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Abstract

La presente investigacion pretende analizar el reconocimiento de las “familias
diversas” en la Constitucion de Montecristi, asi como la influencia de la doctrina,
normativa y acontecimientos politicos y sociales primordiales en el reconocimiento de
nuevos derechos en la institucion de la familia.

Este trabajo esté dividido en tres capitulos. EIl primero, desarrolla un andlisis de
los elementos tedricos relevantes, el cuestionamiento de la familia tradicional, el
principio de igualdad y no discriminacion y expone los principales cambios de los
derechos de la familia en la legislacion latinoamericana respecto de las personas gays,
leshianas, bisexuales, transexuales e intersexuales (GLBTI).

El segundo capitulo pretende situar al lector en el momento historico que se
desarrollo la Asamblea Constituyente de Montecristi, y la manera que los diferentes
actores sociales enriquecieron el debate por los cambios constitucionales con relacion a
la concepcidn de familia.

Finalmente, el tercer capitulo demuestra la actualidad del tema de los derechos y
garantias en un Estado constitucional de derechos, teniendo como uno de los ejes el
derecho a la familia diversa -reconocida en la Constitucion- y el acceso y la practicidad

del mismo.
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Introduccion

En la Constitucion aprobada mediante referéndum por los ecuatorianos en el afio
2008 se produjeron cambios sustanciales en cuanto a derechos se refiere. Asi, dentro del
capitulo de los “Derechos de Libertad” se encuentra el articulo 67que: “reconoce la
familia en sus diversos tipos”, expresando que el Estado protegerd y garantizara a la
misma como nucleo fundamental de la sociedad y que la constitucién de la familia se
dara ya sea, por vinculos juridicos o de hecho. Resalta como principios, la igualdad de
derechos y oportunidades, recalcando también que el matrimonio se dara entre personas
de diferente sexo, es decir, hombre y mujer.

Posteriormente, en el articulo 68 se contempla que “la union estable y
monogamica entre dos personas” forman un hogar de hecho, es decir, no se especifica
el sexo de las personas que deseen formar este vinculo.

Prima facie el problema planteado se sustenta en la posible contradiccion del
articulado constitucional al momento de formar una “familia diversa”, dado que existe
una diferenciacion de las personas que pueden ejercer este derecho.

Para realizar un estudio detallado de lo anterior se ha planteado la siguiente
pregunta:

¢, Cual es el alcance de los articulos 67 y 68 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, analizado desde el principio y el derecho de igualdad y de la no
discriminacion?

Para responder de manera objetiva la pregunta planteada es necesario establecer
bases doctrinarias del principio de igualdad y no discriminacion, asi como la teoria del
matrimonio, la union de hecho y la adopcion como instituciones familiares, con el fin de
comparar los avances y limites del reconocimiento normativo de los diversos tipos de
familia en Latinoamerica.

En este estudio he recurrido también al enfoque de géneroque:

Es una herramienta tedrico- metodoldgica desarrollada para analizar los significados,
précticas, simbolos, representaciones y normas que las sociedades establecen a partir de
las diferencias bioldgicas entre mujeres y hombresdentro de una matriz heterosexual.
[...]el género es una construccion social y cultural que se produce histéricamente y, por
lo tanto, es factible cambiar. Pone en evidencia que los roles sociales y culturales
asignados a mujeres y hombres no son naturales. Este enfoque toma, ademas, en cuenta



las diferencias étnicas, de clase, generacionales, religiosas, geograficas, por orientacion
sexual, entre otras™.

Asimismo, Gabriela Castellanos propone una definicion de género, en tanto

[...] un sistema de saberes, discursos, practicas sociales y relaciones de poder que dan
contenido especifico al cuerpo sexuado, a la sexualidad y a las diferencias fisicas,
socioecondmicas, culturales y politicas entre los sexos en una época y en un contexto
determinado. Vemos asi que la constelacion de elementos que hoy se llaman
“sexualidad”, desde las diferencias anatomicas entre hombres y mujeres hasta sus
relaciones afectivas, pasando por su orientacion sexual, estarian en parte contenidos en
la categoria de género®.

Con el objetivo de tener una perspectiva de la realidad que se desarrollé durante
la época constituyente, ha sido menester la realizacion de un analisis de los actores tales
como movimientos politicos, sociales y la Iglesia, quienes han influenciado en el
cambio constitucional de la concepcién de un unico modelo de familia hacia diversos
tipos.

Una vez concluido el trabajo, basados en los principios constitucionales, el
reconocimiento del derecho de las familias diversas, la normativa que regula la
institucion de la familia, asi como la practicidad, a la luz del principio de igualdad y no
discriminacion, la investigacion genera bases firmes para una discusion abierta y
fundamentada en una vision flexible respecto del reconocimiento de las “familias
diversas” en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El alcance de los articulos constitucionales limita el ejercicio de los derechos de
formar una familia a las personas con diferente orientacion sexual a la heterosexual. Por
este motivo, el principio de igualdad y no discriminacion se invalida al comprobarse
que ciertas personas pueden formar una familia mediante una union de hecho, mientras
que para otras es posible formarla a través del matrimonio: la legislacion y la practica
generan asi dos “grupos” de personas, aquellos que pueden ejercer todo tipo de
derechos y aquellos que, independiente de su voluntad, se ven limitados por la

normativa.

! Comisién de Transicion hacia el consejo de la mujeres y la igualdad de género, ¢Sabias que...? Un
glosario feminista, (Quito: Consejo de Transicion, 2011), 25-26.

Z Gabriela Castellanos, Sexo, género y feminismos: tres categorias en pugna, (Bogoté: Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, 2003), 48.



La investigacion tiene algunas limitaciones que se corresponden con lo anotado
a continuacion.

No ofrece la perspectiva sobre el alcance de las posibilidades legales de formar
una familia, es decir, deja por fuera todo el analisis correspondiente a los derechos que
se reconocen y a las obligaciones que se generan una vez que la familia se haya
conformado a través de vinculo legal.

Se realiza comparaciones y descripciones de algunos paises latinoamericanos, a
manera de explicacion del fendmeno de familias diversas y matrimonio homosexual en
la region, mas no profundiza en el derecho comparado entendido como el ejercicio
analitico de estudiar las interrelaciones existentes entre la legislacién ecuatoriana y las
demas citadas en el presente trabajo.

La investigacion analiza los arts. 67 y 68 de la Constitucion basandose en las
diversidades sexuales y, especificamente, en las posibilidades de familias diversas que
puedan formar los colectivos GLBTI. Es asi, que no se aborda ningun tema ni &mbito
relacionado con otras formas culturales que conciban, a su vez, diferentes formas de
familias diversas que no necesariamente generan vinculos juridicos(poligamia, etnias y
pueblos aborigenes, etc.)

El anlisis juridico de las familias diversas en el Ecuador se muestra en la
practica mediante la inclusion del Unico caso que se ha judicializado sobre el tema, lo
cual para efectos de una investigacion es una gran limitante en tanto impide hacer
ejercicios de deduccion y de generalizacion.

Se hizo uso de los métodos dogmatico, sistematico y comparativo para el
analisis correspondiente sobre la Constitucion, los derechos y principios derivados de la
misma, asi como su conexion con las instituciones juridicas y la comparacion de la

constitucion vigente, la anterior y normativas regionales.
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Capitulo Primero Familias, principio de Igualdad y no

discriminacion y derecho comparado

1. La Familia, el Matrimonio, la Unién de Hecho y la Adopcion

Este capitulo desarrolla las instituciones de la familia, el matrimonio, la unién de
hecho y la adopcion a través de un analisis de sus elementos tedricos, cuestionando la
heterogeneidad de las mismas. Estudia, ademas, la base conceptual del principio de
igualdad y no discriminacion, para finalizar con una descripcionsobre el reciente
reconocimiento de derechos en diferentes paises de la region con relacién a las familias

diversas.
1.1. Definiciones y elementos constitutivos
1.1.1 Familia

Para definir a la institucion denominada familia es necesario, en primer lugar
anotar las concepciones basicas y tradicionales, posterior a ello indicar el punto de
quiebre sobre estas concepciones con la ayuda de aporte feministas que han permitido a
lo largo de la dltima época construir nuevas formas de concebir a dicha institucién vy,
finalmente, la propuesta de la redefinicion de la familia junto con lo que se denominara
elementos constitutivos.

La familia, en sentido tradicional es entendida como un “[...] organismo social
constituido por los conyuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o adoptados por
ellos mientras permanezcan bajo su autoridad y dependencia”®; se dice también que,
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

"4 El articulo 16 de la Declaracion Universal de

proteccion de la sociedad y del Estado
los Derechos Humanos al respecto expresa que “[L]os hombres y las mujeres, a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos

en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion de

*Espasa, Diccionario Juridico Espasa,(Madrid: Espasa Calpe, 1999), 409.
“Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, Art. 16.3.
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matrimonio”; por su parte, la legislacion interamericana enuncia que “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado.”®

Estos conceptos de familia aparentemente normalizados se encuentran
atravesados por otros matices, o sesgos como Eichler los denomina, asi por ejemplo, en
la literatura cuando se habla de familia encontramos el sesgo monolitico que “[...]trata a
la familia como una estructura monolitica, enfatizando la uniformidad de la experiencia
y la universalidad de la estructura y las funciones [...]”; el sesgo conservador que es
una “[...]Jconcepcion romantica de la familia nuclear[...]” -en este tipo de definicion
segun la autora se da una denigracion a otros tipos de familia-; el sesgo sexista en donde
“[...]existe una division natural de funciones entre sexos[...]”; y, por ultimo, el sesgo
heterosexista en el mismo que “[...]Jel tratamiento de la familia heterosexual es lo
natural[...]” negando el status familiar a las familias gay o lesbianas.®.

Otro acercamiento al concepto de familia lo propone Strauss’para quien —la
familia- debe tener por lo menos tres caracteristicas o lo que se podria denominar
elementos constitutivos:

1) Tiene su origen en el matrimonio.

2) Esté formada por el marido, la esposa e hijos nacidos dentro del matrimonio.

3) Los miembros de la familia esta unidos por lazos legales, derechos y
obligaciones de todo tipo.

Respecto a las tres caracteristicas inherentes de la familia que Strausspropone, es
posible concluir que dichos elementos se encuentran alejados de la realidad
contemporanea: no toda familia tiene su origen en el matrimonio, no toda familia tiene
hijos y, menos aun, no toda familia necesita que la ley la reconozca como tal;
afirmaciones que demostraré a lo largo del presente trabajo investigativo.

Existen dos tendencias claras que deben diferenciarse en el proceso de debatirel
concepto de familia. La primera, que comprende a la familia como una institucion

unica, basada en la heterosexualidad, posicion que ha sido ampliamente criticada por el

>Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 17, 22 de noviembre de 1969

® Margrit Eichler, “Cambios familiares: Del modelo patriarcal al modelo de responsabilidad individual en
la familia”, en Ramiro Avila, Judith Salgado y Lola Vallares, comp., EI género en el derecho. Ensayos
criticos, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 468-471.

" Claude Levi Strauss, Polémica sobre el origen y la universalidad de la familia, (Barcelona: Anagrama,
1995), 17.
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movimiento feminista respecto de la concepcion natural/tradicional de la familia, critica
asentada en dos puntos a destacar: por una parte, por considerarse patriarcal® y, por otra,
heteronormativa, es decir, la heterosexualidad se constituye en la norma desde la cual se
regula la moralidad. La segunda, el reconocimiento de la familia como una “realidad
maultiple y diversa” siendo de esta manera un concepto incluyente a las personas
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, intersex (LGBTI) que formarian parte de esa
diversidad.®

En la linea de la diversidad, Jaramillo detalla la incidencia de las tendencias
feministas en el proceso de redefinir esta institucién que ha sido considerada de “orden
natural”. Este proceso en el avance del pensamiento se ha complementado por las
diversas criticas feministas conforme lo detalla la autora. Asi por ejemplo,
diferenciando las tendencias feministas, el feminismo liberal plantea que la regulacion
de la familia restringe la libertad y es discriminatoria; el feminismo cultural cuestiona la
jerarquia en que se ha situado a la institucion de la familia; las feministas radicales
consideran que la familia sirve como mecanismo de imposicién de la monogamia y de
la sexualidad; y, las feministas socialistas sitian a la familia como una forma de
expropiacion del trabajo remunerado a las mujeres™®.

De la misma forma, dentro de la diversidad, cuando hablamos del vinculo de
familia los elementos antes considerados esenciales ahora han pasado a segundo plano.
En este sentido, el parentesco también se redefine estableciéndose como un vinculo que
puede expresarse en distintos tipos de relaciones o convivencia que también merecen
efectos juridicos, todo ello con el fin de evitar abusos, no significando que estas
relaciones de parentesco -ahora ya visibles- se las equipare, dentro de un Estado, al
modelo sobre el cual el sistema juridico incentiva y propone la constitucion y desarrollo
de la familia. Es necesario reconocer la pluralidad del parentesco, dado que si la
concepcion de familia es tratada por un disefio Unico produce “[...] instantaneamente

discriminaciones y exclusiones respecto de otro tipo de estructuras”**.

® patriarcal: el hombre es ubicado en una situacién de privilegio frente a la muijer.

%Juan Marco Vaggione, “Las familias mas all4 de la heteronormatividad”. En Cristina Motta y Macarena
Séaez, editores, La Mirada de los jueces, Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, 16.
Bogota: Red Alas, 2008.

91sabel Cristina Jaramillo, “Familia”, en Cristina Motta y Macarena Saez, edit., La Mirada de los jueces,
género en la jurisprudencia latinoamericana, (Bogotéa: Red Atlas, 2008),267-271.

"Rolando Jiménez, "Matrimonio entre parejas del mismo sexo", Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: <10.5354/0718-2279.2011.16996>, 67.
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A este fendbmeno se ha referido la Corte Constitucional Colombiana, al indicar
que “[...] en su conformacion la familia resulta flexible a diversas maneras de
relacionarse entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el acercamiento
y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su caracter irremediable
determinan la ausencia definitiva de algunos de sus miembros [...]”, por ello la Corte
determina que existe un “[...] caracter maleable de la familia [...]”, esto quiere decir
que, el derecho de las personas a establecer una familia esta ligado “[...] de acuerdo a
sus propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos fundamentales”.*?

En conclusién, desde la concepcidn tradicional de Strauss, hasta la redefinicion
propuesta por la teoria feminista en nuestros dias, “[...] la familia esta idealizada en la
cultura popular, la publicidad y el mercadeo, la ideologia sobre ella se utiliza como
herramienta politica; y a veces se le condena como la cuna de la opresion y todo aquello

que marcha mal en la sociedad”*®. La doctrina ha puesto de relieve que:

[...] la idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una
percepcion estatica a una percepcion dinamica y longitudinal de la familia, donde el
individuo, a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con
funcionamientos propios. Asi, una mujer casada con hijos que se divorcia experimenta
el modelo de familia nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un
hogar monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo nucleo familiar (familia
ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compafiero, de nuevo transitar por la
monoparentalidad originada en la viudez, lo que se ha denominado “cadena compleja de
transiciones familiares."

Por lo expuesto puedo concluir que la familia mas alla de su composicion, es la
unién de personas con fines y objetivos claros de amor, cuidado, proteccién y auxilio, lo
que no necesariamente es reconocido en las Constituciones de los Estados o en la
jurisprudencia de las altas Cortes. El paso hacia el reconocimiento a los diversos tipos
de familia hace que estos sentimientos sean puestos en una norma, que de una u otra

forma les garantice igualdad en derechos.

12 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
BEjchler, “Cambios familiares”, 468.
14 Corte Constitucional de Colombia,sentencia C-577/11.
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1.1.2.Matrimonio

Parece importante aunque bastante basico anotar el concepto que brinda la Real
Academia de la Lengua a esta institucion, definiendo al matrimonio como la “Union de
hombre y mujer concertada mediante determinados ritos o formalidades legales” .
Desde un principio la definicion expresa la necesidad de un hombre y una mujer para
gue esta institucion se formalice, y a pesar de que en varios paises alrededor del mundo
ya no es necesario que sean dos personas de distinto sexo quienes sirven como elemento
constitutivo primordial para el matrimonio, la definicion sigue marcada de esta manera.

Los elementos constitutivos del matrimonio han sufrido cambios desde su
concepcion -como por ejemplo el divorcio y la flexibilizacion de los roles, entre otros-
provocando que las caracteristicas historicas anteriormente consideradas como
esenciales, como la naturaleza indisoluble del vinculo, su condicion de Unico marco
institucional para la procreacion legitima, en la actualidad no sean considerados
elementos indispensables del matrimonio legal. Lo que representa la institucion como
tal, dejando atrés estos elementos casi perdidos, es “[...] una instancia de publicidad de
la vida familiar aceptada socialmente segun patrones de socializacion, ausente de otros
vinculos afectivos”.*®

El articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su segundo
parrafo expresa que: “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”; disposicion constitucional que concuerda con el
articulo 81 del Codigo Civil ecuatoriano, mismo que define al matrimonio como “[...]
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”?’.

Sin embargo, al igual que para la legislacion ecuatoriana es indispensable que las

personas que formalicen el vinculo juridico sean de diferente sexo:

15 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola,Consultado: 5 de enero de 2014,
<http://www.rae.es/rae.html>.

16 Marcela Rodriguez, "Matrimonio entre parejas del mismo sexo", Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: <10.5354/0718-2279.2011.16996>, 72.
YEcuador, Cédigo Civil del Ecuador,en Registro Oficial, Suplemento 46, (24 de junio de 2005), art. 81.
En adelante se cita este Cédigo como CCE.
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Para los activistas del movimiento pro-homosexualidad el que se otorgue el estatuto
juridico de la unién matrimonial a las personas del mismo sexo no es mas que una forma
de obtener una legitimacion de las conductas homosexuales en el medio social. No les
importa si realmente las personas con inclinaciones homosexuales estan interesadas en
contraer matrimonio, lo que les interesa es que juridicamente la relacion homosexual sea
considerada indiferenciable juridicamente de la relacion heterosexual y asi utilizar el
poder simbolico de la ley como mecanismo idoneo para cambiar las concepciones éticas

o valdricas presentes en la sociedad actual'®,

1.1.3. Unién de hecho

La unién de hecho reconoce ciertos derechos y no es un matrimonio.En algunas
legislaciones la posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan casarse es el
mayor adelanto, sin embargo, otros paises han incorporado la unién de hecho como una
figura legal que sirve de alguna forma como reivindicacion de derechos. Se dice que los
paises adoptan este camino como una solucion mas viable, ya que, esta institucién no
reconoce plenamente derechos familiares, como por ejemplo los derechos sucesorios o
de adopcién, pero garantiza derechos a los convivientes de esta unién*®.Aunque
generalemente estos derechos si son reconocidos a las uniones de hecho de las parejas
heterosexuales.

La doctrina tradicional ha venido equiparando a estas uniones juridicas con el
matrimonio, sin embargo aunque sus formalidades son diferentes, se trata de igualarlos
en derechos y obligaciones. Se podria afirmar que estos vinculos juridicos o de hecho
son otra manera de formar una familia. Es asi que con el avance de la modernidad, por
ejemplo, la iglesia catolica antes veia a las uniones de hecho como una amenaza para la
sociedad, sin embargo hoy en dia esta nueva modalidad de convivencia se ha

consolidado y ha puesto en cuestién el modelo de familia tradicional ?.

®Hernan Corral, "Matrimonio entre parejas del mismo sexo”, Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: <10.5354/0718-2279.2011.16996>, 71.
\/aggione, “Las familias mas all4 de la heteronormatividad”, 26 - 27.

2 |sabel Jiménez y Ana M. Gonzéles, “Las uniones de hecho segun la doctrina de la Iglesia Catélica”,en
Carlos Vladimir Zambrano, editor,Pluralismo religioso y Libertad de Conciencia: configuraciones
juridicas y politicas en la contemporaneidad, (Bogotéa: Universidad Nacional de Colombia, 2002), 121.
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Es tanto asi la evolucién de esta institucion juridica, que las uniones de hecho o
uniones civiles, han servido como reivindicacion de derechos de las parejas formadas
por personas homosexuales; asi se explica que:*“Hace no mucho tiempo y en la mayoria
de los ordenamientos juridicos del mundo, la situacion de las uniones de hecho
homosexuales no estaba legislada [...] En la actualidad varios son los paises que han
reconocido efectos a la union, equiparandola en algunos casos a los matrimonios
[..]"%

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 68manifiesta:La union
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley,
generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio.

En el Ecuador, la union de hecho se regula también en el Cddigo Civil, en el

articulo 222 donde expresa que:

La union estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar [...], generara los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo
relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad conyugal [...].**

Se puede de esta transcripcion demostar que la parte que corresponde a “un
hombre y una mujer” fue modificada por el articulo 68 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE).

Dicho de otro modo, en Ecuador en el articulo 68 de la Carta Magna, se reconoce
el derecho de las uniones de hecho entre personas del mismo sexo, misma que se ha
venido efectuando en las notarias, aunquecon tropiezos a lo largo de todo el pais a partir
de la promulgacion de estos derechos en la Constitucién del afio 2008.

1.1.4.Adopcion

La adopcién reconocida formalmente por el Estado, otorga a los padres y a los

menores derechos y protecciones que la tenencia no contempla. EI Estado como

2! Graciela Medina, “Uniones entre personas del mismo sexo” Rubinzal- Culzoni:Revista de Derecho
Comparado,(2001): 87-88.
2CCE, art. 222.
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regulador de las instituciones, en el caso de la adopcién sigue siendo quien impone
ciertos requisitos. Vaggione expresa que “La heteronormatividad, como sistema de
dominacién, considera que las personas LGBTQ no son aptas, pues en su definicion de
adopcion se contempla exclusivamente la heterosexualidad”?.

La adopcién junto con la determinacién de obligaciones y derechos genera
vinculos tanto legales como afectivos, entre ellos el parentesco. De hecho, Butler en su
ensayo respecto del parentesco, cuestiona el sentido tradicional del mismo, donde la
interrogante radica en si el parentesco es siempre heterosexual de antemano. En
resumen la pregunta es respondida en base a los lineamientos de la sexualidad, la
cultura y la familia (junto con el matrimonio), de esta manera al conjugar todos estos
hechos se llega a concluir que el parentesco no se corresponde necesariamente a
relaciones biologicas, sino que este ha sido dictado conforme a la cultura y el traspaso
de la misma a través del tiempo®*.

Por lo expuesto, a nivel politico y normativo el debate del parentesco de las
personas homosexuales siempre queda en tela de duda. Lo que se busca y pretende
desde el discurso de la inclusion es que el Estado a través de la cultura legitimeel
parentesco de familias no biolégicas (como el caso de la adopcién de parejas
homosexuales). La autora termina concluyendo que se trata de una ruptura del
parentesco tradicional que desplaza a las relaciones sexuales y a las bioldgicas,
insistiendo en la “normalidad” de otros tipos de parentesco que no vienen marcados de
antemano.®

De lo anterior se deduce que la adopcién no es solamente un conjunto de
requisitos para darle un hogar a un nifio/nifia, es decir no se reduce Unicamente a un
vinculo juridico, sino mas bien se irgue como un vinculo sentimental que lo podriamos
[lamar parentesco, mismo que envuelve un nivel superior de entendimiento al
tradicional (que concibe que el parentesco solo viene por vinculos bioldgicos o legales).

El Cédigo Civil del Ecuador define a la adopcién® como “[...] una institucion

en virtud de la cual una persona, Illamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las

Z\/aggione, “Las familias més all4 de la heteronormatividad”, 49.
Judith Butler, Deshacer el género, (Barcelona: Paidds, 2006), 149-187.
251 i

Ibid.
°CCE, art. 314.
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obligaciones [...] respecto de un menor de edad que se llama adoptado [...]”*". Por otro
lado, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia del Ecuador establece que® la adopcion
“[...] tiene por objeto garantizar una familia idonea, permanente y definitiva al nifio,
nifia o adolescente que se encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”?°.
Posteriormente, en el mismo cuerpo legal, respecto de los requisitos*® de los adoptantes
-que forma parte de los elementos constitutivos de esta institucion-, llama la atencion
que uno de dichos requisitos sea: “En los casos de pareja de adoptantes, ésta debe ser
heterosexual [...]"%%.

De lo citado, puedo determinar que tanto en la Constitucion de la Republica
(donde en el art. 68 parrafo segundo se enuncia de forma expresa que “[...] La adopcion
correspondera solo a parejas de distinto sexo.”), asi como en la legislacion secundaria
vigente, es requisito para que proceda la adopcién que la misma se realice por parejas
conformadas con personas de distinto sexo.

Por otro lado, la finalidad de esta institucion es brindar una familia al o la menor,
situacion que se pondria en entredicho con las parejas del mismo sexo, es decir, su
capacidad e idoneidad parental. Es entonces, en este punto donde se cuestionaria a la
instituciéon de la adopcion, su finalidad y la igualdad de las personas de acceder a la
misma como adoptantes.

Por lo anterior, propongo analizar si el Estado al excluir la posibilidad de adoptar
a parejas del mismo sexo no estd excluyendo la diversidad de familias reconocidas
constitucionalmente. Para las personas homosexuales que deseen formar una familia
“Seguramente sera necesario que se aprueben leyes que legitimen las uniones
homoparentales [...] asi como el acceso y el ejercicio de la parentalidad. Esto haria
posible —segln las condiciones de normas preestablecidas en cada estado- ejercer el

derecho a acceder al pedido de la adopcion [...]".

2" 1bid.

*Ibid. art. 151.

PEcuador, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia del Ecuador,en Registro OficialSuplemento737, (03 de
enero de 2003), art. 151. En adelante se cita este Cédigo CNAE.

“Ibid., art.159. 6

*L Ibid., art. 159.

%2 Beatriz Agrest Wainer, Homoparentalidades, Nuevas Familias, (Buenos Aires: Lugar, 2007), 117.
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1.2. Familias diversas: El Principio de Igualdad y no discriminacion
1.2.1. El Principio de Igualdad y no discriminacién. Discusion tedrica/ doctrinaria.

Patricio Guerrero expresa que “[...] el problema mas grave que afecta a la
sociedad es de alteridad, nuestra incapacidad de encontrarnos y dialogar con amor y
respeto con la diferencia, como consecuencia de la implementacion de una matriz
colonial-imperial de poder, que ha fracturado la posibilidad del encuentro con los otros
[...]”. Salgado, por su parte, dice que “[...] el desafio de construir relaciones de
alteridad basadas en el reconocimiento, el respeto y la valoracion de los otros/as seres y
su dignidad es clave en el debate sobre derechos humanos”. **

El andlisis de la igualdad va de la mano con el anélisis de la dignidad humana,
esta Gltima vinculada con tres ambitos puntuales: la autonomia individual (también
entendido como vivir como se quiera, 0 autonomia para elegir su proyecto de vida),
unas condiciones de vida (entendida como vivir bien, o condiciones materiales
concretas de existencia) y la intangibilidad del cuerpo y el espiritu (entendida como
vivir sin humillaciones o intangibilidad fisica y del espiritu).>

La dignidad humana se debe entender como universal, sus componentes
permiten evidenciar la igualdad de trato, es decir, cuando la sociedad o el legislador no
estd respetando el proyecto de vida, sus condiciones o, de alguna forma, trasgrede la
integridad fisica y moral, se esti atentando contra la dignidad y actuando de forma
discriminatoria.

La dignidad humana se ve agredida por problematicas relacionadas a
estereotipos *°> y al prejuicio ®*, lo que no permite que la dignidad se desarrolle
plenamente, ocasionado un trato desigual y discriminatorio.

Salgado tomando la doctrina de Boaventura de Sosa Santos distingue dos

sistemas de pertenencia jerarquizada: la desigualdad y la exclusion. Ahora bien, la

%)udith Salgado Alvarez, Derechos Humanos y Género, (Quito: IAEN, 2013), 5-6.

%4Corte Constitucional Colombiana, sentencia T-881/02.

%Son un sistema de creencias acerca de las caracteristicas, atributos y comportamientos que se piensan
que son los propios, esperables y adecuados. Ester Barbera, "Estereotipos de género: construccion de las
imagenes de las mujeres y los varones”, en Juan Fernandez, coord.,Género y Sociedad, (Madrid:
Ediciones Piramide, 1998), 177-179.

%®Opinién o conjunto de opiniones por la costumbre o por alguna autoridad cuyo criterio aceptamos sin
discutirlo y que se resiste a toda refutacion. Norberto Bobbio, Elogio de la templanza y otros escritos
morales, (Madrid: Temas de hoy, 1997), 157.
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autora nos pone como ejemplo, que la desigualdad es la que tiene como base la clase
social y, por otro lado, en el caso de la exclusion nos encontrariamos frente al
heterosexismo y la homofobia, distinguiendo, de esta manera ambos términos.*’

El primer articulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
enuncia: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
[...]"%. La Constitucién ecuatoriana reconoce a la igualdad como principio en el
articulo 11. 2 “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades”, y como un derecho se establece en el articulo 66.4 “Se
reconoce y se garantizara a las personas: [...] El derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion”, pero mas alla de los simples enunciados, se pretende
conocer el contenido del concepto de igualdad.

Boaventura de Sousa Santos explica que lo contrario a la igualdad, no es la
diferencia sino la desigualdad, asi al ser la igualdad reconocida como “principio
emancipatorio de la vida social, la desigualdad y la exclusién tienen entonces que ser
justificadas como excepciones [...]"*°.

En este mismo contexto, Roberto Saba explica que un Estado esta en facultad de
tratar a las personas de modo diferente, siempre que sea mediante un criterio
justificado®, de esta forma el autor concluye que los conceptos de igualdad poseen
“categorias sospechosas” por su complejidad, siendo igualdad como no- sometimiento
una categoria que se encuentra destinada a aquellas personas de acuerdo a su condicion
(por ejemplo condicién de mujer, de familia diversa)*:. De esta forma, la igualdad se
presenta como mecanismo en contra del sometimiento de estos grupos excluidos
histéricamente.

La igualdad o desigualdad se ve reflejada en normas o instituciones juridicas. Al
respecto Ferrajoli define a la igualdad juridica como “[...] la relacién que unifica a una

clase de sujetos en la titularidad de aquellos derechos que- en cuanto reconocidos y

¥salgado, “Derechos Humanos y Género”, 69.

%Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.

%Boaventura de Sousa Santos, “Hacia la construccién multicultural de la igualdad y la diferencia”, en

Danilo Caicedo y Angélica Porras, comp., lgualdad y no discriminacion. El reto a la diversidad,(Quito:

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010), 4.

0 Roberto Saba, “(Des)lgualdad estructural”, en Danilo Caicedo y Angélica Porras, comp., lgualdad y

2110 discriminacion. El reto a la diversidad,(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010.), 61.
Ibid., 88.
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garantizados a todos y en igual medida- son Ilamados universales”*’. Ferrajoli explica
que los derechos universales no se encuentran sometidos a la discrecionalidad del
Estado “mientras que, por lo demaés, todas las diferencias, empezando por lo sexual,
guedan abandonadas a las dinamicas <<naturales>> vy, asi destinadas a convertirse en
desigualdades”*?

Este autor para explicar la diferencia propone cuatro modelos de configuracién
juridica de la misma. El primero es “indiferencia juridica de las diferencias”:es propio
del estado de naturaleza hobbesiano, donde confia las relaciones de fuerza a la defensa y
en consecuencia se reprimen las diferentes identidades. El Estado tiene nula o escasa
intervencion para normar tales comportamientos, ocasionando que las diferencias se
resuelvan en las relaciones de poder.

El segundo modelo es “la difereniacion juridica de las diferencias”: consiste en
la valorizacion de algunas identidades y desvalorazacién de otras, y por lo tanto
jerarquizacion de identidades. Existen sujetos privilegiados de acuerdo a identidades
valorizadas, en detrimento de las identidades desvalorizadas (mujer, negro, extranjero,
etc).Propio de las fases arcaicas de la experiencia juridica y del mundo premoderno.

El tercero es la “homologacion juridica de las diferencias”: las diferencias son
valorizadas y negadas; negadas en tanto la abstracta afirmacién de la igualdad,
resultando asi, desplazadas y reprimidas en razén de una integracion general. Esto
puede resultar discriminatorio precisamente por homogenizar y no reconocer las
diferencias. “Es el modelo de la serializacion, propio de los diversos socialismos reales
y burocracritos. Pero es también, con las debidas diferencias, el modelo de la
asimilacion propio de los ordenamientos liberales...”.**

Finalmente, el cuarto modelo es el de la “igual valoracion juridica de las
diferencias”: esta basado en la igualad de los derechos fundamentales y en un sistema
de garantias que asegure su efectividad. Se sustenta entonces, en el igual derecho de
todos los individuos a la propia identidad en razon de las diferencias que distinguen

unos de otros. Pero este igual derecho es también una norma que puede ser violada, por

*2 Luigi Ferrajoli, “Igualdad y diferencia”, en Danilo Caicedo y Angélica Porras, comp., Igualdad y no
discriminacion. El reto a la diversidad,(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010), 166.
43 |11
Ibid.
“Ibid., 158.
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lo cual las diferentes identidades deben ser reconocidas y valorizadas por el peso que
éstas tengan en las relaciones sociales como factores de desigualdad.

Asimismo la igualdad en los derechos fundamentales es consecuente respecto del
igual derecho de todos a la “tutela de la propia identidad”. Ferrajoli analiza de este
modo la “Igualdad como norma y la diferencia como hecho”, lo que quiere decir que la
identidad de cada persona es dada por las diferencias y estas mismas deben ser
tuteladas, respetadas, garantizadas lo que indiscutiblemente recae en el principio de
igualdad. Por ende, si una diferencia como la sexual resulta de hecho ignorada o
discriminada da como consecuencia una violacion al principio de igualdad.

De otra manera, el autor también detalla la igualdad en droits, identidad,
diferencias, desigualdades y discriminaciones en donde concluye que “[...] la igualdad
juridica es un principio normativo sobre la forma universal de los derechos que se ha
convenido sean fundamentales [...]”, por ello, las dimensiones de igualdad dependen de
la extension (la clase de sujetos) y la cantidad de los derechos que les son reconocidos y
garantizados. En el caso de los derechos sexuales esta dinamica -en su mayoria- queda
abandonada a lo que el autor denomina “dinamicas naturales”.

“[...] la igualdad consiste en el igual valor de las diferencias como rasgos
constitutivos de la identidad de la persona [...]”. Entonces, Ferrajoli supo desarrollar el
derecho a la igualdad conectado a la violacién del mismo, es decir, para que no exista
dicha violacién es necesario que los ciudadanos posean lo que él denomina las
“garantias sexuales de la diferencia”, que no es otra cosa que la herramienta para reducir
la desigualdad que existe en las legislaciones entre “[...] las normas y los hechos, entre
la normatividad y efectividad, entre valores juridicos y realidad préctica”.

Para resumir lo expuesto es posible decir que “[...] remover los obstaculos que
limitan de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo
de la persona humana, hacen falta garantias idoneas para perseguir la efectividad de la
igualdad [...] impidiendo la discriminacion de la diferencia sexual como
desigualdad”.*

La autora Joan Williams propone tres caminos para lograr la igualdad de género
pensadas para la relacion mujer/hombre pero que se puede aplicar a la relacién familia

heterosexual/familia homosexual, para ello es de utilidad mencionar el primer y tercer

**Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias la ley del mas débil, (Madrid: Trotta, 2001), 72-92.
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enunciado: a) Igualdad ante la ley (para todo tipo de familia): y, b) la deconstruccion de
normas masculinas (mismas que permitan despojarse del sesgo heterosexista de la
familia)*. Por ejemplo, como se vera més adelante, la Constitucion de la Republica del
Ecuador, expresa el primer enunciado “igualdad ante la ley”, sin embargo en el caso de
la familia he considerado indispensable realizar un andlisis en donde se pueda obtener
una respuesta apegada a la realidad respecto esta igualdad ante la ley. Para el caso de la
deconstruccion de normas masculinas, el analisis corresponde en el caso ecuatoriano en
saber especificamente si en el momento que los constituyentes redactaron articulos
constitucionales desde una perspectiva de género se abarcé todos los géneroelectos que
podrian apegarse a la norma de familia diversa o, si por el contrario, al redactar el
articulo no se pensé en las multiples opciones y en ello se conservd un sesgo
heterosexista.

Finalmente, “[...] un nuevo contenido de igualdad implicaria superar los
planteamientos contrapuestos ya sea de trato idéntico o de trato diferenciado para poner
el acento en el anélisis del poder que regula las relaciones economicas, politicas,
sociales y culturales™’.

La teoria de Robert Alexy, enuncia el derecho general de igualdad, dentro de ello
“la igualdad en la aplicacion y en la formulacion del derecho”: las leyes deben ser
aplicadas sin tomar en cuenta la persona, es decir, que “toda norma juridica sea aplicada
a todo caso que cae bajo su supuesto de hecho y a ningin caso que no caiga bajo él”.
Bajo este analisis “El legislador puede discriminar como quiera y en la medida en que
sus normas discriminantes son aplicadas en todos los casos se cumple con el mandato
de igualdad en la aplicacion del derecho”“ .Esta teoria detalla que el mandato de
igualdad no sélo se da en la aplicacion del derecho, sino que, vincula al legislador en
que la igualdad debe estar presente en la formulacion del derecho.

Ahora bien, en el momento de la formulacion de las normas el legislador no
puede colocar a todos en las mismas posiciones juridicas so pretexo del principio de
igualdad, debido a que con ello conduciria a normas completamente disfuncionales e

injustas;éste debe tratar de formular normas que aunque aparentemente universales

*8Judith Salgado, Manual de formacién en Género y derechos humanos, (Quito: Corporacién Editora
Nacional, 2013), 28-29.

“"Ibid., 31.

“®Robert Alexy, Teorfa de los Derechos Fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 383.
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puedan ser condicionadas. Con ello el lesgilador, tendréa la facultad de realizar juicios de
valor o igualdad o desiguadad factica dentro de la maxima de igualdad®.

Con lo anterior, Alexy realiza un andlisis del tratamiento igual y desigual, y
dentro de ello expresa que:“Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un
tratamieno desigual, entonces estd ordenado un tratamiento igual”, es decir, una
diferenciacion no puede ser arbitaria y se debe encontrar una razén suficiente®. Esta
premisa es importante en la presente investigacion con el fin de realizar un estudio que
explique si en la Constitucion ecuatoriana se presenta una “razon suficiente” para la
diferenciacion que se realiza en las instituciones como el matrimonio y la adopcion.

Por otro lado, tenemos la premisa de ““Si no hay una razén suficiente para la
permision de un tratamiento igual, entonces esta ordenado un tratamiento desigual”’, lo
que establece la carga de argumentacion para los tratamientos iguales como para los
desiguales. La maxima de igualdad entonces se convertiria en una exigencia de
argumentacion®”.

El primer acercamiento a la teoria de Alexy nos proporciona premisas con las
cuales se puede contextualizar la realidad de las normativas, mismas que facilitaran el
estudio en el Tercer Capitulo de esta investigacion respecto del principio/derecho de
igualdad en los articulos de la Constitucién del Ecuador junto con las instituciones que

norman a la familia.
1.3. Derecho Comparado

Varias legislaciones de América Latina han avanzado en el reconocimiento del
derecho a la igualdad y no discriminacion en referencia a las relaciones entre personas
del mismo sexo, con ello, el reconocimiento de instituciones tradicionales en el ambito
de la familia como son el matrimonio y la adopcion. A continuacion, presento una
muestra de los paises en los cuales ha existido un considerable progreso en este tipo de

derechos.

*bid., 381-388.
%0|bid., 395-396.
%Lipid., 396-397.
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1.3.1. Argentina

El Senado argentino aprobd la ley del matrimonio homosexual el 15 de julio de
2010con 33 votos en favor, 27 en contra y 3 abstenciones; la Camara alta accedio a
lainiciativa que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo en una sesion que
tuvo 13 horas de debate. La ley incluydé la reforma integral del Cédigo Civil a partir del
articulo 172que expresa:

Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento
expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para
celebrarlo. EI matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de
que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

Este cambio reformd leyes anexas que trataban el tema de matrimonio, asi por
ejemplo, Ley de la Direccién General del Registro del Estado Civil donde se estipula:
Articulo 1°.- Instruir a la Direccion General del Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, para que en lo sucesivo proceda a admitir en el marco de las solicitudes
de matrimonio, sin ningun tipo de discriminacion o diferencia respecto de cualquier
solicitante [...].

Dentro del Senado se dieron varios criterios, resaltando el enunciado por Rubén
Giustiniani quien expreso: "Se recordard este dia como un hecho positivo de un
Congreso que decidio darle derechos a quien hoy no los tienen, avanzar sobre la
discriminacion” y que, “El matrimonio es una construccién social. Nadie en nombre de
nadie puede desde el punto de vista civil autonominarse como duefio de este instituto”.
Ernesto Sanz de la UCR manifesto: “Mi obligacion es legislar para un estado laico
otorgando derechos civiles a quienes no lo tienen. Ese es nuestro desafio”. En la misma
linea, Miguel Angel Pichetto supo mencionar: “Es un paso muy significativo en el
camino de la igualdad, EI Congreso dio un paso muy importante, el rédito no es del
Gobierno sino de los sectores que estaban marginados”.

Posterior a la aprobacion en el Senado, la presidenta de Argentina Cristina
Ferndndez al promulgar la Ley de Matrimonio Homosexual dijo: “Hoy somos una
sociedad mas igualitaria que la semana pasada [...]”, en un acto solemne en la Casa

>2 Miguel Pichetto, “Es ley el matrimonio entre personas del mismos sexo”,La Gaceta. Consulta: 5 de
enero de 2014, <http://www.intereconomia.com/noticias-gaceta/iglesia/senado-argentino-aprueba-ley-
del-matrimonio-homosexual>
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Rosada, en donde comparo6 la Ley del Matrimonio Homosexual con la del divorcio, que
en su dia también generd una enorme polémica. La presidenta concluyé que "La vida
nos va cambiando [...] Estas cuestiones tienen que ver con la condicion humana, con la
aspiracion a la igualdad. Son cosas que no nos pueden dividir sino unir".*®

En la ciudad de Buenos Aires, capital de Argentina, se habian realizado 1.834
bodas al cumplirse tres afios de vigencia de la ley. Asi, Argentina se convirtié en el
primer pais en América Latina -y el décimo en el mundo- en consagrar la igualdad en el
matrimonio. Cabe recalcar que esto conllevé el reconocimiento igualitario de hijas e
hijos de parejas no casadas y en gestacion por sustitucion y fertilizacion asistida, sin
discriminacion.

La ley argentina legaliza el matrimonio igualitario entre personas del mismo
sexo, realizando en su marco de legalidad las reformas correspondientes al Codigo
Civil, desde su articulo 172 en el cual los requisitos son los mismos para las personas
del mismo o de diferente sexo. Es de esta manera como la ley otorga la potestad a las
personas de escoger libremente, de acuerdo a su orientacion sexual, su forma de llevar
la vida en pareja y el vinculo juridico que se genera posibilita adoptar en caso de que se
desee formalizar su union. Las reformas incluyen no solamente derechos para los
contrayentes, sino también derechos a hijos bioldgicos de personas del mismo sexo que
contrajeran matrimonio: el derecho a la adopcidn, el derecho a un apellido y, en general,
a todos los derechos derivados del matrimonio, derechos anteriormente reconocidos
solamente para uniones matrimoniales entre hombre y mujer®*.

La aprobacion de la Ley de Matrimonio Igualitario en Argentina significéd una
conquista de los derechos civiles a nivel mundial, al convertirse en el primer pais en
America Latina en aprobar el matrimonio igualitario, lo convirtio también en un pais
mas igualitario y mas justo y aunque el camino no haya sido nada facil, como lo
supieron expresar en su momento lo actores sociales anteriormente citados, pudo

concretarse en realidades.

53 Discurso de Cristina Fernandez,La Gaceta. Consulta: 5 de €nero de

2014,<http://www.intereconomia.com/noticias-gaceta/internacional/cristina-fernandez-promulga-ley-
matrimonio-homosexual-argentina>
>Ver las modificaciones al Cédigo Civil Argentino Ley 26.618, promulgadas el 21 de Julio de 2010.
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1.3.2. Uruguay

El llamado proyecto de matrimonio igualitario fue aprobado el 2 de abril de 2013
en el Senado de Uruguay con 71 votos a favor de los 92 legisladores de los tres
principales partidos, mediante La Ley N° 19.075, Publicada D.O. 9 may/013 - N° 28710
en la cual se establece: "ARTICULO 83.- El matrimonio civil es la unién permanente,
con arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo”>>.

Esta misma ley permite adoptar nifios a las parejas del mismo sexo y otorga a los
dos conyuges la potestad de decidir el orden de los apellidos de sus hijos. Asi, la
Camara de Diputados uruguaya convirtio a su pais en el décimo segundo del mundo y el
segundo de América Latina en permitir que los homosexuales se unan mediante
vinculos matrimoniales.

A pesar de que Uruguay se considera un pais laico y que el catolicismo ha
perdido peso a lo largo de los ultimos afios, la Iglesia Catélica particip6 como un actor
de relevancia en este debate rechazando la ley porque iba "contra el Proyecto de Dios”;
se sostuvo que "[...] llamar de manera igual a realidades desiguales, so pretexto de
igualdad, no es justicia sino asimilaciones inconsistentes que sélo haran que se debilite
todavia més el matrimonio. Constatar una diferencia real no es discriminar">®.

Con respecto a las normas de la familia que fueron aprobadas, Fernando Amado
del Partido Colorado expresd que: "La base de la sociedad es la familia, pero no la
familia prefabricada, sino la que se basa en el amor y el amor no es homosexual ni
heterosexual™®’.

También se incluyd a mas de la adopcidn, el derecho de los hijos a conocer a su
padre bioldgico en el caso de que la madre se encuentre casada con otra mujer, no asi en
el caso de que se use el método de fecundacion in vitro, por la reserva de la identidad de
los donantes de esperma.

La normativa uruguaya sefiala que la institucion del matrimonio "[...] implicara

la union de dos contrayentes, cualquiera sea la identidad de género u orientacién sexual

%Uruguay, Ley N° 19.075, Publicada D.O. 9 mayo/013 - N° 28710.

S6Conferencia Episcopal Uruguaya, Declaracién permanente de la CEU “Defendiendo la Familia y el
matrimonio, ganamos todos”, en iglesiacatolica.org.uy. Consulta: 15 de agosto de 2014
<http://iglesiacatolica.org.uy/noticeu/declaracion-del-consejo-permanente-de-la-conferencia-episcopal-
del-uruguay-defendiendo-la-familia-y-el-matrimonio-ganamos-todos/>

> “Uruguay aprueba la ley del matrimonio homosexuales”, publico.es. Consulta: 5 de enero de 2014,
<http://www.publico.es/453493/uruguay-aprueba-la-ley-de-matrimonio-homosexual>
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de estos, en los mismos términos, con iguales efectos y formas de disolucion que
establece el Cédigo Civil"*®,

Se discutié la existencia de nexos comunes en las parejas heterosexuales y
homosexuales, como por ejemplo, los sentimientos, la capacidad de querer a los hijos,
de educarlos. Ivan Posada, diputado por el Partido Independiente, manifestd que lo que
se vota es "[...] el hecho de reconocer esos derechos que son esenciales a todos los seres
humanos"; en esa linea la diputada Maria Elena Laurnaga expresd que no hay uniones

naturales sino que hay "construcciones sociales y culturales que estan refrendadas por la

Iey"59.
En los ultimos seis afios Uruguay legalizd la union civil de homosexuales y la
adopcion de nifios por parte de parejas del mismo sexo, ademas de habilitar el cambio

de nombre y sexo y el ingreso de homosexuales a las Fuerzas Armadas®.
1.3.3. México

El Pleno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobo la reforma del
Caodigo Civil y del Cddigo de Procedimiento Civil para permitir el matrimonio entre
personas del mismo sexo con 39 votos a favor (Partido de la Revolucion Demdcrata
(PRD) y Partido del Trabajo, (PT); 20 en contra (Partido de Accién Nacional (PAN) y
Partido Verde Ecologista de México, (PVEM); vy, cinco abstenciones (Partido
Revolucionario Institucional (PRI). En cuanto a la reforma que permitiria la adopcion,
se registraron 30 votos a favor (PRD) y 24 en contra (PRI, PAN y PVEM)®".

Se reforma el art. 146 en el que se elimina el concepto de hombre y mujer como
base del matrimonio. Por otro lado, la Suprema Corte votd 9-2 para garantizar la
adopcion para estas parejas.

Asi, el articulo en cuestion quedo prescrito de la siguiente manera: “Matrimonio

es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se

%8ruguay, Ley N° 19.075, Publicada D.O. 9 mayo/013 - N° 28710.

> Marfa Elena Laurnaga, “El matrimonio igualitario ya es ley en Uruguay “, El Observador. Consulta: 5
de enero de 2014,<http://www.elobservador.com.uy/noticia/247939/diputados-vota-proyecto-de-ley-de-
matrimonio-igualitario-/>.

%0 “E| matrimonio igualitario es ley en Uruguay”, 180.com. Consulta: 5 de enero de 2014,
<http://www.180.com.uy/articulo/32593>

61« a Asamblea en DF aprueba matrimonio gay”, en cnnexpansion.com,21 de diciembre de 2009.
Consulta: 1 de agosto de 2014, <http://www.cnnexpansion.com/actualidad/2009/12/21/aldf-aprueba-
matrimonio-de-homosexuales>
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procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro
Civil y con las formalidades que estipule el presente codigo”.

Ante lo anterior se debe tomar en cuenta que el término “dos personas” es
geneérico y no restrictivo respecto al género de los contrayentes, lo que abre una amplia
gama de posibilidades en uniones. Asimismo, la finalidad de la institucion pierde el
tinte tradicional de la procreacion y se transforma en valores como son el “respeto,
igualdad, ayuda”, donde las premisas de la union matrimonial cambia para convertirse
en una institucion que regula las relaciones de pareja de manera igualitaria y con fines
solidarios de amor para las personas que accedan a la misma.

En el ambito de la institucion de la adopcion los debates posteriores a la reforma
del matrimonio se intensificaron, es asi que en Sesiones Publicas Ordinarias del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebradas los dias 10, 12 ,16 de agosto
de 2010, se trato la accién de inconstitucionalidad 2/2010 promovida por el Procurador
General de la Republica. Por ello, varios de los diputados expusieron que el aprobar el
matrimonio no necesariamente implicaba la inconstitucionalidad del articulo de la
adopcion; el articulo 391 del Codigo Civil delDistrito Federal no contiene disposicion
expresa que permita o autorice en alguna forma la adopcion a matrimonios constituidos
por personas del mismo sexo, sin embargo, se concluyd que el sistema previsto en el
Cadigo Civil relativo a la adopcién no es el problema, sino los alcances o consecuencias
de la alteracion que el concepto matrimonio trajo al respecto, de lo que se entiende por
conyuges.

Asi, los argumentos del Procurador General se basaron en premisas de una
interpretacion sistematica de la ley enunciando “[...] que es un conjunto de
disposiciones que forman una unidad normativa y que puede ser combatido aun cuando
se acredite un acto de aplicacion de una de ellas, solamente un acto de aplicacion de una
sola de las normas o que el particular se ubique en el supuesto juridico de una sola, lo
que lo legitima para controvertirlas de manera conjunta como un sistema normativo”®,
por lo que se defendia que con la aprobacion del matrimonio sistematicamente la

adopcion hacia parte de los derechos del vinculo matrimonial.

%2Cossio Diaz, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Extracto de la sesién publica
ordinaria”, celebrada el jueves 12 de agosto de 2010. Consulta: 01 de agosto de 2014,
<https://www.scjn.gob.mx/pleno/ver_taquigraficas/ago6.pdf>.
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En el capitulo de adopcién se involucran una serie de articulos en los que se
analizan circunstancias econémicas, psicoldgicas, sociales, de personalidad, que en un
momento dado implican el desarrollo de otros muchos articulos que no fueron debatidos
en el momento de la aceptacion del matrimonio igualitario. EI concebir al matrimonio
sin restricciones de género para los contrayentes representa una serie de derechos como
parte de su contenido: “[...] hacer una diferenciacién para algunos de los derechos de
este matrimonio seria discriminatorio, pues tienen que tener los derechos plenos e
incluso preguntarnos sobre ello serfa indebido, seria discriminatorio [....]".%

Asimismo, al analizar las circunstancias de los nifios criados en familias
homoparentales y su supuesta discriminacion, no puede sostenerse la prohibicion de la

adopcion de menores a matrimonios entre personas del mismo sexo, porque:

[...] en primer lugar tales familias existen con independencia de que puedan adoptar o
no; y, en segundo lugar no podemos sostener que esas conductas discriminatorias
persistan [...] seria constitucionalizar la discriminacién cualquiera que sea su tipo u
origen, evitando la existencia de familias homoparentales o haciendo como que no
existen ya que precisamente en aras del respeto al interés superior del nifio es que deben
eliminarse socialmente bajo la aceptacion de que toda familia sea como sea que se
forme, como hemos dicho ya al analizar el tema relativo al matrimonio, merece respeto
y proteccion de la ley igual y trato igual®.

Posterior al debate, el articulo de la adopcion del Cddigo Civil se establecio de la

siguiente manera:

Articulo 391. Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos estén
conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de los conyuges o
concubinos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado
sea de diecisiete afios cuando menos.

Este articulo evidencia que el derecho a adoptar es para los conyuges, sin
especificar cual es la institucion que da origen a la unién entre los mismos. El Unico

requisito explicito es la edad de los adoptantes, sin que se mencione el sexo al que

63 Zaldivar Lelo de Larrea, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Extracto de la sesion
publica ordinaria”, celebrada el jueves 12 de agosto de 2010. Consulta: 01 de agosto de 2014,
<https://www.scjn.gob.mx/pleno/ver_taquigraficas/ago6.pdf>.

® Valls Hernandez, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Extracto de la sesién publica
ordinaria”, celebrada el jueves 16 de agosto de 2010. Consulta: 01 de agosto de 2014,
<https://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/ago7.pdf>.
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deben pertenecer los conyuges. Por esto motivo, la Corte considerd idoneo no limitar la
adopcion a las parejas formadas por personas homosexuales. Con estos fundamentos,

los magistrados de la Corte quienes votaron a favor concluyeron que:

[...] no necesitamos estudios empiricos o socioldgicos acerca del efecto en los nifios de
vivir en familias indigenas o no indigenas, o familias pobres, o familias ricas, o familias
con padres que tienen una discapacidad o no la tienen porque en cualquier caso estaria

constitucionalmente vedado no considerarlas una familia protegida por la Constitucion

o una familia amenazante o disfuncional para los nifios®.

Con lo cual se demostré a nivel de argumentos que el no permitir la adopcion a
los matrimonios o parejas conformadas por el mismo sexo, seria inconstitucional y
discriminatorio y, que por lo tanto, la reforma del art. 146 va ligada directamente del art.
391.

1.3.4. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-577/11, desarrolla la
diferencia de trato fundada en la orientacion sexual, familia y matrimonio, declarando
via judicial la legalidad de la union de dos personas del mismo sexo. Entre los puntos
mas relevantes de dicha sentencia se encuentran definiciones y conceptos que permiten
que los derechos y deberes de las personas con diferente orientacion sexual a la
heterosexual ostenten trato igualitario.

Asi por ejemplo, la sentencia expresa que el legislador “No puede expedir
normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los derechos y deberes de
quienes ostentan la condicion de conyuge o de compafiero permanente”. Respecto a los
derechos de los nifios a tener una familia, la sentencia menciona que estos —derechos- se
pueden materializar en los tipos de familia que protege la Carta Politica y que por este
motivo la familia constituye un “Medio natural para el crecimiento y bienestar de todos
sus miembros y en particular de los nifios”.

La Corte ha indicado que,

[...] aun cuando el texto superior le confiere plena libertad a las personas para consentir
en la formacion de la familia, no por ello deja a su total arbitrio la consolidacion de la

% Ibid.
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misma, pues en todo caso somete su constitucion a determinadas condiciones, a fin de
otorgarle reconocimiento, validez y oponibilidad a la unién familiar®.

La Corte se encarga de la interpretacion del articulo 42 de la Constitucion
colombiana, la que ha permitido sostener que la Unica familia constitucionalmente
reconocida es la heterosexual y monogamica, de donde surge que solo el matrimonio y
la union marital de hecho entre un hombre y una mujer son las dos clases de familia que
la Constitucion protege. Sin embargo, el reconocimiento y proteccion constitucional del
matrimonio para los heterosexuales no implicaban necesariamente segun la Corte, la
prohibicion de prever una institucién que favorezca la constitucion de la familia
integrada por las parejas homosexuales de conformidad con un vinculo juridicamente
regulado.

Para ese entonces, las parejas heterosexuales en Colombia contaban con formas
de dar lugar a una familia, lo que les permitia a sus miembros decidir autbnomamente y
ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad; en tanto, que las parejas
homosexuales carecian de un instrumento que, cuando se trata de constituir una familia,
les permita a sus integrantes tener la misma posibilidad y los mismos derechos. Por
tales motivos, la Corte estimd la factibilidad que las parejas homosexuales también
tengan derecho a decidir respecto de la constitucion de la familia de acuerdo con un
régimen que cubra el déficit de proteccion hacia las personas homosexuales.

Desde la Sentencia C-075 de 2007 y la sentencia C-098 de 1996 se puso sobre la
mesa la discusién acercade las diferencias entre las parejas heterosexuales y las parejas
homosexuales, correspondiéndole al legislador “[...] definir las medidas necesarias para
atender los requerimientos de proteccion de los distintos grupos sociales y avanzar
gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en situacion de
marginamiento”®’. Es asi, que es al legislador a quien le corresponde determinar la
formalizacién de un vinculo juridico entre integrantes de las parejas del mismo sexo que
libremente quieran recurrir a él: lo que interesa son las especificidades que identifiquen
los derechos y las obligaciones propias de dicha relacion juridica y la manera como esta

se formaliza y perfecciona.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
%7Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-075/07
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Por otro lado, los demandantesalegaron que la exclusién de la adopcion a las
parejas del mismo sexo podria considerarse inconstitucional, asimismo aclararon que
“[...] el matrimonio y la adopcion son asuntos conceptualmente y juridicamente
separables y que la adopcion plantea problemas constitucionales especificos que
ameritan, en su momento, un examen especifico por la Corte Constitucional por cuanto
incorporan el tema del interés superior del menor”.%®

Finalmente, los demandantes resumen su pretension en una sentencia
condicionada de efectos inmediatos donde se reconozca el derecho de las parejas del
mismo sexo a contraer matrimonio y se le otorgue al legislador un plazo de seis meses
para que regule en forma no discriminatoria el matrimonio para las parejas del mismo
sexo.

Ante todo lo anterior, el analisis juridico, las pretensiones y demas motivos, la

Corte resolvio:

...exhortar al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccidén que, segin los términos de esta sentencia,
afecta a las mencionadas parejas caso contario si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la
Republica no ha expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran
acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual®.

1.4 Jurisprudencia Interamericana

Para el tema en cuestion es importante anotar que dentro de la jurisprudencia
interamericana, s6lo existe un caso registrado (Atala Vs. Chile) donde se condend a un
Estado por discriminacion por orientacion sexual. En primer lugar es importante
identificar los articulos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
servirdn como base del andlisis, posterior a ello identificar la supuesta violacion por
parte del Estado a los preceptos legales conforme a los hechos vy, asi concluir
considerando lo expuesto por la Corte en sus argumentos de la relacion entre los

derechos de la Convencion y los hechos facticos de la justicia en el Estado.

%8Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
69 e
Ibid.
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La Convencion Americana segun el articulo 24 enuncia: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccion de la ley” ™. En la misma linea, el articulo 1.1 del mismo cuerpo legal indica

que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social ™.

El Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile es el Gnico que se tiene como precedente
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la orientacion sexual
como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana e inserto en el
articulo 17 de la misma que, en relacion a la familia, detalla que “[...] es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.
El estudio de este caso ha generado un cuestionamiento a lo largo del continente: ¢;en
qué medida el discurso juridico en el caso Karen Atala refuerza y/o cuestiona la
heteronormatividad de la concepcién tradicional de familia?’®

La sentencia sostiene que la Convencién Americana no expresa un listado
taxativo de las categoria prohibidas de discriminacion, sino que deja abiertos los
criterios para incorporar otras que no hubiesen sido expresamente indicadas, por lo que
esta apertura debe ser interpretada en relacion a la opcion mas favorable para la persona
y para la evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional
contemporaneo. Es asi que, para este caso en particular, es evidente que la orientacion
sexual se asume como una de las condiciones prohibidas de discriminacion dentro de
“cualquier otra condicién social” ">,

A pesar de que ni la Convencion Americana ni el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establecen una definicion del término discriminacion, el
Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

"%Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 24, 22 de noviembre de 1969

™ Ibid., articulo 1.1

72 Judith Salgado, Entre la reproduccién y el cuestionamiento de la concepcién heteronormativa de
familia. El caso Karen Atala,Revista: Aportes Andinos, No. 34, Quito, 2013.

"3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, 28-30.
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en base a definiciones de otras convenciones relacionadas con los derechos humanos, ha

definido a la discriminaciéon como:

Toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas’.

Asi, sosteniendo que “[...] los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales””, la Corte hace referencia a las resoluciones emitidas por
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en las cuales se ha
exigido la adopcion de medidas respecto a la proteccion de personas discriminadas por
su orientacion sexual; a la expresion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
incluye a la orientacion sexual dentro de la mencionada otra condicion en torno a los
tratos discriminatorios constante en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; a la calificacion de la
orientacion sexual por parte del Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos como una de las categorias de discriminacion prohibidas contenidas dentro
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; a las recomendaciones realizadas por el
Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura y el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer que promueven la inclusion de
la orientacion sexual como una de las categorias prohibidas de discriminacion; y, a
declaraciones de varias entidades de las Naciones Unidas en torno a la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual.

La Corte Interamericana ha establecido que la orientacion sexual y la identidad
de género son categorias protegidas por la Convencion Americana de Derechos

"Ibid., 29.
"Ibid., 29.
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Humanos y que por lo tanto estd prohibida cualquier norma, acto o practica

discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona™.

Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de Chile y del Juzgado de
Menores de Villarrica que privaron de la tuicion de sus hijas a la Sra. Karen Atala se
basaron en un trato discriminatorio por la orientacion sexual de la sefiora Atala segun
manifiesta la Corte””.

En este sentido, la Corte IDH expone que la Corte Suprema de Justicia de Chile
menciono cuatro argumentos relacionados con la orientacion sexual de la sefiora Atala
gue supuestamente buscarian proteger el interés superior de las nifias, mismos que
hacen referencia a:

1. La presunta discriminacion social que habrian sufrido las tres nifias por el ejercicio de
la orientacion sexual de la sefiora Atala. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) constata que ninguna de las declaraciones presentadas prueba
especificamente que ha existido discriminacion a las nifias por el hecho de vivir con
su madre y su pareja, es mas, existen ocho declaraciones juradas que sostienen que
nunca ha habido discriminacion hacia las nifias, por lo que no se ha probado una
diferencia de trato y peor aun la restriccién de un derecho. En adhesion, la Corte
IDH sostiene que en el caso de que evidentemente exista una diferencia de trato a
las nifias por la condicion de su madre, esto no puede considerarse a los efectos de
determinacion del interés superior de las nifias, por lo que se concluye que el
argumento de la posible discriminacion no resulta valido para cumplir con la
finalidad de proteger el interés superior de las nifia’®. La Corte en su analisis expresa
que la prohibicion de discriminacion a nifios y nifias incluye también aquella
derivada de la condicion de sus padres, es decir, al haber tomado como argumento la
orientacion sexual de la madre para la decision de la tuicion, repercute que el trato
discriminatorio que se le dio a ella se transmita a la nifias "°.

2. La alegada confusion de roles que habrian presentado las tres nifias como
consecuencia de la convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo. La

Corte sostiene que no se ha logrado probar que la convivencia de las menores con

"Ibid., 30-34.

""Ibid., 35.

" 1bid., 41, 42.

"Salgado, “Entre la reproduccion”, 23.
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una pareja homosexual afecte su desarrollo emocional o psicoldgico, es mas, se hace
referencia a sentencias previas que determinan que tampoco se puede afirmar el
correcto desarrollo de un menor por la convivencia con una pareja heterosexual. En
este sentido, tampoco se logré probar que la situacion familiar del padre era la mas
favorable para las nifias, por lo que la Corte IDH sostuvo que la Corte Suprema de
Justicia de Chile se baso en pruebas meramente especulativas y que no considero el
hecho de que las nifias vivan con su madre no significaba que iban a crecer sin una
figura paterna, puesto que el proceso de tuicién no implicaba la pérdida de contacto
con el padre®. Esto sumado a que, en el caso de decisiones judiciales se debe
demostrar de forma fehaciente lo que se esta alegando, este tipo de consideraciones
solamente hacen que el proceso judicial se vea inmerso en supuestos no
comprobados que de no ser demostrados podrian ser considerados atentatorios a la
dignidad, o como expresa Salgado, se corre el riesgo de fundamentar la decision en
un estereotipo, una pre concepcion, no sustentada, de que los nifios criados por
parejas homosexuales tendrian dificultades para definir roles de género®..

3. La supuesta prevalencia que la sefiora Atala le habria dado a su vida personal sobre
los intereses de sus tres hijas. La Corte Suprema de Chile indic6 que la sefiora Atala
interpuso sus propios intereses postergando los de sus hijas, especialmente iniciando
una convivencia con su pareja homosexual en el mismo lugar donde criaba y
cuidaba de las mismas®. La Corte IDH explicé que la no discriminacién por
orientacion sexual, incluye su expresion y en consecuencia un proyecto de vida.
Enuncia que, tanto la orientacion sexual como su ejercicio son un aspecto relevante
de la vida privada, es decir, el derecho a mantener relaciones personales con otros
individuos en el marco de la vida privada que también se extiende a la esfera publica

y profesional®

. Explica de esta manera que la orientacion sexual de una persona se
encuentra ligada al concepto de libertad y auto- determinacion de cada una; por ello,
la Corte Interamericana considera que exigirle a la madre que condicionara sus

opciones de vida para acomodarse a lo que se espera socialmente no cumpliria de

8Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, 42-46.

815algado, “Entre la reproduccién”, 25.

82Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, 46.

Blbid., 47.
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todas formas con el objetivo de proteger el interés superior de las nifias®®. Esta
exigencia implica una concepcién sobre el rol de las mujeres dentro de la sociedad
lo que la Corte critica, ya que el vivir de acuerdo a su opcién de vida forma parte de
la identidad.

4. El derecho de las nifias a vivir en el seno de una familia con un padre y una madre o
Ilamado también derecho a una familia “normal y tradicional”. La Corte IDH
sostuvo que en la Convencion Americana no se encuentra determinado el concepto
de familia y menos aun “tradicional”, cita que el objetivo de proteger a la familia
tradicional es mas bien abstracto®. Por ello, concluye que este alegato refleja mas
bien una vision limitada y estereotipada del concepto de familia, ya que no existe la

1,86

llamada “familia tradicional”*".

De esta manera, la Corte IDH declar6 que el Estado de Chile:

[...] es responsable por la violacion del derecho a la igualdad y la no discriminacion
consagrado en el articulo 24, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, [...], es responsable por la violacion del derecho
a la vida privada consagrado en el articulo 11.2, en relacion con el articulo 1.1. de la
Convencion Americana, [...] es responsable por la violacion del derecho a ser oido
consagrado en el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién
Americana [...] es responsable por la violacion de la garantia de imparcialidad
consagrada en el articulo 8.1, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana [...]%".

La sentencia reviste una gran importancia en tanto expresa una vision de la
diversidad de familias y, la prohibicion de discriminacion basado en la orientacion
sexual, porque genera jurisprudencia vinculante para los Estados que han aceptado la

competencia de la Corte IDH, entre ellos Ecuador.

#1bid., 49.
®pid., 49.
®|pid., 50.
Ibid., 89.
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Capitulo Segundo Cambios constitucionalesy actores sociales en el

Ecuador

2. Los cambios constitucionales y actores sociales en el Ecuador

Este capitulo analiza histéricamente la Constitucién Politica del Ecuador de1998
y realiza una comparacion con la Constitucion del 2008, respecto de los derechos de las
familias (diversas). Asimismo,se expone un acercamiento a la importancia de los
actores como son la Iglesia, los movimiento sociales y el movimiento politico
oficialista, en su influencia en la redaccion de los articulos constitucionales

fundamentales relacionados con el derecho a la familia.
2.1. Andlisis de “la familia” en las constituciones de 1998 y 2008
2.1.1.Asamblea Nacional Constituyente 1998

Posterior al derrocamiento, en febrero de 1997, del entonces presidente de la
Republica Abdala Bucaran, el nombrado presidente interino Fabian Alarcon llamo a una
consulta popular, incluyendo una pregunta para la convocatoria a una Asamblea
Nacional, misma que tuvo la aceptacién popular requerida. De esta manera la Asamblea
se conformO por 90% de asambleistas hombres y 10% mujeres.Las tematicas se
centraron en la gobernabilidad, las reformas politicas y la relacion Estado-economia
desde una vision privatizadora; sin embargo, la posibilidad de la participacion de
movimientos y grupos sociales permitio la inclusién de propuestas para consolidar e
incorporar derechos que anteriormente no habfan sido reconocidos®.

Es en esta Asambleadonde se empieza a debatir respecto de la institucion de la
familia entendiéndose en el contexto de “[...] entidades dinamicas, cambiantes y que
adoptan diversas formas que no alcanzan con el modelo hegemoénico de familia —
matrimonio heterosexual con hijo- y que la Constitucién debe reconocer tal realidad”.®

En efecto, las propuestas de movimientos de mujeres plantearon la incorporacion

del siguiente parrafo respecto de la familia: “EIl Estado reconoce y protege las distintas

8Judith Salgado, La reapropiacion del cuerpo. Derechos sexuales en Ecuador, (Quito: Abya- Yala,
2008) 41-44.
®lbid., 47

40



formas de nucleos familiares como unidades basadas enla igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes, cuya finalidad es el bienestar, la proteccion y el
respeto mutuos. Apoyara de manera especial a las y los menores de edad y mujeres jefas
de hogar”®.

Asi también, en las intervenciones de los asambleistas se presentaron ponencias
respecto al tema, como por ejemplo la participacion del asambleista Ricardo Noboa

quién expreso:

Yo no conozco, sefior presidente, otro ndcleo familiar que no sea el matrimonio entre
un hombre y una mujer. El articulo debe suprimirse porque al manifestar que se protege
y se alienta la formacién de otros nucleos familiares, podria entenderse que la
Constitucion ecuatoriana estd alentando en Ecuador, la formacién de hogares de
personas del mismo sexo, la formacion de arenes como forma de organizacion de
nucleos familiares; y, por lo tanto, estariamos promoviendo desde la Constitucion la
denigracion de la familia®.

Se presentaron intervenciones,que considero completamente ofensivas, como la
expuesta por Alfredo Vera: “No creo que la intencion de la Comisién este orientada a
estimular las parejas anormales del mismo sexo [...]”%.

A pesar de lo anterior, la incorporacion de algunos derechos como el derecho a la
integridad personal y a una vida libre de violencia; la participacion equitativa de
mujeres y hombres en los procesos de eleccion popular; el derecho de las mujeres a
tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual y reproductiva; el
reconocimiento formal del trabajo doméstico como labor productiva; el apoyo a las
jefas de hogar en la institucion familiar; la educacion que promueva equidad de género;
y, la obligatoriedad del Estado de aprobar politicas publicas para impulsar la igualdad
de las mujeres, son considerados como un éxito rotundo dentro de los movimientos
feministas que estuvieron siguiendo de cerca la Asamblea de 1998%. Considero de gran
importancia que por primera vez en la historia constitucional del Ecuador se incluyo la

prohibicién de discriminacion por orientacion sexual.

%Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, Acta 57, 5.

“Ibid., 6

“Ibid., 7.

%patricia Palacios, “Los derechos de las mujeres en la nueva Constitucion”, Institut de recherche et débat
sur la  gouvernance. Consultado: 15 de  julio de 2014, <http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-452.html>.
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Por otro lado, no se aprobd el reconocimiento a la proteccion de las distintas
formas de nucleos familiares, sin embargo, si tuvo acogida la proteccion de las mujeres
jefas de hogar, lo cual puede considerarse un avance considerable. También, es posible
destacar como meritoriolas propuestas que miraban con dptica de diversidad el tema de
la institucion de la familia, apoyando el respeto a la igualdad como premisa para la
aceptacién de los diversos tipos de familia. Aungue no se aprobd dicha propuesta, se

abrio un camino para la Asamblea Constituyente que se conformaria en el afio 2008.
2.1.2.Asamblea Nacional Constituyente 2008

Previo a la llegada al poder de Rafael Correa, el pais habia atravesado una
década de inestabilidad politica, donde se contaron 10 presidentes (incluido el
triunvirato formado por Lucio Gutiérrez, Carlos Solérzano y Antonio Vargas), se
derrocaron a dos (Abdald Bucaram y Jamil Mahuad) y la clase politica habia perdido
credibilidad.

En este escenario aparece el Movimiento Alianza Pais como una propuesta de
recambio, renovadora y con un tinte de izquierda. Asi, entre las propuestas de camparia
para las elecciones presidenciales del afio 2007, se incluyeron reformas profundas al
estado, tendientes a la generacién de mayor inclusion social, reconocimiento de la
diversidad cultural, respeto y cuidado al medio ambiente; todo lo anterior enmarcado en
una grande y principal propuesta: elaborar una constitucion que establezca el marco del
cambio del modelo de estado —al menos en el discurso.

En este contexto, el segundo decreto ejecutivo de Rafael Correa fue Illamar a
consulta popular para preguntar a los electores si estaban de acuerdo con una Asamblea
Constituyente que elabore -lo que seria- la vigésima primera Constitucion de la
Republica del Ecuador.

En esta movida politica, el Movimiento Pais no presentd candidatos para las
elecciones a congresistas en octubre de 2006, cumpliendo con su propuesta de campafa.

En consulta popular de 15 de abril de 2007, se decide elaborar una nueva
constitucion, a través de una Asamblea Constituyente, obteniendo el Si una votacion
superior al 81%. EI 30 de septiembre del mismo afio se llama a elecciones de 130

asambleistas constituyentes, obteniendo el partido de gobierno mas del 60% de los
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escafios, asegurandose la presidencia de la Asamblea, la mayoria en las mesas
legislativas y, en consecuencia, la linea discursiva de la nueva Carta Magna.

Para comprender el escenario politico, es necesario, indicar la conformacion
politica-ideologica (partidista) de la Asamblea Constituyente, apuntando el mapeo
politico de acuerdo al discurso que cada partido promulgaba.

El Movimiento Alianza Pais llega a la Asamblea con una clara mayoria, a la cual
se suman los aliados politicos -movimientos y partidos- que sostenian una ideologia de
izquierda muy cercana —al menos en el discurso- como el Movimiento Popular
Democréatico y Pachakutic.

Los partidos tradicionales de tinte conservador alcanzaron reducidos escafios,
por lo cual tuvieron escasa incidencia en las decisiones fundamentales del articulado del
proyecto constituyente.El Partido Sociedad Patriotica (PSP) obtuvo 19 escafios, el
Partido Renovador Institucional Accion Nacional (PRIAN) 8 y el Partido Social
Cristiano apenas alcanzé 5 escafios.

Las 10 mesas constituyentes® que se conformaron por el Pleno de la Asamblea
tenian una integracion mayoritariamente de PAIS y de sus co-idearios, permitiendo que
las premisas planteadas por el partido oficialista cobren mayor fuerza al momento de las
votaciones y de las decisiones trascendentales.

Esta conformacion le asegurd a PAIS la aprobacion del texto constitucional por
parte de la Asamblea con 94 votos favorables, permitiendo que se convoque a
referéndum para consultar a la ciudadania sobre la aprobacion de la nueva Carta Magna.
De esta consulta el 63,93% dieron su voto afirmativo y la nueva Constitucion se publico
en el Registro Oficial el 20 de octubre del afio 2008.

En este acapite es necesario explicar las discusiones que se dieron en la
Asamblea Constituyente en torno a la institucion dela familia.

El Acta 77 de fecha 5 de julio da cuenta del surgimiento del tema de las familias
en el debate constituyente. En la mesa se propuso la tematica de la misma forma como
se habia redactado en la Constitucion de 1998, en donde el Estado reconoce y protege a

la familia como célula fundamental de la sociedad.

% Estas fueron las 10 mesas constituyentes: Derechos ciudadanos; Organizacion y participacion politica;
Estructura institucional del Estado; Ordenamiento territorial y asignacion de competencias; Recursos
naturales y biodiversidad; Trabajo y Produccion; Modelo de desarrollo; Justicia y lucha contra la
corrupcidn; Soberania e integracidn latinoamericana; y, legislacion y fiscalizacion.
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Respecto de la union de hecho se expuso que la misma estaba constituida por
una pareja libre de vinculo matrimonial, bajo las condiciones y circunstancias que
sefiala la ley y que genera los mismos derechos y obligaciones que tiene las uniones
constituidas mediante matrimonio. Finalmente, se establecio que la adopcion
corresponde solo a las parejas de diverso sexo; el resto de los numerales de la familia
fueron presentados exactamente iguales a la propuesta de 1998%.

En la siguiente discusion referente al tema se presento el informe redactado por

Mayoria (Alianza Pais), donde se propusoel articulado de la siguiente forma:

Articulo 1. El estado reconoce la familia, en sus diversos tipos, y la protege como
célulafundamental de la sociedad y garantiza las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituyen por vinculos juridicos o
de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El
matrimonio se fundara en el libre consentimiento de los contrayentes y en la igualdad
de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges.

Articulo 2. La unién estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, que formen un hogar de hecho por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La adopcién correspondera solo a
parejas de distinto sexo.

La posicion del movimiento se vio reflejada en la intervencion de la asambleista

Maria Soledad Vela quién manifesto:

[...]Jel fendbmeno migratorio ha obligado a vivir nuevas realidades y debe reflejarse en la
Constitucion. Por este motivo, se reconoce a la familia en su diversidad, no solo a la familia
nuclear o elemental, sino que ahora el Estado reconoceré los diversos tipos de familia de
madre soltera, la familia de padres separados, las familias que nacen del proceso migratorio,
las famiLiBas que se van conformando en la cotidianidad. Todas ellas son el eje de la
sociedad™.

Asi también, respecto de la unién de hecho la asambleista sostuvo que: “Como
una reivindicacion largamente esperada se reconoce la union estable monogamica entre

dos personas, generando los mismos derechos que la union conyugal de hecho, pero

%Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, Acta 77, (2008), 128-129.
%Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, Acta 86, (2008), 25.
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este reconocimiento se amplia a las uniones entre personas del mismo sexo para
proteger los derechos patrimoniales que juntos se construye [...]"%".

En lo concerniente a derechos de adopcion, la posicion siempre fue la
siguiente:“[...] quedando muy bien aclarado en el texto constitucional que la adopcion
sera exclusivamente para las parejas conformadas por un hombre y una mujer, pero
haciendo justicia también en la proteccién al patrimonio material de todas las parejas”®®.

Para cerrar el tema, el 17 de julio de 2008, en la Asamblea Nacional
Constituyente, se aclaro el articulado presentado, haciendo explicito que la redaccion de
la union del hecho, contempla a también a las parejas del mismo sexo, y, por otro lado,
el no reconocimiento a las parejas del mismo sexo de la adopcion ni tampoco al
matrimonio. De esta forma se procedio con la entrega de los articulados para someterlos
a votacion™.

Salgado sostiene que la

[...] incorporacién intencional de un enfoque de género en la normativa constitucional se
concreta en las dos ultimas constituciones, que muestran la incidencia del movimiento de
mujeres y de grupos de lesbianas, gays, bisexuales y trans (GLBTI) en el Ecuador, logrando
posicionar varias de las propuestas [...]” '® La Constitucion de 2008 trae una
transformacion respecto a la concepcién de familia, reconociéndola en sus diversos tipos
(art. 67). Esta concepcidn pluralde la familia es sin duda un avance en tantose conecta con
la realidad social.Sin embargo, en cuanto al tratamiento del matrimonio encuentro un
retroceso, pues solo en esta Constitucion se especifica que el matrimonio es la unién entre
un hombre y una mujer, lo cual resulta excluyente de todas las personas que no calzan en la
matriz heterosexual”'*".

La Constitucion de 2008 realiza una nueva clasificacion de derechos:
e Derechos del buen vivir.
e Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria.
e Derechos de comunidades, pueblos y nacionalidades.
e Derechos de participacion.

e Derechos de libertad.

" Ibid.

*Ibid.

%Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, Acta 89, (2008), 27-28.

1%9salgado, “Derechos Humanos y Género” 61.

1013ydith Salgado, “Una perspectiva de género sobre el constitucionalismo ecuatoriano”, en Enrique
Avyala Mora edit., Historia Constitucional.Estudios comparativos, (Quito: Corporacion Editora Nacional,
2014), 318.
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e Derechos de la naturaleza.
e Derechos de proteccion.

El derecho a la familia se encuentra dentro de los llamados derechos de libertad,
junto con otros lo respaldan.Haciéndose, entonces, énfasis en el principio
constitucionalde interdependencia de los derechos, es posible recalcar que un derecho
necesita de otros para ser desarrollado. Asi por ejemplo, el derecho de familia debe ir de
mano con el resto y en, especifico con aquellos relacionados a una vida digna, a la
igualdad y no discriminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
expresion, la libre decisién sobre la orientacion sexual, el derecho al honor, a la
intimidad, etc. Con ello se quiere decir que el derecho a la familia es global y que debe
estar atravesado por el cumplimiento de otros derechos para la efectividad en su
desarrollo y aplicacion,permitiendo un enfoque de integralidad.

En la Constitucion 2008, al igual que en la del afio de 1998 se mantiene el
reconocimiento de los derechos sexuales, como por ejemplo: a tomar decisiones libres y
responsables sobre la vida sexual, la salud sexual y reproductiva; pero en la actualidad
se expresa con mayor claridad respecto de las decisiones sobre la sexualidad y la
orientacion sexual.

En conclusion, es obligacion del Estado proteger a la familia, en sus diversos
tipos, como lo manda la Constitucion; proteccion desde el ambitoformal y material, es
decir, que las personas desarrollen su vida libres de toda forma de discriminacion, tanto
por la sociedad como por las normas que regulan esta institucion.

Por otro lado, es fundamental anotar que la progresividad de derechos mostradas
en la Constitucion 1998 y 2008 da cuenta de fendmenos politicos, culturales, religiosos
y sociales en general, es decir, los avances y/o retrocesos en la legislacion y en su
aplicacion respecto de las familias diversas debe ser comprendido y analizado (no s6lo
desde un enfoque juridico coyuntural) desde una vision integral que contemple la carga
moral y ética que conllevan los cambios presentados en este estudio. Asi, la sociedad
ecuatoriana puede quiza no estar preparada para sobrellevar cambios méas profundos en

tiempos més reducidos.
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2.1.3.Comparacion de articulos constitucionales 1998, 2008 respecto del

tratamiento de la familia

A continuacion se presenta un cuadro comparativo, que contiene los articulos a
comparar en cada Constitucion. Se muestra el tratamiento dado en cada articulo
constitucional, asi como las palabras claves que expresanlas mayores diferencias

encontradas. Posteriormente se realiza un andlisis del cuadro en funciéon de los

elementos destacados a comparar.

Constitucién 1998

Constitucién 2008

FamiliaArt. 37El Estado reconocera
y protegera a la familia como célula
fundamental de la sociedad y garantizara
las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines.

Esta se constituird por vinculos
juridicos o de hecho y se basara en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes.

FamiliaArt. 67 Se reconoce la
familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerd como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizard condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de
sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes.

Matrimonio Art. 37 Protegera el
matrimonio, la maternidad y el haber familiar.
Igualmente apoyara a las mujeres jefas de
hogar. El matrimonio se fundara en el libre
consentimiento de los contrayentes y en la
derechos,

igualdad de obligaciones 'y

capacidad legal de los conyuges.

MatrimonioArt. 67El 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.

Unién de Hecho Art. 38 La unién
estable y monogamica de un hombre y una
mujer, libres de vinculo matrimonial con otra
persona,que formen un hogar de hecho, por
el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante

matrimonio, inclusive en lo relativo a la

Unién de Hecho Art. 68 La union
estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la
los mismos derechos vy

ley, generara

obligaciones que tienen las familias

constituidas mediante matrimonio.
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presuncion legal de paternidad, y a la

sociedad conyugal.

Adopcién Art. 40 Los hijos, sin

considerar antecedentes de filiacibn o

adopcién, tendran los mismos derechos.

Art.

correspondera s6lo a parejas de distinto

Adopcién 68 La adopcion

Sexo.

7. No se exigird declaracién sobre
la calidad de la filiacion en el momento de
la inscripcion del nacimiento, y ningdn
documento de identidad hara referencia a

ella.

Maternidad y paternidad Art. 39Se
propugnaran la maternidad y paternidad
responsables.

El Estado garantizara el derecho de
las personas a decidir sobre el nimero de
hijos que puedan

procrear, adoptar,

mantener y educar. Serad obligacion del
Estado informar, educar y proveer los medios

que coadyuven al ejercicio de este derecho.

Art. 40.- El Estado protegera a las
madres, a los padres y a quienes sean jefes
de familia, en el

ejercicio de sus

obligaciones. Promovera la
corresponsabilidad paterna y materna y
vigilara el cumplimiento de los deberes y

derechos reciprocos entre padres e hijos.

Maternidad y paternidadArt. 69.-
Para proteger los derechos de las personas

integrantes de la familia:

Se promoverd la maternidad vy
paternidad responsable; la madre y el padre
estaran obligados al cuidado, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e
hijos, en particular cuando se encuentren

separados de ellos por cualquier motivo.

El Estado garantizara la igualdad de
derechos en la toma de decisiones para la
administracion de la sociedad conyugal y de

la sociedad de bienes.

El Estado protegera a las madres, a
los padres y a quienes sean jefas y jefes de
familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y
prestara especial atencion a las familias

disgregadas por cualquier causa.

El Estado promovera la
corresponsabilidad materna y paterna y
vigilara el cumplimiento de los deberes y

derechos reciprocos entre madres, padres,
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hijas e hijos.

Patrimonio familiar, Derechos de
testar y heredar Art. 39Se reconocera el
patrimonio familiar inembargable en la
cuantia y condiciones que establezca la ley,
y con las limitaciones de ésta. Se garantizara

los derechos de testar y de heredar.

Patrimonio familiar, Derechos de
testar y heredar Art. 69. 2 Se reconoce el
patrimonio familiar inembargable en la
cuantia y con las condiciones y limitaciones
gue establezca la ley. Se garantizara el

derecho de testar y de heredar.

Politicas para alcanzar la igualdad
Art. 41El Estado

ejecutara politicas para alcanzar la igualdad

formulara vy

de oportunidades entre mujeres y hombres, a
través de unorganismo especializado que
funcionara en la forma que determine la ley,
incorporara el enfoque de género en planes y
programas, y brindara asistencia técnica
para su obligatoria aplicacién en el sector
publico.

Politicas para alcanzar la igualdad
Art. 70El Estado

ejecutara politicas para alcanzar la igualdad

formulara vy
entre mujeres y hombres, a través del
mecanismo especializado de acuerdo con la
ley, e incorporara el enfoque de género en
planes y programas, y brindara asistencia
técnica para su obligatoria aplicacion en el

sector publico.

Fuente: Constitucion Politica del Ecuador de 1998 y Constitucion de la Republica del Ecuador

2008
Elaboracion propia.

a) ¢Célula fundamental o nucleo fundamental?El primer cambio es a nivel
gramatical — y conceptual-enla denominacion de familia: en 1998 se expresa a la
misma como “célula fundamental”, mientras que en el 2008 se la determina como
“nucleo fundamental”. Haciendo un breve andlisis de la disparidad de las palabras,
se considera “célula” en la ciencia de laBiologia a la “Unidad fundamental de los
organismos vivos, generalmente de tamafio microscopico, capaz de reproduccion
independiente y formada por un citoplasma y un nucleo rodeados por una
membrana”. Y en la sociedad al “Grupo reducido de personas que funciona de modo
independiente dentro de una organizacion politica, religiosa, etc.”*®. A diferencia

del nucleo que es considerado como “Elemento primordial al que se van agregando

102Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola.Consulta: 15 de julio de 2014,
<http://lema.rae.es/drae/?val=célula>.
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b)

otros para formar un todo. Parte o punto central de algo material o inmaterial. Grupo
de personas con intereses o caracteristicas comunes”. %

A simple vista ya se puede ver un cambio en cada uno de los conceptos, al hablar de
célula se denota algo mas en sentido cientifico, es por ello que el término nucleo
complementa el articulo en su contenido para un mayor entendimiento vy
desarrollo.Cabe anotar que dentro de los debates de la Asamblea no se evidencia
porqué hubo el cambio de denominacion.

La diferencia entre contrayentes y hombre y mujer: al hablar de contrayentesse
hace referencia en generala personas que “contraen obligaciones”. Este término es
mas utilizado en el ambito del derecho civil,y en este caso no se especifica si los
mismos —contrayentes- pertenecen al sexo masculino o femenino.En la Constitucion
del 1998 se usoeste término al tratarsobreel matrimonio.

Por otro lado,en la Constitucion del 2008 se incluy6 una diferencia en el tratamiento
de familia, determinando en la mayoria de articulos la diferenciacién entre hombre y
mujer. Esto se evidencia en la definicién de matrimonio que incluye la Constitucion
vigente.

¢Hombre y mujer o personas para la unién de hecho? Al igual que en la
explicacion anterior,en el caso de la unién de hecho en la Constitucion de 1998se
establecia explicitamente que este derecho correspondia solamente al hombre y
mujer. Por otro lado, para la Constitucion del 2008 el cambio fue radical, esto
debido a las peticiones de los grupos minoritarios y las luchas que lideraron,
obteniendo que se establezca la unién de hecho como la unién de dos personas.

Asi, para la Constitucion de 1998 el grupo GLBTI se unié a grupos histéricamente
discriminados para proponer el reconocimiento del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion incluyendo diversas condiciones. Este pedido se acogio yse incluyd
dentro de los Derechos Civiles,estableciéndose que todas las personas seran
consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos sin discriminacion en razon
de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion
politica, posicion econdmica, orientacion sexual o salud.

Para el afio 2008, en época de una nueva constituyente, la lucha se concentré en las
uniones de hecho entre personas del mismo sexo, una figura legal que ya habia sido

1% |bid.
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d)

104 «

reconocida en algunos paises de Ameérica Latina.Este pedido puntual de la
comunidad GLBTI ocasion6 el distanciamiento de dos asambleistas del bloque
PAIS, y decenas de marchas de parte de la iglesia evangélica y comunicados de la
iglesia catdlica que se oponian a que se le dé la categoria de unién de hecho a estos
grupos. Por ejemplo, Roxana Queirolo,asambleista electa porAlianza Pais y
posteriormente desafiliada, expres6: “Pugnaré para que se haga lo que quiere el
pueblo: no desfigurar el concepto de familia, que consiste en la union de hecho entre
un hombre y una mujer”;caso contrario ocurrio con las asambleistas Cristina Reyes
y Amanda Arboleda quienes exponian su postura de la necesidad del amparo legal a
este tipo de uniones®®.

Por lo anterior, en el debate en la Asamblea se aceptd la propuesta presentada por
las minorias sexuales y se cambio el enunciado de “hombre y mujer” a solamente
“personas”, como elemento formal y material en la constitucion de una union de
hecho.

Derechos de las personas a adoptar y el que sean de distinto sexo:en la
Constitucion de 1998, no se detallaba de manera explicita los requerimientos que
incluian la institucién de la adopcién. Se establecié simplemente como derechos de
los hijos y de los padres de manera general, pero sin especificar el género de los
ualtimos.

Para la ultima Constitucién, debido al debate que se dio en torno al concepto de
familia, se debia ser méas especifico en todo lo que conllevaba dicho concepto,
escribiéndose asi de forma taxativa que la adopcion “[...] correspondera solo a
parejas de distinto sexo”, lo que marca una gran diferencia dentro de los derechos de
las personas a acceder a la adopcién como método para que una pareja pueda tener
hijos. Esta diferencia en particular sera analizada en el contexto constitucional en el

tercer capitulo de la presente investigacion.

Uniones homosexuales en el pais son un hecho aun sin ley”, EI Universo (Guayaquil). Consulta: 30

de julio de 2014, <http://bit.ly/IcCAOHcw>.
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2.2. ¢De qué forma los actores sociales tuvieron influencia en el cambio de

prototipo de “familia” en el proceso constituyente en el Ecuador?
2.2.1. Movimientos sociales

El modelo de familia establece una separacion entre lo publico y lo privado y
una division sexual del trabajo entre hombre y mujer. En las sociedades de fines del
siglo XIX se incorporaron politicas publicas en torno a la familia, especificamente
entre conyuges y padres e hijos, donde la familia era nuclear y patriarcal y se reafirmaba
al varén/padre como autoridad™®.

Para el siglo XX la familia nuclear llega a tener primacia frente a otros tipos, que
mediante las reivindicaciones y luchas sociales de los sectores medios lograron el
acceso al uso de recursos publicos y al reconocimiento derechos y deberes a los
ciudadanos; esto influyé notoriamente en la legislacion familiar,como el caso de
salarios familiares minimos, asignaciones familiares por hijos, etc.'%

Todas las leyes promulgadaspara el efectose consolidaban en un orden familiar
basado en la identidad del vardn. En la actualidad dicha separacion entre lo publico y lo
privado se ha modificado por lo que debilita la division sexual del trabajo y al interior
de las familias, haciendo necesario a nivel de Estado reformular las politicas publicas de
siglos anteriores. %’

En el Ecuador se puede constatar como el reconocimiento de derechos humanos
estd muy relacionado con el contexto historico especifico y con el protagonismo de
actores sociales, con el objetivo de lograr relaciones de poder mas equitativas. Asi por
resefia, en el gobierno de Rafael Correa, mediante la Asamblea Constituyente -como se
pudo constatar por medio de la intervencion directa de los movimientos indigenas,
afrodescendientes, ecologistas, mujeres, jovenes, lesbianas, gays, bisexuales y trans-se
lograron algunos hitos constitucionales. Por ejemplo, la proteccién de los derechos

como fin primordial del Estado, el Sumak Kawsay, derechos de la naturaleza, union

105J0sé Olavarria, “De la identidad politica: masculinidades y politicas. Auge y ocaso de la familia
nuclear patriarcal en el siglo XX”, en José Olavarria y Rodrigo Parrini, edit., Masculinidad/es, identidad,
sexualidad y familias, (Santiago: Flacso-Chile, 2000), 16.
106 [t

Ibid. 16.
7 Ibid. 14-16
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dehecho en parejas del mismo sexo,sumado todo esto al enfoque de género en los
derechos humanos™®,

Los movimientos GLBTI han tenido la tarea de atraer a otros movimientos
sociales como “aliados solidarios”, en puntoscriticos como un desafio al poder, puesto
que las parejas homosexuales no procrean, no rinden capital y ponen en peligro a la
familia heterosexual'®. Basados en esta premisa los movimientos GLBTI o Illamados
también de diversidad sexualtienen como mision primordial el presionar al Estado y a la
sociedad politica, para lograr reformas legales que protejan a quienes son excluidos por
su orientacion sexual.

Eric Neveu define los movimientos sociales como “[...] las formas de accion
colectiva concentradas a favor de una causa, asi, un movimiento social se define con la
identificacion de un adversario”'°. En este caso en particular el Estado se considerd el
adversario en medio de la reforma a la Constitucion, de tal manera que el
reconocimiento de los derechos a las personas homosexuales en esa época hubiese sido
ganar la batalla.Se constituye el Estado como adversario, en tanto las instituciones
conservadoras del mismo habian impedido —de una u otra forma- el desarrollo de
diferentes reivindicaciones. Estas instituciones conservadoras se corresponden, por un
lado, con las instancias de decision politica —como por ejemplo, sectores de la
asamblea- y, por otro lado, con los aparatos ideoldgicos del estado como la iglesia.

En consecuencia, los movimientos GLBTI definen su identificacion,en su razon
de posicionar sus demandas en contraposicion con las presuposiciones e ideas
concebidas histéricamente por el Estado.

El autor relata las circunstancias en las que actuan los movimientos sociales, con
un objetivo claro que se basa en un cambio social, que para efectos del presente trabajo
se trataria del cambio en la mentalidad del pais respecto de las denominadas familias
diversas y el conflicto politico,basado en las reivindicaciones demandadas por los
movimientos dentro de un gobierno o un Estado. Asi por ejemplo, lo que se demandaba
en Montecristi respecto de las reivindicaciones que no fueron escuchadas en la ultima

reforma constitucional en el afio de 1998.

1%salgado, “Derechos Humano y Género”, 22.

19 célio Golin, “El poder del movimiento homosexual”, en Irene Le6n y Phumi Mtetwa, edit.,
Globalizacién alternativas GLBT, (Quito: Didlogo Sur/Sur GLBT, 2003), 75.

19 Eric Neveu, Sociologia de los movimientos sociales, (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2000), 22.
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Este denominado conflicto politico implicaba ademas la “[...] interrupcion de los
procesos de equilibrio lo que generaba la aparicién de reivindicaciones conflictivas™**,
que se denota en el entorno social de la aprobacion de la Constitucion de 2008, no solo
reflejado en los colectivos en defensa de los derechos homosexuales, sino en colectivos
de profesores, empresarios, sindicatos, indigenas etc.

Bajo ese antecedente, queda claro que el autor pretende explicar el conflicto
politico incluyendo demandas de reivindicaciones,teniendo para ello como pieza
angular los movimientos sociales.Es posible afirmar que el proceso constituyentedel
afio 2008 se enmarca en este contexto.

Queda demostrado que los movimientos sociales constituyen un eje primordial
para el reconocimiento de derechos y en este caso para la conformacion de identidades.
A lo largo de las ultimas décadas y de los diferentes paises se ha demandado una plena
equiparacion en derechos de las personas GLBTI con las personas heterosexuales, y en
un nivel més general el valor intrinseco de la igualdad. El reconocimiento de las
familias homosexuales exige su integracion a la sociedad y que la misma los trate de
manera justa,permitiendo que grupos que defienden la equidad sean con el tiempo mas
visibles y, de una u otra forma,se reduzca la discriminacion.

Finalmente, los denominados movimientos sociales -considerados en su mayoria
desafiantes al poder-van de la mano de instituciones politicas 0 movimientos politicos
que le dan mas relevancia a sus reivindicaciones, facilitando su presencia en
espaciosque sirven como canales por donde encauzar las mismas. Asi, tanto en el
Ecuador como en otros paises, estas reivindicaciones se basan en la extensiéon de los
derechos ciudadanos y por lo mismoen la igualdad entre los ciudadanos respecto a la
institucion denominada familia, asi como el matrimonio, la unién de hecho, etc. **?

Dentro de los debates constituyentes en Montecristi se presentaron movimientos
en pro de la diversidad sexual. El objetivo de los mismos radicaba en
desinstitucionalizar la definicion tradicional de familia, trasformando esta concepcion, a
través de la influencia de su activismo que permite abrir campo a diversas opiniones y

abrir un debate y espacio para que objetivos como estos sean tomados en cuenta.

1 Charles Tilly, Procesos, contextos y transformaciones. Conflicto politico y cambio social, en “Los
Movimientos Sociales”, en Pedro Ibarra y Benjamin Tejerina, ed. Consultado: 30 de julio de
2014,<http://bit.ly/10iiu8Z>.

"2pedro Ibarra y Benjamin Tejerina,“Los movimientos sociales. Transformaciones politicas y cambio
cultural”, Trotta: Revista bibliogréafica de geografia y ciencias sociales, No. 440 (abril 2013), 30-38.
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Asi por ejemplo, la actoria transfeminista del Proyecto TRVNGEN3RO tuvo una
participacion importante en el proceso de la Asamblea Nacional Constituyente. Se
tomaron en cuentaalgunos postulados transfeministas concretos en la elaboracion de
normas constitucionales y legislativas en el Ecuador a partir del proceso de
Montecristi,con lo que qued6 demostrado la importancia y la pertinencia feminista en la
exigibilidad de derechos.

Ejemplos de participacion se dieron por un conjunto de colectivos que se
aglutinaron bajo la Ilamada Alianza Transfeminista,compuesta por “organizaciones de
mujeres, personas femeninas, personas feminizadas, y cuantas personas -mujeres,
hombres, trans, intersex- ocupan el lugar social del femenino”quienes se
demostraroncomo actores en el tratamiento de temas “candado” en Montecristi: en
especial, el aborto.

La agenda politica transfeminista se basé envarios postulados, de los cuales se
han escogido dos por su relevancia para la tematica:

1. Superar al sujeto “mujer” y al binario simple y profundizar en las logicas
subyacentes del orden patriarcal a través de un abordaje de las personas y colectivos
que ocupan “los lugares femeninos” de la sociedad, independientemente de su
condicion  sexo-genérica;  especialmente, en la institucionalidad anti-
discriminacion®®.

Se destacO que debido a la realidad dada de feminidades y masculinidades
conviviendo en un mismo contexto social, resultadtil y necesariodisefiar leyes e
institucionalidades anti discriminacion.

2. Superar el tratamiento estatico y compartimentalizado de los temas “de mujeres” en
pro de un tratamiento supra tematico que cobije a diversos sectores sociales en
leyes, politicas y el accionar judicial”.Postulado que se encuentra directamente
relacionado con el tema de la presente investigacion y que se inscribe en esta
reivindicacion,que contempla la innovacion en la definicidnjuridica de “familias”,

que el accionar politico transfeminista empezo a trabajar algunos afios antes de la

3pocumento presentado por Alianza Transfeminista de Presencias Incomodas y Activistas por los
derechos las Familias Transnacionales Migrantes a las Asambleistas Linda Machuca y Soledad Vela,
Mesas 8 y 1, Asamblea Constituyente de Montecristi, 2008.
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Asamblea Nacional Constituyente y que termindé de consolidarse durante ese
proceso ™.

Por lo anterior, la propuesta tuvo su fundamento en un principio desde una politica
intercultural que estaba compuesta por organizaciones de migrantes y colectivos

feministas quienes indicaron:

Los vinculos que nos hacen familia van desde afectos sexuales 0 no sexuales entre
nuestros miembros, pasando por la convivencia, un proyecto comun de vida, un pacto
de solidaridad entre algunas personas, intereses culturales compartidos, sentidos
subjetivos de pertenencia, por mencionar algunos.No pensamos que el Derecho tenga
que calificar en nuestros vinculos ni que deba favorecer la convivencia fisica y basada
en vinculos sexuales y reproductivos sobre cualquier otro tipo de convivencia, pues
muchas familias no convivimos ni nos asociamos alrededor de lo sexual, lo
reproductivo, o lo sexual-reproductivo. Favorecer ese modelo Unicoseria contradictorio
con los principios a los que esta Constituyente no puede renunciar: igualdad de géneros,
libre desarrollo de la personalidad, no discriminacion por condicidn social -como lo es

el estilo de vida que implica un vinculo familiar u otro-,proteccion sobre la intimidad y

autonomia sexual y reproductiva®®®.

Es por todo lo anterior que la actoria transfeminista realiz6 la siguiente propuesta
de articulo sobre las familias:Art. (...) EI Estado ecuatoriano reconoce diversos tipos de
familia. Estas estan constituidas por vinculosjuridicos o de hecho y son iguales ante la
ley en el goce y ejercicio de derechos, libertades y oportunidades.

La Constitucion de 2008 recoge en su totalidad el planteamiento del articulo
expuesto, con algunos cambios semanticos -...se constituiran por vinculos juridicos o
de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes-,
que no varian el contenido y el fondo del mismo.

En conclusién, el protagonismo de los movimientos sociales no se puede negar
en ninguno de los acontecimientos que han marcado hitos a lo largo de la historia, han
despertado sociedades enteras y han revolucionado pensamientos. En el Ecuador los
movimientos sociales al dejar denotar sus necesidades de igualdad respecto del
reconocimiento de la familia, marcaron una tendencia en el reconocimiento de derechos

de grupos gue antes se suponian invisibles.

™ Ibid.
5 Ibid.
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2.2.2.Movimiento politico: posicion oficialista

Como se detalld en el contexto politico, en el cual se desarroll6 la Asamblea
Nacional Constituyente, lo que se pretende a continuacion es tener una imagen real del
acercamiento al tratamiento de las familias diversas por parte de la politica
predominante,asi como su importancia y su influencia en el imaginario social.

Al ser PAIS el movimiento politico dominante en el contexto donde se centra la
presente investigacion, es imprescindible expresar las opiniones vertidas por su maximo
representante, es decir, por el presidente de la Republica.

En la coyuntura constituyenteRafael Correa supo manifestar —respecto a temas
denominados polémicos durante esta etapa-que su gobierno es un defensor de la vida
desde la concepcién y, en consecuencia, expresé su desacuerdo con el aborto.
Asimismo destaco que es necesario que las relaciones homosexuales posean garantias
juridicas, pero que no se denomine a ello como matrimonio, en razén de que ni los
propios colectivos de gays y homosexuales han realizado esa propuesta™*®.

Frente a lo anterior, el Presidente Correa en los momentos de su declaracion

debia tener en consideracion que:

El Estado constitucional que viene definido por la especial vinculacion del mismo
principio de dignidad humana y a los derechos fundamentales, que no se limitan tan
solo a proteger una esfera de libertad individual frente a la intervencion del poder
publico, sino que construyen también un elemento de integracion a la comunidad

politica(...) si bien el matrimonio y la familia constituyen ejes capitales del derecho

privado, tienen una gran importancia para la vida de la comunidad politica™".

Esto en relacion directa con el debate y la facultad del legislador democratico,
que tiene encomendada la misién de delimitar los contornos ltimos de las instituciones
en cada uno de los Estados, en este caso el matrimonio.

De tal manera que se ha llegado a concluir que la estabilidad, el progreso y la
mera subsistencia de la sociedad politica depende de la vitalidad de la institucion

matrimonial y familiar.

16 «“Ecyador es un Estado Laico que debe de respetar todas las creencias”, Ecuadorinmediato, 29 de
marzo de 2008. Consultado: 30 de julio de 2014, <http://bit.ly/1gnFelh>.

17 pablo Nuevo,Reflexiones Constitucionales a propésito del llamado “Matrimonio Homosexual”,
(Bogoté: Universidad de La Sabana”, 2006), 35.
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En el contexto pos constituyente yen principios desu segundo mandato, el
presidente de la Republicaratifica su desacuerdo con matrimonios entre parejas del
mismo sexo: "Yo tengo en el gabinete a personas de los grupos LGTBI (lesbianas, gays,
transexuales, bisexuales e intersexuales). Se ha rescatado mucho el respeto a estos
grupos, pero no creo en el matrimonio gay”. Subray6 que para él "[...] la familia es el
fundamento de la sociedad”, conforme a su pensamiento conservador en cuestiones
morales, y aclaré que no pretendia por ello transmitir sus valores y principios.En
consecuencia, relacionado al tema de género también expresoé que: "Reemplazar sexo
por género no lo voy a aceptar nunca (...), hay muchas urgencias como para desgastarse
en estas discusiones"*®,

En definitiva, el problema del quehacer politico y con ello los movimientos
politicosa favor de las minorias sexuales consisten en unaruptura que vincula“las
dinamicas del cuerpo y el Estado”, todo ello enfrentando lo establecido por el proceso
de privatizacion de lo pablico, es decir, el “[...] cuerpo continuo transforma a lo humano
en una mascara definida desde la norma y desde una interioridad radical cuya expresion
mas conveniente es la privatizacion de lo pablico y por lo tanto, la alienacion del
ejercicio politico”**°.Esto deja de lado la incorporacién de lo corporal a lo publico,
dejando relegados el deseo y el placer del ejercicio politico. Todo ello ha sido
promovido a través de la historia por la intervencion de la iglesia catolica,que ha ido de
la mano siempre de la politica estatal y que se ha encargado de coartar libertades y las
demandas de la personas en el espacio de su intimidad, por lo que resulta importante
tratar el tema de su influencia.

La conclusion para todo lo anterior se resume en que la solucion seria concebir a
los derechos humanos como el reconocimiento del deseo y el placer, es decir, que la

politica garantice estos supuestos dentro de un proceso social ‘.

18 «“Correa descarta impulsar matrimonio gay en Ecuador en nuevo mandato”, El Tiempo,23 de mayo de
2013. Consultado: 30 de julio de 2014, <http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12818745>
19 Martin Ballero, “El plan no es divino...es nuestro.Reflexiones en torno al discurso dela Iglesia Catélica
sobre sexualidad a partir de los derechos de las personas GLBT en Per(”, Ecuador, Aportes andinos, No,
15 (2006).

120 1bid.
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2.2.3. Laiglesia

El Estado actta por medio de aparatos ideolégicos™*'en tanto realidades que se
presentan como instituciones distintas que persiguen una forma de adoctrinamiento a la
sociedad, asi por ejemplo la Iglesia, la educacién, la familia, etc. Estos aparatos
funcionan desde el &mbito de lo privado —en contraposicion con los aparatos represivos
del Estado- y a través de la ideologia.

La Iglesia en la Edad Media se encargaba de las funciones escolares y culturales
y de ello su relacion también con la familia,la misma que debia cumplir un rol para que
todo ello cuadre dentro de una organizacion estatal. Por tales motivos, la Iglesia desde
siempre fue considerada como uno de los aparatos ideoldgicos dominantes ocupando
como, se repite, no solo funciones religiosas, sino también educacionales. Posterior a
algunas reivindicaciones fue cambiando la relacion Iglesia- Familia y en la actualidad,
el fenémeno se ha desarrollado hacia un reemplazo de la Iglesia por la escuela’?.

Ahora, dentro de la sociedad Ecuatoriana se podria considerar que ain existe un
punto medio de esta evolucion de la que nos habla el autor, es asi que la escuela no
termina de reemplazar sobre la Iglesia y la misma sigue siendo de real importancia en la
relacién y la ideologia con la familia. Por ello, la influencia que ejercio la iglesia en la
constituyente fue significativa en la toma de decisiones en derechos respecto del género
en la Constitucion 2008.

Los constituyentes tenian presente que la sociedad ecuatoriana era -y es-
mayoritariamente religiosa, comoexpresan las encuestas desarrolladas por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos al presentar que “8 de cada 10 ecuatorianos que dicen
tener una filiacion religiosa, son catdlicos”. Este instituto concluye también que segun
este estudio, la familia es lo méas importante para el 41,2% de los ecuatorianos, seguido
por el trabajo*?* Por lo tanto, considero bajo estos datos que la sociedad ecuatoriana no
iba a permitir cambios radicales en instituciones tan importantes como lo son la familia

y el matrimonio, por lo que a pesar de las solicitudes de grupos sociales los

121) ouis Althusser, Ideologia y aparatos ideolégicos del Estado, (Buenos Aires: Nueva Vision, 1998),
12-20.

221bid.

12%Ecuador, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 8 de cada 10 ecuatorianos que dicen tener una
filiacion religiosa, son catolicos, Consultado: 15 de agosto de 2014, <http://bit.ly/1qTRr56>
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constituyentes se abstuvieron de inducir cambios que causen revuelo e inestabilidad
dentro del proceso constituyente.

La iglesia considera al matrimonio una “[...] institucion esencialmente
heterosexual que no puede ser contraido mas que por personas de diverso sexo: una
mujer y un hombre. A dos personas del mismo sexo no se les asiste el derecho a
contraer matrimonio entre ellas. EI Estado por su parte no puede reconocer este derecho
inexistente” ',

La iglesia catdlica ha sido reconocida por intentar controlar asuntos del mundo
de vida relacionados a lo moral y social, al deseo, algénero y a la orientacion
sexual.Este discurso ha sido considerado especialmente al momento de caracterizar
ciertas relaciones sexuales entre hombres como *“abominables” en primera
instancia.Posterior a estos pronunciamientos se tuvo el apoyo de algunas organizaciones
de salud que dentro del mismo discurso nombraron como “perversiones’este tipo de
relaciones o précticas?>.

Esta instituciontambién ha tratado de regular normativamente el comportamiento
relacionado a la vida sexual de sus feligreses, de esta manera ha concluido que el
matrimonio es la Unica institucion en donde se puede desarrollar una vida sexual, y
siendo mas especificos, se comprende al matrimonio heterosexual como estandar de las
practicas sexuales?®,

Se toma como tradicion todo lo relacionado a la Iglesia -especialmente en paises
latinoamericanos-resultando imposible negar su influencia en el Estado y en las
ideologias al momento de tomar decisiones de caracter social. Esta ideologiase basa en
principios dogmaticos del cuerpo, género y sexualidad, en un contexto donde la familia
monogamica heterosexual es un “mandato reproductivo, la obediencia al mandato de la
naturaleza-teologizada, y la religion como centro de la moral”, o que marca un discurso

de la iglesia y de seguimiento de sus fieles. Asi por ejemplo, el matrimonio asume el

124 Conferencia Episcopal Espafiola, “Ante el proyecto de Ley que equipararia las uniones homosexuales
al matrimonio”, octubre de 2004. Consulta: 12 de enero de
2015, <http://www.conferenciaepiscopal.es/index.php/notas/2004/1089-ante-el-proyecto-de-ley-que-
equipararia-las-uniones-homosexuales-al-matrimonio.html>

12paul Flores, “De hegemonias: espacios de tensién entre la iglesia catélica y la homosexualidad
masculina”, en Estado Laico: a la sombra de la iglesia, (Lima: Centro de la mujer peruana Flora Tristan,
2002), 85-86.

Ibid. 92.
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reto de que las parejas en la religién catolica vivan en una comunidad moral asi como la
unidad familiar obligada a reproducir a sus miembros en valores religiosos*?’.

La caracterizacion de la Iglesia es fundamental para comprender la influencia de
la misma en la realidad ecuatoriana y, especificamente, en el contexto de la Asamblea
Constituyente.

Se hara un acercamiento a la religion catolica por ser la mas influyente en la
comunidad latinoamericana(no siendo la sociedad ecuatoriana la excepcion). La religion
catdlica posee un orden jerarquico marcado al momento de ser portavoces de formas o
maneras de ver las cosas.

Desde el inicio de la conformacién de la Asamblea Constituyente el concepto de
Familia y su valoracion como tal, fueron manipulados desde varios puntos de vista,
pasando por las tendencias mas conservadoras hasta las mas liberales; pero siempre
defendida para los intereses particulares de dichos grupos en lugar de buscar el
equilibrio adecuado que necesitaba una normativa de la talla de la Constitucion.

El Ecuador en su mayoria estd constituido por personas catdlicas, y desde esa
premisa es de donde la iglesia toma fuerza para tratar de imponer sus puntos de vista, en
relacién a como la Asamblea debid actuar en lo referente a los conceptos que se usarian
en la nueva Constitucion.

También las entidades que respaldan los derechos de los grupos GLBTI
intentaron expresar sus puntos de vista para intentar exponer sus criticas con el unico
afan de enriquecer el debate, que desde un principio fue sesgado desde la mirada de los
grupos conservadores.

Dentro de los planteamientos de los movimientos religiosos en la Asamblea
Constituyente, la iglesia catolica quiso imponer su postura y dejar constancia de ésta en
los debates.

En cuanto al matrimonio, la propuesta consistia en mantener la definicion de
matrimonio como la unién de un hombre con una mujer, incluso para caracterizar el
concepto de familia. Esto ante el escenario del proyecto de Gobierno de introducir al
nuevo texto constitucional “[...] una definicion de familia acorde con la cultura, las

tradiciones y las innovaciones del orden social ecuatoriano”, en donde la definicién

127 Catélicos por el derecho a decidir — Perd,“Catolicismo y sexualidad en el Per(: una Mirada desde la
Politica y la identidad”, en Sexualidad, religién y Estado: percepciones de catolicos y catélicas,(Lima:
Linea Andina, 2011), 27.
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clasica de familia abria camino al reconocimiento de realidades sociales como la familia
monopersonal y los demas tipos de familia existentes en Ecuador*?®,

Dentro del contexto posterior a la Asamblea Constituyente y antesde la consulta
popular para aprobacion del nuevo texto constitucional, la Conferencia Episcopal
Ecuatoriana (CEE) expreso su posicion, especificamente en temas como el derecho a la
vida, la familia, la libertad de conciencia y de religién incluidos en la Constitucion, sin
embargo, se pronunciaron en que no realizarian ninguna campafia que impulse el no en
el referéndum.

El entonces presidente de la Conferencia Episcopal Ecuatoriana (CEE), Antonio
Arregui, en una entrevista con el diario EI Universo indica que “[...] No se debe hacer
una institucion juridica con la union entre homosexuales”, de lo cual se deduce la
posicion de la iglesia catolica respecto a los posibles derechos que se establezcan para
personas homosexuales.

La Corporacion Participacion Ciudadana en informes presentados durante la
campana al referéndum, concluyé que existieron cufias publicitarias en los medios
comunicacionales favorables a la posicion que adoptd la iglesia frente a la nueva
Constitucién, sin embargo, de ello no se pudo establecer que dichas cufias fueran
auspiciadas con fondos de la congregaciones religiosas*?°.

Los pronunciamientos de la iglesia los he recogido de medios escritos que
circularon en la epoca constituyente, éstos ofrecieron informacion a la ciudadania sobre
la postura que sostuvo la iglesia durante la coyuntura. Sin embargo, no ha sido posible
identificar un pronunciamiento expreso y formal de alguno de los organismos que
regentan la representacion de instituciones religiosas.

En general, los movimientos sociales, politicos y la institucionalidad religiosa
(iglesia) marcaron un hito fundamental en la redaccion de la Constitucion. La fuerza
politica y social de sus estructuras lograron orientar, en cierta medida, los debates
respecto de asuntos relacionados con la institucion de la familia, arrojando como

resultado el reconocimiento constitucional de las familias diversas y la union de hecho

128« Ampliar concepto de familia, una propuesta algo polémica”, El Universo, 12 de julio de 2007.
Consultado: 20 de agosto de 2014,
<http://www.eluniverso.com/2007/07/12/0001/8/CA6C21 ACB9EF4133BB0OF814D2BBAADSC.html>
129«|glesia Catdlica y Asamblea Constituyente hicieron publicidad en primera semana electoral de
Ecuador”,Ecuadorinmediato.com, 23 de agosto de 2008. Consultado. 20 de agosto de
2014, <http://bit.ly/1yZIBby>.
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entre personas del mismo sexo, quedando de lado el reconocimiento de los derechos de
matrimonio y adopcionpara todas las personas cobijadas por la Constitucion.
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Capitulo TerceroAlcance juridico: realidad y practica sobre los

diversos tipos de familia

3. Alcance juridico de las familias diversas

Este capitulo, presenta un examen del reconocimiento de los diversos tipos de
familia en la Constitucion de la Republica. Primero, relacionando los conceptos de
familia diversa con el principio de igualdad y no discriminacién y posterior a ello,
enmarcandonos en la realidad ecuatoriana junto con la normativa y el Gnico proceso

judicial respecto de familias diversas.

3.1 Reconocimiento constitucional de los “Diversos tipos de familia” a la luz del

principio de igualdad y no discriminacion

Para hablar de reconocimiento constitucional es imprescindible, a la vez, hablar
de la forma de Estado y, especificamente del Estado ecuatoriano, esto es, un Estado
constitucional de derechos® y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico.

La Constitucién liberal de 1906 marcé la separaciéon absoluta entre Estado e
Iglesia, eliminando toda mencion que se hacia en otras constituciones sobre Dios y la
religion. Asi, a partir de 1906 los asuntos religiosos dejan de tener un interés politico
para el Estado®*.Lo laico cobra importancia en la progresién de los derechos de
familias diversas, en tanto la Iglesia se ha caracterizado por mantener una postura
radical y contraria respecto a la posibilidad de establecimiento de familias que no sean
conformadas mediante matrimonio y en la relacion hombre-mujer.

Por otro lado, la explicacion de Estado constitucional es indispensable para
identificar la importancia del reconocimiento de los derechos dentro de una carta
constitucional, como forma de interaccion entre el Estado y la sociedad, de esta manera

130413 constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura
de poder. La constitucion es material, organica y procedimental”. Ramiro Avila, “Ecuador estado
constitucional de derechos y justicia”, en Ramiro Avila, edit., La Constitucion del 2008 en el contexto
andino, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 22.

3130rge Nufiez, “La Constitucion de 1906 y su contexto politico”, en Enrique Ayala Mora, edit., Historia
Constitucional. Estudios Comparativos, (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2014), 211-212.
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se cambia radicalmente la concepcion de la ley como fuente de prescripcion de los

lineamientos estatales y en consecuencia de los derechos.

Zagrebelsky, respecto de la funcion unificadora de la Constitucion, manifiesta la
importancia de las constituciones contemporaneas como remedio a un orden juridico
que no ha tomado en cuenta a derechos més altos, que incluso obligan al legislador™*.

De igual forma, junto con los postulados del Estado Constitucional se juntan los
postulados neoconstitucionalistas expresados en las premisas expuestas por Carlos
Manuel Villabela'®:

1. Constituciones abiertas y flexibles: “[...] el contenido de la Constitucion no se agota
en el significado de sus términos y enunciados, en su semantica; la naturaleza ultima
de las normas constitucionales es pre linguistica, es axioldgica. Por eso las
Constituciones dicen mas de lo que los términos significan™*3*.

2. Constitucion material: la Constitucion tiene dimension juridica y eficacia
vinculante.

3. Constitucionalizacion  del  derecho:  “[...] un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora,
entrometida, persuasiva, capaz de condicionar tanto la legislacion como la
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales”'®.

En base a lo expuesto, se podria concluir que la Constitucion ecuatoriana cumple
con las premisas del neoconstitucionalismo. La esencia de la Constitucion es que esta
misma se materialice, con ello que los derechos sean reales en su aplicacion y no
solamente postulados plasmados en el papel sin ningln efecto para la sociedad.

Dentro de los derechos que se consideran transversales en la Constitucion
ecuatoriana se encuentran el derecho a la igualdad, y que posee especial relevancia por

la interdependencia que tiene con otros derechos fundamentales.

32Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Dctil, Ley, Derechos, Justicia, (Madrid: Trotta, 1997).
133

Carlos Manuel Villabela, “Constitucion y democracia en el Nuevo
constitucionalismolatinoamericano”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 25,
(2010), 53.

134Carlos Bernal Pulido, “Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo, en Carbonel Miguel, Teoria
del neoconstitucionalismo, (Madrid: Trotta-UNAM-UI, 2007), 293.
135Carlos Manuel Villabela, “Constitucién y democracia”, 53.
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Doctrinarios han pretendido desarrollar teorias que demuestren de alguna
manera la esencia misma del principio y/o derecho de igualdad; uno de los mas
importantes aportes los brinda Robert Alexy, quién formula una teoria basada en todos
los escenarios posibles en los cuales se desarrolla la igualdad, asi como su aplicacion.

Es necesario analizar algunos aspectos de la teoria mencionada, con el fin de
mostrar una de las aproximaciones de la igualdad en las familias diversas. Por un lado,
pretendo exponer la igualdad en su generalidad y, por otro, la forma por la cual la
igualdad en las familias diversas podria desarrollarse en el pais.

La teoria de Robert Alexy plantea dentro de sus primeras premisas “La Igualdad
en la Aplicacion y en la Formulacién del Derecho”, distinguiendo entre un derecho
general de igualdad y derechos especiales de igualdad. Es de esta manera, que cuando
un ordenamiento juridico dice todas las personas son iguales ante la ley se interpreta
como un mandato de igualdad en la aplicacién del derecho.

Bajo este analisis es posible exponer ejemplos como los de Anschiitz, quien
expresa que “Las leyes deben ser aplicadas sin tomar en cuenta la persona”, de ahi que,
exige que toda norma juridica sea aplicada a todo caso que cae bajo su supuesto
dehecho y a ningun caso que no caiga bajo el mismo, es decir las normas juridicas
tienen que ser obedecidas.

El mandato de igualdad exige en principio que todos sean tratados igual por el
legislador. Lo anterior no quiere decir que el legislador tiene que colocar a todos en las
mismas posiciones juridicas, propiedades naturales o situaciones facticas. Con lo que se
concluye, en primera instancia, que la igualdad de todos con respecto a todas las
posiciones juridicas conduciria a normas no funcionales, disparatadas e injustas.

Es entonces que, respecto del principio general de igualdad dirigido
especificamente al legislador, no se puede exigir que todos sean tratados de la misma
manera y que todos deban ser iguales en todos los aspectos, y es bajo esta conclusion
gue Alexy formula la conocida expresion hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual.

Hay que buscar las razones suficientes para explicar porque dos personas que en
un respecto tienen que ser tratadas igualmente no han de ser tratadas asi en todos los
respectos. Por ello, la igualdad material conduce a la valoraciéon de que una legislacion

sea correcta, razonable o justa. Caso contrario, “La maxima de la igualdad es violada
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cuando para la diferenciacion legal o para el tratamiento legal igual no es posible
encontrar una razon razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna
forma sea concretamente comprensible, es decir, cuando la disposicion tiene que ser
calificada como arbitraria™**.

Las herramientas de andlisis sustraidas de lo expuesto para la presente
investigacion se resumirian en la igualdad de todos los ciudadanos en el Ecuador, la
diferenciacion legal, la razonabilidad y la arbitrariedad. En ese contexto es necesario
expresar las premisas de Alexy méas importantes concernientes al tema y analizarlas a la
luz de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento
desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual.

La Constitucion del Ecuador en la parte de principios enuncia el principio de

igualdad, en el Art. 11.2 estableciendo:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentran en situacion de desigualdad.

El derecho a la igualdad se encuentra reconocido en Art. 66.4 expresa que el
Estado reconoce y garantiza a las personas el “derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacién”.

Se podria decir que la premisa de igualdad general de Alexy se ve manifestada
en el Art. 11 de la Constitucion de la Republica, demostrando que la institucion de la
familia diversa estaria bajo el supuesto de igualdad general, mas ain cuando el articulo
enuncia de manera no taxativa las maneras por las cuales se podria atentar a dicha
igualdad general. Asi, expresamente la Constitucion establece que al no poder un

ciudadano o ciudadanos ser discriminados por su identidad de género ni por su

136 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 391.
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orientacion sexual, permite concluir que la igualdad general no podra ser atentada por
ningun tipo de discriminacion.

En el tema de familia, se podria arguir que las familias diversas
constitucionalmente gozan de un reconocimiento igualitario, porque asi el Estado lo
reconoce al expresar que estas se “basaran en igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes”, sin embargo, también se establece que la familia “se constituird por
vinculos juridicos o de hecho”, es entonces donde el analisis debe profundizarse para
poder conocer si los vinculos juridicos o de hecho son iguales para todos y todas.

Uno de los vinculos por el cual se puede formar una familia, es reconocido como
uniones de hecho, dicho vinculo se expresa en la Constitucion de la Republica en el Art.
68 como: “La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones que
sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio [...]”. En este punto cabe, en primer lugar, analizar la
titularidad del derecho para establecer una union de hecho. El articulo citado habla de
“personas”; de acuerdo a lo mencionado “personas” no diferencia ningun tipo de indole
étnico, social, de género, con lo que se concluye que todos los ciudadanos pueden
acceder a la unién de hecho sin ningun tipo de discriminacion.

Las condiciones que sefiala la ley exige que debe existir normativa secundaria
que regule las formalidades por la cuales las personas podran ejercer su derecho a
formar una familia. Es necesario recordar que la Constitucion contiene el principio
consagrado en el Art. 11.4,que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos, entonces, cuando una norma juridica desarrolle las condiciones, estas no
podran atentar al espiritu constitucional. A partir de la Constituyente de 2008, se
reconocio el derecho a la union de hecho a todos y todas y con ello se incluy6 a las
personas del mismo sexo dentro del vinculo: un avance significativo en el
reconocimiento de los derechos de personas con diferente orientacion sexual a la
heterosexual.

Por ultimo, resta analizar si esta institucion —la union de hecho- genera los
mismos derechos y obligaciones que las familias constituidas mediante matrimonio.

Si no hay una razon suficiente para la permisién de un tratamiento igual,

entonces esta ordenado un tratamiento desigual.
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Segun esta premisa, Alexy argumenta que la “razén suficiente” consiste en una
carga de argumentacion, tanto para los tratamientos iguales como para los desiguales, es
en ese momento que la maxima de igualdad se convierte en una exigencia de
fundamentacion. Sin embargo, se concluye que el principio de igualdad prima facie
exige un tratamiento igual y solo permite un tratamiento desigual si puede ser
justificado.

En la Constitucion ecuatoriana el tratamiento desigual también se encuentra
inmerso en la maxima de igualdad en el Art. 66.4, mismo que indica que el Estado
reconoce Yy garantiza a las personas el “Derecho a la igualdad formal, igualdad material
y no discriminacién”. Entendiendo de eso modo que la igualdad material también esta
reconocida constitucionalmente, se permite tratamientos desiguales siempre y cuando
exista la “razon suficiente”.

Ahora bien, en el tema de las familias diversas prima facie no se detecta ningln
tratamiento desigual constitucionalmente establecido, sino por el contrario se establece
igualdad de sus derechos.

Una sociedad sin discriminacion ni violencia, tiene que ser pluralista por
definicion, aceptar la diversidad humana sin que se implante un modelo sobre otro. En
ese sentido, no se podria hablar de “la familia”, pues lo que cabe es una diversidad de
“familias”, en donde lo que las defina como tales sea el mutuo consentimiento de querer
compartir un vinculo y permanecer en él y no elementos extrafios, como la imposicion
de una ley, sea esta positiva o0 por parentescos sanguineos. Este tipo familiar, tan comun
en Latinoamérica, en donde el compadrazgo y la migracion nos permiten encontrar
familias no comprendidas en la definicion legal, deben merecer igual proteccion y
atencion en el desarrollo de la sociedad, que las derivadas de un acto fundacional
volitivo, como lo es el matrimonio®®'.

En cambio, el matrimonio se establece como “unién entre hombre y mujer”. De
esta forma este derecho se ve restringido para una parte de la sociedad, o acorde al hilo
teorico, existe una desigualdad de tratamiento de quienes pueden acceder al matrimonio
como una manera de formar una familia. Cabe preguntarse, entonces, si existe una

“raz6n suficiente” para realizar este tipo de distincion, o si la fundamentacion

137 Marcela Huaita Alegre, “Igualdad en el matrimonio y la familia”,en Declaracién Universal de
Derechos Humanos: Texto y comentarios inusuales, (San José: ILANUD, 2001), 257- 262.
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constituyente fue lo suficientemente sustentada para permitir que en la Constitucion se
genere este tipo de distincion.

Los hombres y las mujeres que posean una orientacion sexual diferente a la
heterosexual, no podran casarse conforme disposicion expresa de la Constitucion de la
Republica.

El Consejo de Estado de Colombia determind que la figura de familia va mas
alla del matrimonio. La disposicion de conformar una familia nace de la decision libre
de dos personas que asumen lazos de solidaridad, apoyo, carifio, amor y convivencia.
En el fallo se hizo un analisis de la evolucién de la figura de familia como Institucion
sin importar raza, estatus u orientacion sexual, para conformar de manera libre y
auténoma una familia**®.

Por otro lado, en los derechos de libertad se encuentran por ejemplo: art. 66.5
“El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos
de los demas”

Al respecto la Corte Constitucional Colombiana ha expresado los derechos a la
personalidad y a su libre desarrollo forman parte de la autodeterminacion sexual que
comprende “[...] el proceso de autbnoma asuncion y decision sobre la propia sexualidad
[...]”, como opcidn no sometida a la interferencia o a la direccion del Estado, por
tratarse de un campo que no le incumbe, “[...] que no causa dafio a terceros [...]"**.

Es posible, entonces, realizar nuevamente el cuestionamiento sobre si a las
personas con diferente orientacion sexual a la heterosexual al no poder contraer
matrimonio, de alguna manera se les esta coartando su derecho al libre desarrollo de su
personalidad; derecho que es y deberia ser igual para todos y todas los habitantes de la
nacion.

El Art. 66.9 de la Constitucion de la Republica reconoce, asimismo, “El derecho
a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y
su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios

para que estas decisiones se den en condiciones seguras”.

138 “parejas del mismo sexo si pueden conformar una familia: Consejo de Estado”, El Espectador, 22 de
julio de 2013. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.elespectador.com/noticias/judicial/parejas-
del-mismo-sexo-si-pueden-conformar-una-familia-articulo-435320>

139 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-577/11.
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Este derecho de decision, debe ser respetado por el Estado, tal cual lo desarrolla
la jurisprudencia colombiana, al concluir que como principio democratico no se puede
avalar “[...] un consenso mayoritario que relegue a los homosexuales al nivel de
ciudadanos de segunda categoria”, irrespetando el derecho expreso a la sexualidad y su
orientacion sexual. El principio de igualdad se opone, de manera radical, a que a través
de la ley por razones de orden sexual se somete a una minoria que no comparta los
gustos, habitos y practicas sexuales de la mayoria a un trato diferente™*.

Por dltimo, dentro de los derechos de libertad en el Art. 66.20 de la Constitucion
se garantiza “El derecho a la intimidad personal y familiar”.

Cuando las personas expresan la voluntad de formar una familia, no se deberia
distinguir la orientacion sexual de las personas que deseen conformarla. Para ello,
dentro de la misma sentencia de la Corte Constitucional Colombiana se expresa que la
familia homosexual surge de la “voluntad responsable” de conformarla; dicha expresién
de la voluntad responsable para conformar una familia debe ser plena en el caso de los
homosexuales que surge de las exigencias de los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la autonomia, la autodeterminacion y a la igualdad. Asi también, la
Corte reiter0 que es improcedente “[...] efectuar un pronunciamiento de carécter
general conforme al cual toda diferencia de trato entre ambos tipos de pareja
(homosexuales y heterosexuales) resulta contraria a la Constitucién [...]”, puesto que
“[...] se requiere que, en cada caso concreto, se presenten las razones por las cuales se
considera que las situaciones de los dos tipos de pareja son asimilables y que la
diferencia de trato establecida por el legislador es discriminatoria”**'.

En los casos de familia se podria producir lo que los magistrados expresan como
“déficit de proteccion”, que viola elderecho a la igualdad de los homosexuales, en
cuanto, pese a tener “[...] necesidades analogas de proteccion a las de las personas
heterosexuales, en al ambito de las relaciones de pareja las priva de la posibilidad de
obtener los beneficios que proporciona exclusivamente el contrato de matrimonio”.'*?

A manera de conclusion, respecto de los derechos de libertad y su aplicacion en
el tratamiento de la igualdad, se han tomado las palabras de la Corte Colombiana como

material explicativo, y en base a ello es posible mencionar que nuestra Constitucion al

9 1bid.
L 1bid.
2 bid.

71



solo proteger a las familias heterosexuales violaria la dignidad humana de los
homosexuales, porque les reduciria la posibilidad de vivir planamente como quieren, no
pudiendo el estado hacer consideraciones de orden politico o histérico “para preferir a
ciertas personas por encima de otras”. Como sefiala Diez-Picazo, la configuracion
constitucional del matrimonio y la familia (asi como la educacion), contribuyen a crear
un tipo de sociedad™**.

En la misma linea de la igualdad, uno de los derechos reconocidos en la
Constitucion es la adopcion, que en el Art. 68 estd normado que “... correspondera solo
a parejas de distinto sexo”.

Es por ese motivo que es necesario el analisis de esta norma constitucional, y “si
no hay ninguna razon suficiente para la permision de un tratamiento desigual”,
conforme las premisas bases utilizadas para el estudio del resto de articulos
constitucionales.

La Convencidn Internacional de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional considera la importancia de brindar
una familia al menor que no le tenga, respetando el interés superior de los nifios y
nifias.**

Sin embargo, no se puede prescindir del analisis de la igualdad de la norma
ecuatoriana que prohibe expresamente la adopcion a parejas del mismo sexo, para lo
cual se tendréd como base jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.

Asi, vale la pena cuestionar en primer lugar la heteronormatividad lo que sirve
para entender los casos que se han desarrollado en la Corte, asi como la deconstruccion
del pensamiento dominante  mediante las sentencias. Por ello, Ia
heteronormatividadtomada como la normalizacion desde las distintas estructuras
sociales a partir de discursos que utilizan al cuerpo como un mecanismo de control de
las personas, y de esta manera entender una estructura de poder, que en este caso asume
que las capacidades bioldgicas, morales, legales de ser padres y madres se convierte en

regla en las parejas heterosexuales“[...] la presencia de menores potencia los prejuicios

3| uis Diez Picazo, Sistema de derechos fundamentales, (Madrid: Civitas, 2008), 411

144 a Convencién Internacional de La Haya sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacién en materia
de Adopcion Internacional, 29 de octubre de 1996, publicado en el D.O. N 217, Tomo 333, del 18
noviembre de 1996
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sociales, justifica la intervencion del Estado, y evita o restringe el desempefio de

personas LGBTQ como padres”'*,

Es por lo anterior que,

[...] no es posible sefialar que el progenitor que ha instaurado una convivencia
homosexual tenga perse una inhabilidad para tener el cuidado del que realmente es hijo
suyo. Pero tampoco, en aras de un mal entendido principio de no discriminacion por
razén de homosexualidad, debe ser considerado de manera preferente y excluyente para
gozar de la tuicion, porque ello significaria incurrir ahora en una discriminacion en
contra del progenitor heterosexual [...] mas que el interés de los progenitores o de la
igualdad de trato entre ellos, lo que debe tenerse en cuenta es el interés superior del

hijo™®.

La adopcidn tiene,

[...] una especial relevancia constitucional y legal, pues ademéas de contribuir al
desarrollo pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los
principios del interés superior del nifio, de proteccion y prevalencia de sus derechos, sin
embargo, no hay ninguna evidencia de que la eficacia en ser padre esté relacionada con
la orientacion sexual: los padres lesbianas y gays son tan capaces de proporcionar un
ambiente de apoyo y sano para sus hijos que los padres heterosexuales™*’.

La Corte Constitucional de Colombia al examinar la capacidad (elemento
indispensable para la procedencia de la adopcion), concluyd que los homosexuales
pueden asumir trabajos con un alto grado de responsabilidad, estableciendo que las
decisiones de la vida de un individuo sobre su sexualidad no pueden constituir, per se,
una deslegitimacion sobre su capacidad.

Contribuir a la segregacion de las minorias avalando la discriminacion por parte

de las mayorias es inconstitucional y moralmente reprochable.

[...] hemos evolucionado desde un derecho que trataba a los nifios/ nifias como
propiedad de los adultos y del Estado, hacia un derecho que los reconoce como sujetos
de derecho. La normalidad no es un estandar legal y las relaciones parentales no pueden

145 \yaggione, “Las familias més all4 de la heteronormatividad”, 45.

18Corral, “Matrimonio entre parejas del mismo sexo”, 79.

147 American Psychological Association APSA, Resolucién sobre orientacién sexual, padres y nifios,
Adoptada por el Consejo de Representantes de la Asociacion Americana de Psicologia, Julio 2004
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condicionarse a que la eleccion de pareja de quienes ejercen el cuidado de los nifios
corresponda con la heterosexualidad de la mayoria®*®.

En la sentencia T276-12, se expresa la necesidad de un tratamiento de igualdad
frente a adoptantes con distinta orientacion sexual a la heterosexual, esto directamente
analizado con el juicio de proporcionalidad estricto frente al interés superior del nifio.
Una medida, o en el caso del Ecuador, una norma que aparentemente persigue un fin
imperioso de garantizar los derechos de los nifios, se debe analizar conforme su
proporcionalidad, siendo posible tomar el juicio de proporcionalidad realizado por la
corte para verificar si pudo existir violacion al interés superior de los nifios adoptados
por una persona homosexual™**.

La Corte aseveré que una separacion de los nifios de su padre (sin importar su
orientacion sexual) no es considerado un medio idéneo ni necesario, al no existir
evidencia de que los derechos de los nifios estén siendo vulnerados, por el contrario, lo
unico que se estaria amenazando es la estabilidad emocional de los mismos y el
procedimiento de proteccion en si mismo: “[...] no existe una relacion causal entre la
orientacion sexual de un padre y la posible afectacion de los derechos de los nifios”. Al
respecto, se expresa: “La idoneidad fisica, moral, mental y social no cambia entre las
personas homosexuales y las personas heterosexuales, ni tampoco la posibilidad de
ofrecer una familia digna.”

En la misma sentencia, se puede traer a colacion uno de los temas que han
resultado trascendentales para la decision de los Estados en cuanto al reconocimiento de
la institucion de la adopcion en parejas homosexuales: el interés superior del nifio. El
pronunciamiento sefialo que, en virtud del principio de interés superior del nifio se

deberia de tomar en cuenta:

(i) el desarrollo integral del nifio desde el punto de vista fisico, sicoldgico, afectivo,
intelectual y ético, asi como la plena evolucion de su personalidad; (ii) condiciones para
el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nifio; (iii) proteccion del nifio
frente a riesgos prohibidos y todo tipo de abusos y arbitrariedades, como el
alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, y la
explotacidén econémica o laboral, entre otros; (iv) equilibrio entre los derechos del nifio
y los derechos de los padres, sobre la base de la prevalencia del interés del primero; (v)

8 Macarena Séaez,"Matrimonio entre parejas del mismo sexo", Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: <10.5354/0718-2279.2011.16996>.82.
“SCorte Constitucional Colombiana, Sentencia T276-12.
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un ambiente apto para el desarrollo del nifio; y (iv) justificacion en razones poderosas

cuando la medida conlleve la intervencion del Estado en las relaciones paterno o

materno-filiales™.

La Corte decidi6 tutelar los derechos fundamentales del adoptante homosexual,
asi como de los nifios al debido proceso y a la unidad familiar.

La Asociacion Americana de Psicologia (APA) concluyd después de varios afios
de estudio que mas importante que el sexo de la pareja del padre para los jovenes, es la
calidad de la interaccion diaria y la fuerza de las relaciones con los padres que tienen.
Por tales motivos, en base a dichos resultados APA votd unanimemente a favor de una
declaracion que decia: “La investigacion ha demostrado que el ajuste, el desarrollo vy el
bienestar psicoldgico de los nifios no esté relacionada con la orientacion sexual de los
padres y que los nifios de padres gays y lesbianas son tan capaces como los
1151

heterosexuales de proporcionar un ambiente sano y de apoyo para sus hijos

En conclusién, coincido con Albie Sachs quien sostiene que:

[...] 1a ley deberia respetar el deseo de las parejas del mismo sexo de participar en la
gran experiencia de vital de ser padres, de encargarse de la crianza de los nifios/nifias y
de poder disfrutar de los beneficios adicionales que aportan los nifios/nifias a la vida
familiar [...] La diversidad ayuda a definir qué es lo “normal” y coloca el énfasis donde
corresponde: en la capacidad de atencién y cuidado de las/los aspirantes a padres/

madres, no en sus preferencias sexuales. Lo que debe normalizarse es el cuidado vy el

afecto™?.

3.2. La Constitucion y la normativa vigente. ¢ Existe contradicciones?

En la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 11 se enuncian los
principios de aplicacién de los derechos, que constituyen el pilar fundamental para el
desarrollo efectivo y eficaz de los mismos en un Estado. Bajo estas consideraciones, los
siguientes principios tienen directa relacion con los derechos a una familia

diversa,reconocidos constitucionalmente:

0 Ipid.

151 Charlotte Patterson, “Children of lesbian and gay parents”,Current directions in psychological science,
Volumen 15, No. 5. Consultado: 10 de junio de 2014,<http://people.virginia.edu/~cjp/articles/p06.pdf>
152 Albie Sachs,"Matrimonio entre parejas del mismo sexo", Respuestas a simposio, en Anuario de
Derechos Humanos, (Universidad de Chile, 2011), 67-8, DOI: <10.5354/0718-2279.2011.16996>, 82.
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e El Principio de igualdad y no discriminacion: las familias tienen que ser tratadas
de forma igual y sin ningun tipo de discriminacion, conforme las premisas
expresadas en el subcapitulo anterior, si no existe una razon suficiente para un
trato diferenciado, se considera un trato discriminatorio.

e Aplicacion y justiciabilidad directa de derechos: la Constitucion reconoce

derechos de participacion y derechos de libertad, entre otros, esta —la
Constitucidn- constituye suficiente normativa para su ejercicio y desarrollo, es
decir, no se puede alegar falta de normativa inferior para el desarrollo de los
derechos en cuanto al reconocimiento de la familia diversa. El derecho
reconocido respecto de la unién de hecho que faculta a personas homosexuales
formar una familia a través de esta institucion, no requiere la existencia de algln
tipo de normativa diferenciada. A pesar de que este derecho fue reconocido en la
constituyente de 2008, es recién a partir del 15 de septiembre de 2014 que entro
en vigencia la resolucion que permite formalizar la union de hecho entre
personas del mismo sexo en el Ecuador, que se materializa en la inscripcién en
el Registro Civil. Es asi que respetando el principio de igualdad, los requisitos
seran los mismos que para cualquier union de hecho. Estos requisitos se
resumirian en: pago de la tarifa vigente, acta notarial o resolucion otorgada por
un juez que solemnice la union de hecho, documentos de identidad y la
presencia de uno de los comparecientes o su mandatario™-.
Con ello, se puede demostrar que no se aplicé la Constitucién directamente, a
partir del 2008 respecto de las uniones de hecho de personas homosexuales, sino
que se debio esperar 6 afios una resolucion del Registro Civil para otorgarles
plenos derechos.

e Prohibicion de restriccion normativa: no permite que una ley inferior a la
Constitucion restrinja el contenido esencial de los derechos. Para el caso de
familias diversas cualquier norma que pudiese crearse para el efecto, se debera

acoger al deber de proteccion y garantia que le ofrece la Constitucion.

153“E| registro de la unién de hecho entre parejas del mismo sexo se podréa hacer en Quito, Cuenca y

Guayaquil”, EI Comercio, 12 de septiembre de 2014. Consultado: 12 de noviembre de 2014,
<http://www.elcomercio.com/tendencias/registrocivil-union-hecho-pareja-glbti.html>
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e Progresividad y no regresividad de los derechos: la Constitucion del Ecuador se
caracteriz0 por ser progresiva y garantista de derechos. Es asi como derechos
nunca antes reconocidos han marcado hitos en la sociedad ecuatoriana: derechos
de la naturaleza, el derecho a la resistencia y derechos de familias diversas. Mas
alld de un mero reconocimiento constitucional, la progresividad debe verse en
cuanto a las politicas y normas que emanen del poder, para que permita que el
ejercicio progresivo del derecho sea tangible.

Con ello puedo acercar de alguna manera los principios constitucionales al tema

de las familias diversas y su marco constitucional, ahora es necesario realizar el

analisis de la normativa secundaria que es la que deberia regular los derechos
constitucionales y acomodarse también a dichos principios.

El Cddigo Civil Ecuatoriano en el Art. 81 prescribe que el “Matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente”. Esto acorde a la CRE que manifiesta en el Art. 67
que “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.”

Frente a lo anterior, la convivencia o vivir juntos, y el auxilio mutuo no
necesariamente se tienen que dar entre hombre y mujer, por lo que seria discriminatorio
pensar que estas cualidades devienen intrinsecamente de la condicidn bioldgica del ser
humano, al comprenderlo que se expresan en el antagonismo entre hombre y mujer. Es
decir, por ejemplo, el auxilio mutuo es una condicion inherente a cualquier relacion
entre personas.

Otro elemento constitutivo en el matrimonio segln la normativa ecuatoriana es
la procreacion. Frente a esta caracteristica ha existido pronunciamiento constitucional,

en donde se considero que:

La procreacion no es una obligacion, sino una posibilidad que se les ofrece a los
casados y que el legislador, atendiendo a lo que suele ser normal en la realidad,
reconocio, otorgandole el carécter de finalidad del matrimonio, lo que no implica la
imposicion de una obligacion inexcusable de tener hijos, ni un desconocimiento de los
derechos a la autodeterminacion reproductiva, a la autonomia individual y al derecho al
libre desarrollo de la personalidad. [...] la procreacion no es una condicion de la
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existencia, ni de la validez del contrato de matrimonio y, en tal sentido, la capacidad de
engendrar no es un requisito que deba ser satisfecho para poder celebrar este contrato™*.

Otro gran precedente en la misma sentencia constitucional es la necesidad de
“[...] determinar cudl es la relacidn entre el contrato de matrimonio y la constitucion de
la familia, especificando hasta qué punto dicho contrato estd ligado a la nocién de
familia”, afirmando que la consideracion de este contrato como nico mecanismo para
constituirla es una “[...] perspectiva que desconoce las proyecciones que este contrato
tienen en el ambito exclusivo de la pareja y que tienen sentido con independencia de la
catalogacién del matrimonio como fuente juridica de la familia™*®.

Por ello es necesario precisar que “El matrimonio y la familia son previos a la
Constitucion, y es precisamente el modelo que la Constitucion acoge el que delimitala
capacidad de regulacién que tienen los poderes pablicos”*®. Por lo que se podria decir
gue el matrimonio y la familia deben reflejar una realidad social, acorde a la evolucion
del derecho. Pese lo anterior, en la doctrina se ha diferenciado las uniones cuyos
miembros no pueden casarse, asi se divide en tres grupos: 1) aquello que no pueden
casarse por tener un vinculo anterior, 2) aquellos que no pueden casarse por prohibicion
expresa del Codigo Civil, y, 3) aquellos que no pueden casarse por tener
constitucionalmente vedado el acceso al matrimonio™’. Segin la normativa vigente, en
el Ecuador, las personas con diferente orientacion sexual a la heterosexual se ubicarian
en el segundo y tercer grupo, debido a que existe prohibicion expresa, tanto de la
Constitucién como del Codigo Civil vigente, siendo en ambos casos el matrimonio
definido como la union entre hombre y mujer.

La Constitucion tambien expresa que existen dos formas de constituir una
familia: por vinculos juridicos o de hecho, la primera conformada por el matrimonio, al
gue no pueden acceder determinados grupos de la sociedad como son las personas
GLBTI, como se supo manifestar; y, los vinculos de hecho, que son accesibles a todos,
pero que no necesariamente otorgan los mismos derechos y obligaciones como el

matrimonio. Es tan asi, que por ejemplo, el derecho a la presuncion de filiacion no se lo

%4Corte Constitucional de Colombia,sentencia C-577/11
155 A1,
Ibid.
18 pablo Nuevo,Reflexiones Constitucionales a propésito del llamado “Matrimonio Homosexual”,
(Barcelona: Universidad Abat Oliva”, 2006), 36.
¥7Corte Constitucional de Colombia,sentencia C-577/11
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reconoce (seglin caso presentado en el Ecuador)®®. Igualmente habria que dedicar una
investigacion juridica y socioldgica completa para aportar conclusiones si la union de
hecho o los vinculos de hecho brindan a las personas del mismo sexo derechos
sucesorios, patrimoniales, de vivienda, de alimentos, de salud, pensiones por viudez, tal
cual se los garantiza a las parejas heterosexuales.

Hasta hoy, el contrato de matrimonio ha proporcionado una proteccion mayor
que cualquier otra figura juridica, por lo que al prohibir explicitamente el matrimonio a
cierto tipo de personas genera un nivel de proteccion menor a las personas que no
pueden acceder a él.

A manera de conclusion respecto al matrimonio y la union de hecho, visto tanto
desde la perspectiva constitucional como de las normas inferiores para las personas
pertenecientes a las minorias sexuales,“[...] perpetGan un conjunto de prejuicios
atavicos de origen fundamentalmente religioso que niegan el derecho a la igualdad
efectiva y la proteccion contra la discriminacion de las personas pertenecientes a las
minorias sexuales [...]”.Es necesario por lo tanto que®[...] el derecho al reconocimiento
de las uniones legales de personas del mismo sexo constituye una constante de los
derechos modernos y un deber de los poderes publicos, pues la falta de tal
reconocimiento representa, una discriminacion indebida y una violacion de los derechos

constitucionales a la igualdad y a la no- discriminacién”*>°.

En lo concerniente a la adopcion la Constitucion prescribe que esta *
correspondera solo a parejas de distinto sexo”; asimismo manifiesta respecto de los
nifios y nifias que “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno
de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demés personas”®°.

Las definiciones de adopcién y de los derechos de los nifios y nifias siempre se
entrelazan: la institucion de la adopcién tiene como fin brindar la familia que el nifio

carece para su desarrollo.

%8 Ecuador. Sala de Garantias Penales de Pichincha. [Sentencia de accién de proteccién de

reconocimiento de maternidad]. <http://bit.ly/1Kv98BX>. Consulta: 13 de noviembre de 2014.

159 H @ H H :
Tamara Adrian, “Bases conceptuales de una normativa que asegure la igualdad de derechos, en Beatriz

Espinoza, ed., Cuerpos y diversidad sexual: aportes para la igualdad y el reconocimiento, (Bogota:

Pontificia Universidad Javeriana, 2008), 22, 25.

180 Constitucion de la Repdblica del Ecuador, art. 44.
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El tema de la adopcion se encuentra regulado por el Cédigo Civil ecuatoriano,
desde el articulo 314 al 330, sefialando en su parte esencial que: “La adopcion es una
institucion juridica mediante la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los
derechos y contrae las obligaciones de padre o de madre, respecto de un menor de edad
que se llama adoptado™*®*.

Por otro lado, en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia es en realidad la norma
donde se enuncian los deberes y obligaciones para y con los nifios y nifias, asi por
ejemplo, se prescriben principios rectores para el tratamiento de los menores como son
el de igualdad y no discriminacion en donde “Todos los nifios, nifias y adolescentes son
iguales ante la ley y no serdn discriminados, [...] El Estado adoptard las medidas
necesarias para eliminar toda forma de discriminacion”. En el mismo cuerpo legal se
enuncia la funcion bésica de la familia que “como el espacio natural y fundamental para
el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente”*®%: y, el deber que tiene el Estado en
“[...] definir y ejecutar politicas, planes y programas que apoyen a la familia para
cumplir con las responsabilidades”®®.Claramente el que los nifios y nifias se desarrollen
en una familia es un derecho garantizado por el Estado.

Esta familia no necesariamente se constituye biolégicamente, por lo cual el
Cdodigo también prevé la institucion de la adopcion con el “[...] objeto [de] garantizar
una familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifia o adolescente que se
encuentren en aptitud social y legal para ser adoptados”.

En todo caso, la base de toda las discusiones que rodean a nifios y nifias junto
con la institucién de la familia en general y la adopcion en particular, se ha basado en el
interés superior de nifio, que la legislacion ecuatoriana lo define como “[...] un
principio que estd orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento”. Asi también, se recalca que el interés

superior del nifio es un principio de interpretacion y que nadie podra invocarlo contra

1*ICCE, art. 329.
%2c6digo de la Nifiez y Adolescencia, art. 9
1%3Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 10.
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norma expresa sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente
involucrado, que esté en condiciones de expresarla®®.

Frente a las normas citadas, en primer lugar de la Constitucion de la Republica y
las normas secundarias, como son el Codigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, aparentemente no existe ningun tipo de contradiccion, se podria decir que
existe una armonia normativa. No obstante, realizando una interpretacién sistematica de
los mismos derechos constitucionales analizados en un principio de este subcapitulo y
entrando al analisis de la finalidad de la familia y de la institucion de la adopcion a lo
largo de la normativa vigente, existe contradiccion de principios y de derechos de
manera expresa.

Dicho de otro modo, el mandato constitucional que manifiesta: “La adopcion
correspondera solo a parejas de distinto sexo”, contradice el principio de igualdad y no
discriminacion, la prohibicion de restriccion normativa, que la misma Constitucion
restringe en ciertos casos, especificamente de las personas homosexuales.

El principio de igualdad y no discriminacién se ve vulnerado cuando discrimina
de forma negativa a las personas quienes pueden acceder a solicitar la adopcion,
restringiéndola a la dualidad hombre y mujer. Esto también va de la mano con la
prohibicion de restriccién normativa, al establecer, el mismo articulo Constitucional,
que la pareja de adoptantes debe ser heterosexual*®. No se ha determinado el por qué
dos personas del mismo sexo no puedan proporcionar al adoptado una familia con un
clima de afecto y comprension que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo
integral *®°.

En consecuencia, de todo el analisis realizado de la normativa vigente frente a
los principios y derechos constitucionales es posible concluir que existen principios en
la Constitucion ecuatoriana como los de igualdad y no discriminacion, asi como la
prohibicion de restriccion normativa, que podrian estar en contradiccion con los
articulos constitucionales referentes a los derechos de la familia y en especifico al
reconocimiento de la familia diversa, particularmente sobre el matrimonio y la

adopcion.

%4codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 11.
1%5Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 159.6.
1%6codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 22.
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Lo anterior se sitda dentro de la doctrina que Bachof denominé como “Normas
constitucionales inconstitucionales”. El autor realiza un estudio de “Las distintas
posibilidades de normas constitucionales inconstitucionales (invalidas)”. Explica que
“[...] aunque en el seno de una Constitucion generalmente eficaz, una de las normas no
satisfaga las condiciones dispuestas en ella para que pueda ser eficaz, cabe hablar de
una norma constitucional “inconstitucional” siendo, por lo tanto, invalida”®’. Asf en el
caso de la unién de hecho que se encuentra reconocida en el Art. 67 de la Constitucion,
respeta los principios de igualdad y no discriminacion pudiendo todos acceder a la
misma, no obstante en la caso del matrimonio, la norma no satisface los principios
constitucionales, debido a que se esta limitando el acceso y ejercicio de este derecho a
cierto grupo de personas que tienen una orientacion sexual diferente. Conforme el
enunciado anterior esta norma no “cumpliria las condiciones dispuestas para ser eficaz”,
de esta manera se podria declarar la invalidez de la misma.

En la misma linea, se extiende la explicacion en casos donde “[...] una norma
constitucional de caracter secundario, en particular, una norma constitucional
exclusivamente formal, contravenga una disposicion constitucional fundamental de

caracter material [...]"*%®

. Entendiendo que el caracter material de la Constitucion
ecuatoriana contiene los principios y derechos constitucionales, mismos que son
jerarquicamente superiores a cualquier otra norma, que a pesar de que se encuentran en
el mismo cuerpo constitucional regulan de manera formal lo que la Constitucion manda
a reconocer a traves de sus derechos y garantias, es posible indicar que la restriccion
tanto del matrimonio como de la adopcion a parejas del mismo sexo, contraviene la
Constitucién material que enuncia a la igualdad como principio para el ejercicio de los
derechos. La contradiccion entre estos articulos con la Constitucion material también
podria declarar la inconstitucionalidad de la norma.

A manera de conclusién, la Constitucion es la norma suprema para el
reconocimiento de deberes y derechos de los ciudadanos y ciudadanas dentro de un
Estado. El Ecuador al ser un estado constitucional de derechos, reconoce a los mismos
como el eje primordial; estos derechos deben atravesar a todo acto que emane del poder

publico y privado, con la existencia de las debidas garantias de proteccion a los mismos.

%70tto Bachof, Normas constitucionales inconstitucionales?,(Lima: Palestra editores, 2010), 72.
168{1;
Ibid. 76.
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Entre los nuevos derechos reconocidos en la Constitucién (como se lo menciond lineas
arriba) se encuentran los derechos de familia, especificamente el reconocimiento de la
familia diversa y la aprobacion de la union de hecho entre personas del mismo sexo. Sin
embargo, dentro de los mismos derechos de familia existen adn limitaciones
constitucionales respecto del matrimonio y la adopcion, lo que implica que el derecho a
la diversidad familiar no es amplio sino restringido, existiendo,a mi manera de ver, una
contradiccion entre un principio fundamental y una norma concreta de la Constitucion
y, por consecuencia, de las normas secundarias que aun hoy en dia se encuentran
vigentes. Segun Bachof estas contradicciones pueden ser comprendidas en el sentido de
que el constituyente o queria admitir una concreta norma constitucional como excepcion
a la regla o, en general, ha negado la existencia de una contradiccion tal*®®. Segin mi
punto de vista, los constituyentes se enmarcaron en la primera de estas opciones, es
decir, querian admitir que la norma tanto del matrimonio como de la adopcién sean la

excepcion para el caso de formar una familia siendo una persona homosexual.
3.3. Aproximacion a la realidad ecuatoriana. Estudio del caso Satya.
3.3.1 Caso de Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon

Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon originarias del Reino Unido
Ilevan juntas mas de 13 afios. En el afio 2010 legalizan dicha unién en su pais mediante
una unién civil, y posteriormente al radicarse en el Ecuador, formalizan una union de
hecho en el afio 2011. La decision de formar una familia era parte de su proyecto de
vida, es asi que, el 08 de diciembre del 2011 nacié una nifia, a la cual llamarian Satya
Amani, hija bioldgica de Nicola, ellas alegan que el proyecto de vida y el tener una
familia fue una decisidn en conjunto por lo tanto Nicola no deberia ser considerada por
las autoridades como madre soltera, ya que tiene un documento legal y véalido que
respalda una union de hecho. Por ello, alegan que son las dos madres son responsables
de la nifia de igual forma y que Satya no tiene una sola madre, tiene dos y el Estado
debe reconocerlas.

Por lo anterior, Helen Louise Bicknell y Nicola Susan Rothon solicitan por

escrito al Director Nacional del Registro Civil del Ecuador se inscriba a su hija Satya

%91hid. 80
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Amani Bicknell Rothon, con el primer apellido de cada una de ellas en los libros
respectivos. El Director Nacional de Asesoria Juridica en base al Art. 32 numeral 5, 33

y 80 de la Ley de Registro Civil'"

y el Art. 82 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, niega la peticion mediante Oficio No. 2012-9-DAJ de fecha 10 de enero del
2012,

Los demandantesafirmaron que el Registro Civil les negd a través de un acto
administrativo los siguientes derechos:

e Derecho a la lgualdad (Art. 11 No. 2): por cuanto Helen y Nicola, han sufrido
discriminacion por su orientacion sexual, es decir, la vulneracion del derecho a la
familia y la proteccion que el Estado otorga a la misma en sus diversas formas y la
vulneracion del interés superior de la menor Satya Amani.

e Supremacia Constitucional y la aplicacion directa de la Constitucion (Art. 11 No.
3): en este sentido los funcionarios del Registro Civil que son servidores publicos
debieron aplicar la Constitucion sin opcion a alegar falta de ley inferior.

e Derecho a la Familia (Art 67 de la CE): se reconoce a la familia en sus diversos
tipos y obliga al Estado a garantizar condiciones que permitan la consecucion de sus
fines, ya sea por vinculos juridicos o de hecho. Por su parte el Art. 68 de la
Constitucién nos indica que “... la unién estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial que forman un hogar de hecho, generara los mismos

derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante

10 ey General de Registro Civil, art 32. 5.: Sede y funciones.- EI Departamento de Registro Civil
funcionaré en la Capital de la Republica. En su archivo se conservaran los duplicados de las inscripciones
realizadas en todas las oficinas de Registro Civil, Identificacién y Cedulacidn del pais, y las efectuadas
por los agentes diplomaticos o consulares del Ecuador, asi como por los capitanes de naves o aeronaves
ecuatorianas, en los casos en que ejerzan funciones de registro civil. Art. 33.- Prueba sobre filiacion.-
Cuando la inscripcion de un nacimiento no fuere solicitada personalmente por ambos padres o por su
mandatario, se probara su filiacion respecto de dichos padres con la presentacion de la partida de
matrimonio de ellos o de sus respectivas cédulas de identidad o de identidad y ciudadania en las que
conste el estado civil de casados entre si... Art. 80.- Hijo reconocido.- El hijo reconocido por uno solo de
sus padres llevara los apellidos paterno y materno del padre o de la madre que le hubieren reconocido. Si
el padre que le reconociere tuviere un solo apellido, se le asignara dos veces el mismo apellido. Si con
posterioridad le reconociere el padre o la madre que no lo hubieren hecho, se marginara el nuevo
reconocimiento en la respectiva partida, a la presentacién del instrumento que contenga el
reconocimiento, asignandole los dos apellidos que por esta razén le correspondan al inscrito.
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matrimonio...”. Finalmente, el Art. 24 del Cédigo Civil*"* establece que un nifio
procreado en unién de hecho se entendera como hijo de la pareja.

Citan un caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en donde siguiendo un
concepto amplio de familia, sefialan que puede considerarse como vida familiar una
serie de factores, o parametros facticos de familia, como por ejemplo si la pareja
vive junta, la duracién de la relacion y si se ha demostrado compromiso mutuo de
tener hijos.

Se alega que, en cualquier lugar y contexto, tener dos personas al cuidado de una
nifia es mucho mejor que tener una sola, como por ejemplo en caso de abandono o
en derechos de alimentos o sucesorios, identidad entre otros, es a la menor a quien
se debe el interés superior y es ella quién se vera disminuida en sus derechos si el
Estado no reconoce su doble maternidad.

Las familias homoparentales'’?, no son una mera posibilidad, constituyen una
realidad social desde hace arios.

Se expresa que, Nicola no es una madre soltera, tiene un documento legal y valido
(unién de hecho) y no tomo la decision de concebir a la menor sola, las dos madres
son responsables de la nifia, y no tiene una sola madre tiene dos que el Estado debe
reconocerlas.

Finalizan alegando que en el nuevo contexto juridico del Ecuador corresponde a las

autoridades atender més a la realidad que a lo legal, de modo que prime la justicia.

Por otro lado, el Registro Civil en contestacion a la demanda alego que:

No se ha negado la inscripcion de la menor. EI Acto Administrativo niega la
inscripcion en los términos solicitados por las peticionarias, pero la menor no solo
puede sino que debe ser inscrita por su madre bioldgica con su apellido.

La accion de proteccion esta constituida por la violacion de los cuatro derechos:
Derecho a la Identidad, Derecho a la Igualdad Formal y Material, Derecho de

Filiacion y Principio o Derecho de Supremacia Constitucional fundamentales

Y1CCE, art. 24.- Se establece la filiacion, y las correspondientes paternidad y maternidad:a) Por el hecho
de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro
de una unién de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente; b) Por haber sido reconocida
voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y,
¢) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre.

1725e considera familia homoparental aquella donde una pareja de hombres o de mujeres se convierten en
progenitores de uno o mas nifios.
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descritos, los delegados del Registro Civil solicitaron expresamente que estos
derechos sean tomados en cuenta en tanto tengan directa relacion con la nifia y no
con la pareja.

Asimismo, el Registro Civil destacd que existen principios y derechos no solamente
humanos, sino de caracter politico o sistematico como son los de seguridad juridica
que estaban en juego en el proceso. Por ello las normas aplicadas por el Registro
Civil para negar la inscripcion de la menor no son heteroaplicativas.Por otro lado,
existen normas que explicitamente se refieren a “padre y madre”, “paternidad y
maternidad” y “hombre y mujer” que se encuentran tipificadas en la Ley de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion, en el Cédigo Civil y en la propia Constitucion.
Por lo tanto, no existe discriminacion en la aplicacion de la norma, lo cual podréa ser
imputable a la Administracion Publica, sino porque la discriminacion existe
legalmente, y no solo en una ley sino en varias leyes, por lo que corresponderia
iniciar una accion de inconstitucionalidad y no una accién ordinaria de proteccion.
Derecho a la Filiacion: se alega la violacion de la filiacion prescrita legalmente en el
Art. 24 del Cddigo Civil. Sin embargo, el Registro Civil invoca que el derecho a la
filiacion ya posee un contenido legal y constitucionalmente protegido y parte de ese
contenido es la pareja heterosexual, por lo que no seria conveniente alterar la
estabilidad juridica del ordenamiento entero por un solo caso en concreto. Asi
también, el derecho a filiacion paterna en donde el Registro Civil segun el Art. 21
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia reconoce como derecho del menor
“conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos (...) tienen derecho de
conocer a su madre y a su padre (...)”, se argumenta que se estd protegiendo el
derecho que tendria la menor de conocer algun dia quién es su padre.

Por su lado, el Juez del Juzgado de Garantias Penales al momento de resolver la

Accidn de Proteccion tomd las siguientes consideraciones:

Analizar si los derechos que dicen las demandantes fueron vulnerados por el

Acto Administrativo emitido por el Director de Asesoria Juridica del Registro Civil,

¢Era una cuestion de indole constitucional o administrativa?

En el Art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional con respecto a la Improcedencia de la accién en su numeral 4
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enuncia que es “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via
judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”.

El Art. 28 de la Ley General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
determina el o los funcionarios ante quien se realiza la inscripcion de nacimiento.
Asi el Art. 13 establece las atribuciones del Departamento de Asesoria Juridica,
entre las que no se encuentra negar la inscripcion de nacimiento; en todo caso entre
sus atribuciones esta el emitir su dictamen en torno a la inscripcion del nacimiento,
dictamen legal que debe ser analizada por el Jefe del Registro Civil, para emitir la
respectiva Resolucion.

Ante la negativa emitida por funcionario no competente para ello, con mayor razén
se debio sequir la via administrativa y presentar la respectiva peticion ante el sefior
Jefe del Registro Civil. De persistir la negativa, se debia hacerlo ante el sefior
Director General de Registro Civil, de tal forma que la via administrativa
continuaria ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Por lo que se planted
que, impugnar un acto administrativo mediante accion de proteccion, sin intentar las
otras dos vias de impugnacion antes mencionadas, constituiria un abuso de la
garantia de la accion de proteccion.

Finalmente, es evidente que la accion de proteccion no se trata de una cuestion
constitucional, se trata de un acto administrativo del que no se ha impugnado
mediante las vias prescritas en la misma Constitucion de la Republica.

El Juzgado de Garantias Penales resolvio INADMITIR la accién de proteccion

planteada, en razon que el acto administrativo de la Direccion Nacional General del

Registro Civil, Identificacion y Cedulacién es susceptible de ser impugnado en la via

judicial, como via adecuada y eficaz, contenida en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativo.

La sentencia emitida por el Juzgado de Garantias Penales fue apelada, pasando a

sustanciarse en la Corte Provincial de Pichincha, donde se negd de igual manera la

apelacion a la accion de proteccion.

Los jueces de la Tercera Sala de Garantias Penales de Pichincha concluyeron

que:
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[...] la proteccién constitucional de la familia, no es absoluta sino sujeta a la ley en el
caso de la union de hecho, y limitada a parejas homosexuales cuando se trate de
matrimonio y adopcion”, y con respecto a la inscripcion se pronunciaron que “solo el
progenitor bioldgico del sexo opuesto al progenitor que consta como tal en el acta de

inscripcion, es quien puede reconocer al menor'”,

Ante las negativas de las dos instancias, las accionantes presentan accién
extraordinaria de proteccion con el patrocinio de la Defensoria del Pueblo, solicitan se
declare la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que la reparacion
integral de los derechos afectados. Dicha accién extraordinaria de proteccion se
encuentra aun en andlisis en la Corte Constitucional del Ecuador.

Para el analisis del presente caso es imprescindible observar los alegatos
constitucionales de las partes para poder de alguna u otra manera concluir si la
actuacion de los jueces fue la méas proba. Para ello, es importante acogerse al principio
que las accionantes lo tomaron como primordial, esto es “la Constitucién es norma
juridica de aplicacion directa”.

La garantia de la aplicabilidad directa de la Constitucion tiene dos dimensiones,
por un lado la titularidad directa, es decir todos los ciudadanos somos titulares directos
de los derechos reconocidos en la Constitucion. En este caso Helen Louise Bicknell y
Nicola Susan Rothon accionantes de esta accion de proteccion, son titulares de los
derechos de familia amparados en el articulo 67 de la Constitucion. Por otro lado, la
aplicacion directa en relacién con la facultad de jueces y funcionarios publicos, sin que
para ello intermedie una ley o el Organo Legislativo; esto respaldado en el articulo 11
numeral 3, mismo que detalla que: “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion [...] seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial [...]”. Se deberia analizar la calidad de los
funcionarios publicos del Registro Civil, y si los mismos tienen competencia y
capacidad de aplicar directamente la Constitucion.

En esa linea, el autor Eduardo Garcia de Enterria’’ sostiene que el caracter

normativo de la Constitucion vincula inmediatamente a la totalidad de los jueces y

1% Ecuador. Sala de Garantias Penales de Pichincha. [Sentencia de accién de proteccién de
reconocimiento de maternidad]. <http://bit.ly/1Kv98BX>. Consulta: 13 de noviembre de 2014.
1 Eduardo Garcia de Enterrfa, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional, (Madrid:
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tribunales del sistema, no sélo al Tribunal Constitucional, y que esa vinculacién directa
incluye las aplicaciones de la norma suprema, entre ellos el juicio de
inconstitucionalidad de los actos juridicos puablicos (administrativos, judiciales) y
privados y, a su vez, la negacion de la validez de estos actos cuando se concluya en su
inconstitucionalidad. Es decir, el hecho de que la negacion de derechos se haya dado
por medio de un acto administrativo, no cierra la puerta de que dichos derechos sean
constitucionales y que el reconocimiento por parte del funcionario publico debid de
reflejar lo que le manda expresamente la Constitucion. En este caso en particular
considero que, el Registro Civil, siendo una Institucion Publica, en cumplimiento de la
Constitucién debia permitir el ejercicio de derechos de las ciudadanas en la inscripcion
de Satya, ya que, el interés superior de Satya, como es el Derecho de la Identidad, que
incluye el derecho a nombre y apellido, a una familia son derechos reconocidos
constitucionalmente.

En la justicia colombiana un caso puede servir de explicacion de la aplicabilidad

917 el Ministro de Gobierno Humberto de la Calle

directa. En la sentencia T-406/
Lombana, en la sesion del 6 de Marzo ante la comision primera, al presentar el proyecto
de gobierno enuncié que “[...] no se trata de establecer una escala de valores que
discrimine unos derechos frente a otros... lo que el gobierno quiere sefialar es que hay
unos derechos que son de aplicacion inmediata, que no requieren la intermediacion de la
norma legal para que ellos tengan vigencia y por lo tanto permiten la utilizacion
inmediata de los elementos de proteccion de los derechos [...]”. En Colombia existe
distincion via jurisprudencial de los derechos fundamentales, al considerar que solo
algunos derechos son de aplicacién inmediata, caso diferente ocurre en el Ecuador, en
donde segun el Art. 11 numeral 6 todos los derechos son de “igual jerarquia”. Es decir,
que los derechos de familia son considerados derechos constitucionales sin ninguna
categoria o rango, es por ello que en el Ecuador la eficacia directa no se reduce s6lo a
ciertos derechos humanos, como en el caso de Colombia. En nuestro pais todos los
derechos son incluidos en la aplicacion inmediata o eficacia directa.

El cuestionamiento entonces viene cuando los mecanismos de proteccion de los

derechos son insuficientes, y los principios necesitan un desarrollo; este desarrollo no

Civitas, 1985).
15 sentencia No. T-406/92, “Corte Constitucional de Colombia”, en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-406-92.htm>
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existio en lo sucedido en el Registro Civil, donde no se aplicd directamente la
Constitucién, alegando falta de desarrollo legislativo. A la vez, los jueces negaron
también la Accidn de Proteccion como garantia constitucional, dejando abierta la puerta
de la via administrativa, misma que no deberia conocer la vulneracion de los derechos
constitucionales.

No cabe duda del reconocimiento en el articulo 67 de “los diversos tipos de
familia”, es decir, que el Estado concede derechos a cuantas familias se puedan formar,
sin embargo, no se especifica en la Constitucion ¢a qué se refiere diversos tipos de
familia? ¢Cuéntos tipos de familia estan reconocidos? ¢Cudles son los limites o
condiciones para el reconocimiento de estos tipos de familia?; preguntas que sin ser
necesario conteste la Constitucion, tampoco estan referidas en una norma secundaria,
ocasionando una laguna legal.

Ante los alegatos de lado y lado es dificil tener una posicion clara. Por una parte
es evidente el reconocimiento Constitucional de los “diversos tipos” de familias, al no
existir una lista taxativa de cuéles familias pertenecen a estos diversos tipos, lo que
incluiria a las familias homoparentales. El Registro Civil, asi como la Corte Provincial
de Pichincha, actuaron de la manera legalista que generalmente se practica en el pais, no
aplicaron directamente la Constitucion aunque esta claramente lo ordene, se sujetaron a
aplicar las leyes secundarias existentes.

Ante esto, Marco Aparicio Wilhelmi, explica que existe una cierta “Resistencia
constitucional” misma que impide alcanzar la posibilidad de acceder a drganos
judiciales independientes cuando los sujetos obligados, ya sean publicos o privados,
incurren en violacion de derechos '’®.La accién de proteccién, pretendia que se
reconozca la violacion de los derechos de familia a Helen Louise Bicknell y Nicola
Susan Rothon, quiénes habian constituido una union de hecho, y de esta manera
reconocer legalmente como su hija a Satya Amani; en el contexto del Estado
Constitucional de derechos y de justicia, de la supremacia de la Constitucién, como
norma juridica; y,de los principios y garantias constitucionales, como es el de la
aplicacion directa de la constitucion. Los cuales no fueron analizados conforme lo
manda la Constitucion, ya que, de haberlo hecho, el resultado debia ser otro, debido al

reconocimiento de dos mujeres de una nifia como su hija y brindarle un hogar

®Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos: enunciacion y principios de aplicacién”, 26.

90



necesariamente conforme el interés superior de los nifios y nifias en mi opinién va por
encima de la normativa secundaria vigente.

En la resolucion del Registro Civil y en la sentencia del Tribunal Tercera Sala de
Garantias Penales, hicieron caso omiso de los tres puntos anteriormente sefialados.
Claramente tuvo un criterio legalista en este caso, y constitucional de derechos y en pro
de la justicia; un hecho o caso que no solo aludia a esta pareja de lesbianas, sino que ha
marcado un precedente en lo que se refiere a los derechos familiares de este grupo
minoritario.

Es una realidad,desde mi punto de vista, que el sistema institucional y judicial en
el Ecuador no esta preparado para afrontar y resolver casos de esta indole. El Estado
ecuatoriano es constitucional de derechos y justicia, donde los derechos deben ser
considerados por encima de cualquier ley; sin embargo, los operadores de justicia tienen
adn sus reservas Y, hasta cierto punto, son timoratos al momento de resolver casos que
no tengan precedentes, lo cual deviene enuna justicia estancada y blogueada de alguna
manera, dejandotodo en manos de la Corte Constitucional.

Las familias homosexuales por el s6lo hecho de la falta de reconocimiento legal
se enfrentan al tema de los prejuicios por parte de los operadores de justicia. En este
sentido, deben afrontar dificultades casi insuperables’”.

Y Tamara Adrian, “Bases conceptuales de una normativa, 27
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Conclusiones

El concepto de la institucion llamada “familia” contiene una carga tradicional,
visualizandola como nucleo de la sociedad, formada posterior al matrimonio y que
se encuentra constituida por conyuges e hijos. Concepto aparentemente normalizado
para el tratamiento de la familia. Sin embargo, existen sesgos al determinar que la
misma consiste en una estructura monolitica, dividida acorde a las funciones de los
miembros, basada en un patron heterosexual, siendo esto en resumen como se ha

encasillado a la familia en un tipo “natural”.

Al definir el matrimonio, se presenta la linea clasica de “union entre hombre y
mujer” como base para el inicio del analisis, sin embargo, el dindmico
comportamiento de esta institucién ha permitido que sea objeto de estudio para la
progresion de derechos de las personas GLBTI en Latinoamérica. Asimismo, al
igual que el matrimonio, la union de hecho ha sido concebida en un principio para

parejas heterosexuales, existiendo ain mas avances para el ejercicio de este derecho.

La legislacion en paises como Argentina, Uruguay, México y Colombia han
permitido tener un acercamiento al derecho positivo de los paises,a través de
reformas de articulos y de jurisprudencia, que han marcado avances en derechos de
las personas GLBTI.Las reivindicaciones de grupos pequefios de la sociedad han
evidenciado el inicio de cambios en la legislacién permitiendo que los derechos sean

mas igualitarios.

Fue en la Asamblea Constituyente del 1998 donde inicia el debate alrededor de la
diversidad de la institucion de la “familia”. Se discute la misma ya no como una
institucion estatica, sino todo lo contrario, se visibiliza —la familia- como una
entidad dindmica y susceptible de cambios a un modelo hegemdnico. A pesar de
estos avances no se llegd a aprobar el reconocimiento y la proteccion a las familias
diversas, asi como tampoco el matrimonio o la unién de hecho de las personas con

diferente orientacion sexual.
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En la Asamblea Constituyente del afio 2008, se retomaron los debates en torno a la
“familia”. Con la mayoria de asambleistas constituyentes del Movimiento Alianza
Pais, se logr6 cambios radicales en la normativa constitucional anteriormente
vigente: el reconocimiento constitucional de las familias diversas y el
reconocimiento constitucional de la union de hecho de dos personas
independientemente de su orientacion sexual. EI cambio no alcanz6 a reconocer

derechos iguales respecto la institucion del matrimonio y la adopcion.

Los movimientos politicos y sociales como protagonistas han tenido una influencia
como actores relevantes en los procesos constituyentes, realizando planteamientos
progresistas de los derechos hacia los grupos minoritarios, entre ellos las mujeres y
las personas GLBTI. Por su lado, la Iglesia histéricamente ha mantenido parametros
de comportamiento de las sociedades conforme su ideologia, misma que ha sido
relevante en la toma de decisiones a nivel normativo. Estos parametros muy
apegados al dogma religioso, evitando la iglesia, ceder espacio en temas
considerados tabls como la homosexualidad. Por ello podria concluir que esta
institucion ha tenido una influencia parcial ya no tan determinante en la toma de

decisiones en el ambito del derecho.

El principio de igualdad y no discriminacion permite realizar un analisis del
reconocimiento de los derechos en la Constitucion de la Republica de 2008, entre
ellos el derecho a las familias diversas: se propone que dentro de un Estado
Constitucional de Derechos, el derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como
el derecho a las familias diversas deben comprender una proteccion integral a nivel
constitucional y normativo. Asi el trato igual comprende -segun Alexy- que: un
tratamiento desigual consiste en que exista una razén suficiente para poder

justificarlo.

Las familias diversas reconocidas constitucionalmenteno requieren de una
normativa inferior para ser ejercidas, sin embargo, en la misma Constitucion y en la

normativa secundaria vigente existen restricciones al libre desarrollo de las familias
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diversas. Un ejemplo claro de ello, se corresponde con el articulado de las
instituciones de adopcién y el matrimonio que tienen restricciones propias en la
Carta Magna; ocurriendo algo similar con la unién de hecho, dado que en la practica

aun existen dificultades de cumplimiento para las parejas del mismo sexo.

En Ecuador la reivindicacion de derechos de las personas GLBTI permitio el
reconocimiento de las familias diversas en la Constitucion de la Republica del afio
2008. No obstante, posterior al analisis realizado a la luz del principio de igualdad,
asi como a la normativa que se encuentra vigente, existen claras contradicciones que
no permiten el desarrollo pleno de este tipo de familias, que en la actualidad
atraviesan dificultades de toda indole. Es muestra de lo anterior la imposibilidad de
la justicia ordinaria para manejar constitucionalmente el caso conocido como Satya
que ha sido puesto en consideracién en esta tesis, como Unico precedente de una

demanda judicial respecto de las familias diversas en el Ecuador.

Para contestar a la pregunta planteada respecto ¢Cudl es el alcance de los articulos
67 y 68 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, analizado desde el principio
y el derecho de igualdad y de la no discriminacién?, he concluido que: el articulo 67
aunque reconoce la familia en sus diversos tipos y garantiza su proteccion, por un
lado, expresa que esta proteccion se basara en como nucleo fundamental de la
sociedad pero,por otro lado, existe un limite el ejercicio de los derechos de formar
una familia denominada “diversa”, esto es aquellas familias que no son conformadas
por personas heterosexuales.De esta forma, a las personas con diferente orientacion
sexual no se estaria garantizando de la misma forma este derecho. Bajo el principio
de igualdad y no discriminacion y el andlisis de una “razon suficiente” para un trato
desigual, se invalida la igualdad formal y material consagrada en la Constitucion al
comprobarse que ciertas personas pueden formar una familia mediante una unién de
hecho, mientras que para otras es posible formarla a través del matrimonio. El
mismo analisis se realiz6 con la institucion de la adopciéon donde concluyo que no
existe dicha “razén suficiente” para que las parejas conformadas por personas

homosexuales no puedan brindarle una familia a un nifio o nifia.
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Dentro de la doctrina se describelas “normas constitucionales inconstitucionales”,
esto ocurre cuando una de las normasprescritas en la Constitucion no satisface las
condiciones dispuestas en la Constitucion en general, para que pueda ser eficaz:cabe
hablar, entonces, de una norma constitucional “inconstitucional” siendo, por lo
tanto, invalida. Asi se da en la caso del matrimonio y la adopcién, ya que
estasnormas no satisfacen los principios constitucionales, debido a que se esta
limitando el acceso y ejercicio de este derecho a cierto grupo de personas que tienen
una orientacion sexual diferente, asi como también vulnerando el principio a la
igualdad. Conforme lo enunciado estas normas no “cumpliria las condiciones

dispuestas para ser eficaz”, y de esta manera se podrian declarar como invalidas.
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