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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente la mutacion
constitucional y la rigidez de la constitucion. Se desarrollé desde el paradigma
cuantitativo, ademas se enmarcoé desde un disefio documental-bibliografico, mediante
la indagacion, recoleccién y analisis critico documental y referencial bibliogréfico,
basandose en la exploracion metodica, rigurosa y profunda de diversas fuentes
documentales tales como investigaciones cientificas, leyes, articulos, trabajos
arbitrados y tesis. Describiendo los hallazgos encontrados. Por otro lado, la técnica
que sera utilizada es la encuesta. La muestra se conformd por ocho expertos en la
materia constitucional. Se Concluye que, la mutacién constitucional ejercida a través
de la interpretacion, viola el debido proceso de reforma e inobserva el articulo 84 de
la Constitucion que prohibe que la reforma o los actos de los poderes publicos atente
contra los derechos que reconoce la propia norma, bajo esta consideracién no es
atribuible a los jueces constitucionales realizar interpretacion arbitraria.

Descriptores: Derecho constitucional; justicia; constitucion. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze the constitutional mutation
and the rigidity of the constitution. It was developed from the quantitative paradigm, it
was also framed from a documentary-bibliographic design, through the inquiry,
collection and critical documentary and bibliographic referential analysis, based on the
methodical, rigorous and deep exploration of various documentary sources such as
scientific research, laws, articles, refereed works and theses. Describing the findings.
On the other hand, the technique that will be used is the survey. The sample consisted
of eight experts in constitutional matters. It is concluded that the constitutional mutation
exercised through interpretation violates the due process of reform and does not
comply with Article 84 of the Constitution, which prohibits that the reform or the acts of
the public powers attempt against the rights recognized by the norm itself, under this
consideration it is not attributable to the constitutional judges to perform arbitrary
interpretation.

Descriptors: Constitutional law; justice; constitution. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

Las constituciones de los Estados son textos de caracter politico y juridico, que tiene
como proposito regular la estructura de una circunscripcion territorial plenamente
identificada, generando la separacion de poderes, reconoce derechos y garantias de
las personas incluso reconoce derechos de la naturaleza, determina la jerarquia,
formacién y derogacién de la normativa juridica interna y el reconocimiento norma
externa como convenios o tratados internacionales. Como toda obra humana, la
constituciéon no es perfecta, ya sea por contener ideologia politica propia de los
constituyentes, errores de forma, vacios constitucionales o simplemente por haber
cambiado la realidad con la que se cred, volviéndose inaplicable en determinado
tiempo muchas partes de su texto. Sea cual fuera su defecto la constitucion prevé los
mecanismos que debe activarse para su modificacion, estableciendo la Constitucion
de la Republica del Ecuador. (2008), tres formas para alterar el texto constitucional,
asi:

e La primera se refiere a la enmienda que procede cuando se pretende modificar
uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura
fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del Estado, que no
establezca restricciones a los derechos y garantias.

e La segunda forma de alterar la constitucién se trata de la reforma parcial, esta
ocurre cuando se requiere modificar parcialmente uno o varios articulos
constitucionales que no suponga una restriccién en los derechos y garantias
constitucionales, procede por iniciativa del presidente; mayoria de la Asamblea,
0 a solicitud de al menos el uno por ciento de ciudadanos inscritos en el registro
electoral.

e La tercera alternativa de modificar el texto constitucional es a traves de la
reforma constitucional, la que consiste en reformas totales, a través de una
asamblea constituyente que solo podra ser convocada por consulta popular y
solicitada por el presidente de la Republica; también puede ser por las dos
terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por ciento de las

personas inscritas en el registro electoral.
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Estos mecanismos convierten a la Constitucion de la Republica del Ecuador, como
una constitucion rigida, por cuanto su modificacibn no es simple y merece un
tratamiento especial, se necesita del impulso ciudadano o por pedido del presidente o
asambleistas; se requiere de tiempo (un afio o noventa dias respectivamente), para
su discusidn; y, para su aprobacion, a través de una consulta popular, referéndum, o
consentimiento de mayoria de la asamblea, lo que provoca que no sea facil alterar el
texto constitucional. La rigidez constitucional como es un elemento de que se vale el
constituyente para asegurar politicamente el resultado y perdurabilidad de su obra y
juridicamente para establecer la supremacia del texto constitucional. (Dias Ricci,
2015, p. 551).

En este sentido, para el profesor Goig Martinez (2013) en su obra: La Interpretacion
Constitucional y las sentencias del Tribunal Constitucional. De La Interpretacion

Evolutiva a la Mutacién Constitucional, considera lo siguiente:

En la hermenéutica constitucional, ademas de los criterios tradicionales de
interpretacion, se requieren conocimientos técnicos muy elevados, y
también un alto grado de sensibilidad juridica, politica y social para poder
penetrar en el sentido de las disposiciones constitucionales. La
interpretacion constitucional debe de tener por objeto determinar la vivencia
real de la norma fundamental, pero la actividad interpretativa esté sujeta a
la propia Constitucién, y no puede, ni mutarla, ni destruirla. (p. 257)
Mientras que en la obra: Hermenéutica juridica y concrecion judicial, indica que es: La
idea de que a la hermenéutica como teoria de la interpretacién le corresponde la tarea
de hacer comprender el sentido del asunto (Da Silva 2006, p. 7).
Bajo estos criterios, la interpretacion tiene la funcion de darle sentido a la norma,
generar luces sobre lo obscuro que puede ser un texto o el vacio que provoca una
norma, podria ser elastica y cubrir aquellas deficiencias que puede provocar su
redaccion, a esto lo podriamos conocer como un proceso informal de modificacion de
la constitucion, que no deberia invadir a la reforma o enmienda constitucional que
seria el proceso formal de modificacién o cambio, pero que sucede si la interpretacion

se convierte en un mecanismo para modificar la Constitucién, esto debera
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considerarse como mutacién constitucional, tema que no ha sido tratado por la
doctrina y jurisprudencia local y que debe ser analizado y estudiado.

Ahora bien, que debe entenderse por mutacion constitucional, para el autor Georg
Jellinek. (1906), pionero en el tratamiento de la mutacion constitucional, en su obra
traducida al espafol “Reforma y mutacion de la constitucién”, genera la siguiente
definicion: mutacion de la constitucion entiendo la modificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente, se produce por hechos que no tienen que ir
acompafados por intencion, o conciencia, de tal mutacién. (p. 7)

Por otro lado, para el jurista Hans Kelsen (1988) considera que:

La interaccion de la carta magna con la realidad es dudosa, puesto que,
aunque el procedimiento de reforma establecido en la Constitucion sea muy
rigido, éste es la Unica forma en que debe ser renovada para ponerla de
acuerdo con las necesidades de su tiempo. (p. 147)
Mientras que para el fildsofo y jurista Karl Loewenstein, en su libro Teoria de la
Constitucional. (1970), considerado como una autentica biblia dentro del campo

juridico constitucional, sefiala sobre la mutacién constitucional que:

Se produce una transformacion 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. El texto
de la Constitucién permanece intacto. (p. 52)

Luego de los argumentos desarrollados, se plantea como objetivo general analizar

juridicamente la mutacion constitucional y la rigidez de la constitucion.

METODO

La investigacién se desarrolla desde el paradigma cuantitativo, ademas se enmarco
desde un disefio documental-bibliografico, mediante la indagacion, recoleccion y
analisis critico documental y referencial bibliografico, basandose en la exploracion
metodica, rigurosa y profunda de diversas fuentes documentales tales como
investigaciones cientificas, leyes, articulos, trabajos arbitrados y tesis, entre otros.

Describiendo los hallazgos encontrados, permitiendo desarrollar el cuerpo tedrico en
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relacion al tema de estudio. En este sentido, la investigaciéon documental es un
proceso fundamentado en la indagacion, recuperacion, examen, critica e
interpretacion de datos secundarios (Arias, 2012). Por otro lado, la técnica que sera
utilizada es la encuesta, en base a un cuestionario con preguntas abiertas, cerradas
y de criterio personal. El universo que aportan ideas de discusion para la investigacion
estara conformado por ocho expertos en la materia constitucional, formando parte del
focus grup, por cuanto, el tema propuesto requiere de conocimientos especificos en

materia constitucional, que no es conocido a profundidad por la mayoria de los juristas.

RESULTADOS

Luego de aplicar la encuesta dirigida a ocho expertos en materia constitucional de
gran trayectoria local y nacional, se obtuvo puntos claves que permiten dar mayor
sustento al articulo cientifico, sus respuestas son tabuladas e interpretadas para

identificar el problema planteado.
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Figura 1. Datos estadisticos.
Elaboracién: Los autores.
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Pregunta 1. ¢ Qué es para usted la mutacion constitucional?

Los resultados obtenidos se refieren a palabras o frases sobre mutacion
constitucional, entre los cuales han indicado que es una modificacion de la norma
constitucional; es la alteracion de la norma suprema; que puede ser el cambio de los
efectos que produce una norma, coincidiendo los expertos que son cambio del texto
por su inaplicabilidad. En la constitucion o ley no consta la figura de la mutacion.
Pregunta 2: ¢A través de la interpretacion a la constitucion se pueden generar
mutacion constitucional?

Indican cinco expertos que representa el 62.5% de los consultados qué se puede
generar mutacion constitucional a través de la interpretacion de la norma, al momento
de desarrollar, definir o caracterizar en términos linguisticos a un determinado objeto
o figura juridica, mientras que tres expertos que representa el 37.5%, consideran que
no se realiza mutacion a través de la interpretacion. Con la pregunta formulada se
evidencia que no existe una diferencia clara entre estos vocablos.

Pregunta 3: ¢La Corte Constitucional del Ecuador a través de sus sentencias, ha
producido mutaciones constitucionales?

Los resultados obtenidos establece que un 85.7 % de los expertos, consideran que si
se ha producido mutacion en varias sentencias efectuadas por la Corte Constitucional,
mientras que el 14.3% considera que no hay mutaciones en las sentencias emitidas
por la Corte.

Pregunta 4: De ser afirmativa la respuesta 3, ¢ Podria mencionar el caso de mutacién
constitucional que conoce?

El 85.7 % de los expertos manifiestan que un caso de mutacién constitucional es la
sentencia del matromonio igualitario emitido por el maximo organo de control
constitucional; y, el 14.3% que equivalente a un encuestado, considera no existir
mutacion con la interpretacion que realiza el organo de interpretacuon.

Pregunta 5: ¢El matrimonio igualitario resuelto via interpretacion, por la Corte

Constitucional constituye una mutacion a la Constitucion de la Republica del Ecuador?
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Las respuestas anteriores son ratificadas en la pregunta formulada al indicar el 85.7%
de los consultados que equivale a 7 expertos que el matrimonio igualitario, es una de
las mutaciones mas evidentes ocurrida en el Ecuador, pues se muto el efecto que
produce la norma al instante de aplicarle un efecto distinto al establecido, mientras
que, el 14.3%, es decir un encuestado, considera que el matrimonio igualitario no
corresponde a una mutacion de la constitucion.

Pregunta 6: ¢La mutacion constitucional afecta la rigidez constitucional
(procedimientos de enmienda y reforma Constitucién)?

Han indicado cinco expertos que corresponde al 62.5% que la mutacién constitucional
es el cambio a partir de apreciaciones subjetivas de la autoridad competente
afectando a la rigidez de la norma suprema por irrespetar el cambio formal
previamente establecido; y, tres expertos, equivalente al 37.5%, consideran que no se
ve afectar la rigidez.

Pregunta 7: ¢ La mutacién constitucional vulnera a la seguridad juridica?

El 85.7 % de los especialistas encuestados consideran que existe inseguridad juridica
al momento de realizar “interperetaciones antojadiza” sobre una norma legal clara, por
tanto es necesario que la interpretacion este libre de favoritismos y apegados a la
norma constitucional, no debe ser condicionada a las politicas de turno.

Pregunta 8: ¢La Corte Constitucional del Ecuador, deberia tener limites legales, al
momento de interpretar la Constituciéon?

Determinan que el 75% de los consultados es decir 6 expertos, que la Corte
Constitucional del Ecuador, deberia tener limites legales al momento de interpretar la
Constitucion, y dos expertos, equivalente al 25% de los consultados, que no se puede
limitar las facultades propias del 6rgano maximo de interpretacion.

Pregunta 9: De ser afirmativa la respuesta anterior, ¢cudl seria para usted un
parametro de limitacion para proponer?

A partir del analisis de la pregunta anterior, existe consenso en la mayoria de los
expertos consultados es decir el 75 % considera que la Corte Constitucional, debera

tener limites cuando pretenda afectar o crear una nueva figura juridica.
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Consideran que la interpretacion se convierte en el camino de la argumentacion
normativa o el campo semantico de conceptos, pero si esta interpretacion
constitucional se vuelve excesiva, antojadiza o partidista, se aparta de su naturaleza
y comienza a generarse la mutacion constitucional o cambios informales, que pueden
provocar actos contrarios a derecho.

De igual manera han mencionado la teoria del contra mayoria, que trata sobre la
fenomenologia democratica, concibiéndola como una expresién antidemocrética
realizada a la constitucionalidad de las normas, en manos de un 6rgano estatal no
electo democréaticamente, que se rige por su poder y conocimiento, pero no toma en
cuenta el criterio de la poblacion, sino su analisis e interpretacion, lo que provoca
actitudes similares a una mutacion; y, dos expertos que representa al 25% no debe
limitarse el mecanismo legal de interpretacion.

Pregunta 10: ¢Cree usted que la mutacion podria afectar la supremacia
constitucional?

De forma unanime esto es el 100% de los expertos constitucionales, consideran que
en caso de provocarse mutacion, se genera una pérdida de la estabilidad de las
normas y la debilidad de la supremacia constitucional, la corte constitucional, estaria
sobre lo norma suprema quedando a su antojo el efecto de una norma.

Pregunta 11: ¢ Considera necesario elaborar un documento de analisis critico, juridico
sobre la mutacién constitucional para sensibilizar la busqueda de mecanismos que no
vulneren los procedimientos de reforma y enmienda constitucional?

El 100% de los expertos, consideran necesario elaborar un documento de analisis
critico, juridico sobre la mutacion constitucional para sensibilizar la busqueda de
mecanismos que no vulneren los procedimientos de reforma y enmienda
constitucional, que permita dar a conocer los efectos de la mutacién constitucional,
con su efectos positivos 0 negativos y como un aporte cientifico de gran valia que
permitira el ir construyendo una estructura juridica sélida y consolidada en el Estado

ecuatoriano.
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Por otra parte, la sentencia No. 18-11-CN, emitida por la Corte Constitucional del
Ecuador, determina en el parrafo 61, la interpretacion que se dio a la figura juridica
del matrimonio:

El matrimonio es la union entre hombre y mujer es una proposicidon normativa que
puede ser interpretada de muchas maneras, i) Una interpretacion literal y aislada del
sistema juridico, que llamaremos restrictiva; y, ii) una interpretacion literal e integral, a
la que denominaremos favorable a los derechos (pro-derechos). Si la norma
constitucional permite varias interpretaciones.

Ahora bien, se considera que la interpretacion a la institucion juridica del matrimonio
se da de varias formas: i) Menciona que una interpretacion aislada puede ser
considerada como restrictiva, pero esto difiere mucho de una interpretacion, lo que
realiza el autor de la sentencia, es calificar una parte de texto constitucional y
considera que restringe derechos, criterio que se enmarca en una clara mutacion
constitucional, mediante una reforma en cubierta. ii) Que la interpretacion integral seré
favorable a los derechos por persona, el autor nuevamente califica a la norma y
adicionalmente incorpora su criterio personalisimo al considerar que esta forma es
beneficiosa para la existencia de otros derechos, bien se ha dicho que una de las
afectaciones de la mutacién constitucional, es la transgresion a los derechos, es
notorio que una interpretacién extensiva sobrepasado los derecho a participar y ser

consultado de otros ciudadanos.

DISCUSION

Varios son los criterios esgrimidos por tratadistas y estudiosos del derecho respecto a
la mutacion constitucional, sin lugar a duda el pionero de este tema es el aleman
Georg Jellinek quien, en el afio de 1906, incorpora a la mutacion constitucional a la
vida juridica, definiéndole como el acto que modifica una norma, dejando a salvo el
texto primario. La mutacion constitucional no altera el contenido literario en una norma
vigente, lo que cambia son las consecuencias que produce dicha norma; es decir la

mutacion constitucional otorga un sentido distinto a una parte especifica en un texto
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legal, produciendo un nuevo efecto en su aplicacion, volviéndose peligroso para la
seguridad juridica.

El verbo rector de la mutacion constitucional es “cambiar” otorgar un nuevo sentido a
la norma, cuando los textos legales son obscuro, ambiguo y sobre todo se aprovecha
cuando existen vacios legales, pretendiendo cubrir deficiencias que contiene la
redaccion de un articulo incorporado a la ley o constitucion, esta modificacién se
transforma en un cambio informal, al no tomar en cuenta los procedimientos
establecidos para modificar la constitucién.

Otro punto divergente es la limitaciébn que debe tener la Interpretacion, para el autor
Mans Puigarnau en su libro, Los principios Generales del Derecho; Repertorio de
reglas, maximas y aforismos juridicos (1979), menciona el siguiente aforismo juridico
In claris non, fit interpretation refran que es muy utilizado en varias sentencias, escrito
o doctrina, sin que sea claro la fuente o procedencia, se le atribuye al Derecho
Romano, especificamente en el Digesto de Justiniano Ulpiano, traducido al espafiol
quiere decir: “cuando la norma es clara no le es dable interpretar’, es decir, la
interpretacion se debe detener cuando la norma es clara, es innecesario pretender dar
un significado distinto con discurso parcializado o con una cierta carga de tinte politico,
se debe respetar la norma y evitar su transgresion como se dijo anteriormente.
Confrontado las investigaciones efectuadas, los criterios de expertos consultados y el
aforismo juridico, la interpretacion constitucional debe tener limites, para evitar la
arbitrariedad o el abuso de poder al pretender influir en las decisiones del maximo
organo de control; por lo tanto, debera identificar la norma que se aplicard a un
determinado problema, y si esta interpretaciébn no alcanza o se vulneran otros

derechos, debera frenar sus intenciones, prefiriendo el camino formal de modificacién.

CONCLUSIONES

Mediante la fundamentacion juridica y doctrinaria se logré determinar que la mutacion
constitucional ejercida a través de la interpretacién, viola el debido proceso de reforma
e inobserva el articulo 84 de la Constitucién que prohibe que la reforma o los actos de

los poderes publicos atente contra los derechos que reconoce la propia norma, bajo
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esta consideracion no es atribuible a los jueces constitucionales realizar interpretacion
arbitraria y excesiva desnaturalizando a la interpretacion que tiene como objeto definir
0 caracterizar en términos linguisticos a un determinado objeto o figura juridica, no
tiene como objeto generar nuevos derechos, pues, el uso excesivo transgrede la

seguridad juridica y la supremacia constitucional.
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