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RESUMEN

En esta investigacion se analiza el articulo 67 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE) que contiene la institucion del matrimonio redactado como la union de un
hombre y mujer, sin embargo, la Corte Constitucional efectué un cambio informal a dicha
norma mediante una sentencia interpretativa, permitiendo el matrimonio entre individuos
del mismo sexo, no obstante, cabe mencionar que cualquier cambio a la constitucion
tiene que ser a través del procedimiento de reforma. Por lo anteriormente expuesto, el
objetivo es determinar si la mutacién del articulo 67 de la CRE vulner6 la seguridad
juridica de la carta magna. La metodologia aplicada tiene mayor énfasis en el enfoque
cualitativo, sustentado en el analisis y sintesis bibliografica, respaldado del enfoque
cuantitativo de la informacion tabulada de las encuestas; con lo cual, se concluy6é que
subsisten los conflictos de la legitimidad y limites de la mutacién como cambio informal.

Descriptores: Reforma social; reforma juridica; igualdad de oportunidades; derechos
civiles. (Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

This investigation analyzes article 67 of the Constitution of the Republic of Ecuador (CRE)
which contains the institution of marriage written as the union of a man and a woman,
however, the Constitutional Court made an informal change to said article by means of an
interpretative judgment, allowing same-sex marriage, however, it should be mentioned
that any changes to the supreme rule must be through the reform procedure. Based on
the foregoing, the objective is to determine whether the mutation of article 67 of the CRE
violated the legal security of the constitution. The applied methodology has greater
emphasis on the qualitative approach, based on bibliographic analysis and synthesis,
supported by the quantitative approach of the tabulated information from the surveys; With
this, it was concluded that the conflicts of the legitimacy and limits of the mutation remain
as informal change.

Descriptors: Social reform; law reform; equal opportunity; civil and political rights. (Words
taken from the UNESCO Thesaurus).

INTRODUCCION

El 20 de octubre del 2008 mediante el registro oficial niumero 449, se publico la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), aceptada por la mayoria del pueblo
ecuatoriano en consulta popular, que contiene grandes innovaciones (Avila-Santamaria,
2009). En su articulo 1 de la CRE (2008) instituye que: “El Ecuador es un Estado

constitucional de derechos ...” uno de los principales cambios que sobresalen a la vista,
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es el extraordinario peso que el texto constitucional otorga a los derechos redactados en
el titulo segundo de la nhorma suprema, que se vislumbran en setenta y tres disposiciones,
esto no es una simple enumeracion de derechos sino que ademas dota de efectividad a
los mismos, en caso de vulneracién de derechos que se puede exigir su cumplimiento a
cabalidad a través de las garantias, en otras palabras, la norma suprema enuncio los
derechos constitucionales y ademas instaur6é los cauces o procedimientos necesarios
para concretar las exigencias a través de mecanismos llamados garantias que efectivizan
el cumplimiento de dichos derechos (Aparicio-Wilhelmi, 2008).

Dentro de esta perspectiva, uno de éstos derechos es la seguridad juridica regulada en
la carta magna que dice: “... se fundamenta en el respeto de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Asamblea Constituyente,
2008, art. 82). Esto involucra el deber del estado hacia sus destinatarios para que toda
actuacion se realice respetando la CRE; ademas el ordenamiento juridico
obligatoriamente tiene que estar formado por una normativa previamente establecida,
comprensible y disponible para el conocimento publico; y, finalmente las autoridades
publicas solo podran realizar las facultades y atribunaciones determinadas constitucional
o legalemente (Corte Constitucional del Ecuador, 2016).

La constitucion como norma suprema es creada con el propdsito de permanencia
indefinida, sin embargo, esta no puede concebirse como una norma inalterable o
impermeable al progreso histérico, provocando cambios que son modificaciones a una o
mas disposiciones constitucionales. Estos cambios constitucionales pueden ser
clasificados segun dos criterios: el primero, de caracter formal llamado reforma, que es
el procedimiento reglamentado en el texto constitucional; y, el segundo de caracter
sustantivo o informal, denominado mutacion, es aquel que provoca un cambio a la nocién,
significado y alcance de una disposicion sin modificar su texto constitucional, y que no
tiene un procedimiento positivizado en la norma suprema (Tajadura-Tejada, 2018).

La doctrina ha desarrollado multiples clasificaciones sobre las mutaciones
constitucionales, no obstante, la investigacién mas relevante es aquella del jurista (Dau-

Lin, 1932), y en esta investigacion se analizara unicamente la mutacion a traves la

190



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°9. Julio — Diciembre 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Renata Mendieta-Feran; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; José Luis Vazquez-Calle

interpretacion de los tribunales o cortes constitucionales. La CRE en su texto establece
que el procedimiento para efectuar cualquier cambio sera a través de la reforma
constitucional que se puede realizar mediante la Asamblea Nacional (funcién legislativa)
o mediante la voluntad del pueblo ecuatoriano por la consulta popular y de la revision de
la CRE no hace ninguna mencién sobre la mutacion constitucional, empero, la doctrina
ha estudiado esta figura juridica. En el afio 2019, en el Ecuador se origind una mutacién
del articulo 67 de la CRE realizada por una interpretacion de la Corte Constitucional del
Ecuador, quienes son el maximo 6rgano de control, interpretaciébn constitucional y
administracion de justicia en esta materia, acorde lo ordenado en la disposicion 429 de
la CRE.

En las sentencias sobre el matrimonio igualitario: 010-18-CN y 11-18-CN, se realiz6 un
cambio informal del articulo 67 de la CRE (2008) que dice textualmente: “... el matrimonio

es la unién entre un hombre y mujer...”, no se alteré su texto, pero si se cambio el
significado, alcance y contenido, resolviendo que las parejas homosexuales puedan
acceder a la institucion juridica del matrimonio. En virtud de los antecedentes expuestos,
el problema de investigacion es: ¢Como determinar si la mutacién del articulo 67 de la
CRE vulnero el derecho a la seguridad juridica? Por lo anteriormente expuesto, el objetivo
consiste en determinar si la Corte Constitucional al interpretar el matrimonio igualitario
en el Ecuador vulnerd la seguridad juridica por la reforma informal conocida como
mutacion constitucional, desde ésta perspectiva es importante mencionar que éstas

sentencias son justas pero no apegadas a derecho.

Referencial tedrico

Derecho ala seguridad juridica

En el afio 2016 la Corte Constitucional del Ecuador enfatizé que la institucion de
seguridad juridica ha sido considerada como el elemento esencial y patrimonio del Estado
gue atestigua el respeto de los poderes publicos a la norma supremay a la ley; ademas,
es la confianza en el orden publico; y finalmente, la certeza sobre el derecho positivo y

vigente. En concordancia con el parrafo anterior, la corte también ha sefalado que la
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seguridad juridica es un derecho en el modelo de estado constitucional de derechos y
justicia, cuyo fundamento es el respeto de la CRE, siendo la maxima norma del
ordenamiento juridico, cuyo cumplimiento recae en todos sus destinatarios y autoridades
publicas. En adicion, la seguridad juridica puede ser considerada como garantia de la
certeza juridica, puesto que, determina una obligacion en la aplicacién de normas previas,
clarasy publicas por parte de las autoridades estatales (Corte Constitucional del Ecuador,
2016).

La seguridad juridica contiene dos dimensiones: una objetiva denominada correccion
estructural o previsibilidad, que hace referencia a la formulacién adecuada de las normas
del ordenamiento juridico; y, otra subjetiva conocida como correccion funcional o certeza,
gue es el cumplimiento del derecho por parte de sus destinatarios y especialmente por
los 6rganos encargados de su aplicacion. La correccion estructural se configura a través
varios principios que son: lege promulgata, lege manifiesta, lege plena, lege stricta, lege
previa, lega perpetua (Rodas-Cordero, Erazo-Alvarez, Pinos-Jaén, & Narvaez-Zurita,
2020).

Lege promulgata o promulgacion: la normativa juridica debe estar positivizada en un texto
escrito (derecho positivo) y ademas se debe dar a conocer la ley a sus destinatarios
mediante sus registros oficiales, puesto que, no existe mayor inseguridad que vivir en el
desconocimiento de las consecuencias de los propios actos y las acciones de los demas
(Carbonell-Sanchez, 2004).

Lege manifiesta o la existencia de claridad de las normas, que sean comprensibles y
eludan las expresiones ambiguas, equivocas u oscuras para evitar confusion o su doble
sentido a sus destinatarios. La claridad requiere una descripcion univoca de los
supuestos de hecho y una limitacién de las consecuencias juridicas, con la finalidad de
evitar la discrecionalidad o distintos criterios de los 6rganos facultados para su aplicacion
(Pérez-Lufio, 2000).

Lege plena: este principio es conocido con el aforismo latin nullo crimen nulla poena sine
lege que traducido al espafiol significa que no existe crimen ni pena sin previa ley,

consecuentemente, las conductas que importen en derecho deben estar previamente

192



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°9. Julio — Diciembre 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Renata Mendieta-Feran; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; José Luis Vazquez-Calle

tipificadas en un texto normativo e involucra la ausencia de lagunas normativas en el
ordenamiento juridico que provocan de inseguridad juridica. Siempre debe existir una
respuesta normativa ante una conducta que importe en derecho y para ello, los
ordenamientos juridicos instituyen un sistema de fuentes de derecho, mediante el cual,
evitan los problemas de antinomia, analogia e interpretacion extensiva de la normativa
vigente (Zavala-Egas, 2011).

Lege stricta o principio de reserva de ley: trata que ciertas conductas del ser humano solo
pueden ser reglamentadas mediante una ley, como por ejemplo: el ejercicio de derechos
y garantias constitucionales, modificar la estructura politica-administrativa del estado,
tipificar infracciones y establecer sanciones (responsabilidad penal), el régimen tributario
(el establecimiento de impuestos), eliminando la posibilidad de que esos bienes puedan
ser reglados por las demas fuentes de derecho o por diferentes al érgano legislativo.
Lege previa: este principio se basa en el fundamento que las leyes solo rigen para el
futuro, haciendo con ello, posible que las consecuencias juridicas de las conductas sean
previsibles, es decir, que el individuo conozca previamente los efectos de los
comportamiento que atafian en derecho. Esto conlleva a la aplicacién del efecto de
irretroactividad de la ley, es decir, que la ley solo rige para lo venidero, no tiene efecto
retroactivo, una ley solo empieza a regir a partir de su publicacién en el registro oficial
(Carbonell-Sanchez, 2004).

Lege perpetua: este principio erige que el ordenamiento juridico debe ser estable con el
objetivo que sus destinarios conozcan y ajusten su conducta a lo reglamentado. La
estabilidad del derecho es necesaria para generar certeza en su contenido y éste principio
constituye la base para dos instituciones juridicas: cosa juzgada (es la caracteristica que
las decisiones judiciales estén firmes y no se pueda interponer un recurso procesal
alguno), y derecho adquiridos (los derechos son aquellas facultades reconocidas en el
ordenamiento juridico y frente a la posibilidad de un eventual cambio en la legislacion no
afecte en lo posterior, es decir, que no se apligue la ley con efecto retroactivo) (Zavala-
Egas, 2011).
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La otra dimension de la seguridad juridica, es la subjetiva llamada también correccién
funcional o certeza, alude a que la seguridad juridica requiere que se garantice el
cumplimiento de la normativa regulada en el ordenamiento juridico a los destinatarios y a
las autoridades estatales. Esta segunda dimensién o acepcién de la seguridad juridica se
conduce a la presuncion de conocimiento del derecho y la prohibicién de invocar su
ignorancia; y, en adicion, el cumplimiento del principio de legalidad por parte de las
autoridades estatales, quienes solo pueden realizar lo que estan autorizados por la
normativa, es decir, solo lo que estd mandado, prohibido o permitido (Pérez-Lufio, 2000).
La nocién del derecho a la seguridad juridica ha sido formulada por la Corte
Constitucional, la ha regulado de la siguiente manera: en primer lugar, la seguridad
juridica puede ser considerada como un derecho y garantia, que admite que el contenido
del ordenamiento juridico ecuatoriano, sea observado y aplicado en toda actuacion
estatal, provocando de esta manera en los individuos el respeto y efectividad de los
derechos constitucionales. En consecuencia, el derecho a la seguridad juridica se
efectiviza mediante el respeto a los derechos y asegura que una situacion juridica no sea
cambiada sino de conformidad con los procedimientos establecidos. En adicion, este
derecho se encuentra ligado con la confianza de los destinatarios con el orden juridico y
la sujecién a todos, situacién que se relaciona con el derecho al debido proceso en la
garantia del cumplimiento de las normas.

En segundo momento, el derecho a la seguridad juridica prescribe las condiciones
obligatorias del poder estatal para establecer un sistema juridico valido y eficaz, que
cumpla con sus objetivos y evite las situaciones del poder puedan colisionar la seguridad
juridica del ordenamiento. Esto hace referencia que los operadores de justicia deben
observar y acatar la creacion y aplicacion de la normativa juridica, otorgando confianza a
sus destinatarios (la persona que demanda un derecho, contra quien va dirigida esa
accion y de los administradores de justicia sean competentes y se abstengan de realizar
actos o resoluciones arbitrarias) (Corte Constitucional del Ecuador, 2016).

En dltimo lugar, la seguridad juridica como principio en el derecho, es el conocimiento

seguro y claro del ordenamiento juridico que representa a su vez, seguridad en sus
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destinatarios y autoridades, éstos ultimos solo pueden efectuar lo que la ley o constitucion
manda, prohibe o permite. El Estado como ente representativo del poder publico de las
relaciones en sociedad, no solo se limita a establecer los limites y normativa a seguir,
sino que, tiene el deber de establecer seguridad y confianza en el poder politico, juridico
y legislativo (Corte Constitucional del Ecuador, 2015).

Una vez analizado el derecho a la seguridad juridica desde sus dimensiones objetiva y
subjetiva, es ineludible precisar la reforma como el Unico procedimiento reglamentado en
la CRE para sus cambios, generando unidad en el ordenamiento juridico y ademas
establece las reglas escritas para dichas modificaciones. Segun (Benavides-Ordofiez,
2016), la reforma es aquel proceso de caracter técnico juridico, mediante el cual, se
realiza modificaciones en la norma suprema, con el objetivo que la normalidad y
normatividad tengan conformidad y coherencia garantizando la continuidad del
ordenamiento juridico y guardando su legalidad de origen, puesto que, su procedimiento
nace de la misma constitucion.

De la misma manera, el autor (Tajadura-Tejada, 2018), sefiala que la reforma es un tipo
de cambio constitucional formal que se identifica por la presencia de un conjunto de
limites formales o procedimentales. Cuando en el texto constitucional se establece el
poder de reforma, se regula su funcionamiento y se disciplina juridicamente su actuacion,
gueda completamente claro la distincion entre el poder constituyente y el de reforma, que
en la medida en que aparece es reglado y ordenado por la norma suprema, lo convierte
en un poder limitado, no solo formal sino materialmente. Los limites de la reforma son:
autonomos y heterébnomos.

La reforma constitucional tiene cuatro funciones: la primera, es eludir que la norma
suprema permanezca desactualizada de las modificaciones cambios sociales y politicos,
para ello, el objetivo es impedir que existan conflictos de normalidad y normatividad, es
decir, que exista un medio para armonizar los supuestos facticos de la realidad con la
actualizacion de los preceptos normativos; su segunda funcion es establecer un
procedimiento claro y preciso para efectuar cambios, de ésta manera mejorar el

ordenamiento juridico para que sus elementos fundamentales se conserven en el tiempo,
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respetando la voluntad del constituyente originario y permitiendo la certeza y seguridad
juridica de los individuos relativo a la estructura del estado en su ambito interno.

La tercera funcion es prescindir de las lagunas que son de dos tipos: descubiertas (el
poder constituyente conocia la necesidad de una normatividad y la omitio) y ocultas (el
constituyente al momento de reglamentar la constitucion no existia esta realidad o no
pudo prever que naceria nuevas realidades) y finalmente la cuarta funcidén es preservar
el pacto que supone la constitucidon, puesto que fue elegido por la mayoria de una
comunidad y se expresa su voluntad en el texto fundamental (Benavides-Ordoiiez, 2016).
La CRE (Asamblea Constituyente, 2008), regula la reforma que la clasifica en tres tipos:
enmienda (articulo 441), reforma parcial (articulo 442) y nueva carta magna (articulo
444), éstos se diferencian por la rigidez en la exigencia de sus procedimientos, lo cual va
ligado a los temas que pueden ser modificados por cada uno de ellos. El analisis se
centrar4 en la enmienda constitucional que es un cambio formal que no modifica la
estructura fundamental del Estado, su caracter y elementos constitutivos, excluye la
restriccion de derechos y garantias o el procedimiento de reforma, para ello, la
convocatoria puede ser por dos opciones: 1) Consulta popular: mediante referéndum
convocado por el presidente de la republica o por el respaldo del 8% de firmas del registro
electoral; y 2) Asamblea nacional: la iniciativa parte del 6rgano legislativo con una
aprobacion de la tercera parte del total de asambleistas. El proyecto se realizara en dos
debates, el segundo debate se efectuara treinta dias posteriores al afio de realizado el
primero. La aprobacion de la enmienda, solo se obtiene con el respaldo de las dos

terceras partes de los asambleistas.

Derecho a la familia como garantia para el acceso a la institucion del matrimonio

La familia es el nacleo humano afectivo, con un proyecto de vida comun y realizacion
personal, sin embargo, esta figura juridica a lo largo de la historia ha ido cambiando y
evolucionando en razén a los principios y derechos de cada sociedad con la finalidad de
reivindicar la igualdad, dignidad humana vy libertad, por ello, se han generado grandes

cambios relativos a la concepcion cultural de la familia (Barahona-Nejer, 2015), en este
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sentido, el concepto de familia es un ndcleo humano afectivo que varia en funcion de un
espacio-tiempo y se funda como el pilar fundamental de las relaciones humanas
organizadas (Ordefiana-Sierra & Barahona-Néjer, 2016).

La proteccion constitucional de la familia segun (Valpuesta-Fernandez, 2006) tiene un
doble enfoque: interior y exterior. La primera (interior) hace referencia a la regulacién de
derechos y obligaciones de sus integrantes, nacimiento, crisis y extincion; y la segunda
(exterior) hace énfasis al establecimiento de mecanismos e instrumentos normativos que
tienden a garantizar sus necesidades y que se crean a través de politicas publicas.

Un gran avance de la CRE (2008), es que se reconoce la familia en su diversidad y dice:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nacleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes. El matrimonio es la union entre hombre y
mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y
en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal (Asamblea
Constituyente, 2008, art. 67).
La expresion de diversidad de la familia significa que se acepta la familia tradicional
(padre, madre e hijos) y otros mas. Los diversos tipos de familia ha sido analizado por la
doctrina y fuentes de derecho que la han reconocido y protegido, debido al cambio social
que la institucion que experimenta continuamente, como, por ejemplo, existen familias:
nuclear o tradicional, que estd conformada por los padres (papa, mama e hijos);
monoparental, esta compuesta por un papa y descendiente o una mama y descendiente;
ensamblada o reconstruida, es aquella resultado de una relacion compleja que involucra
hijos producto de una relaciéon afectiva anterior y parientes cercanos de cada miembro de
la pareja actual; de crianza, se forma cuando un menor de edad ha sido separado de su
familia bioldgica y debe ser integrado a una distinta para lograr una proteccion y desarrollo
integral del infante; homoparental, esta integrada por personas del mismo sexo, quienes,
en aplicacion de la tecnologia sobre la reproduccion asistida tienen la posibilidad de

procrear y ser padres (Ordefiana-Sierra & Barahona-Néjer, 2016).
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La Corte Constitucional del Ecuador (2017) manifiesta que la familia es la célula
fundamental de una comunidad que genera lazos juridicos o de hecho y que se
fundamenta en la igualdad de derechos y oportunidades de sus miembros. En esta nocion
se afiade que la efectividad de los derechos involucra el respeto por la diversidad de
identidades y proyectos de vida que los seres humanos que se edifican en funcién de su
dignidad, consecuentemente se forman vinculos afectivos que forman una familia con
vinculos de elementos materiales e inmateriales, formando lazos conjuntos y solidarios
forjando su presente y futuro entre dos personas son o sin hijos (Corte Constitucional del
Ecuador, 2018).

El fundamento de la familia paso de ser una estructura patriarcal, politica y heterosexual,
a estar basada en la libertad, dignidad y lazos afectivos, de convivencia y ayuda mutua
que forjan las relaciones humanas, la llamada cultura de amor ha liberado de las ataduras
mentales a hombres y mujeres, victimas de un modelo opresor familiar, para deducir que
el hogar es el sustento del equilibrio y libre desarrollo de la personalidad. Es necesario
abordar la familia homoparental, que son uniones afectivas constituidas legalmente o, de
hecho, por personas del mismo sexo, quienes tienen la posibilidad de acceder a las
técnicas de reproduccion asistida para cumplir el fin de procreacion si asi lo desean
(Ordefiana-Sierra & Barahona-Néjer, 2016).

La CRE en su articulo 67 aborda dos instituciones la familia y matrimonio, en cuanto la
primera se basa en principio de diversidad e igualdad de sus integrantes. La diversidad
es el reconocimiento de multiples tipos de familia y en lo relativo a la igualdad de sus
miembros, se refiere a los vinculos juridicos y de hecho en las mismas condiciones a
todos sus integrantes. El derecho a la familia es un derecho constitucional y constituye
un derecho-fin al que se otorga a todo ser humano sin discriminacién, mientras que el
matrimonio es Mientras el matrimonio es una unién entre dos personas para formar una
familia (derecho medio), el derecho a la familia es el genérico y el matrimonio es lo
particular. En consecuencia, el matrimonio es un derecho constitucional que permite el

ejercicio del derecho a la familia (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).
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El origen de la palabra matrimonio providen del latin mater-tris (madre) y munium-nis
(oficio), traducido al espariol es el oficio de ser madre, lo que significa que la carga o el
cuidado de los hijos recae directamente en la madre, ya que ella quien gesto al nuevo ser
por nueve meses y alumbro a ese ser, mientras que el padre solo los engendro, sin
embargo, en otro idioma como el inglés, marriage es relacionado con el palabra marido
(Parra-Benitez, 2017). El matrimonio es una de las instituciones tradicionales del derecho
de familia que se sustenta en la familia y sociedad, esta institucion juridica tiene una
regulacion juridica, social y religiosa (Torres-Sanchez & Puchaicela-Huaca, 2019).
Desde la vision del derecho romano, fundamentoé al matrimonio como la convivencia del
hombre y la mujer, con el objetivo de ser marido y mujer, cumplir fines como la
procreacion, educacion de los descendientes y se reconocen como conyuges ante una
sociedad. Esta concepcién ha sido adoptada por multiples naciones de Latinoamérica,
que se requiere de tres condiciones: a) procreacion, b) libre consentimiento; y, c)
heterosexualidad (Barahona-Nejer, 2015).

En lo concerniente a la procreacion ha sido cuestionada, puesto que, no es una finalidad
esencial y asi lo determina la misma norma suprema al reconocer el derecho a la libertad
sexual, como una decisién personal respecto tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y decidir cuando y cuantos hijas o hijos
tener, en otras palabras, cada persona en base a su derecho a la libertad tiene la decision
sobre vida y salud reproductiva (Espinoza-Campoverde, 2020). El articulo 81 del Cadigo
Civil antes de ser reformado por la sentencia de la (Corte Constitucional del Ecuador,
2019), sefalaba que el matrimonio es un contrato por el cual un hombre y mujer se unen
son el vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, lo que se puede deducir que la
procreacion no es un fin constitucional sino legal, sin embargo, este no significa que sea
una obligacion juridica que deba ser un requisito para la validez del matrimonio, puesto
que, la procreacion recae en la autonomia de la voluntad especificamente en la vida
privada de la personas que tienen la opcién de eleccion de elegir o no la procreacion.
Otro elemento es la libertad de voluntad de los intervinientes, que conlleva a dos

aspectos: a) la facultad de eleccion sobre contraer o no matrimonio, y b) la eleccion con
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la persona con quien se va a casar, que se liga con las convicciones y creencias intimas
de la dignidad humana (Rodriguez-Sarmiento, Erazo-Alvarez, Borja-Pozo, & Narvaez-
Zurita, 2020). Finalmente, el matrimonio se origina de la posibilidad de la unién entre dos
seres humanos quienes de forma libre y capaz acoplan sus voluntades para consumar
un proyecto de vida comuan, las particularidades fisicas o preferencias sexuales del
contrayente son irrelevantes siempre y cuando el contrato se efectué con libertad e
igualdad (Barahona-Nejer, 2015).

Y finalmente el requisito de la heterosexualidad, para ello, la norma suprema ha
instaurado el principio de igualdad y no discriminacion, dejando sin fundamento este
requisito, pues, el mismo derecho de acceder a la instituciéon del matrimonio tiene una
pareja heterosexual como una pareja homosexual (Asamblea Constituyente, 2008). Los
fines del matrimonio dentro del derecho de familia tomado en consideracion su evolucion
y actualidad en el Ecuador, se pueden distinguir asi: 1) fortalecer la formacion de las
personas, 2) fomento y respeto de los deberes religiosos y convicciones personales, 3)
la participacion en el desarrollo de la sociedad (Torres-Sanchez & Puchaicela-Huaca,
2019).

Mutacion por via interpretativa de la Corte Constitucional del Ecuador

La exigencia de actualizar la constitucion y su ajuste a la realidad cambiante, otorga dos
opciones para ello, una es la reforma que ya fue analizada en parrafos anteriores y otra
es la mutacién constitucional, entendida como el cambio del significado, alcance o
contenido de una norma constitucional sin alterar su texto, aquella es considerada como
una reforma informal a la carta magna (L6pez-Cadena, 2009), en ese mismo contexto, el
autor (De-Vega, 1991) conceptualiza la mutacién constitucional como medio de mudanza
informal de la carta magna, efectuando cambios sin seguir el procedimiento denominado
reforma que se encuentra reglamentado en la misma carta magna.

La mutacion constitucional como una forma valida de alterar el contenido de una
constitucién ha sido poco ilustrada, sin embargo, la doctrina ha tratado de justificarla

como una reforma informal (Lopez-Rueda, 2017), aunque subsisten varios problemas no
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resueltos sobre su origen, justificacion y limites que vulneran directamente a la seguridad
juridica asi como también la supremacia y rigidez constitucional, por ello, es aconsejable
gue en ciertas ocasiones solo se active el procedimiento de reforma (Tajadura-Tejada,
2018).

La doctrina ha efectuado varias clasificaciones de la mutacion constitucional, sin
embargo, la investigacion mas notable es la del autor (Dau-Lin, 1932), que la divide en
cuatro tipos: 1) mutaciones por practicas politicas que no se contraponen al texto
constitucional; 2) mutaciones por practicas que se contradicen al texto constitucional; 3)
mutaciones por desuso de las atribuciones constitucionales o legales 4) mutaciones por
interpretacion del contenido de la constitucion efectuada por los tribunales o cortes
constitucionales, que alteran el significado, alcance o contenido de las normas.

La interpretacion constitucional esta asignada tipicamente a los tribunales
constitucionales, que ha dado surgimiento a una figura juridica llamada mutacion, que
permite la posibilidad de adaptar las normas constitucionales a la realidad sin alterar su
texto (Campos-Monge, 2006), aquella puede ser entendida como un mecanismo
altenativo a la via de la reforma constitucional, sin embargo, ha generado problemas en
la seguridad juridica, competencia y riesgos en el principio democratico.

El primer problema trata sobre la inseguridad que provoca en el ordenamiento juridico,
puesto que, bajo la interpretacion de un juez constitucional pueda llevar a cabo una
reforma mediante la mutacién, pero, esto lleva la falta de certeza, puesto que, lo que hoy
se considera que tiene un derecho puede que mafiana sea reformado por un juez
mediante su decisién. El segundo problema la incompetencia, puesto que, la
competencia recae de la constitucion o ley, y en ninguna parte de ellas menciona que el
juez constitucional tiene competencia para reformar la carta magna (Torres-Pérez,
Narvaez-Zurita, Pinos-Jaén, & Erazo-Alvarez, 2020).

Y el tercer problema, recae sobre los riesgos al principio democréatico, en la constitucion
erige que la reforma puede ser a través del 6rgano legislativo o voluntad del pueblo. Estos
tres problemas se intentan resolver a través de la teoria dinamica-normativa y para ello,

es necesario se justifica a través del contenido normativo, realidad constitucional,
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valoracion del criterio jurisprudencial y dindmica-normativa como cambio intenso en el
contenido normativo (Lopez-Cadena, 2009).

En el Ecuador, la Corte Constitucional, es el maximo 6rgano de control e interpretacion
constitucional y de administracion en esta materia, quienes se tornan en defensores del
modelo estatal de derechos y justicia, consecuentemente, se convierte en el primer y
principal guardian del texto constitucional, sin que sean los uUnicos. La Corte
Constitucional del Ecuador por la competencia de interpretacion a través del control
constitucional o administracion de justicia mediante las garantias jurisdicciones, puestas
a su discernimiento ha ido cambiando diversas de las instituciones de la CRE
(Masapanta-Gallegos, 2017), especificamente la institucion del matrimonio, que fue
modificada mediante la emisidn de dos sentencias: 0010-18-CN y 11-18-CN/19, de fecha
doce de junio del dos mil diez y nueve, produciendo un cambio informal en la CRE
denominado en la doctrina como mutacion constitucional.

El siete de agosto del 2018, los sefiores: Rubén Dario Salazar Gdmez y Carlos Daniel
Verdesoto Rodriguez, entablaron una accion de proteccion en contra del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacién del Ecuador de Quito, porque dicha institucion se nego6 a
celebrar el contrato matrimonial entre los accionantes, en virtud, que ambos son personas
de sexo masculino y la normativa juridica vigente no lo permite. El diez y seis de agosto
de 2018, la jueza a cargo de la Unidad Judicial de lo Civil de Quito, luego de la respectiva
audiencia publica suspende la accion previo a resolver el fonfo y envia a consulta a la
Corte Constitucional del Ecuador sobre la constitucionalidad de los articulos 81 del
Cddigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos (normativa sobre
el matrimonio entre un hombre y mujer).

La Corte Constitucional del Ecuador mediante acciéon de consulta nimero 10-11-CN,
determina la compentencia en el juez Dr. Ali Lozada Prado, quien luego del procedimiento
constitucional y legal, resolvié declarar inconstitucional la expresién “hombre y mujer’
redactadas en los articulos 81 del Cédigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos, y se elimina la finalidad del matrimonio de la “procreacion”, mediante

sentencia modulativa cambia la expresion “hombre y mujer” por “dos personas”, de esta
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manera se permitio el matrimonio entre personas del mismo sexo (Corte Constitucional
del Ecuador, 2019).

Otro caso fue el de los sefiores: Efrain Enrique Soria Alba y Ricardo Javier Benalcazar
Tello, quienes solicitaron la celebracion del matrimonio en el Registro Civil en fecha trece
de abril del 2018, sin embargo, un mes después, se negd la solicitud de matrimonio
fundamentado que solo existe en la normativa juridica del matrimonio entre un hombre y
mujer. El nueve de julio del 2018, los accionantes presentaron una accion de proteccion
cuya fundamentacion es la aplicacion obligatoria de la Opinién Consultiva OC 24/17. El
catorce de agosto del 2018, el magistrado de la Unidad Judicial de Transito de Quito, en
la sentencia de primera instancia, se resolvié que no existe afectaciéon de ningun derecho
constitucional y resolvié declarar improcedente la accién de proteccion, en la misma
audiencia, se interpuso recurso de apelacion y el diez y ocho de octubre del 2018, recay6
la competencia en el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha, cuyos jueces suspendieron el procedimiento y remitieron a la Corte
Constitucional de Ecuador para consulta de constitucionalidad de los articulos 81 del
Caodigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la ldentidad y Datos; analisis,
interpretacion y efectos de la Opinidon Consultiva OC 24/17; y, la nocion y alcance del
articulo 67 de la CRE.

El veinte de febrero del 2019, se sorteo la causa, cuya competencia reincidio en el juez
ponente Dr. Ramiro Avila Santamaria y luego del procedimiento constitucional y legal, se
resolvio declarar la constitucionalidad de las normas consultadas pero mediante via
interpretacion se efectué una mutacién del articulo 67 de la CRE, permitiendo el
matrimonio entre personas del mismo sexo. La Corte Constitucional del Ecuador, en la
decision mediante la via interpretativa resolvié que la OC 24/17 es vinculante, ya que
forma parte del bloque de constitucionalidad para reconocer derechos o determinar el
alcance de dichos derechos en el Ecuador (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).
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METODO

La presente investigacion fue de caracter no experimental, de tipo mixta, mediante la
utilizacion de los métodos: inductivo-deductivo, que ayudd para analizar la informacion
teorica. Historico-l0gico para levantar informacion con el fin de conocer la situacion de las
variables y el analitico-sintético, que se pudo estudiar algunos inconvenientes que
afectan de manera directa a la problematica (Hernandez-Sampieri, Fernandez-Collado,
& Baptista-Lucio, 2014). La aplicacién de todos estos métodos permitié analizar la
constitucién, leyes, doctrina, jurisprudencia, derecho comparado Yy referencias
bibliograficas como parte de la poblacion del estudio, documentacion que fue respaldada
a través del andlisis estadistico de las encuestas aportando a la construccién de aportes
reflexivos tedricos en el campo del derecho constitucional (Merchan-Castillo, Erazo-

Alvarez, Pinos-Jaén, & Narvaez-Zurita, 2020).

Universo de estudio y tratamiento muestral

Se utilizé el muestreo por conveniencia que es una técnica de muestreo no probabilistico
y aleatorio que esta formado por los casos disponibles a los cuales se tiene acceso y la
disponibilidad de las personas de formar parte de la investigacion, que, en este caso,
fueron encuestados 15 abogados especialistas en materia constitucional a través de la

plataforma “Google Forms”.

Tratamiento estadistico de la informacion
Se obtuvieron datos a mediante cuestionarios y a través de los formularios realizados por
Google (https://docs.google.com/forms), estos fueron procesados en tablas de datos que

recopilan las respuestas de las personas involucradas en la investigacion, y se tabulan
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los resultados mas importantes en el programa Microsoft Excel versién 2019 (Erazo-
Alvarez & Narvaez-Zurita, 2020).

RESULTADOS

A continuacién, se presenta la Tabla y la Figura 1 con el resumen de los resultados

obtenidos, clasificados segun las variables definidas en el instrumento de investigacion

aplicado.

Tabla 1

Resultados de la encuesta aplicada abogados especialistas en materia Constitucional

Variable

Pregunta

Resultado %

Si

No

Matrimonio Igualitario

Aceptacion del matrimonio entre
parejas del mismo sexo

Reforma Constitucional

Mutacion Constitucional

Vulneracion a la seguridad
juridica

Conoce Usted. ¢ Si el matrimonio
entre parejas del mismo sexo esta
permitido en Ecuador?

¢,Conoce Usted a cerca de las
sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador sobre el
matrimonio igualitario?

¢ Esta Usted, de acuerdo con el
matrimonio entre parejas del mismo
sexo?

Conoce Usted. ¢, En qué consiste
una reforma constitucional?

Conoce Usted. ¢,En qué consiste la
mutacién constitucional?

¢ Considera Usted que la Corte
Constitucional podia cambiar el
alcance, contenido vy significado del
derecho al matrimonio regulado en
el articulo 67 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador?

100,00%

100,00%

66,67%

100,00%

66,67%

40,00%

0,00%

0,00%

33,33%

0,00%

33,33%

60,00%

Fuente: Investigacion de campo
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RESULTADOS

coe@eeeSj No

Matrimonio Igualitario Aceptacion del

12 ° matrimonio entre
12 parejas del mismo
10 SEexo
2 e En que consiste una
4+ o Reforma
2 af ......a Constitucional
O “’..-100'
& e En que consiste la
Mutacion

Constitucional

Vulneracion a la
seguridad juridica

Figura 1 Representacion grafica de los resultados. Fuente: Investigacion de campo

En los resultados se puede evidenciar que, la totalidad de los encuestados coligieron que
tienen conocimiento sobre el matrimonio igualitario y las resoluciones interpretativas
vertidas por la Corte Constitucional del Ecuador para el acceso de personas del mismo
sexo a dicha institucion juridica, adicional a ello, respondieron positivamente a la
aceptacion del matrimonio igualitario en el Ecuador. En cuanto a la reforma constitucional,
los encuestados en su totalidad manifestaron que conocen sobre su procedimiento y
tramite, como el procedimiento para efectuar cambios en la Constitucién. Asi mismo,
sobre la mutacion constitucional, en la mayoria de los encuestados han indicado tienen
conocimiento, sin embargo, presenta inconvenientes puesto que no se encuentra
positivizado en la norma suprema y ademas de las investigaciones de juristas no han

podido determinar su legitimidad y los limites para su aplicacion.
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En concordancia con los resultados de las encuestas, se encuentra la postura en la
entrevista del matrimonio igualitario y las consecuencias entorno a los derechos, el
constitucionalista Dr. Salim Zaidan, quien expone que la mutacion del matrimonio
igualitario afecta a la sociedad politica por la falta de acatamiento al ordenamiento
juridico, especificamente por la inobservancia de los procedimientos, en el caso concreto,
la sentencia numero 11-18-CN-19, es politicamente correcta, ya que responde a una
reivindicacion de derechos de la comunidad LGBT, pero es juridicamente incorrecta por
el procedimiento escogido por los activistas y bajo la figura de la interpretacion se ha
reformado la constitucion (Zaidan, 2019).

En este contexto, se puede concluir mediante la encuesta realizada que la Corte
Constitucional del Ecuador no podia reformar la Constitucién bajo la figura de la mutacion
constitucional por via interpretativa, cambiando el alcance, contenido y significado del
matrimonio regulado en el articulo 67 de la CRE, consecuentemente se efectué una

vulneracion a la seguridad juridica del ordenamiento juridico.

PROPUESTA
Habiendo tabulado los resultados de las encuestas y el analisis de jurisprudencia,
doctrina, normativa juridica ecuatoriana y derecho comparado, se concluye que la
mutacion constitucional como reforma informal de la Constitucion presenta
inconsistencias sobre su legitimacién (origen) y los limites, sin embargo, a fin de evitar
vulneraciones a la seguridad juridica, existe una aproximacién a su concepto normativo
que contiene los siguientes aspectos en ser tomados en consideracion:

1. Origen de la mutacion: la mutacién en sus origenes ha sido concebida como el cambio
informal en el contenido normativo de una disposicion, sin que altere su tener literal,
modificando el significado, nocion y alcance de dicha disposicion. Las mutaciones son
consideradas como reformas informales de la Constitucion.

2. Concepto normativo: la nocion de concepto normativo esté integrado por las piezas
juridicas que componen un derecho, éstas son: lo juridicamente positivizado (sistema

de fuentes de derecho) y la realidad constitucional.
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3. Realidad constitucional: la norma constitucional esta conformada por el programa
normativo (texto de la norma) y ambito normativo (que contiene la realidad
constitucional). EI concepto de realidad constitucional contiene dos perspectivas:
originaria (fundamento ideolégico originario) y expectante (fundamento ideologico
evolutivo).

4. Valoracion del criterio jurisprudencial: el juez se encuentra en la obligacion de lograr
la efectividad de los derechos y, por lo tanto, debe encontrar criterios mas capaces
para lograr tal fin, debe entonces introducir cambios intensos en los contenidos
normativos de aquellos, para entender mejor una realidad factica existente.

5. Dindmica-normativa: el concepto de mutacion debe ser entendido desde la teoria
dindmica-normativa, por un lado, pretenda ser dinamica por acoger la presencia de la
evolucion histérica de los derechos y por otro que propugne la seguridad juridica
desde la que solo se aceptan dichos cambios dentro de los limites constitucionales.

ORIGEN DE LA MUTACION

VALORACION DEL
CRITERIO JURISPRUDENCIA

Figura 2. Mutacion constitucional desde la teoria dinamica-normativa

Por lo tanto, la propuesta de esta investigacion se ha centrado en el analisis de la

mutacion constitucional del matrimonio a partir de la interpretacion de la Corte
208



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°9. Julio — Diciembre 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Renata Mendieta-Feran; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; José Luis Vazquez-Calle

Constitucional del Ecuador, en sus sentencias nimero 10-18-CN-19 y 11-18-CN-19, se
cambio el contenido, alcance y significado del articulo 67 de la CRE, su texto escrito
permanece intacto pero con dicha modificacion se dio paso al matrimonio igualitario, pese
que la doctrina ha intentado dar una justificacion a la figura de la mutacion constitucional,
todavia existen inconvenientes en su legitimidad y limites, la teoria que mas se ha
aproximado a intentar dar una solucion es la dinamica-normativa que conceptualiza la
mutacion que por un lado pretenda ser dinamica por acoger la presencia de la evolucion
histérica de los derechos y, por otro lado, respete la seguridad juridica desde que sélo se
acepte el cambio dentro de los limites constitucionales.

Pese a lo anteriormente expuesto, en la revision de la jurisprudencia y normativa
ecuatoriana, no existe una justificacion clara y comprensible de la figura juridica de la
mutacion constitucional, y en el caso del matrimonio igualitario se ha introducido este
cambio informal en la CRE, siendo cuestionado todavia como una vulneracion de la
seguridad juridica por parte de la Corte Constitucional del Ecuador, ya que el

procedimiento positivizado en la norma suprema para efectuar cambios es la reforma.

DISCUSION

Las constituciones son creadas en principio, con el afdn de permanencia, sin embargo,
ninguna norma suprema puede concebirse como inmutable o impermeable al cambio
histérico, por lo que, terminan por experimentar cambios formales e informales, los
primeros a través del procedimiento llamado reforma y los segundos mediante una
institucion juridica denominada mutacion por via hermenéutica de los tribunales o cortes
constitucionales. Bajo esta nocidn, se origina la mutacion constitucional que en la practica
como en su investigacion doctrinal, es un método que permite el cambio del sentido de
la constitucion, por ello, la mutacién constitucional es un mecanismo necesario de la
interpretacion constitucional que permite la realizacion de los sistemas axiologicos y
politicos que van evolucionando con la realidad dinAmica de cada estado.

La necesidad de actualizar la carta magna y su adaptacién a la cambiante realidad

(normalidad # normatividad), por el transcurso del tiempo ha generado que la mutacion
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constitucional por via hermenéutica efectuada por los tribunales o cortes constitucionales
se convierta en una practica comuan y la reforma se constituya en un recuso posterior al
cual asistir, previo el uso de la mutacion como instrumento constitucional. La mutacion
constitucional realizada a través de la interpretacion de los tribunales o cortes
constitucionales produce cambios informales al significado, alcance o contenido de las
normas constitucionales sin alterar su texto escrito, y ha provocado problemas juridicos
relativos a su legitimidad (competencia y riesgos en el principio democratico) y derecho
a la seguridad juridica (en referencia a los limites).

La Corte Constitucional del Ecuador conforme sus atribuciones otorgadas por la carta
magna, es el principal guardian, que adquiere un papel protagénico en el desarrollo del
modelo estatal de derechos y justicia. Esto conlleva, a que la corte debe entender la
norma suprema en un sentido extenso matizando la concepcion formalista dirigida
Unicamente al contenido positivizado de la carta magna y proyectarse hacia una visiéon
material donde se complementen la normalidad y normatividad, solo de ésta manera se
conseguira una eficacia sustancial de la normativa constitucional.

El articulo 67 de la CRE, en su texto escrito dice: “el matrimonio es la unién entre un

”

hombre y mujer...” otorgando este derecho-medio a las parejas heterosexuales, sin
embargo, es la misma carta magna que reconoce la diversidad de familias. En el afio
2019, la Corte Constitucional del Ecuador mediante una interpretacion del articulo 67 de
la CRE, erigi6 la nocion y alcance de esta disposicion constitucional, esta decision fue
justa, pero no apegada en derecho, fue justa porque las parejas homosexuales tienen
derecho de acceder a la instituciébn del matrimonio, sin embargo, no fue apegada a
derecho porque el procedimiento para realizar este cambio en la constitucion era la
enmienda a través del oOrgano legislativo o mediante la referéndum del pueblo
ecuatoriano.

La Corte Constitucional del Ecuador, en su decision sobre el matrimonio igualitaria fue
politicamente correcta porque responden a una reivindicacion de derechos de la
comunidad LGBT (lesbianas, gay, bisexuales y transgénero) y juridicamente

desacertada, puesto que, el procedimiento para cambiar la constitucion es la reforma

210



Tustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°9. Julio — Diciembre 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Cristina Renata Mendieta-Feran; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita; José Luis Vazquez-Calle

realizada por la asamblea nacional o mediante referéndum. Con estos antecedentes, hay
gue preguntarse ¢ Podia la Corte Constitucional modificar el articulo 67 de la CRE? El
articulo 429 de la CRE, le faculta a la Corte Constitucional, ser el maximo 6rgano de
control, interpretacion constitucional y administracion de justicia en esta materia, por ello,
se realizé una interpretacion de la nocién y alcance del articulo 67 de la CRE, permitiendo
el matrimonio a las parejas homosexuales, sin embargo, al mismo tiempo se efectué un
cambio informal a través de la figura llamada mutacion constitucional. Ello conllevo, a
cuestionarse sobre los problemas existentes en la mutacion relativos a la legitimidad y
sus limites.

La Corte Constitucional del Ecuador tiene competencia para interpretar la constitucion,
pero no esta facultada para reformarla. Las mutaciones so6lo pueden operar para producir
cambios materiales en las disposiciones siempre dentro de un limite: la Constitucion.
Adicional, a ello, la doctrina ha sefialado que los limites a la mutacién son: el acatamiento
a la divisiébn de poderes, los pesos y contrapesos (check and balance), el principio
democratico, el cumplimiento de la reforma constitucional y la progresividad y no
regresividad de derechos y garantias constitucionales, se puede concluir que éstos no

son claros y siguen subsistiendo inconvenientes relativos a sus limites.
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