dichas
acciones sea una competencia de la Corte el cambiar el sentido normativo, asi como el
espiritu de una norma juridica, lo cual le compete exclusivamente a la Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador como se indicé con anterioridad al tener de lo dispuesto por el
articulo 120 numeral 6 de la CRE.

En relacion con lo manifestado anteriormente, lo que se puede reconocer es que la
Corte Constitucional interpreta y aplica la vigencia de las normas constitucionales, es decir,
le corresponde la tutela de los derechos fundamentales, pero dentro de esa tutela no esta
contemplada la reforma de los textos de las normas juridicas existentes. Por lo tanto, en tal
caso, la Corte se veria Unicamente avocada a tutelar estos derechos con las normas
constitucionales y las normas juridicas de otros cuerpos legales ya existentes, por 1o que no
corresponde ni seria procedente el cambio del sentido de una norma dado que esta facultad no

le corresponde.
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Precisamente, la Corte al reformar el texto de una norma juridica, estaria siendo
incongruente con la dispuesto en la propia Constitucion llamada a reconocer y aplicar, puesto
que se atentaria contra el principio de separacion de poderes, de la misma manera contra la
seguridad juridica como parte de los pilares esenciales de un Estado constitucional de
derechos y de garantias. Por tal motivo, la Corte debe ser consecuente con el espiritu de las
normas constitucionales y respetar la institucionalidad establecida, la que se presume su
legitimidad dada la aprobacion y la aceptacion que tiene el texto de la CRE a través de la
ciudadania que ha depositado la confianza y la tutela de sus derechos en cada uno de los
preceptos de la norma constitucional vigente desde su redaccion y expedicion en Ciudad
Alfaro, Montecristi por medio del proceso de la Asamblea Nacional Constituyente de 2008.

CONCLUSIONES

Entre las principales conclusiones que se desprenden del desarrollo de este
documento cientifico y de su estudio de caso, se aprecia que dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano es necesaria una reforma del articulo 436.3 de la Constitucion,
asi como del articulo 76.4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional por cuanto en el ordenamiento juridico existen sentencias atipicas
emitidas por parte de la Corte Constitucional que atentan contra el principio de
separacion de poderes y de la seguridad juridica en el pais. Por lo tanto, no resulta
extrafio ni es ajena la existencia de una problematica que en el afan de la Corte de
declarar la inconstitucionalidad de normas, se procede a modificaciones textuales que
no son parte de su competencia por lo que atenta contra las atribuciones legislativas

que son exclusivas de la Asamblea Nacional.

Las sentencias atipicas se relacionan con el derecho constitucional por cuanto
se intenta establecer los mecanismos mas adecuados e idéneos para la tutela de
derechos fundamentales que se encuentren vulnerados por la existencia y aplicacion
de normas que se consideren contrarias a la Constitucion. Sin embargo, pese a esta
finalidad este tipo de sentencias al tratar de desarrollar de manera integral el espiritu y
la prevalencia de los derechos constitucionales incurre en diversos tipos de reformas
del tipo textual de la norma, lo cual no es competencia de la Corte Constitucional.

Esta situacion, so pena de tener la valiosa finalidad de amparar y reforzar la tutela de
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los derechos fundamentales, no es el mecanismo adecuado por cuanto se desconoce la
institucionalidad del Estado, desconociendo que todo cambio de normas para que se
desarrolle de mejor manera la proteccion y satisfaccion de los derechos le
corresponde a la Asamblea Nacional segln lo establece la misma normativa de la
CRE.

En el Caso de la Sentencia N° 10-18-CN/19 de la Corte Constitucional, se
puede identificar una clara demostracion de que la Corte dispone en muchas acciones
de control de constitucionalidad la aplicacion o declaratoria de sentencias atipicas. Si
bien es cierto, se puede analizar un amplio repertorio de sentencias atipicas emitidas
por parte de la Corte, esta sentencia relacionada con el matrimonio igualitario
representa uno de los ejemplos de mayor visibilidad y de repercusion en la sociedad,
en la que se aprecia como la Corte modifica el texto de normas juridicas, todo para
desde el presupuesto de la inconstitucionalidad de una norma reconocer o reivindicar
un derecho desconocido o vulnerado lo que provoca un gran impacto en la sociedad.
En este caso puntual, la sentencia que es objeto de estudio de caso es de caracter
sustitutivo y sustractivo por cuanto se cambia completamente los paradigmas, el texto
y la esencia del articulo 81 del Cédigo Civil y del articulo 52 de la Ley Organica de la
Gestion de la Identidad y Datos Civiles incorporandose la figura del matrimonio
igualitario o entre personas del mismo sexo, lo cual antes era inexistente dentro del
Estado ecuatoriano en su régimen de derechos constitucionales en el &mbito civil y de

familia.

Precisamente, entre las conclusiones que se aportan dentro de este estudio de
caso, queda probada la interferencia de la Corte Constitucional dentro de la facultad
legislativa de la Asamblea Nacional. Esta interferencia se halla evidenciada por
cuanto al instituir una sentencia atipica que cambia el sentido literal y el propdsito de
una norma, se presenta el ejercicio de una competencia que la Constitucién no le
reconoce a la Corte en el articulo 436, por lo que se inmiscuye y se atribuye una
facultad que exclusivamente es de la Asamblea Nacional segin consta de manera

clara, precisa, y sin manto de duda alguno de acuerdo con lo previsto al tenor literal
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del articulo 120 numeral 6 de la propia Carta Magna. Segun dicha norma, es
competencia exclusiva de la Asamblea Nacional cualquier acto de caracter legislativo
y de expedicion de normas juridicas, lo que se encuentra complementado por el
principio de seguridad juridica dentro del articulo 82 de la Constitucion, principio que
se ve quebrantado al momento en el que la Corte emite cualquier tipo de sentencias
atipicas segun se ha analizado tanto en el estudio de la doctrina, asi como en el
respectivo estudio de caso.

En tal caso, se puede concluir que los resultados de esta investigacion
evidencian la existencia y la realidad de las sentencias atipicas, por lo que bien se
puede entender que dicha probleméatica puede encontrar solucién a través de
enmiendas constitucionales y en las normas relacionadas con el control de
constitucionalidad en el Ecuador. De esa manera, se podria mantener cierto equilibrio
y armonia entre las atribuciones de la Corte Constitucional en cuanto a la resolucion
de acciones publicas de inconstitucionalidad, y las facultades legislativas de la
Asamblea Nacional de manera tal que no se afecte el principio de separacion de

poderes y la seguridad juridica en el Ecuador.

RECOMENDACIONES

Se propone considerar como punto de partida realizar una enmienda al
articulo 436.3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, lo cual es factible
juridicamente atendiendo los presupuestos del articulo 441 de la propia normativa
constitucional que reconoce que la enmienda de uno o varios articulos de la
Constitucion se puede realizar sea a través de un referéndum, sea que proceda por
iniciativa del Presidente de la Republica o por un 8% de los ciudadanos inscritos en el
padron electoral a nivel nacional. De la misma manera, esta enmienda se puede llevar
a cabo atendiendo la iniciativa parlamentaria de una tercera parte de los miembros de

la Asamblea Nacional.

Se sugiere gque la enmienda al articulo 436.3 de la Constitucion agregue a su

texto original que “en materia de declaratoria de inconstitucionalidad, la Corte
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Constitucional exhortara a que la Asamblea Nacional considere las sentencias atipicas
emitidas por la Corte, para que se establezca el cambio en el sentido literal de la
norma de forma tal que la Asamblea acogera el texto propuesto por la Corte para que
se adecue de manera tal que la redaccion favorezca en el sentido mas integral posible
la tutela de derechos fundamentales de los ciudadanos, respetando asi el principio de

separacion de poderes del Estado y el principio de seguridad juridica.”

Se recomienda realizar una reforma al articulo 76.4 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que respecto de la
permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico, al texto original se
incorpore el siguiente: “La Corte Constitucional podra emitir sentencias atipicas para
lo que deberd remitir un texto modelo que sea adecuado directamente por la
Asamblea Nacional para que adopte los procedimientos correspondientes para que se
proceda al cambio del sentido literal de normas de forma que se tutele del modo mas
adecuado posible los derechos fundamentales, respetando la independencia de los

poderes del Estado, asi como la seguridad juridica.”.
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